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RESUMO

O trabalho busca verificar se a alegacéo dos pldasaude de ser dever do Estado prestar a
saude no Brasil, para se eximirem do ressarciméate,0 acesso ao direito fundamental a
saude de forma igualitaria no Estado DemocratiasiBiro. Utilizou-se 0 método dedutivo.
Na introducdo, apresentou-se a problematica, spartAncia e a divisdo do trabalho em
quatro capitulos. No primeiro capitulo, discorreusobre a lei dos planos de saude e a
determinacdo do ressarcimento. Apresentaram-se iasusddes para inclusdo do
ressarcimento na referida lei, bem como a redatdal ao artigo 32, determinando-o.
Salientou-se a discussao na Adin 1931 sobre oroas®anto e a decisdo liminar do Supremo
Tribunal Federal. Tratou-se, também, dos argumerntostrarios e favoraveis ao
ressarcimento, contidos em agdes judiciais, bemoadondescumprimento do artigo 32. No
segundo capitulo, apresentou-se a evolucao do iboriee igualdade no ambito filosofico,
contextual social e nos estados de direito, assimocsalientou-se a igualdade como direito
humano e fundamental, bem como sua funcdo de AmtdEsses direitos. Constatou-se que a
igualdade no Estado Democratico confunde-se cotitgusocial e dignidade humana, ndo
sendo ideia fantasiosa quando utilizado o pensaméatRonald Dworkin, defendendo-a
como divisdo de responsabilidades. No Estado DeitioarBrasileiro nao € diferente. Assim,
a igualdade necessita de acdes negativas e peséiv@édo € antagdnica a liberdade. No
terceiro capitulo, apresentou-se a evolugdo doeitoncde saude, bem como discorreu-se
sobre a saude como direito humano, fundamentatial so prestacdes, envolvendo recursos
financeiros. Apresentou-se, nesse sentido, a didousobre a reserva do possivel. Tratou-se
também da responsabilidade do Estado e da inigiggivada em relacdo a esse direito.
Quanto a saude publica, discorreu-se sobre a émlwos principios, bem como sobre a falta
de recursos financeiros. Quanto a saude privadtgutise da regulamentacdo legislativa
tardia, da regulacédo do setor pela ANS, bem consopdocipios norteadores. Perguntou-se
se ha subsidiariedade entre saude publica e pritamdim, discorreu-se sobre a efetividade
da saude no Brasil, principalmente da saude prjvamao promoc¢éo da igualdade, da justica
social e da dignidade, também principios da atdédacondmica. Demonstraram-se 0s
problemas do poderio econbmico nesse setor. Ja uamtoq capitulo, defendeu-se o
ressarcimento, adotando-se teorias ja existentesordenamento. Falou-se do Estado
Democrético de Direito e da igualdade, ambos voltaddignidade e a justica social. Tratou-
se da saude como direito humano, fundamental elséeilou-se da constitucionalizacdo do



direito privado, utilizando-se a teoria da aplicagios direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares aliada a solidariedade sociingdo social da empresa e do contrato e a
boa-fé objetiva. Por fim, analisou-se a propordioaae e a razoabilidade. Concluiu-se que,
no Estado Brasileiro, ha divisdo de responsabiéidaghtre publico e particular, ndo sendo
apenas dever do Estado prestar a saude e que oqusmpthnos nao fazem o ressarcimento ao
Estado por entender ser dever deste prestar a,sside ferindo a justica social, a dignidade

humana e comprometendo a igualdade na prestagnida.

Palavras-chave:lgualdade, direito a saude, planos de saude, Estgkarcimento.



ABSTRACT

The work aims to verify the claim of health planshe the State's duty to provide care in
Brazil, for exemption of compensation, violates fahedamental right of access to health
equally in the Brazilian Democratic State. It wased the deductive method. In the
introduction, it presents the problem, its extamd the division of work into four chapters. In
the first chapter, it refers to the law of healtans and the determination of compensation.
They came across the discussions to include thebtesement to the law and the current text
of Article 32, in order to determine it. They higjtited the discussion at Adin 1931 on the
compensation and the preliminary decision of ther&me Court. It also refers to the
arguments in favor and against the claims, conthinelawsuits, and the transgression of
Article 32. The second chapter presented the ewoludf the concept of equality within
philosophical, contextual and social state of las/yell as stressed out equality as human and
fundamental right and its function of protectingdhk rights. It was found that equality in a
democratic state is confused with social justiog lamman dignity, is not a fanciful idea when
it is applied to the thoughts of Ronald Dworkinfedeling it as a division of responsibilities.
It is not different in the Brazilian Democratic &aThus, equality requires positive and
negative actions and is not antagonistic to freeddme third chapter presents the evolution of
the concept of health considering health as a hungin and essential social services,
involving funding. It states, in this sense, thecdssion on the possible reservation. It also
states the responsibility of the State and privatderprises in relation to that right.
Considering public health, it narrates the evolutiprinciples, and the lack of financial
resources. In relation to the private health canearrates the late legislative regulation of it,
which is done by ANS (National Health Agency), thetions of the ANS, as well as the
guiding principles. It questions if there is sulisadion between public and private health
care. Finally, it mentions the effectiveness ofltie@are in Brazil, mostly from private health
care, such as the promotion of equality, socidlgasand dignity, which are also principles of
economic activity. It demonstrates the problemsobnomic power in this sector. In the
fourth chapter, it is defended the compensationptwg existing theories in planning. There
was a remark about the democratic state of lawtla@ebquality, both focused on the dignity
and social justice. It names health as a fundarhaoi@al human right. It mentions the
constitutionalization of private law, using the dng of application of fundamental rights in

relations between individuals allied to social dafity, social role of business and contract



and to the objective good faith. Finally, it wasabmed the proportionality and
reasonableness. It was concluded that, in the Igmazstate, there is a division of
responsibilities between the public and privatet@sg it is not merely the State's duty to
provide health care and that when private heakliingpdo not make the reimbursement to the
state, because they consider it is the State’s dufyoviding health care, they are hurting

social justice, human dignity and undermining thaadity in the provision of health.

Keywords: Equality, right to health , health plans, Statampensation.
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INTRODUCAO

A saude é alvo de constante preocupacao por pamepllacdo brasileira. O caos na saude
publica, vitrine da midia-espetaculo, de notérigiéacia por meio dos 6rgdos de
comunicacdo de massa, € algo que leva ao questotardo porqué de tanto descaso e a
necessidade iminente de mudanca. Também o desceppeiparte das operadoras de planos
de saude permeia os canais de noticia no ambiteadde privada, vislumbrando uma
mentalidade completamente aquém da efetividade&cef pertinentes a um direito humano

e fundamental.

Nesse prisma, buscou-se trazer questdes que envoldireito a saude em trabalhos, artigos
e discussdes no decorrer do curso de Mestrad@raefa obter conclusdes que levassem a
uma solucéo pratica, mesmo que de indireta aplicag@do estacionassem apenas em um
ambito filosoéfico-tedrico. Alias, essa € a critfe#a por muitos ao Direito, qual seja, nao ser
capaz de promover mudancgas praticas com os trabdihgeus estudiosos, e, acredita-se, a
razdo pela qual a pesquisa nessa area se tornan@bgonuito visado. Felizmente, essa
realidade esta mudando, e os juristas estdo peeldenecessidade da interdisciplinaridade,

bem como da praticidade de seus trabalhos.

No presente trabalho, volta-se ao tema saude, seropr a preocupacao de se chegar a uma
solucéo pratica. Nesse prisma, chamou atencao 8.686/98, que regulamenta a atividade
de prestacdo da saude suplementar no Brasil, bemo cgsuas inumeras polémicas
(controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais). dJdessas polémicas se instalou sobre o
artigo 32 da referida lei, que determina o ressanio ao Estado pelas operadoras de planos

de saude quando pessoas detentoras de um plaatesédmas pelas redes publicas de saude.

E claro que o dispositivo causou alarde na comudeiganitaria, bem como, e principalmente,
por parte dos planos de saude, que ndo viram cors dibos a nova determinacao legal.

Surgiram, entdo, diversas ac¢fes judiciais que mul&tm 0 ndo pagamento e nas quais se
vislumbraram defesas extremadas de ambos os |ptio®$ e Estado), bem como decisdes
judiciais contraditérias: algumas que tenderameasarcimento, e outras que concluiram pela
desnecessidade e inconstitucionalidade da medida.

Uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade foi ajdi@ano Supremo Tribunal Federal,

questionando, dentre outros aspectos, a deternairkcéessarcimento constante do artigo 32,



mas ainda sem julgamento de mérito. H4 apenas egisdd cautelar, que, a principio, nao
julga inconstitucional a cobrangca. Também o Enultcida Sumula 51 do Tribunal Regional
Federal da 22 Regido, editada em 2008, entendewrpntar pela constitucionalidade do

ressarcimento para as demais decisdes a seremgaefeaquele Egrégio Tribunal.

As operadoras de planos de saude, por sua vemdenteo ressarcimento como uma
descabida divisdo da responsabilidade com o Estadprestacdo da saude. Em outras
palavras, as operadoras entendem, dentre outtasasriqgue € dever do Estado prestar a
saude, e, dessa forma, ndo deveria haver o ressato. Pergunta-se se esse nao seria um
argumento demasiadamente liberal e se restariazegortid com os principios e as doutrinas
constitucionais atuais, bem como com a importadaagualdade e da saude no Estado

Brasileiro.

Quanto a igualdade, inclusive, sabe-se que é umitdidentre outras classificacdes
existentes para a palavra, as quais serdo idewkdsc ao longo do trabalho) defendido e
buscado desde muito tempo, bem como que, no Betsi€ de dificil concretizacdo. Na area
da saude, direito humano e fundamental, os magadzs conseguem os procedimentos com
mais facilidade e qualidade, enquanto os mais poficam a mercé de um atendimento

publico deficiente.

Eis, assim, o problema a ser respondido na presé&sertacdo: o argumento das operadoras
dos planos de saude de que o Estado tem o deyeestar a saude publica, como meio para
se eximirem do ressarcimento pecuniario ao resfedirgdo especifico, fere o direito
fundamental de acesso a saude de forma igualdténao do Estado Democratico de Direito

Brasileiro.

Correlatas a esse problema principal, surgiram éamguestdes secundarias, quais sejam: ha
inconstitucionalidade na cobranca determinada peigo 32 da Lei 9.656/98? Quais 0s
fundamentos juridicos para a cobranca pelo Estiét#iofundamentos juridicos para o néao
pagamento por parte das operadoras de planos de?s@dmo interpretar os argumentos para
a cobrangca e para 0 néo ressarcimento? Para respaondproblema principal e aos
secundarios, procuraram-se ensinamentos da doyuridaca sobre o assunto, adotando-se o

meétodo dedutivo na pesquisa.



De fato, a saude no Brasil se mostra como um dastati protegidos pela Constituicdo

Federal de maneira fervorosa. Também a igualdada dos principios basilares do Estado
Democrético Brasileiro, aléem de, da mesma formaresentar um direito, do qual se retira
toda uma ideia de dignidade e justica social. Endamessarcimento, servindo a esses dois

direitos fundamentais e basilares, em um primewmento, poderia auxiliar a resguarda-los.

Certo € que o tema é demasiadamente complexo eocersto. N&o ha, na doutrina

pesquisada, até o momento, uma resposta constiti@obre o assunto. A discussdo muitas
vezes perpassa apenas pela area tributaria (Ssargenento seria inconstitucional por criar
um tributo por meio de lei ordinéria, quando dewé¢er sido editada uma lei complementar),
bem como, quando ha discussdo constitucional, @d&ita tdo somente no ambito dos

tribunais (e ndo doutrinariamente) e tratada coméoo Estado Liberal de Direito.

Também pode-se identificar a dificuldade tendo étava amplitude dos assuntos a serem
tratados, que poderiam, sozinhos, desenvolver rthgées proprias. Assim, este trabalho
pretende trazer as informacdes mais relevantesziretb os temas a estrita correlacdo com o
problema principal e os problemas secundarios,eonfio permite, em todos 0s momentos,
tratar tdo a fundo, como desejado, os trés toggansde, igualdade e ressarcimento).

Entretanto aguca a curiosidade estudar questarelkéante socialmente e tdo controversa,
apesar de tratar-se de dissertacdo de Mestradojim@dada a producéo inovadora. Alias, a
importancia do tema é latente: melhora da salddicpile privada, maior igualdade,
comparando-se os tratamentos publicos e privados @asaude, bem como mudanca de
consciéncia de empresas multinacionais, para doeoon&o seja apenas o lucro, por meio da
exploracdo da economia, mas também a efetivac@lireito humano, fundamental e social,
tornando-se responsabilidade do Estado e das esspeggicando-se a chamada solidariedade

social e a divisdo de responsabilidades.

Assim, no primeiro capitulo, busca-se adentrar oradreitor na tematica a ser desenvolvida:
0 ressarcimento. Procurou-se demonstrar o histaélécedicdo da lei brasileira de planos de
saude, bem como o histoérico da determinacdo darmsgnto no artigo 32 da lei, e como ele

€ hoje operacionalizado no Brasil.



Posteriormente, comenta-se a ADIN — Ac¢éo Direitdndenstitucionalidade —, ajuizada em
face da lei, mas apenas quanto ao dispositivo eterrdina o ressarcimento. Procurou-se
identificar a fundamentacdo do STF para afastar,smoe que liminarmente, a

inconstitucionalidade do artigo 32 da lei de pladesaude.

Também foram apresentadas as dificuldades em geipasa questdo do ressarcimento, em
vista da observacao apenas na jurisprudéncia dosnantos contra e a favor do dispositivo
gue o determina. Procurou-se, no entanto, ideatifsses argumentos, para, posteriormente,
vislumbrar, quanto aos primeiros, o total descompa®nstitucional em relacdo ao Estado
Democréatico de Direito Brasileiro, bem como, quamos segundos, que, apesar de
defenderem o ressarcimento, alguns sao argumeintda deitados sobre o Estado Liberal.
Dar-se-a destaque a realidade fatica de descumpnrpelos planos de saude do pagamento

do ressarcimento ao Estado: a existéncia de undadjigantesca.

Ja no segundo capitulo, o assunto tratado serdatddégle. O estudo englobara como esse
tema era visto nos primordios, a sua evolucdo pektados de Direito, a visdo de que a
igualdade é ao mesmo tempo direito humano e fund@meéoem como valor, principio,

direito, ideal a ser perseguido e garantido.

Poder-se-a verificar, também, que a igualdade #eusstica social e a dignidade humana e
nao pode ser considerada uma utopia (no sentidondealegacao fantasiosa) quando vista
como uma divisdo de responsabilidades entre saigegld&stado, conforme assevera Ronald
Dworkin na obraVirtude soberanaPensando-se como os utilitaristas, a maximizalgio

igualdade seria de tal forma, que néo haveria cetamglossibilidade de igualdade pratica; e

pensar conforme os liberais seria ndo dar a dévigartancia ao tema.

Ficar-se-a ciente de que a igualdade, hoje, tenelpa@o apenas negativo, de evitar
discriminacfes, mas também positivo, fazendo coenagudiscriminacdes ndo acontecam, e,
com isso, ha a responsabilidade do Estado (prondovpaliticas publicas), bem como dos

particulares, na promoc¢ao da igualdade positiva.

O fato de que a igualdade néo é contraditoriaeaddde também sera tratado. Pelo contrario,
as duas se completam e séo os pilares de um H3tadocratico de Direito, pois conseguem

fazer com que uma equilibre a outra, para que ederdia excesso de liberdade, conforme o



Estado Liberal, ou excesso de igualdade, sem hlderdconforme ocorreu dentro do Estado

Social, culminando nos regimes totalitarios.

Por fim, estudar-se-a a igualdade no Estado DertiozrBrasileiro, e podera ser verificado
que ela, realmente, tem um papel importante noilBtagpromocao da dignidade e da justica
social, sendo principio e também direito, encomtrach varios dispositivos constitucionais
fundamentais a nossa sociedade, bem como repnedentsponsabilidade do Estado e dos

particulares.

O terceiro capitulo tratara da saude como direilmmdno, fundamental e social. Sera
desenvolvida a evolucdo do conceito de saude aé cesnstatacdo em direito. Serdo
explicados quais 0os motivos para que a saude sgjeeituada como direito humano e
fundamental, bem como verificar-se-a que se traauth direito social a prestacao,
demandando atitudes positivas, bem como recursametdrios ou ndo, para sua

concretizacao.

A reserva do possivel sera estudada, demonstrands-argumentos para a constatacao de
que a concretizagdo de um direito humano, fundahentsocial, depende de recursos
disponiveis. No entanto, jamais pode ser essa W& quando esta em jogo 0 minimo
existencial desse direito. Estudar-se-a, tambéornga como a saude se desenvolve nas areas

publica e privada e a evidéncia de haver ou nasidiabedade entre essas duas esferas.

Especificamente na area da saude publica, sendmbsada sua evolucdo no Brasil, bem
como apresentados os principios norteadores desggospublico e por fim, discutida a
questdo da falta de recursos disponiveis, se ratdnee trata de uma realidade, ou o

problema se estende para outros ambitos, como st@oge corrupgao.

Quanto a saude privada, verificar-se-a que essdacseprestado por particulares foi
regulamentado ha pouco tempo e que serviu e aiede sa0s anseios de um modelo
capitalista neoliberal visando ao lucro. O estudespra pelos principios norteadores, pela
regulacdo por meio da lei de planos de saude eaedor do 6rgédo regulador, a ANS —
Agéncia Nacional de Saude Suplementar. Por fing estudado se existe subsidiariedade,
nesse caso, entre publico e privado, ou seja, panss de saude tém o dever de cobrir o que

a saude publica ndo cobre, dentro dos limites dosatos que formalizam.



Como ultimas palavras do capitulo, sera verificadgue significa a efetividade do direito a
saude privada no Estado Democratico Brasileirol, sgja, promocéo de dignidade, igualdade
e justica social. Demonstrada a relacédo da sauldadprhoje no Brasil com os principios da
atividade econémica, bem como com os demais prosio direito do consumidor e efetiva
prestacdo da saude, poderd ser constatado o peoldantoncretizagdo da igualdade no
ambito privado da saude: o poderio econdmico inmieramesse mercado, o que leva a

legitimacgéo do ressarcimento.

No ultimo capitulo, estudar-se-a o ressarcimentsiesendo todos os outros capitulos fins e,
ao mesmo tempo, fundamentos para que se faca uesadiesse instituto. Com relacdo a
alegacdo que mais importa ao trabalho, a de quevér épenas do Estado prestar a saude,
tentar-se-a demonstrar o seu descompasso. Sefficadckri que o Estado Democratico
Brasileiro, voltado a justica social, igualdade igniiade, e a propria saude como direito
humano, fundamental e social nesse Estado, geratidoidade e significando

subsidiariedade, levam ao ressarcimento.

Da mesma forma, a igualdade, significando princépibreito (também fundamental), leva ao
ressarcimento, quando se corresponde também cagnidatle (principio-fonte) e a justica
social, bem como leva a uma divisdo de respondaliis entre publico e privado dentro de

uma sociedade.

Ademais, discutir-se-4, também, a constitucionefivado direito privado na atualidade, bem
como algumas teorias coadunadas com esse procesffadas ao ressarcimento: a teoria da
aplicacao direta dos direitos fundamentais sooassrelacées privadas, aliada a solidariedade
social, além das teorias da funcdo social da empgedo contrato, bem como da boa-fé
objetiva, também traduzida na solidariedade. Ed$sasas sao pertencentes ao Estado
Democrético de Direito e levam ao ressarcimentcs paiiram apenas do Estado o dever de

prestar a saude, levando-o, também, ao particularepliza esse servico.

Finalmente, discorrer-se-a sobre a proporcionaiidada evolugéo, seus conceitos e critérios
(ou subprincipios), quais sejam, adequacdo, neleeksie proporcionalidade em sentido

estrito, bem como sobre a diferenca para a raidatdd, analisando se o ressarcimento



atende a esses parametros e se é uma medida propbecrazoavel adotada no ambito do
Estado Democrético Brasileiro.

Apesar de todas essas alegacfes, um esclareciseefep necessario. Apenas foi abracada a
teoria de Ronald Dworkin quanto a nocéo do que igeja@ldade em uma sociedade e como
ela pode, na prética, ser concretizada. Mais dsgmtamente, foi utilizada a obNirtude
soberana: teoria e pratica da igualdaddao ha qualquer pretensdo de se estudar a obra de
Dworkin como um todo, apesar de terem sido feitgsrs apontamentos no trabalho fora do

tema tratado por ele na obra supracitada.

Utilizou-se, também, como teoria de base para defea hipétese, a teoria da aplicacéo
direta dos direitos fundamentais nas relacbes eptdiculares, coadunada com a
solidariedade social, com base, principalmenteplma Direitos fundamentais e relagoes
privadasde Daniel Sarmento, e também de acordo com o peméarde outros autores, que
compartilham das mesmas ideias. Mais uma vez eselae que ndo foi a obra inteira de

Sarmento a utilizada, mas apenas 0 necessargraojé citado.

Por fim, vale dizer que o trabalho pretende coniripara que a comunidade juridica reflita
quanto ao direito a saude, a igualdade e a detag@ndo ressarcimento, bem como quanto
ao papel de empresas privadas na promoc¢ao da adignida justica social e da solidariedade
social. Espera-se, com essa dissertacdo, fazeiquena atividade econdémica dos planos de
saude seja entendida como direito humano e fundaimencomo tal, obtenha o devido
respeito e praticidade. Espera-se, também, leggnidiide aos usuarios e a comunidade em
geral. Conforme alhures afirmado, o interesse édastalgo que leve, na pratica, a alguma
contribuicédo social, que mude a vida e os pensaselts cidaddos em geral, das empresas e

instituicdes, a ponto de responder aos cético®diecito € uma ciéncia.

Da mesma forma, ndo ha a pretensdo de se enceatrsecussédo do tema, bem como de se
abarcarem todas as visdes sobre o assunto. Teamseéncia de que o trabalho sera apenas
um inicio na discussédo constitucional (é apenassa gue se propde e ndo ao campo
tributario) sobre a questdo do ressarcimento aadBgtelas Operadoras de Planos de Saude.
Com isso, vislumbra-se um bom caminho ja percoredo prol dos direitos humanos e

fundamentais.






1 A QUESTAO DO RESSARCIMENTO PECUNIARIO AO ESTADO
PELAS OPERADORAS DOS PLANOS DE SAUDE

No presente tépico, procura-se adentrar o leitopnedlemética ja indicada na Introducdo,
para que possa ser entendida a tramitacdo dadepldnos de saude e as discussdes quanto
aos projetos de lei para a inclusdo do ressarconémh um segundo momento, também
comentam-se a ADIN — Acgdo Direta de Inconstituciclagle —, ajuizada no Supremo
Tribunal Federal, e a decisao liminar dessa Carfge®na quanto ao ressarcimento.

Por fim, identifica-se a dificuldade em estudaema, uma vez que a doutrina ndo trata dos
argumentos interessantes ao trabalho e discutidss tibunais. Ao final, citam-se os
argumentos contrarios e a favor do ressarcimetoealidade fatica do descumprimento da

lei.

Esclarece-se que este primeiro capitulo tambémeseiguecido com dados obtidos da rede
mundial de computadores, uma vez que as obrasirtfrids ndo os trazem, ou ndo o fazem
por completo. No entanto, ha medida do possivekyraram-sesitescom credibilidade, ou
mesmo oficiais, que podem conter informacdes midisdignas, tudo no intuito de né&o
empobrecer o desenvolvimento eminentemente ciemiia dissertacdo. Salienta-se, também,
a utilizacdo de dados consultados sitasde 6rgdos publicos, como da Agéncia Nacional de
Saulde Suplementar e do Tribunal de Contas da Uniéo.

1.1 A LEI BRASILEIRA DOS PLANOS DE SAUDE E O RESSERVMENTO

Os planos de saude no Brasil ndo possuiam quatgegeiamentacdo especifica (apenas
utilizavam-se, de forma muito remota, da legisladd®istema Unico de Saltde — SUS — e do
Caodigo de Defesa do Consumidor — CDC —, ambos dodanl1990) até a chegada da Lei

9.656, de 3 de junho de 1998, publicada no Diafici@® da Unido na data seguinte, que

estipulou normas sobre “0s planos e seguros privdd@ssisténcia a saude”.

Segundo Gregori (2007, p. 37), a primeira tentadigauma lei para os planos de saude “[...]

teve inicio em 1985, no ambito do Poder Legislathamleral, quando o Deputado Rubens
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Ardenghi propés um Projeto de Lei pelo qual a t@lael Honorarios da Associacdo Médica
Brasileira seria a base para a remuneracdo paiesnos convénios médicos”. Entretanto o

projeto ndo proporcionaria muitas mudancas.

Ja em 1991, houve outra tentatinesse ano;[...] a Deputada Irma Passoni apresentou
Projeto de Lei que obrigava as empresas de plamasaidde a manterem estabelecimentos
proprios, sob pena de ressarcimento das despesEusideneficiarios em outros hospitais”

(GREGORI, 2008, p. 247). Esse projeto foi um avgrag@ a época.

Também no mesmo ano, outro projeto, do deputadd Alogusto Curvo, ainda mais voltado
aos direitos de segurados de planos de saudengeetalar “[...]limites e obrigacdes aos
contratos entre empresas de planos de saude emsd#teantes”. Ele foi apensado ao projeto
de lei que deu origem a lei atual dos planos ddess@@REGORI, 2007, p. 37).

No entanto considera-se o0 primeiro Projeto de Leisntompetente para efetivamente
determinar mudancas no ambito do mercado de pl@aaiude, o de numero 93, de 1993,
iniciado no Senado Federal, de autoria do senadon Baraiva. Nos dizeres de Gregori
(2007, p.37),

Em julho de 1993, foi apresentado, no Senado FedeRxojeto de Lei 93/93, pelo

Senador Iram Saraiva, tendo sido aprovado por aqQelsa, determinando a
proibicdo de exclusdo de cobertura de despesastradamento de determinadas
doencas em contratos que asseguram atendimentoatétipitalar pelas empresas
privadas de seguro-salde ou assemelhadas, e contauaés artigos

A “discussédo ganhou forca” quando abusos comecara®r denunciados, culminando no
Projeto de Lei 4425/94, apresentado na Camara dpstBdos pelo deputado Iberé Ferreira,
gue substituiu e alterou o projeto original do SIENgGGREGORI, 2008, p. 248).

Esse segundo projeto, agora na Caniérd, foi objeto de uma primeira Comisséo Especial
tentando consolidar os projetos ja em tramitacdocama”. No entanto a iniciativa foi
esquecida e so veio depois a tona com a estald@lislazdida pelo Plano Real e a insatisfacéo

da populacdo com as mensalidades pagas aos psagsde (MONTONE, 2009, p. 30-31).

Segundo Fonseca (2004), “Em 1996, apos longo teaysente da pauta dos debates, a

Camara criou uma Comissao Especial para examiaasanto e dar sequéncia aos tramites
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legais”. No entanto cré-se que essa Comissdo asantem setembro de 1997, segundo
consta dos dados da Conferéncia Nacional de S498€)( uma vez que discutiu projetos de

lei também desse ano.

Assim, a Comissdo Especial a apreciar o Projethailan® 4.425, de 1994, reuniu varios
outros projetos iniciados até o ano de 1997, voliaa regulacdo dos planos de saude, tais
como os de numeros 929/91, 929/91, 4.572/94, 944480/95, 2104. Mas ainda havia

mais 13 projetos de lei versando sobre a matéaidicplarmente no que se refere ao
ressarcimento do SUS. Foram eles: PL n° 1289/95Seltado Federal; PL n°
4214/93, do Deputado Elias Murad; PL n® 237/95Ddputado Arlindo Chinaglia;
PL n° 852/95, do Deputado Carlos Mosconi; PL n°519®, do Deputado Leonel
Pavan; PL n® 1975/96, do Poder Executivo.

Foram apensados, ainda, os PLs n°® 975/95; 2.842/870/97; 2419/96; 3079/97 e
3160/97, totalizando em 19 os projetos apensad@NEERENCIA NACIONAL
DE SAUDE, 1997).

Votaram nessa Comissao os deputados Arlindo Chéndétiuardo Jorge, Humberto Costa,
Jaques Wagner, Sandra Starling, Agnelo Queirozjiidafreghali e Fernando Ribas Carli
(CONFERENCIA NACIONAL DE SAUDE, 1997), e foram realdas audiéncias publicas
“[...] além de discussdes técnicas com 0s maisrsligesegmentos e com as liderancas do
Executivo” (MONTONE, 209, p. 31). Certo é que varentidades ligadas a area da saude
foram ouvidas no processo de elaboracdo da leisega, houve participacdo de “[...]
representantes de 6rgéos e entidades envolvidas tema [...]” (FONSECA, 2004).

Observando-se o Relatério da Comissdo na ConferéNecional de Saude (1997),
percebem-se as preocupacdes que geraram a nogéatida ressarcimento, quais sejam, a
realidade do atendimento pela rede publica de ghoemtos de alta complexidade a pessoas
possuidoras de um plano e a mercantilizacdo daesal&m da finalidade para a qual ele foi
instituido: garantir o cumprimento do dever soclal saide e dos principios da atividade

econdmica.

Nas palavras do Presidente da Federacdo Naciosdllddicos constantes do Relatoério, os
planos de saude rendem a seus proprietarios del20bdhdes de reais, correspondendo a
metade dos gastos federais com a saude. Inforrda aiRRelatério que o setor publico realiza
“[...] todos os procedimentos de alta complexidadeluindo-se ai os pagantes dos planos
privados” (CONFERENCIA NACIONAL DE SAUDE, 1997).
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Como conclusdo, o mesmo documento ainda salieasg/planos visam a sua “solvéncia
financeira” e a “maximizacdo dos lucros” em detmoeda vida dos segurados, bem como
cita o artigo 9° do Codigo de Etica Médica, segundmal a medicina ndo pode ser exercida
como comércio (CONFERENCIA NACIONAL DE SAUDE, 199Por fim, vale transcrever

a parte do relatério que argumenta a grandezaldarpdsaide” e comenta o ressarcimento,

ao dizer que

[...] A saiude ndo é faculdade que se fragmente, éidmm que se negocie sob
condicdes que apequenem sua natureza e desvirtugnesséncia. Saude é um
conceito totalizador, social, coletivo, que ndo melnexcecdes, nem comporta
restricdes, preconceitos ou discriminacdes.

[...] No que se refere ao ressarcimento do SUSprdaradoras, este fica submetido
aos limites do contrato entre a operadora e o lowed ou segurado, além de
prever-se que tal ressarcimento obedecera os sastabelecidos entre a operadora
e os estabelecimentos de mesmo nivel técnico gstepn servicos de assisténcia a
salide aos seus beneficiarios ou segurados, sear dkixo critérios de comparacgao
ou mesmo resolver a questdo quando a comparagdorn@mssivel.

Além disto, a operadora tera o prazo de 30 dias pantestar a conta apresentada,
antes [sic] paga-la, o que na préatica levara ao p#imento (CONFERENCIA
NACIONAL DE SAUDE, 1997).

Nas palavras de Montone (2009, p. 35), antes deregidamentacédo do setor privado de
saude, “O foco era a atividade econdmica e a \dsague a melhor protecdo para 0S Usuarios
seria garantir que as empresas operadoras tiveesdncapacidade de prestar 0os servigos

contratados e solidez econdmico-financeira”.

Paralelamente a Comissdo e ao Relatério, o Goverapntou um “grupo de trabalho
interministerial — Saude, Justica e Fazenda —, apresentou uma versdo preliminar para
discussdo” (FONSECA, 2004). Havia, nessa Comissgwesentantes dos ministérios da

Fazenda, Justica e Saude. Mas, segundo Monton®, (2082),

Na primeira reunido desse grupo de trabalho, enh @br1997, o Ministério da
Saude néo tinha uma proposta estruturada param apénas uma agenda tematica,
uma postura de coibir abusos e uma tese de quesBidisava ser ressarcido pelo
setor privado pelo atendimento de seus usuarioxipalmente nos procedimentos
excluidos das coberturas contratuais.

Por fim, em agosto do mesmo ano, 1997, uma “Comikssgislativa Especial foi constituida
para proferir parecer sobre o projeto [...]”. Conéindo com os trabalhos sobre a lei, Fonseca
(2004) afirma que
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Até agosto de 1997, tinham sido apresentados 2dsrmwjetos e 131 emendas, das
guais somente 13 foram aceitas e incorporadas Ipstisiivo ao projeto de Lei
4.425/94, apresentado pelo relator deputado Pmheindim, passando a ter, entao,
36 artigos. Exatamente em 14.10.1997 o plenariGataara votou o substitutivo —
foram 306 votos a favor, 100 contra e trés absts)cthaioria e 3/5, um placar
suficiente até para alterar dispositivos da Cangfib Federal.

No entanto, segundo as normas constitucionaisa@epso legislativo, dadas as modificacbes
incorporadas ao projeto que se iniciou no Senadeerdh haver a volta aquela casa para
apreciacdo das incorporacgdes e das diferentesdepin que foi feito, até diante de pressdes
do governo, por exemplo, com a promessa de serebiedida Provisoria “[...]

regulamentando as questdes mais polémicas [.ONGECA, 2004). Jaem

em 6 de maio de 1998 a Comissédo de Assuntos SadaB8enado, presidida pelo
senador Ademir Andrade, manifestou-se, por unaridad favoravel ao parecer do
senador Sebastido Rocha e proposta de redacaddirfabjeto de Lei do Senado n°
93, de 1993 (n° 4.425, de 1994, na Camara dos 8amsjt (FONSECA, 2004).

Os projetos, entéo, foram votados, e a Lei 965688 u em vigor apds o periodo whcatio

legis de 90 dias, contados da data de sua publicacae jdnto de 1998). Foi, no entanto,
logo editada uma medida provisoria, a de n° 168§uisa de varias outras, que modificaram
a lei aprovada, e que, conforme determinavam asiasrconstitucionais da época, eram

reeditadas a cada 30 (trinta) dias caso nao fosstadas como lei.

Assim, aprovada a lei dos planos de saude, elaifmodratar de questdes ja em debate no
ambito social e juridico, sem regulamentacéo potepdo Legislativo. Impds normas sobre
caréncias, a isencdo em relacdo a elas, a questéeajdiste do prémio em relacdo a faixa
etaria, prazo de internagdo, dentre outras estipesa A nova lei, também, além de conter
dispositivos sobre o ressarcimento, aumentou angbreia dos planos e determinou que seus
gestores informassem a ANS — Agéncia Nacional de&&uplementar —, a carta de clientes.
Segundo Nunes (2000, p. 12),

A norma que disp8e sobre planos privados de assiaté saude, ainda que néo seja
um primor de perfeicdo, foi elaborada a partir dEubsées que contaram com a
participagdo de entidades de defesa do consumidpresentantes dos planos e
seguros de saude, das corporacdes médicas, des gmnamentais do setor, etc.

No corpo da lei editada, a determinacao do researtd encontra-se no artigo 32. Acontece

com a entrega pelos planos de saude ao Estad@laless/ correspondentes a utilizacdo da
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rede publica por beneficiarios dos respectivos qdarOriginalmente, o artigo 32 tinha a

seguinte redagéo

Art. 32. Serdo ressarcidos pelas operadoras a lgde a art. 1 os servigos de
atendimento a salde previstos nos respectivos atosir prestados a seus
consumidores e respectivos dependentes, em igésii publicas ou privadas,
conveniadas ou contratadas, integrantes do Sidinca de Saude — SUS.

§ 1° O ressarcimento a que se referecaput serd efetuado pelas operadoras
diretamente a entidade prestadora de servicos,dquasta possuir personalidade
juridica propria, ou ao SUS, nos demais casos,angliabela a ser aprovada pelo
CNSP, cujos valores ndo serdo inferiores aos pdiig pelo SUS e ndo superiores
aos praticados pelos planos e seguros.

§ 2 Para a efetivagcdo do ressarcimento, a entidadstagi®a ou o SUS, por
intermédio do Ministério da Saulde, conforme o caswoyiara a operadora a
discriminacdo dos procedimentos realizados para cadsumidor.

§ 3 A operadora efetuara o ressarcimento até o trigedia apos a apresentagédo da
fatura, creditando os valores correspondentes idaglet prestadora ou ao Fundo
Nacional de Saude, conforme o caso.

§ 4 O CNSP, ouvida a Camara de Salide Suplementard fixcamas aplicaveis aos
processos de glosa dos procedimentos encaminhaudsrme previsto no §°2
deste artigo (ANS, 1998).

No entanto, a partir da edicdo da lei, iniciou-se periodo de modificagcdes por meio de
diversas Medidas Provisoérias (44 no total), culmdm atualmente, com ocaput e oito
paragrafos, modificados pela Medida Proviséria 244 tle 2001 (além de a lei como um
todo ter sido modificada ainda pelas leis 1022312©01935/2009). Nas palavras de Gregori
(2007, p. 40), a lei recebeu modificagbes da MP5166 04-06-1998, e “A essa Medida
Provisoria sucederam-se 44 outras, sendo que atgveeaberam nova numeracéo [...]. O
texto da ultima reedicdo, a MP 2.177-44, de 24@®&L2[...] aguarda, até hoje, deliberacdo do
Congresso Nacional”.

Esse procedimento de modificacdo por meio de medidavisorias, € claro, gerou criticas
por parte de especialistas e da sociedade em Yéaal.ei 9656/98 ficou clara a boa intencao
das autoridades governamentais. Todavia, 0 métogocgpa, posto que 0s governantes
passam e dai mudam as inten¢Bes” (NUNES, 2002131

“A situacao gera instabilidade; a prépria histdgaente do pais deixa patente que nao existe
vontade politica para aprovar, rejeitar ou reformégor de uma série de medidas provisorias,
gue acabam sendo reeditadas continuamente” (NURE®), p. 12-13). Concluindo, pode-se
dizer que, “Como estudiosos do direito, s6 podefitas preocupados com esse novo modo
de aprovar as leis” (NUNES, 2000, p. 12-13).
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Com razao o autor, mas, pelo visto, de nada valstas palavras até os dias atuais, mesmo
diante do coro da doutrina, uma vez que medidagiginéas (mesmo apo6s a reforma da
Emenda Constitucional - EC 32) continuam a, clar@) mais ser reeditadas como no

passado, mas a tratar de assuntos sem os reqdssitogéncia e relevancia.

Assim, apos variadas medidas provisorias, a redaitéd do artigo 32 da lei determinando o
ressarcimento, recebeu algumas modificacfes. Dedabrgéo regulador do setor, ANS, foi
criado apos a edicéo da lei de planos de saudmdazom que as empresas tivessem que se
adaptar as regulamentacBes dessa agéncia. Os ghasagio artigo foram modificados
segundo essa nova realidade, e outros criadoi#utdb oito paragrafos.

Assim, o ressarcimento ndo é mais feito ao Sisténieo de Satde com normas do Conselho
Nacional de Seguros Privados (CNSP), mas com nodaa&NS — Agéncia Nacional da
Saude Suplementar —, criada posteriormente a Igiai®s de saude pela Lei 9.961, de 28 de
janeiro de 2000, que, inclusive, também ficou comcambéncia de enviar as operadoras 0s
procedimentos realizados nos consumidores, bem cesipular as regras para 0S
procedimentos de impugnacgéo. O prazo para o réssaio foi reduzido de 30 para 15 dias,
e a partir de 2001, ha juros de mora, multa, igdoriem divida ativa e possibilidade de
cobranca judicial pela ANS, caso haja atraso napagto.

Segundo Montone (2009, p.103), a ideia inicial sabmressarcimento era outra: fazer com
gue os planos fossem cobrados por aquilo que r@&@og como forma de fazer aumentar as
coberturas de seus contratos. Ou seja,

A idéia [sic] do ressarcimento era fazer com qugperadora pagasse ao SUS pelas
coberturas que ela ndo cobrisse em seu contratm cma punicdo pela exclusédo
gue deveria funcionar como incentivo a que o mercainhasse para a cobertura
integral. Se o procedimento estivesse previstoomdrato, ela ndo teria que pagar. A
suposicdo seria que o0 usuario usou seu direiteeksa ao SUS. Se o procedimento
nao estivesse previsto, ela deveria ressarcir o INTONE, 2009, p. 103).

No entanto tal procedimento seria inconstituciorgl,entdo, o processo foi modificado,
havendo ressarcimento quando pessoas com plarsagide sédo atendidas pelo SUS. “[...] A
presuncao passaria a ser que a operadora difecwdtaidescumprira seu contrato e deveria
ressarcir o SUS” (MONTONE, 2009, p. 103). Ou s@m uma situacdo que realmente

acontecia, o Estado procurou reprimir a inten¢cé® a@geradoras, que, “[...] mesmo num
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procedimento contratado, negava ou dificultava ecegido dos servicos, que acabavam por
ser realizados na rede publica” (MONTONE, 2009,QR).

Enfim, o sistema de ressarcimento foi estipulada paibir a intencéo dos planos de saude de
obter lucros sem prestacdo de servicos, e, pamaapealiza-lo, a ANS editou instru¢des

normativas, a fim de regulamentar os procedimertidstoda uma estrutura montada tanto
para a efetiva cobranca, quanto para o pagamedatm,sem antes se dar a chance de

impugnacao as operadoras.

Nas palavras de Figueiredo L. (2006, p. 305), qaandrocedimento para cobranca passou a
cargo da ANS, “[...] o processo administrativo paraobranca dos valores oriundos do
ressarcimento ao SUS foi, primeiramente, discigilnpor meio da Resolu¢cdo RE n° 03, de
27.4.2000, e da Resolugao RE n° 05, de 28.8.2000as da Diretoria de Desenvolvimento

Setorial”. No ano da publicacdo de sua obra, 20@@pcesso era

disciplinado pela Resolucdo RE n° 06, de 02.4.2@0krada pelas Instrucbes
Normativas n® 1, 2 e 6 , respectivamente, de 1@02,211.4.2002 e 12.9.2002 da
mesma Diretoria, tendo em vista que a Instrucdaridtiva n°® 09, de 30.12.2002,
restou revogada por forca da Instru¢do Normatival2® de 29.10.2003, que
expressamente, em seu art. 2° repristinou a defefResolucdo n° 06
(FIGUEIREDO, L., 2006, p. 305).

Em sintese, o procedimento funciona da seguint@aoprimeiramente, identificam-se os
beneficiarios de planos que utilizaram o sistem&d&. Depois, sdo informados dados desse
beneficiario e do atendimento as operadoras, erespeito “ao contraditério e a ampla
defesa”, caso a operadora discorde de algum dade, gpresentar impugnacao. O processo
irA para a Secretaria de Assisténcia a Saude (SAS® haja impugnacao técnica, e para
ANS, caso seja administrativa, voltando-se a SASp @xista algum procedimento técnico
também impugnado. Na ANS, a primeira instancia@eegncia-Geral de Integracdo com o
SUS, e a segunda, a Diretoria de DesenvolvimentoriSleda ANS. Apds isso, as guias de
cobranca sdo emitidas, caso as impugnacdes e wsoscejam indeferidos. E importante
ressaltar que todas as informacbes sobre o proeatbmpodem ser acessadas pelas
operadoras ngite da ANS, por meio de senha que todas elas posSt&SWEIREDO, L.,
2006, p. 305-306).
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Assim, h4 duas fases para o ressarcimento: umanetimiiva levada pela ANS para

cobranga administrativa do valor; e outra judicimaso ndo haja o pagamento
administrativamente, com inscricdo em divida adv@xecucao judicial. No primeiro caso, 0
prazo seria decadencial, perdendo a administracdwedo de constituir o crédito, e no

segundo caso, seria prescricional, a contar do mmmguando findo o procedimento

administrativo, obrigatério antes do judicial. Cluedo, ha o prazo de cinco anos para
cobranca administrativa da divida, e, findos estess cinco para a judicial (FIGUEIREDO,

L., 2006, p. 309 e segs.).

Entretanto, dadas as criticas recebidas pela ANSfglea de arrecadacao e pela lentiddo dos
processos administrativos, no ano de 2008, preeisemem 30 de dezembro de 2008, a ANS
editou a Resolucdo Normativa (RN) de n° 185, qusé&tinu o procedimento eletronico de
ressarcimento ao SUS (ANS, 2008), e, posteriormentestrugcdo Normativa (IN) de n° 37,
em 9 de junho de 2009 (ANS, 2009), que regulou emmeeprocedimento. O artigo 3° da

Resolucao 185 prescreve:

Art. 3° Atendimento a ser ressarcido pela operaderplano privado de assisténcia
a saude — OPS — ¢ a utilizacao de servicos deiatentb a salde por beneficiario
em prestador publico ou privado, conveniado ou ratero, integrante do SUS,
desde que cobertos pelo plano privado de assiatéarnsadde ao qual esta vinculado
o beneficiario, ainda que o prestador ndo integexla assistencial da OPS.

[-..]

Art. 6° Cada atendimento identificado sera autuaddividualmente em um
processo, ou agrupado com outros atendimentosfidadbs em fungéo do més de
competéncia, do beneficiario, da OPS, do tipo dadimento, do procedimento ou
de qualquer outro critério, conforme ato da Gee@tral de Integragcdo com o
SUS - GGSUS.

Art. 7° A identificagdo ser& realizada mediantezarnento de bancos de dados
relativos aos atendimentos realizados pelo SUS a®informacdes cadastrais das
OPS, constantes do banco de dados da ANS, nosstelonartigo 20 da Lei 9.656,
de 1998, e da regulamentacdo da ANS.

[-..]

Art. 9° No procedimento de ressarcimento ao SU& stlizado o meio eletrénico
para armazenamento, tramitacdo e Vvisualizacdo deessos, notificacbes,
intimacdes, e transmissao de pecas processuais, @008).

J& a Instrucdo Normativa 37, em seu artigo 28ym@ta que “Os atendimentos identificados
relativos a débitos vinculados a GRU de pagameidopoderdo ser objeto de impugnacao ou
de recurso”. Essa determinacdo é completada pefmnado Gnico, segundo o qual, “Na
hipétese docaput a OPS podera desbloquear a impugnacdo e o reporsaneio do
cancelamento da GRU” (ANS, 2009).



18

A inovagdo chamou a atencdo da sociedade, sendcadat em jornais de circulagao
nacional, levando a uma maior arrecadacéo de @pera a salude publica. Naalavras do
entdo Ministro da Satde, José Gomes TempoEiam valor (a previsdo de arrecadacdo) que
nem de longe contempla as necessidades do SUSs&vnasgecursos significativos para o
Fundo Nacional de Saude" (CIMIERI, 2009).

Por fim, vale dizer que o ressarcimento € um sigt@wmplexo e inovador em nosso
ordenamento, ndo havendo, com ele, a promessaaeciar a saude publica. No entanto,
conforme afirma Figueiredo (2006, p. 143), € um]“[nstrumento de regulacdo do sistema
privado e supletivo de saude”, ja que, com ele] ffrocura-se impedir o avanc¢o predatorio e
praticas de direcionamento ao atendimento pela e&S&iblica, de procedimentos cobertos
pelos planos comercializados, evitando-se, assiomeato abusivo nos lucros das

operadoras”.

Se assim é, o ressarcimento, mesmo com diversbkepras operacionais, pode ser aplaudido
pela sociedade em geral, e devem ser envidadog@sfpara sua efetiva concretizacdo, na
busca por uma sociedade mais equalizada, maisgustan maior respeito das empresas ao

direito humano e fundamental a satde.

1.2 O RESSARCIMENTO E SUA (IN) CONSTITUCIONALIDADE?

A despeito da regulamentag&o do ressarcimento @add-e da criagcdo de toda uma estrutura
para a cobranca, como a identificacdo de prestpghlica de saiude a um conveniado de
plano, bem como a preocupacéo em proceder-se aadibdrio (direito de impugnacao por
parte das operadoras dos valores e/ou procedimeniboados), foi ajuizada uma Acao Direta
de Inconstitucionalidade de niamero 1931, questidmanlLei 9656/98 e, dentre 0s assuntos,

também o ressarcimento.

A Confederacdo Nacional de Saude (CNS), entidaddicsil representante de todos os
estabelecimentos de servicos de saude do Brasllisime operadoras de planos de saulde,
abarcando 8 federagOes e 86 sindicatos, ajuizouAgéa Direta de Inconstitucionalidade,

bem como uma medida cautelar autuada em apendacerdo Presidente da Republica e do
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Congresso Nacional, alegando a inconstitucionadiddal lei de planos de saude em varios
aspectos.

A inicial da ADIN alega, primeiramente, a legitirage ativa da autora; em um segundo
momento, afirma a inconstitucionalidade formal a@ata lei, ao dizer que houve afronta ao
artigo 192, inciso Il, da Constituicdo Federal gdbstece este que o funcionamento e a
autorizacdo dos estabelecimentos de seguro deveigites por lei complementar, e a lei de

planos de saude é uma lei ordinaria) (CNS, 1998).

No entanto € importante acrescentar para ja rebakgacao de inconstitucionalidade formal
com base no artigo 192 da Constituicdo, constaptetitdlo da Ordem Econdmica e
Financeira, que o Ministro Ayres Britto (BRASIL, B;T2004) afirmou na ADIN néo se poder
esquecer que a saude é um direito social e “pvg aorretamente ser estudada e aplicada a
luz do art. 8° da Constituicdo, que trata da ordecial [...]", e ndo no titulo da Ordem

Econbmica e Financeira. Em conclusao, ndo ha ndeessde lei complementar.

Especificadamente quanto ao ressarcimento, a ApiEsanta outro pedido relacionado a
inconstitucionalidade formal, qual seja, violac&@oadtigo 195 da Constituicdo de 1988. Nas
palavras da Confederacdo Nacional de Saude

Pede, por fim, a declaracdo da inconstitucionaéddd artigo 32caput e, por
consequéncia, dos paragrafos 1°, 2°, 3°, 4° e beida.656/98, com as alteracdes
impostas pelo artigo 1° da Medida Proviséria 1.7/88, por violacdo ao artigo 195,
caput e 8§ 4° da Constituicdo Federal. (CSN, 1998).

Assim, formalmente, a inicial afirma que o ressamito € inconstitucional, porque a
Constituicdo permite outras fontes para a segueidadcial, mas por meio de lei
complementar, conforme artigo 195, paragrafo 4& mmete ao 154, |, ambos da Carta

Maior.

Mas h&a também alegacéo de inconstitucionalidaderiahta autora afirma que ndo houve o
respeito ao devido processo legal, ja que as noimpasstas aos planos de saude pela lei nao
respeitam a razoabilidade e a proporcionalidadeuma forma geral, sustenta a autora da
ADIN que a lei dos planos “[...] revels absurda transferéncia do dever do Estado de

prover a saude para a iniciativa privadd. E complementa, dizendo que “[.dgterminou
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tamanha abrangéncia de cobertura obrigatédria por pae das operadoras de planos de
saude que vai culminar por, em uma so6 tacada, invidizar o segmento e prejudicar

seriamente o consumido(CSN, 1998, grifos do autor).

Também quanto ao tema ressarcimento, a Acdo atpgoo artigo 32caput,bem como seus
paragrafos, estariam “em contraste com o devidogsso legal” (BRASIL, STF, 2004). Nas
palavras da peca inicial citadas na decisdo caudel&TF, o ressarcimento “[...] revela, a ndo
mais poder, a intencédo do Estado de transferig paniciativa privada, o 6nus de assegurar a
saude para todos, na forma do artigo 196 da Coigstit Federal”. E completa, dizendo que
o dispositivo “[...] interfere indevidamente nadiaitiva privada, maltratando o artigo 199 da
Constituicao Federal”. (BRASIL, STF, 2004). Valartscrever, na integra, a irresignacao da
Confederacdo com o dispositivo determinando o reissanto, identificando, em seu

entender, a transferéncia de um dever que é dddesta

Na hipétese deste artigo, se o consumidor resateenparecer a untospital
publico e la for atendidoa operadora do plano de sadde do qual aquele for
beneficiario devera ressarcir, AO PODER PUBLICO, osgastos que este fez
atendendo ao problema de salde do cidadaBm outras palavras: uma vez que
qualquer pessoa se torne beneficidria de um plancadde, a operadora deste
assume o dever do Estado, previsto no artigo 19Bouatituicdo. Fica claro, agora,
por que o Poder Publico quis criags artigos 10 e 12ia lei impugnada, um plano
de abrangéncia completa, mesmo que isto viole stfwigdo Federal (BRASIL,
STF, 2004, grifos do autor).

E, observando-se a proépria inicial, percebe-seabo@vic¢cdo da inconstitucionalidade por
parte da autora e, mais uma vez, sua indignacdo \@mos dispositivos da lei, mas
especialmente com o artigo 32, ao afirmar que indeacdo de se transferir para a iniciativa

privada o “6nus de assegurar a saude a todos”,ddem

[...] impondo & iniciativa privada o dever de atender tda e qualquer doenga,
oferecer todo e qualquer tratamento, em todo e quailer hospital, pagar por
todo e qualquer exame, tera transferido seu deveE mais. Uma vez que tenha
posto nos ombros dos agentes privados a sua obrigag sente-se no direito DE
COBRAR DAS OPERADORAS AS DESPESAS QUE TIVER DE EFETAR
NA PRESTACAO DA SAUDE PUBLICA.

Isto, como devido respeito, € um escandal@CNS, 1998, grifos do autor).

Resumindo as alegac0es, a peca inicial afirmaqgdels aos artigos 196 e 199, bem como ao
artigo 195, por pretender impor apenas aos seta@smicos o financiamento da seguridade
social, afora o fato de que esse financiamento geréeito, por forca do artigo 154, |, da CF,

por meio de lei complementar (CNS, 1998).
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A autora cita, ainda, para contestar a lei comdadun, um calculo atuarial que fez, chegando
a conclusao de que a nova lei aumentaria o va®ptimos para os consumidores. Na mesma
peca, ainda afirma que a lei de planos de saudepode retroagir para ser aplicada a
contratos pretéritos conforme determina, pois a s@micdo Federal ndo permite a
retroatividade (CNS, 1998).

Em medida cautelar, foi requerida a apreciacdopdotos argumentados por havemus
boni iuris e periculum in moraafirmando-se que esses estdo representados naopeti@
urgéncia se fazia presente porque a lei, com adagubvisoria da época (1730-7/98), era de
aplicacdo imediata, bem como os planos poderiaralgerde puni¢cdes e acdes judiciais, caso
a liminar ndo fosse deferida. Por fim, o pedidoemal era de que,

Caso nado seja acolhido o pedido acima formuladoserdido de se declarar a
inconstitucionalidade do inteiro teor dos diplontkagais citados, o que se admite
apenas para argumentar, pede seja declarada atilwconalidade dos dispositivos
abaixo relacionados, da lei e da medida provisénaquestdo, por violagdo ao
devido processo legal, em sua acepc¢éo substanpea dolacao aos artigos 196 —
gue estabelece ser do Estado o dever de provéida sae 199, que dita ser livre a
iniciativa privada a assisténcia a saude:

[.-]

w) o artigo 32,caput e, por consequéncia, os 8§ 1°, 2°, 3°4° e 5° da.6668,
com as alteragdes impostas pelo artigo 1° da Mddmasoria 1.730-7/98 (CNS,
1998).

Pelo exposto, nota-se que a alegacdo é de ferina@st@rtigos 196 (dever do Estado em
prestar a saude) e 199 (prestacdo da saude lini@ativa privada), todos da Constituicdo de
1988. Mas também ha outras duas alegacdes: feonaentirtigo 195, porque a seguridade
social devera ser financiada por toda a sociedadere o ressarcimento, seria financiada
apenas pelos planos (“setores econdmicos”); beno derrmento ao artigo 154 | também da
Constituicado, tendo em vista que outras fontes paguridade devem ser criadas por lei
complementar, e o ressarcimento, que € uma fogiende as alegagdes, foi criado por lei
ordinéria e medidas provisorias.

O STF — Supremo Tribunal Federal — ainda néo jutgmerito da Acao, apesar de reiterados
pedidos de prioridade no julgamento (inclusive desilente da Republica, conforme consta
do andamento da ADIN nsite do STF), estando o processo concluso com o relatsae a
data de 31 de outubro de 2008.
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No entanto a medida cautelar foi julgada em 28gista de 2003 e publicada em 28 de maio
de 2004. Em sintese, o Tribunal Pleno do Supreniwuial Federal deferiu em parte os
pedidos e, quanto a questao que nos interesgapafia unanimidade, que a determinacao na
lei do ressarcimento ao Estado pelas operadorptades de saude nédo era inconstitucional,
pois ndo feria o devido processo legal, bem conwoseédtratava de um tributo, mas de uma
indenizacdo. Quer dizer, a natureza juridica dearegnento € de indenizagcdo, um instituto

civil, e nao de tributario.

O Relator Mauricio Correa transcreveu esclareciagetécnicos do Departamento de Saude
Suplementar do Ministério da Saude, afirmando quessarcimento e a lei em geral nédo
gerariam tantos problemas financeiros para empsadanos e consumidores conforme a
inicial informava, bem como que a intencdo com ssaecimento ndo era discriminar as
pessoas possuidoras de planos, mas apenas fasgguaadoras cumprirem com 0s contratos
assinados, ja que o ressarcimento seria feitoaelos limites destes (BRASIL, STF, 2004).
Com relacéo a inconstitucionalidade formal, conmmfirmado, a posicdo do Ministro e do

STF, é de que o ressarcimento tem natureza deiragé@on. Nos dizeres de Mauricio Correa,

Também nenhuma consisténcia tem a argumentacdauelea gnstituicdo dessa
modalidade de ressarcimento estaria a exigir leiptementar [...]. Como resulta
claro e expresso na norma, ndo impde ela a cridgdmenhum tributo, mas exige
gue o agente do plano restitua a Administracdoiétllols gastos efetuados pelos
consumidores com que Ihe cumpre executar (BRASIE, 2004).

Muitas criticas foram feitas a esse posicionam@adSTF (e ha, inclusive, embargos de
declaracdo por parte da Confederacédo, pretendemdoddicacédo da decisdo). No entanto,
segundo Figueiredo (2006, p. 303), a liminar fonfsonada no julgamento do dia 21 de
agosto de 2003 e publicada no Diario Oficial del@8naio de 2004.

Vale, aqui, ainda dizer que o Superior Tribunalldstica também j& se posicionou sobre o
ressarcimento, entendendo-o como de natureza maténa e, portanto, constitucional. Ha,

inclusive, dois julgados que podem expressar besa estendimento, um de 2005, que fez
parte do Informativo 283 do STJ, e outro do an8@R9.

No primeiro, com relatoria do Ministro José Delgadn Tribunal entendeu que o
ressarcimento tinha “natureza indenizatéria, nacossiderando débitos referentes a ‘precos

de servicos publicos ou a operacgdes financeiramgaesnvolvam recursos orcamentarios
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(BRASIL, STJ, 2005). Essa posicao leva a crer quduperior Tribunal ndo entende o
ressarcimento como tributo, e, dessa forma, naquedse falar em inconstitucionalidade
formal nesse caso. Tanto é assim, que o STJ rep&tidecisdo no ano de 2009, oferecendo a
mesma argumentacéo, qual seja, carater indenizaldriressarcimento, conforme acordao,

dizendo o seguinte

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. ALEGADA VIOLACAO AO
ARTIGO 535 DO CPC NAO CONFIGURADA. MATERIA PRESCINREL AO
DESLINDE DA CONTROVERSIA. OS VALORES DE RESSARCIMHE® AO
SuUS NAO SAO PRECOS PUBLICOS.
1. Para configurar a violagdo ao artigo 535 do CP@iatéria tida por omissa tem
que ser essencial para o deslinde da controv@laiaipotese dos autos, a conotagao
de preco publico dada pelo recorrente aos valaeeeskarcimento ao SUS vai de
encontro a interpretacdo legal adotada pelos Taisum pelo STJ, o que de fato ndo
gera malferimento ao artigo 535 do CPC.

2. O ressarcimento devido pelas operadoras de pldmsalde a Agéncia Nacional
de Saude Suplementar, em decorréncia de atendisn@ntmeneficiarios de seus
planos pelo Sistema Unico de Saude, tem naturedeniratoria, ndo se
considerando débito referente a "precos de servpgddicos ou a operacdes
financeiras que ndo envolvam recursos orcamentapasa fins do art. 2°, § 8°, da
Lei 10.522/02 (converséo da MP 2.176-79/01).
3. Agravo regimental ndo provido” (BRASIL, STJ02).

Em sentido contrario a alegacao de que ndo sedeatmestdo tributaria, Cunha E. (2001, p.
24) afirma que, “[...] ao pretender instituir um@rha de ressarcimento das despesas que
efetuou através do SUS, o Estado estd, na realidasgituindo uma ‘taxa’ de forma
absolutamente desvinculada dos principios congiitacs que regem o sistema tributario”. E

sustenta que

Assim, além das fontes préprias que integram onececdo da seguridade social,
qualquer outra fonte de custeio das despesas cade skeveria, obrigatoriamente,
ser instituida através dei complementara teor do que dispde o artigo 154, |, da
Constituicdo e, ainda assim, veiculada atravésingigosto e jamais detaxa

(CUNHA, E., 2001, p. 25)

Isso € 0 que basicamente toda a doutrina tributimaenta em relacdo a instituicdo do
ressarcimento. No entanto acredita-se na naturegalc ressarcimento, bem como em seu
carater indenizatdrio, ou mesmo reembolsatoério/@rsgtorio. Por essa razéo, o artigo 32,

gue determina o ressarcimento, ndo seria incoostital.

Ressalta-se que Figueiredo L. (2006, p. 297) defemeementemente o ressarcimento,

afastando o seu carater tributario, quica de faea o autor, a intencao do legislador, ao criar
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0 ressarcimento, foi “[...] unicamente coibir o igoecimento sem causa sobre o qual as

operadoras se locupletavam em detrimento do PadwicP [...]". Completando, afirma que

[...] a atual Ordem Constitucional veda o aumemtntrério de lucros, tratando o

mesmo, a teor do disposto no seu art. 173, § #%0dnfracdo & ordem econdmica.
Especificamente no que se refere a ordem socialgcampo da saude, a CF é
expressa ao vedar o repasse de auxilios e subwepgbcas a entidades privadas
com fins lucrativos, consoante art. 199, § 2°. ((BEERREDO, L., 2006, p.297)

Ao que transparece, o referido autor entende quessarcimento ao SUS tem natureza
“meramente restituitoria’(FIGUEIREDO, L., 2006, p. 298), para dizer (ja pegina 299)
que a razdo disso € o fato de o ressarcimento m@ari patrimonialmente nos cofres
publicos, mas apenas restitui 0 que o Estado gastouas entidades operadoras de planos.
Na mesma pagina, mencionando as palavras de PauRados Carvalho em resposta a

consulta feita pela ANS sobre o ressarcimento gberse que

...] o ressarcimento ao SUS a que se refere.d3@rtda Lei 9656/98 ndo preenche
0s requisitos caracterizadores da multa, nem dmagidio convencional, nem do

tributo. Trata-se de prestacdo pecuniria compelgfire ndo configura sangdo por
ato ilicito, o que, em uma analise superficial, graallevar a equivocada idéia [sic]

de estar-se diante de tribut@ua natureza, pois, € nitidamente reparatoria,
decorrendo de efeitos néo juridicamente reconheci@mriquecimento sem causa)
[...]" (FIGUEIREDO, L., 2006, p. 299, grifos do autor).

Em outro local da mesma obra, Figueiredo L., (2@0@298) afirma que o dever de restituir o
que foi auferido indevidamente ndo estd vinculadidleda de culpa, j& que a legislacéo
apresenta casos de indenizagcdo impostos por terpieta-se que o autor entende mesmo

tratar-se de reembolso, uma vez que, na paginaa8fi@a categoricamente tratar-se

[...] apenas de reconhecer a responsabilidade aasl operadoras e o direito do
Estado em ser indenizado e ressarcido dos recdespendidos com atendimentos
médicos contratualmente cobertos, que deveriamaimente ter ocorrido as
expensas das operadoras, independentemente dedesiiga ou de qualquer outra
conduta irregular, estando tal obrigacao simplesengositivada na lei, como ocorre
com tantas outras em nosso ordenamento juridiexemplo da indenizacdo pela
servidao de passagem forcada (art. 1.285 do Cdzligh.

Entende-se, no presente trabalho, que ndo sedeatabuto. Trata-se de uma indenizacao,
compensac¢do, de um reembolso ou, como 0 proprioe n@mdiz, ressarcimento. Seria
indenizacdo no caso de haver um cometimento deliato por parte da operadora, ou
mesmo sem o ato ilicito, se houvesse a determindgdadenizacdo com a ocorréncia de

dano.
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A indenizacdo pressupde o cometimento de um aiitoilé 0 pagamento de um valor para
compensar a parte que sofreu o ato ilicito. O pedpoBdigo Civil de 2002, no artigo 927,
com capitulo I intitulado “Da Obrigacéo de Indemizafirma que “Aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica atitiga repara-lo” (BRASIL, CODIGO
CIVIL, 2009, p. 210).

A indenizacao também pode surgir sem que um aitoiléeja cometido, desde que haja, pelo
menos, o dano. E o que acontece, por exemplo, catesenvolvimento de atividades

nucleares, ou causadoras de danos ao meio ambantginda transporte de pessoas. O
enunciado do artigo 735 do Cadigo Civil pode sec@mo exemplo quando afirma que a
culpa de terceiro nao retira a responsabilidadéatsportador, indicando uma indenizacao
ao contratante, mesmo sem haver culpa do contraf@inbém no Codigo de Defesa do
Consumidor, temos comando semelhante. Ha atividgdes por lei, apenas pelo fato de

causarem dano a outrem, conferem ao ator o deveddeizar.

Abrem-se assim, trés situacfes: se ndo h4 attwilpar parte da operadora, ndo ha que se
falar em indenizagdo e por isso 0 ressarcimentoteda essa natureza; por outro lado,
havendo ato ilicito, seria indenizacdo. Outra fmisdade € ndo haver ato ilicito, apenas o
dano, mas nesse caso, a indenizacao deveria seapagpnsumidor lesado e ndo ao Estado, a
nao ser que se entenda pela lesdo ao Estado (ameolade) com o ndo cumprimento dos
contratos e envio de segurados ao setor publiceséNeaso, seria 0 ressarcimento

indenizacgao.

Ja a compensacao, o reembolso ou ressarcimensupdesn voltar a pessoa ao estado antes
existente. Aqui vale falar em enriquecimento seasaalos planos de saude (ndo como Unico
argumento, diga-se, estritamente liberal). Coms eézebem para prestar um servico, e,
apesar de 0 servico precisar ser prestado, égelitoEstado, os planos estariam enriquecendo
ilicitamente em face desse ente publico. HA o ddeeressarcimento, de compensacgao ao
Estado por um servigo que deveria, por contratofest® pelo plano. O artigo 884 do CC de
2002 assim estipula: “Aquele que, sem justa cassanriquecer a custa de outrem, sera
obrigado a restituir o indevidamente auferido,afet atualizacdo dos valores monetarios”
(BRASIL, CODIGO CIVIL, 2009, p. 207). Ndo havendm dicito, nem atividade que a lei

determina indenizar caso cause dano, o ressar@mantseria indeniza¢cao, mas reembolso.
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Pode-se acrescentar, para engrandecer a discussaiigo 885 do Cddigo Civil, que
estabelece que “A restituicdo é devida, ndo sodpaao tenha havido causa que justifique o
enriquecimento, mas também se esta deixou dergXBRASIL, CODIGO CIVIL, 2009, p.
207). Figueiredo L. (2006, p. 301), inclusive, @@ que o ressarcimento, conforme Lei
4320/64,

[...] se enquadra na qualidade de movimento dedf@dingresso patrimonial, como
receitas diversas (Anexo n° 3, 1.5.0.00) de indedies e restituicdes (Anexo n° 3,
1.5.3.00), classificando-se, ainda, como créditd-dzenda Publica, cuja inscricdo
em divida ativa ndo tributaria € dever que se impdaz das previsdes contidas no
art. 39, § 2°, da Lei n® 4.320/64, combinado coamt032, § 5°, da Lei n°® 9.656/98.

Assim, em principio, a determinacdo do ressarcimeab € inconstitucional, uma vez que
nao cria tributo novo (para o qual necessitar-sddalei complementar), mas pode ser
indenizacdo (como quer o STF na decisao cautel®Ddhdl) ou apenas uma compensacao,
um reembolso de operadoras de planos de saudeaoFEgor ter este prestado um servigco

pelo qual, por contrato, as operadoras se obrigaresneberam valores.

Quanto aos demais argumentos da ADIN, quais sejponstitucionalidade por ferir os
artigos 196 e 199, respectivamente, dever do Espegistar a saude e livre iniciativa dos
planos para prestar a saude, a presente disserespmde a eles como um todo, fornecendo
argumentos e teorias constitucionais para, confoom@roblema citado, dizer que o
ressarcimento € constitucional, e o nao ressar¢arfere a igualdade do direito a saude no
Brasil.

Vale aqui também acrescentar, a fim de defendessarcimento, a recente e ainda combatida
reducdo da classica separacdo entre direito publidireito privado. Doutrinadores mais

modernos ndo mais veem tal separacdo de formagastaMuitas vezes, € preciso que haja
uma interdisciplinaridade entre essas duas esfaes promocdo de um bem maior. Esse

também é um fundamento para a constitucionalidadessarcimento.

Também as empresas e 0s particulares tém o deyeo®ver a salde de todos, e um meio
gue se mostra importante para isso € 0 ressar@méahto € assim, que encontra-se na

Constituicdo Federal inameros dispositivos contenoioa visdo mais humanizada da
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iniciativa privada como os principios da atividad®némica enumerados no artigo 170 desse

diploma legal.

Esses principios, inclusive, denotam outro argumentavor da restituicdo dos planos ao
Estado: a solidariedade social. Doutrinadores nmudersimpatizantes da diminuicdo da
separacao entre publico e privado veem com boros @hsolidariedade social, ja traduzida,
em parte, nos principios da dignidade e justicadabamnstantes da regulamentacdo da
atividade econbmica na Constituicdo Federal. Adsokdade faz parte dos direitos de
terceira dimenséo, quando se trata de direitos hagya@ n&o pode ser esquecida, uma vez
que é ferramenta util na concretizacdo da igualdadéro do Estado Democrético Brasileiro,

favorecendo o direito a saude de todos.

Essas alegacbes relacionadas com a constituciacé@tiz do direito privado, serdo
evidenciadas com mais detalhes no Capitulo 4, mmman que serdo apresentadas teorias

voltadas a essa constitucionalizacéo e suas ligage a determinacéo do ressarcimento.

Assim, em resumo, a posi¢do do STF, liminarmeileresos artigos 196 e 199, n&o trata das
teorias que serédo enfocadas aqui, mas rechacagagaés iniciais. Afirma que o Estado n&o

esta transferindo seu dever a iniciativa privadagudo a decisdo, a norma sobre dever da
saude € programatica e se perfaz por meio de qadlijppublicas que também abarcam a
iniciativa privada. Continuando, sustenta que, sdglo artigo 197 da Carta Magna, o Estado

deve regular o setor, e nada mais faz com a Igla®os de saude, tentando promover a
compatibilizagdo com a iniciativa privada (BRAS&TF, 2004).

Em relacdo a alegacdo de atentado ao devido pootegal, o Ministro relator da Adin
responde, dizendo que ndo vislumbra nenhuma afranégse principio (BRASIL, STF,

2004). Nas proéprias palavras do Ministro Correa

Tratando-se de segmento da maior sensibilidadalsgnis envolve a saude e a
vida das pessoas, tenho que as normas impugnastaspagte da acdo, em face da
andmala condicdo em que os agentes da requeregtavapy nesse mercado, nao
violam o devido processo legal [...] (BRASIL, STB04).

Conforme posicionou-se o Ministro Nelson Jobim,..][as regras sdo absolutamente

razoaveis.” Mas atribui a irresignacdo da part@rautomo consequéncia “[...] da forma
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como essas empresas operaram quando do regimeed#atie absoluta de mercado”. Cita a
regulacdo também tardia da previdéncia privada rasiB antes em desordem (BRASIL,
STF, 2004).

Assim, insta dizer que a liminar na ADIN rechagouneonstitucionalidade tanto formal
quanto material do ressarcimento, levantando argtose consistentes. Na presente
dissertacdo, levantar-se-a outras questdes e deocaafim de também defender o
ressarcimento, sem perder de vista a respostasé@quaroposta de ferimento a igualdade na

prestacdo da saude.

1.3 ARGUMENTOS CONTRARIOS E FAVORAVEIS AO
RESSARCIMENTO

1.3.1 Uma dificil busca: apenas argumentos de acGaessquisadas

Além da Acao Direta de Inconstitucionalidade aipéadente de julgamento, os planos de
saude, inconformados com a possibilidade do pagamajuizaram acdes em diversos
estados brasileiros, pretendendo o ndo pagamealegando, em ambito difuso e concreto, a

inconstitucionalidade do artigo 32 da Lei 9656/98.

Algumas dessas ac¢Oes ainda ndo chegaram ao STFvipetios recursos, mas tiveram
decisbes contraditérias em primeira e segundancisia Um exemplo marcante sdo as
decisbes antagbonicas do Tribunal Regional Federé??dRegido (Espirito Santo e Rio de
Janeiro).

Ha julgados da 62, 72 e 82 Turmas decidindo pedsareimento (Ac. 200651010186074,
Desembargador Federal Guilherme Calmon Nogueir@ataa, Sexta Turma Especializada,
25-08-2009; Ac. 200351010127901, Desembargador reled®ergio Schwaitzer, Sétima
Turma Especializada, 11-10-2006; Ac. 2002510100002®esembargador Federal
Guilherme Calmon Nogueira da Gama, Oitava Turmaeé&apzada, 17-05-20050),
coadunadas com a deciséo cautelar da ADIN 193TTRor8as ha também decisdes da 22 e 42
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Turmas entendendo pelo néo ressarcimento (Ac. 2000848920, Desembargador Federal
Antonio Cruz Netto, Segunda Turma, 05-07-2004; 2@0302010094887, Desembargador
Federal Benedito Gongalves, Quarta Turma, 27-1BR@0despeito dessa mesma deciséo do
STF.

No entanto, ap0s decisdo da arguicéo de inconstiaigdade n°® 2001.5101.023006-5, em 19
de dezembro de 2008, entendendo que o artigo 3Zida® 9.656/98 era constitucional,
houve a edicdo do Enunciado da Sumula 51 do TrilRegional Federal da 2 Regido e os

julgados desse Tribunal passaram a seguir essdam@® (BRASIL, TRF, 2009).

Apesar disso, as acles ja existentes e suas decedgaditorias auxiliam no conhecimento
dos argumentos levantados pelos dois lados doittgrdté mesmo porque, para estuda-los,
ndo ha demasiada opinido doutrinaria sobre o agsn@b discutindo os autores as alegacdes
de ambas as partes. A discussdo vislumbrada aténeento na doutrina é simplesmente

tributaria, ou simpléria a ponto de apenas iderdifa discussao.

No prisma tributério, conforme jé afirmado, a deti@acdo do ressarcimento seria um tributo
cobrado pelo Estado por meio de Lei Ordinéria, ® fgue a determinacdo de sua instituicao
apenas por meio de Lei Complementar, tudo confatisigosto no artigo 154, I, e 195 da
CF/88. Nesse sentido, a referida alegacao ja faddmente rebatida, conforme, inclusive,
afirmou o STF, considerando-se que o ressarcintenticarater indenizatorio ou restituitorio

e ndo tributario, constituindo-se em cobranca eiviko fiscal.

Explicados esses pontos, citam-se, a seguir, agages favoraveis e contrarias ao

ressarcimento, para que se conheca o institutolatuem todos os seus pontos. A técnica
metodoldgica aqui se resume a escolha de uma detis@ribunal Regional Federal, que, em

seu relatério, bem como nos votos dos julgadorgg)ee de maneira clara, os argumentos de
ambas as partes: planos de saude e Estado. Adilirarise-a como base a apelacao de
namero 2002.51.01.002613-2, julgada pela 62 Turmm@RF, 22 Regido, mas também serdo
utilizadas demais decisdes do mesmo Tribunal sobassunto, bem como alegagbes da
prépria ADIN 1931 em curso no Supremo Tribunal Falde
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1.3.2 A defesa dos planos de saude

Para ndo ressarcir ao Estado, as alegacdes dass plensalde sdo muitas. Um primeiro
argumento se resume ao fato de que, se uma pessgaano de salde, isso ndo quer dizer
qgue renuncia ao direito constitucional de ser atkengdelo Estado de forma gratuita. Essa é
uma das alegacbes da Apelacdo Civel 2002.51.0118626Rel. Benedito Goncalves, 62

Turma, DJ 11.05.2005 (BRASIL, TRF, 2005)

Por esse e outros motivos ja expostos na presestertdcao (ser a cobranca um tributo e
precisar de lei complementar, ferir os artigos #9809 da Constituicdo Federal), os planos

também afirmam que o ressarcimento € inconstitati@RASIL, TRF, 2005).

Ainda como um argumento, os planos alegam que sam@mento se volta como um 6nus
para o cidaddo, conforme se encontra na Apelagdb52010148920 da 22 Turma do TRF 22
Regido, em que foi relator o Desembargador Fedemadnio Cruz Netto, DJ 05-07-2004
(BRASIL, TRF, 2004). Em primeiro lugar, o cidad&stagia financiando a saude por duas
vezes: por meio dos tributos pagos e do pagameatant contrato com uma empresa
prestadora de servicos da saude. Em segundo lugahranca poderia levar ao aumento das
mensalidades dos contratos de planos de saude, éemdista desestabilizar calculo atuarial,

ou mesmo levar a quebra dos planos.

Em uma demonstracdo de que realmente tém uma sedagem do mercado de saude,
afirmam os planos que ndo precisam suprir a sadblécp. Quanto ao fato de que assumem
um compromisso com 0s consumidores, e é a redecalblprestar o servico, os planos
afirmam que o consumidor ndo estaria sendo legadgue o contrato de seguro saude €&
contrato de risco, ou seja, 0 consumidor paga mipr&em saber se vai precisar utilizar a
contraprestacao dos planos. Apenas utiliza oscaedas operadoras se precisar (BRASIL,
STF, 2004).

Com relacdo a ANS — Agéncia Nacional de Saude Bwgritar —, estaria esta entrando na
livre iniciativa dos planos de saude de realizaew negocio. Por fim, os planos alegam que a
Tabela Unica Nacional de Equivaléncia de Procediosera TUNEP, seria injusta, cobrando
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valores acima dos realmente gastos, nos dizeresuma vez do relatorio da Apelacgéo Civel
n°® 2002.51.01.002613-2 da 62 Turma do TRF 22 R€BRASIL, TRF, 2005).

Vale aqui também acrescentar raciocinio interess@mpesar de tendencioso, como néao
poderia deixar de ser, uma vez que o autor é adeoda seguradora de planos de saude)
desenvolvido por Henrique Freire, postado no cteremo nosite Consultor Juridico. No
artigo, o autor enfatiza que, de um mesmo enuncipddem-se retirar varias normas
juridicas, e que, no caso do artigo 32 da lei dangd de saude, as duas interpretacfes
possiveis sdo: que os planos deveriam ressar@st@olo cada vez que um cliente seu fosse
obrigado a procurar o0 SUS por negacgéo de prestigdervicos por parte da operadora, ou
seja, por cometimento de um ato ilicito; ou qu@eradora deveria ressarcir, mesmo sem que
haja ato ilicito, como mecanismo de obtencdo darses pelo Estado e pela alegacdo de

enriguecimento ilicito da operadora (FREIRE, 2009).

Afirma que hoje os tribunais ndo vém fazendo asngiSes, mas que a primeira interpretacao

merece prosperar, ja que, pela Constituicdo, tathdéo tem direito a ter acesso universal a
saude publica, “ndo havendo sequer espaco pamdasee enriquecimento sem causa”. O

ressarcimento seria devido apenas no caso de adoparse negar a prestar o que consta do
contrato firmado, obrigando o contratante a servddeSUS, ou seja, seria devido no caso de
um ilicito cometido pela operadora (FREIRE, 2009).

De fato, pode haver ambas as interpretacfes dodilisp citado, mas, segundo a propria
intencdo na elaboracdo da norma, ja aqui expleitedditem 1.1, a segunda hermenéutica é a
condizente com o texto, qual seja, a de que onassanto foi criado como uma forma de
renda para o SUS e como forma de coibir o enriguatio ilicito e poderio econémico de
empresas de planos, muitas vezes multinacionaislegpeito disso, também podera ser
verificado no Capitulo 3 que ha indicios de querapresas de planos de saude nao cumprem

os contratos firmados, razéo pela qual o ressantoriambém ocorrera por ato ilicito.

E também importante a transcricdo de Schulman (2p09316) da decisdo contra o
ressarcimento exarada na apelacdo civel de n.°52000089540, julgada pelo Tribunal

Regional Federal da 22 Regido. Segundo o autor,
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O voto vencedor de Castro AGUIAR salientou quatspeatos a favor da
ilegalidade do ressarcimento: a) transferéncia eeerd estatal ao particulab)
inviabilidade econdmica do ressarcimento; c) viatagda igualdade diante do
financiamento isolado da salude por determinador s@iwado;d) liberdade do
cidadéo de optar entre o servico publico (univéresal servico particular [...].

Entretanto, vale dizer, todas essas alegacOes gwder facilmente rechacadas no topico
seguinte e em toda a dissertacao, e, ademais,afeaggs de Montone (2009, p. 102), “No
processo de regulamentacdo, para reforcar o deloéteco, o ressarcimento foi colocado
como instrumento de justica social em relacdo a8”SO autor enfatiza o ilicito disfarcado
cometido pelas operadoras, ao afirmar que “O mergad/ado operava com inumeras
exclusbes em seus contratos, empurrando 0S casi3s greves € mais caros para o
atendimento publico. A ideia-for¢ca era a de quemeyadoras teriam que compensar o SUS
por atender seus usuarios” (MONTONE, 2009, p. 102).

1.3.3 A defesa do Estado Brasileiro

No intuito de fazer frente a todas as alegacOesptir®os, acima identificadas, o Estado
apresenta também as suas argumentacfes. Em priogarpalega que ndo esta se negando a
prestar a saude publica com a determinacdo dorcegssato. Apenas busca meio de ser
compensado, porque 0s planos assinam contratospdnagrestam o que neles se encontra,
sendo o Estado o provedor do servigo. Esta € afamgue pode ser encontrada na Apelacao
Civel 2002.51.01.002613-2 em que foi relator o Ddmegador Benedito Goncgalves na 62
Turma do TRF 22 Regido, publicada decisdo em 1200%- (BRASIL, TRF, 2005).

Afirma o Estado que os tratamentos mais caros figarargo do 6rgao publico, mesmo para
guem possui plano de saude: emergéncias, vacmasoterapia, transplantes, dentre outros.
Ademais, € tarefa do Estado regular, fiscalizao®rolar servicos de saude, por isso, com
ressarcimento, ele ndo esta impedindo a inicigtiweada na area da saude, mas apenas a
regulando (BRASIL, STF, 2004).

Sem o ressarcimento, ha o enriquecimento ilicit® glanos, que recebem por algo que nao
prestam, mesmo quando o consumidor precisa dapéestFere o direito dos consumidores.
Ao contrario, o ressarcimento ndo alcanca a pesataia, mas so o plano, e, por isso, ndo
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estaria o particular, pessoa fisica e consumidopldoo, contribuindo com a saude publica
por duas vezes (BRASIL, TRF, 2005).

Da mesma forma, o pagamento é fator de organizbg&stema de saude, pois permite que o
Estado tenha recursos financeiros para abarcaratqugoulacdo. A norma do artigo 32 tem
sensibilidade social, conforme voto do Ministro BaAurélio Mello na decisdo liminar da
ADIN 1931 (BRASIL, STF, 2004), ou seja, embute aagpresas essa sensibilidade. Por fim,
0 ressarcimento é feito em relacéo a procedimersastos no contrato do plano, e, assim,

trata-se apenas de estar o plano honrando com reomnsso assumido no contrato.

Ha todo um procedimento para o pagamento: o plamaga depois de verificar o valor a ser
ressarcido e se 0 atendimento a um cliente semdsmo feito em uma rede publica. Tem o
plano também direito a contraditério e ampla defesameio de processo administrativo,
podendo impugnar a cobranca caso encontre alguegularidade. Esse € o fundamento
constante da Apelacéo Civel de n® 2004510102368 durma do TRF 22 Regido, em que
foi relator o Desembargador Leopoldo Muylaert (BRASRF, 2009a)

Quanto a TUNEP, tabela criada para embasar osegatoserem cobrados, ela é resultado de
processo participativo no Conselho de Saude, catitipacao, inclusive, de representantes

dos planos (BRASIL, STF, 2004).A doutrina, inclesiatesta essa informacao.

Figueiredo L. (2006, p. 322) afirma que a ANS adlito Tabela Unica de Procedimentos
(TUNEP), que foi “[...] definida a partir de um peBS0o participativo, desenvolvido no
ambito da Camara de Saude Suplementar [...]”, eentana participacdo de varios setores
como “[...] gestores estaduais e municipais do Stéfresentantes das operadoras e das
unidades prestadoras de servigos integrantes db. Réferindo-se aos valores cobrados pela

tabela, 0 mesmo autor 0os considera razoaveis efmiopais

Os valores em tela configuram-se perfeitamente &age e proporcionais,
considerando os custos (material e humano) quelveamic procedimento médico,
uma vez que a TUNEP envolve tanto os atendimemstgulos nos grandes centros
urbanos, quanto aqueles prestados nos mais lorggingocdes de nossa patria
(FIGUEIREDO, L., 2006, p. 323).
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Assim, todos o0s argumentos apresentados no topiteriar pelos planos para o nao
ressarcimento, podem-se observar devidamente @bbscpelo Estado com alegacdes

pertinentes e consistentes.

1.3.4 A questado do dever do Estado de prestar a shall

Na presente dissertacdo, importa, principalmentegacdo dos planos de saude de que é
dever do Estado prestar a saude, e este, com araiessnto, estaria tentando transferir ao

particular um dever que € seu.

Em primeiro lugar, alega o Estado que ndo esté&gamuo a prestar a saude publica com a
determinacdo do ressarcimento. Apenas busca megerdeompensado, porque os planos
assinam contratos, mas ndo prestam o que nelexset®, sendo o Estado o provedor do
servico e, além de tudo, dos servicos e procedosemiais caros. Esses ficam a cargo do
Estado, mesmo para quem possui plano de saldep@&m&s, vacinas, quimioterapia,
transplantes, dentre outros (BRASIL, STF, 2004).

Corroborando essas afirmacgfes, Heimann, IbanhearleoBa, apud Ocké-Reis e Sophia

(2009, p. 73), afirmam que, “[...] a despeito dosbfemas relativos a acesso, o alto custo fica
por conta do sistema publico, que oferece transgdartratamentos de céancer, cirurgia
cardiaca e hemodialise”. E completam, dizendo dissé fato explica a ampla prestacédo de

servicos caros e sofisticados feita pelo sistenmdigmipara usuarios do sistema privado”.

De fato, segundo o artigo 196 da Constituicdo Fe¢dérdever do Estado prestar a saude, mas
este deixa que o particular também a preste, aoefartigo 199 da Carta Magna. Da mesma
forma, conforme ja salientado, o ressarcimentoquéo dizer que o Estado esteja transferindo
um dever que é seu, mas apenas solicitando congdenpar algo que prestou no lugar dos

planos, que tinham um contrato assinado com o coidsu.

O ressarcimento permite embutir nas empresas omsgd de solidariedade social, ao
mesmo tempo em que leva a uma maior igualdadeestagéio da saude: pessoas com planos

vao ao SUS, mas o Estado é ressarcido por issone,esse recurso, consegue manter sua
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receita para prestar saude aqueles que nao ténc@esdie possuir um plano. Nas palavras
de Bedé e Sandri (2002, p. 162-163):

Com esse plus no orcamento do SUS, ha de se methatandimento e diminuir as
mazelas do setor. Além do que é bastante justedaircimento, pois as operadoras
recebem do cliente para que este tenha algumautlidiage no momento de uma
intervencdo em sua saude, porém muitas vezes quemcam o procedimento e
seus custos é o 6rgdo estatal.

E exatamente essa a hiptese que se procura susteste trabalho, utilizando-se da doutrina
vigente sobre igualdade, saude, bem como sobresi®sl humanos e fundamentais. Ou seja,
pretende-se afirmar que, com o ressarcimento, &amaror igualdade na prestacédo da saude,

ou, de forma contréria, que 0 ndo ressarcimenttribanpara a desigualdade na prestacédo da

saude.

1.4 REALIDADE FATICA: FALTA DE CUMPRIMENTO

Observados o0s argumentos contrarios e favoraveressarcimento, ha uma realidade que
nao pode ser ignorada: a falta de efetivo cumprinda determinagéo do artigo 32 da lei de
planos de saude. Montone (2009, p. 56), em oblaada para analise de variados pontos da

lei de planos de saude, em um primeiro momentaiala nova lei e a determinacado do

ressarcimento, dizendo que

O sistema do ressarcimento foi um enorme sucessaptara e sistematizagdo das
informagbes setoriais. Permitiu a formag¢éo de uncbale dados setoriais, como
cadastro dos usuarios de cada operadora, e exidgsemvolvimento de ferramentas
de Tecnologia de Informacédo (TI) capazes de supart&ransacdo de grandes
volumes de dados entre as operadoras e a agéncia.

O batimento sistemético dos atendimentos do SUS cocadastro de usuarios
também permitiu uma visdo mais ampla dessa esgécseibsidio cruzado, que é o
atendimento pelo sistema publico de usuérios dosoplde saude.

No entanto reconhece que para a finalidade queri@ila, qual seja, efetivo reembolso da
Saude Publica, ou seja, “Como instrumento de reissanto financeiro do SUS e de
compensacao aos prestadores, porém ele nao tdwedafle” (MONTONE, 2009, p. 57).
Segundo ele, o sistema criado “[...] Identifica toslicasos, aponta valores enormes a serem

potencialmente ressarcidos, mas arrecada muit@p@MONTONE, 2009, p. 102).
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Alguns afirmam que o problema se encontra com asogl de saude que, aproveitando-se do
mecanismo falho do ressarcimento e da possibilidadenpugnacdes, postergam ao maximo
0 ressarcimento. Somam-se a isso as ac¢des judjd@iajuizam, no intuito de conseguirem o

aval do Judiciario para o ndo pagamento.

Outros afirmam que o problema estd com o orgdoomssyyel pela cobranca: a ANS —
Agéncia Nacional de Saude Suplementar —, agéngidadora criada para regulamentar e
fiscalizar a atuacédo dos planos de saude, mesnegeeitb da criacdo do sistema eletrénico

de cobranca ja identificado no topico 1.1 destesalie.

Quaisquer que sejam as razdes para 0 hdo cumpoirderartigo 32 da Lei 9656/98, o fato é
gue ha uma divida consideravel se acumulando, ¢egqaeao néo repasse de valores a Saude

Publica, prejudicando a igualdade nesse setor.

Explica-se: pessoas que ndo tém planos de sajutegéam enfrentar notérios problemas
com a saude publica e, com a prestacdo da saudeteras publicos a pessoas que possuem
planos de saude, os problemas financeiros (ou skopke equipamentos) aumentam, quica
sem o ressarcimento. Assim, quem tem plano de spode se valer de duas frentes de
cuidados com a saude (além de obter o abatimentmposto de Renda por despender
dinheiro com os planos), e quem nao tem “perde’duas vezes: impossibilidade de obter
planos de saude e impossibilidade de obter serygbticos (ou ainda obté-los de forma

completa e com qualidade).

Certo é que tentou-se buscar ao maximo informafgdedignas quanto a valores que ainda
nao foram ressarcidos. Mas, em se tratando de $gadicos, o possivel foi apenas obter
uma estimativa do rombo existente e do descumptoriegal. Segundo Montone (2009, p.
57), utilizando como fonte o Caderno de Ressardionda 2006 da ANS — Agéncia Nacional

de Saude Suplementar,

Em 22% dos casos, as operadoras ndo fazem a img@ugmw processo e ndo
pagam. Em 78% dos casos, as operadoras oferecarmgragfio e, em quase metade
deles, 37,8%, ela é deferida. Se a proporcdo séem@nos casos que estavam em
analise em dezembro de 2006, chegamos a 45,6%fatérdnto ou 58% dos casos
impugnados.

No resumo, chegamos a 43% dos casos aptos pamncabpnum total de R$ 502
milhdes, dos quais R$ 78 foram efetivamente recsbid
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J& consultando-se dados do Conselho Regional deik@do Parana (2007), as informagdes
sdo de que “As operadoras de planos de salde psiaimulam com o Sistema Unico de
Saude (SUS) uma divida de R$ 384 milh6es desde &@0dste ano” (ano de 2007 quando o
artigo foi publicado). Segundo o Conselho, que&ifeDIN existente, apesar de o governo ter
obtido liminar favoravel, “[...] muitas operadorasperam o julgamento definitivo e adiam o
recolhimento do dinheiro. Das 1.100 empresas c@amogl sujeitos ao ressarcimento, 398 tém
débitos vencidos e estdo no cadastro de inadingseltt governo” (CRMPR, 2007).

O artigo cita, ainda, afirmacéo do vice-presidetdeAssociacao Brasileira de Medicina de
Grupo (Abramge), de certa forma defendendo as dpeas, pois afirma que, em muitos
casos, os planos ndo cobrem os procedimentos fetosde publica porque os contratos nédo

0S preveem e recorrem quando a cobranca do ressatoi se apresenta (CRMPR, 2007).

No entanto os dados mais atuais sdo de que ossglersaide devem cerca de R$ 3,8 bilhdes
de reais ao SUS. Esse € 0 numero obtido por umtoaadealizada pelo Tribunal de Contas
da Unido (TCU) na ANS — Agéncia Nacional de Saudplénentar — no primeiro trimestre

de 2009, analisando dados do ressarcimento de&2R037.

De fato, “Em sessao plenaria do TCU (Tribunal dent&® da Unido) realizada em 25 de
marco de 2009, foi analisado o relatério de umatawa realizada na ANS, no periodo entre
25 de agosto de 2008 a 5 de setembro de 2008” (EEFHRR 2009).

Pela auditoria, foi constatada uma série de irexglddes no ressarcimento cobrado pela
ANS. Séo elas: a morosidade e ineficiéncia do psmede ressarcimento; deficiéncia

estrutural da ANS, havendo necessidade de se raethificacdes desnecessarias, alterando-
se o sistema de confronto da base de dados; car@ediecursos humanos para efetivar a
cobranca; necessidade de uma adequada politicegdeasca de informacédo; e necessidade
de acompanhamento efetivo do Ministério da SauERREIRA, 2009).

Todas essas informacgfOes podem ser corroboraddesinams a fonte de todas essas noticias.
No Relatorio de Atividades do 1° Trimestre de 20€f pelo TCU, o objetivo era “[...]

avaliar a sistemética adotada para ressarcimen®istema Unico de Sautde — SUS — dos
servicos prestados a pacientes beneficiarios deplde assisténcia a saude” (TCU, 2009).
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Segundo o relatorio, ha “[...] relevancia devidonamntante deecursos fiscalizados — mais

de R$ 264 milhbes- e aoimpacto socialna area de saude. Além disso, constatou-se um
potencial de ressarcimento ao SUS, nos exerciei@)d3 a 200/ha ordem de 3,8 bilhdes”
(TCU, 2009, grifos do 6rgao). Assim, o TCU congtadanexisténcia de cobranca para alguns

procedimentos e fez determinagfes a ANS

TCU verificou que a ANS deixou de cobrar R$ 3,8 Hilbes de planos de saude

O Tribunal realizou auditoria com o objetivo del@raa sistematica adotada para o
ressarcimento, ao Sistema Unico de Saude — SUSeddisos prestados a pacientes
beneficiarios de planos de assisténcia a saudest&@on-se que a Agéncia Nacional
de Salde Suplementar — ANfgixou de cobrar R$ 3,8 bilhesde empresas
operadoras de planos de saude. O valor é refaaentessarcimento que o SUS deve
receber por atendimentos de alto custo a pacielggdanos e de seguradoras. O
TCU verificou que a Agéncia so exigia a indenizagépinternagfes hospitalares e,
pela lei, a ANS deve cobrar também pelos atendimsesninbulatoriais.

Assim, o TCU determinou que a ANS passe a cobrapadir de 2009,
ressarcimento ao SUS pelos procedimentos ambuetode média e alta
complexidade.

A Agéncia devera ainda apresentar um cronograma cgméenha previsdo de
pagamentos relativos a internacdes hospitalarasae anteriores. E, para aprimorar
0 processo de cobranca dos ressarcimentos, o @ativaoomendou que a ANS
altere o cadastro de beneficiarios e exija dasanlpeas de salude um registro
detalhado de dados dos segurados.

Diretores e gerentes da Agéncia e a Diretora doafd@mento de Regulagéo,
Avaliacdo e Controle da Secretaria de Atencdo alSaip Ministério da Salde
devem apresentar justificativas para as irregudded apontadas pelo TCU.
(Acordao n° 502/Plenério, de 25.3.2009, TC n°® (@B2008-0, Relator: Ministro
Valmir Campelo, Unidade Técnica: 42 Secex) (TCWR@rifos do érgéo).

Dessa forma, vislumbra-se que a ANS tenta efetumbaanca, mas precisa melhorar esse
sistema. Ao mesmo tempo, as operadoras de plaaladgm ao maximo o ressarcimento, ou
prestam informacfes equivocadas para nao resdasnf.sem falar na maioria das empresas

que recorrem a justica.

Em funcéo de todos os problemas de arrecadacaalalodo ressarcimento e da divida que se
acumula ao longo dos anos, bem como da intencapldones em ndo efetuar o pagamento
ante ao nao julgamento definitivo da ADIN 1931 aquere no STF, ha variadas solugdes
apontadas, desde a maior eficiéncia da cobrangaapdo pelo pedido do governo para que

haja o julgamento da Adin, até a criacdo de unutwifixo, ou melhor, um imposto.

Nas palavras de Montone (2009, p. 10%s propostas mais radicais de revisdo vao na
direcdo de transforma-lo num novo imposto setofialoperadoras deveriam pagar um valor

determinado por niumero de usuarios ou um perceieiagdeu faturamentper capita” .
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Ocorre que, segundo 0 mesmo autor, em mesma pagirjaas operadoras ja sao obrigadas
ao pagamento da Taxa de Saude Suplementar (TSSmagotém o sistema de regulacéo e
fiscalizacdo”. Isso levaria a uma “supertributagéoll bitributacéo,bis in idem o que

causaria mais problemas. Esse imposto também poderi

[...] induzir a que determinadas operadoras sdssem liberadas para incentivar
seus usuarios a utilizar o SUS, principalmente maslalidades de planos com
coparticipacdo, onde o usuario paga uma parcelanowalor determinado por
procedimento que utiliza. Usando o SUS, o usuadonemiza o valor da
coparticipacdo (MONTONE, 2009, p. 105).

Uma solucdo plausivel podera ser o ressarcimemtmorico recentemente instituido e
citado no item 1.1, mas apenas o tempo dird depmaticidade, e acredita-se que, sem a
consciéncia das operadoras de planos de que reelaerem esse valor ao Estado, muitos

progressos nao serao conseguidos.

Assim, podem ser verificadas as dificuldades pafdementacéo do ressarcimento ao SUS
pelas operadoras de planos de saude, bem com@uwseartos para 0 ndo ressarcimento,
dentre eles, o dever do Estado de prestar a sBddentanto construir-se-a, neste trabalho,
fundamentacéo constitucional que leva ao ressantgme que poderia auxiliar no seu
cumprimento pratico, para a promoc¢do da igualdaalesailde no Estado Democratico

Brasileiro.
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2 A NECESSARIA IGUALDADE NO ESTADO DEMOCRATICO
BRASILEIRO

Um estudo sobre igualdade se faz importante paea sgupossa verificar as diferentes
interpretacdes dela, bem como identificar a forrme@ pode ser aplicada para posterior
analise do ressarcimento, objetivando plena saaqepulacdo no ambito publico e privado,

0 gue leva a dignidade.

Mas uma coisa é certa: o clamor por igualdade, ceend visto, ndo € em vao e precisa de
toda atencéo dos estudiosos, das autoridadesceiédade como um todo. Em contrapartida,
existe a necessidade de se imporem limites a netagfio do que seja igualdade, a fim de que
ela seja garantida ndo apenas no ambito argumentatas também faticamente, fugindo das

ideias que levam a utopia sobre o assunto.

Escreve-se 0 presente capitulo, no entanto, seretanpdo de remontar a todas as teorias
existentes sobre a igualdade e todas as contragé&siliscussdes atuais. A finalidade deste
capitulo €, tdo somente, demonstrar a evolucaguiddade e a concepcéo desta no Estado
Democrético Brasileiro, para defender-se, no quesdipitulo, que o ressarcimento precisa

acontecer para garanti-la, bem como que a prégueldade no Estado Brasileiro da margem

ao ressarcimento. Ou seja, ela é ao mesmo tempa eagefeito para defesa do ressarcimento
ao Estado pelas operadoras de saude.

2.1 FILOSOFIA E CONTEXTO SOCIAL: IGUALDADE DESDE 3#°PRE?

Vislumbram-se, durante a vida, ainda que de foeigal as discussdes sobre igualdade e os
clamores por ela. A cada dia, surgem grupos distipretendendo a sonhada igualdade e
gerando modificacdes sociais, politicas e juridgas tanto. Como operadores e estudiosos
do direito, dada a importancia e atualidade do terddos autores passam a estudar esse
principio mais a fundo e descobrir suas origendferemtes interpretacfes, a fim de se

conseguir uma formula duradoura de como garanti-lo.
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Mas a igualdade sempre existiu? Sempre existiu cprimzipio, como ideal, como valor,
como realidade ou mesmo como uma ideologia? Unsaedcerta: apesar de pertencerem a
mesma raca — humana —, os homens sdo naturalmiéatentks. Isso, inclusive, ficou
claramente demonstrado quando da descoberta do D&tAgo genético que cada pessoa
possui diferentemente de todas as outras. Assomeae busca, muitas vezes, é a igualdade
social, politica, econdmica e/ou juridica, tentasdofazer com que as diferencas naturais,

inerentes sejam abrandadas. Mas o tema é demasiaigacomplexo.

Talvez, nos primordios da humanidade, quando ossskumanos eram némades e nao
existiam leis a limitar os direitos ou prescrever deveres, nem mesmo uma sociedade
organizada com homens fixos a um pedaco de tevderfse-ia pensar em igualdade social.
Mas néo era bem assim. A forca reinava nesses gramomais forte impunha sua vontade e
seus interesses, ndo havendo que se falar em quaigaldade. Nao havia alternativa, senao
a submisséo a forga, o que nos gera uma imagerndé/éncia completamente desigual. A

submisséo seria, antes de tudo, um ato de neceéssdado de vontade (ROUSSEAU, 1997,

p. 28), tornando as pessoas desiguais em funcsm. dis

Diferentemente, é a opinido de Miranda P. (20053p), ao entender que “Os homens mais
primitivos que se conhecem foram iguais, submetidess tarde, a um chefe”. Quer-se crer
que o doutrinador argumenta especificamente solgeaddade politica, na qual os cidadaos
abrem mé&o de uma parcela de seus poderes parax@sdeo a um individuo que governa

segundo interesses da maioria.

No entanto, ainda assim, entende-se equivocadm@@pMesmo diante de total inexisténcia
formal e declarada de um poder politico, as trindmades tinham seus lideres, individuos
gue exerciam um poder maior de mando perante agoatanidade. Assim, parece latente
que, nos primordios da civilizagcdo, ndo havia idade, seja a real, seja juridica ou seja

politica, nem mesmo o clamor por ela.

Apesar disso, ao que parece, a doutrina entendengueeriodo axial (séculos Vil a Il a.C.),
foram implantadas as bases para a igualdade, comsagracéo de direitos universais para 0s
homens. Nesse periodo,

[...] o ser humano passa a ser considerado, emgsa&lade essencial [que nos
parece ser a igualdade de sermos todos humanosd, ser dotado de liberdade e
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razdo, ndo obstante as mudltiplas diferencas de, sexa, religido ou costumes
sociais. Langavam-se, assim, os fundamentos itti@iscpara a compreensdo da
pessoa humana e para a afirmacédo da existéncimeitesiuniversais, porque a ela
inerentes (COMPARATO, 2004, p. 11).

Na Roma Antiga Republicana, a sociedade era davidid nobres, 0os quais comandavam o
governo local, os plebeus e os escravos. Roma@aGomoveram 0S parametros para uma
futura democracia, que, em geral, quer dizer aggaatdo do povo, de forma isondmica, nas

decisbes da sociedade. Ocorre que, entre as pesdodsavia qualquer igualdade.

Inclusive pode-se dizer que com as leis escritalsmsteram-se 0s governantes a elas, e
entendia-se, na Grécia, que elas levavam igualdaddireitos ao povo (COMPARATO,
2004, p. 12). Mas ao mesmo tempo, apenas a léisgesép resolvia o problema da igualdade:
a desigualdade estava presente no fato de quagieada lei ndo detinha ampla participacéo,
bem como em ‘“leis ndo escritas”, como costumesis Umiversais de cunho religioso
(COMPARATO, 2004, p. 12).

Conforme leciona Miranda P. (2002, p. 547;551)taaBrécia como Roma tiveram seus
grandes momentos de desigualdades e, posteriornépiea de “aumentar as simetrias
interiores”. N&o obstante isso, havia o clamor pebmlicio da escravatura, mas o0s
aristotélicos “[...] ndo entendiam que o mundo dopara o0 homem comum: o Estado ideal

havia de fazer ‘escravo’ e ‘trabalhadores’, no esenso juridico”.

Essa informagdo pode ser, inclusive, corroboradaRmisseau na obr@ontrato social
(1997, p. 27), quando afirma que Aristoteles “[dissera que os homens ndo séo
naturalmente iguais, mas que uns nascem paraaviesw e outros para o dominio”. Assim,
Nicz, apesar de entender que Aristoteles exiggualdade em nome da justica (2008, p. 2),
reconhece que

Aos olhos de Aristételes nem todos eram consideraddadaos, uma vez que
muitos nem possuiam ou exerciam direitos. Assimguanto de um lado era dada
aos cidadédos a possibilidade de participacdo, tte,cas demais eram vistos como
seres inferiores que formavam um contingente dexess e, portanto, ndo gozavam
da possibilidade de ocuparem cargos ou receberamdmeEstado (NICZ, 2008, p.
3).

Ou seja, “Tudo indica que era esta a igualdadecjdda por Aristételes: tratar igualmente os
senhores livres e desigualmente os escravos” (ENGHIN, 2008, p. 22). Ja Platdo, nos
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dizeres de Miranda P. (2002, p. 547), pretendid §.comunismo entre as classes de cima, e
a sorte individual para os outros, o privilégio ®eavidao”. E, completando, afirmava: “Os de
baixo — produtores, reduzidos a propriedade indafidos de cima — guerreiros e filésofos,
exatamente os que temiam a revolucdo e queriammgsma de consumo, ‘para si’, sem
produzir, recebendo pensfes dadas pelos ‘de bakesim, Platédo “[...] reconhecia também
a existéncia da escraviddo onde alguns nasceraacpanandar e outros para obedecer”
(NICZ, 2008, p. 03).

Da mesma forma, outros pensadores gregos reclam@aaldade para os homens.
Antifonte, dizendo sobre uma igualdade de naturedticando a divisdo em barbaros e
gregos, e outros ainda, expressando-a na “[...5io@0 entre a individualidade prépria de
cada homem e as funcdes ou atividades por eleiéasrna vida social” (COMPARATO,
2004, p. 14-15). Ou seja, os homens eram iguaisithhlmente, mas ndo ao observar-se o
contexto social. Completando, Cicero aceitava quenas 0S mais sabios e mais ricos
ficassem no poder (ROCHA, C., 1990, p. 29).

O certo é que, no ambito dos fil6sofos, a igualdede pensada e discutida, mas nao se
conseguiu reduzir desigualdades impares como,xeon@o, a escravidado e o poder exercido
pelos ricos. Rocha (1990, p. 29) até afirma a teatae Licurgo, mas esta se deu retirando-se
liberdade dos cidaddos. Ja em Roma, segundo a mms#ima, citando obra francesa de

Ihering (L'esprit de Droit Romaij) em um segundo momento, pretendeu-se uma “igialda

extrema do direito”, ou seja, agrupamento de igaaiesiguais em mesma faixa. Por outro
lado, havia um unico direito privado, mas desigialguando se tratava de sexo, idade,
familia, entre outros. No entanto havia documeqtesdeclaravam a igualdade a “populacoes
de outras etnias” (ROCHA, C., 1990, p. 30).

Na verdade, no periodo afirmado, as discussde® sgbaldade existiam, mas teriam sua
evolucéao paralisada pelo periodo seguinte da last6om a evolucédo da sociedade e a queda
dos impérios Romano e Grego, veio a época de tdasgpor varios doutrinadores chamada
Idade das Trevas, ou Idade Média (Alta Idade Médigaixa Idade Média). Com medo dos
constantes ataques dos barbaros, os trabalhaderegrgpavam dentro de altos muros

protegidos, os feudos.
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No entanto essa protecao tinha um preco: os tradbaths, agora chamados de vassalos,
poderiam ocupar as terras dos senhores feudaisgevasiam entregar-lhe a maior parte da

producao. Os senhores deixavam que suas terrasrfasdtivadas, mas a um alto preco.

Assim, aqui ndo se via clamor por igualdade ouqu@iquer direito fundamental que seja.
Muito pelo contrario. A desigualdade era flagraqteis os vassalos entregavam a imensa
maioria da producdo aos senhores, vivendo em aimyaguitas vezes, de miséria e caos,
enquanto os senhores sustentavam o seu luxo coabalho daqueles. Quanto a direitos

politicos, nenhum havia para os vassalos. Nosaetizée Bonavides (2003, p. 210),

Na raiz disso tudo estava a discriminacdo orgulltosa que o0 grego se presumia
superior ao barbaro, o senhor ao escravo, o nabpéeheu, convicgdes expressivas
de uma desigualdade natural convertida em desiad@ldocial. A Antiguidade
classica viveu em larga parte a sombra dessa ¢redigdbalada posteriormente com
0s estoicos [sic] e os cristaos.

Segundo Comparato (2002, p. 16), durante a ldaddiaVi@ermaneceram 0s principios da
filosofia estoica, que determinavam a unidade meralignidade do homem. Este era
possuidor de direitos iguais, apesar das diferengagduais e grupais. Com isso, expressava
a “[...] unidade substancial do ser humano, distold aparéncia corporal, ou das atividades
gue cada qual exerce na sociedade [...]”. No enmtal@tda a realidade fatica explicitada por
inumeros doutrinadores, o pensamento ficou apepaémmbito dos filosofos, ndo sendo

aplicado ao contexto social vivido.

Santo Agostinho, fildsofo da época, “[...] vinculadilosofia grega, especialmente Platdo, aos
dogmas cristdos, mas, quando isso ndo foi possigiel,teve duvidas em optar pela fé na

palavra revelada” (1996, p. 23). Para ele, “[.einntodos os homens recebem a graca das
maos de Deus; apenas alguns eleitos, que estdanfoppredestinados a salvagédo” (1996, p.

21).

Ja Sao Tomas de Aquino, influenciado por Agostiama tentativa de cristianizacéo da obra
de Aristoteles (1996, p. 8), também nao defendgualdade. Pelo contrario: para ele, manter
a ordem dependia da existéncia de desigualdadeSHRQOC., 1990, p. 30).

Foi com Paulo de Tarso, dito o criador do crisiaro, que se ultrapassou a ideia de que Deus

havia privilegiado um anico povo, no mar de ouposos existentes (COMPARATO, 2004,
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p. 17-18). Assim, com a concepg¢do medieval de ggsga era uma substancia, a forma que
molda a matéria (em contraposicdo a mascara do}eadm suas particularidades, iniciou-se

a ideia de igualdade (COMPARATO, 2004, p. 20). Mtaerto, apesar de tal pregacdo por

igualdade, a religido cristd continuou a admitesgravidao, as diferencas entre homens e
mulheres, a inferioridade dos povos colonizadosguwopeus e dos indios encontrados em
algumas col6nias (COMPARATO, 2004, p. 17-18).

Ocorre que, apesar de todas as bases para se ahggaldade, o que se viu perfeitamente foi
que a posicao social e a classe ou casta de gaeptate a pessoa determinavam os direitos
gue ela possuia, seus privilégios ou sua compadtade direitos. Em periodos como esse da
Historia, ndo se poderia jamais cogitar o termaligade, muito menos clamor por ele por
parte dos menos abastados. O contexto social Hoviyiem as pessoas determinava a sua

desigualdade, e nem sequer abria espaco para wanpento igualitario na pratica.

No contexto da Idade Moderna, Hobbes encabecounsapeento sobre a igualdade. Nas
palavras de Bonavides (2003, p. 211), “A novidadelémental da filosofia hobbesiana é a
que resulta do reconhecimento ou presuncéo, pateipa vez, de uma igualdade natural,
cuja admissao se faz indispensavel para que sa pbt a paz”. O autor afirma, entretanto,
gue ndo chegou o pensador a igualdade civil oals@gienas conseguida por Rousseau.

Rousseau, na obfiscurso sobre a origem e os fundamentos da delsigda ja acreditava

em desigualdades naturais e desigualdades mopailitieas, por serem uns mais abastados
gue outros, ou por obterem certos privilégios. Masas Ultimas (desigualdades politicas)
eram fruto de uma convencao dos individuos, quarabméao de uma parcela de liberdade
para obter os demais direitos, e, dessa formaaabiEstado reduzir as desigualdades e

possibilitar “[...] que os homens se tornassemigjy&lICzZ, 2008, p. 4).

Tanto € assim, que o proprio Rousseau, na©@lrantrato socia(1997, p. 42), reafirma essa
posicdo, ao dizer que o pacto de viver em societittepelos cidadaos, com um Estado a
ditar as regras, ndo destruia a igualdade natrsin “[...] o pacto fundamental substitui,
pelo contrario, uma igualdade moral e legitima ne g natureza deu de desigualdade fisica
aos homens que, podendo ser desiguais em forcagemlgo, tornam-se, por convencao e de

direito, iguais”.
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Dessa forma, com os pensamentos de Rousseau amavihtidtesquieu, é gritante o fato de
que a tentativa real de implementacéo de igualdddgira recente na histéria mundial, mais
precisamente do século XVIII da era crista, comiacéo do Estado Moderno. Iniciou-se sua
vida com os anseios de liberdade, fraternidadei@dgde da Revolucdo Francesa de 1789,
apesar de serem encontrados tracos delas em ddognagreriores como a Constituicdo da
Virginia de 1776, a Constituicdo da Pensilvanialéti6 e os Artigos da Confederagédo dos
Estados Unidos, documento anterior a Constituighd 4v7 e ratificada em 1781 (ROCHA,
C., 1990, p. 31). Conforme assevera Comparato (3004L),

Foi durante o periodo axial da Histéria, como sbade assinalar, que despontou a
idéia[sic] de uma igualdade essencial entre os henidas foram necessarios vinte
e cinco séculos para que a primeira organizag&onimtional a englobar a quase-
totalidade dos povos da Terra proclamasse, na uabede uma Declaracdo
Universal de Direitos Humanos que ‘todos os homwascem livres e iguais em
dignidade e direitos’.

Mas sera, realmente, que a igualdade é recente?cbise é certa, como afirmou Rocha C.
(1990, p. 28): “[...] o principio juridico da igude é tanto mais legitimo quanto mais
proximo estiver o seu contetdo da idéia [sic] deida em que a sociedade acredita na pauta

da historia e do tempo”.

Partindo-se desse pressuposto, seria equivocader djue ndo havia igualdade na
Antiguidade, porque aquela estava presente conforoue a sociedade da época acreditava
ser isonomia? Segundo a mesma autora, 0os homertsarsformam e mudam seu
pensamento, modificando também a sua concepcagudklade (ROCHA, C., 1990, p. 28).
Ou seja: ao que parece, segundo ela, havia igugldss com formato diverso. O que se esta
guerendo dizer é que, conforme a referida ministtantificar a existéncia ou ndo de
igualdade dentro de uma sociedade requer analisantexto em que aquela civilizacao vive

e 0 que esperam 0s seus habitantes, segundo aiwdada.

Talvez a concepcdo do que seria igualdade nos miosdda humanidade fosse o que
realmente era transposto para a sociedade da époeaidamente justo. Mas talvez, nessa
época, a sociedade ndo concedesse a oportunidadeepa membros conhecerem o que seria
a igualdade real (aquela que se conhece hoje, @artieipacdo dos atores de que sera falado
mais adiante) e clamarem por ela. Na opinidao dd&ax, (1990, p. 29), a primeira opcao se

perfaz, pois “[...] historicamente 0 que se atéstpe a igualdade, como antes assinalado, foi
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sempre preocupacdo do homem e a sua realizagcda, que com extensdo maior ou menor

em cada fase, foi buscada ou, de menos, cogitada”.

Entende-se, € claro, que “[...] Nao é indiferemi@a visualizar a mentalidade de alguém,
situd-lo no momento histérico em que viveu [..JQMPARATO, 2004, p. 29), mas também
acredita-se que as pessoas ndo conheciam o vealadetido de igualdade, o que n&o quer
dizer que esse sentido seja conhecido nos diasoge imas sim que ha uma constante
evolucdo nessa questdo. Os seres humanos séo latmsrginacabados, e a sua esséncia (e
por que ndo a consciéncia e implantagcédo de seeitodjré evolutiva (COMPARATO, 2004,

p. 29).

Assim, ndo ha uma resposta plausivel se a igualeeidéu desde sempre nos modelos de
sociedade diversos até aqui identificados. Naorha tesposta pronta. O que parece, tao
somente, é que o contexto social criado a cadaaégeterminava a existéncia ou ndo da
igualdade, e sua imagem e o clamor por ela foramtioseonstruidos ao longo dos séculos, até
chegar-se aos dias atuais, nos quais, apesar deerdoaer dizer que ha a completa ideia de
igualdade, ao menos esta-se mais aberto a discssdie 0 tema e possuem-se mais
parametros para identifica-la.

Mas pode-se, de qualquer forma, concluir que seasttinuamente em inacabado processo
de busca pela igualdade. Em constante processeotie@&o tanto filosofica (pensamentos e
teorias sobre igualdade), quanto social (buscaligarie legislativa e promocdo de uma
pratica) da igualdade. Nas palavras de Bonavid#®3(2. 210), conforme ja dito, o principio

da igualdade esta em constante construcao, pois

Cada época retoma-o, na esperanca de interpret®h menos incerteza,
verificando-se, porém, a renovacdo de velhas difadles que fazem seu
conhecimento tdo problematico quanto o da demagracdesde muito
inexoravelmente atada ao irracionalismo de juizassipnais que aquecem a
imaginacdo, mas esfriam a ldgica e o raciocinio.

Por fim, cabe aqui dizer que a intencdo com o ptes®pico, foi apenas despertar o leitor
para o pensamento sobre o surgimento da igualdteteativa de visualizar a dificuldade de
implanta-la. Nao h& o interesse no estudo de toddddsofos que clamaram por igualdade,

seja em qualquer grau. No topico seguinte, vislambe-a4 como a igualdade foi construida
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ao longo da Histéria, para se chegar ao seu momattal quanto ao conceito e a

concretizacao.

2.2 EVOLUCAO DENTRE OS ESTADOS DE DIREITO: DA IGUAIADE
FORMAL A JUSTICA SOCIAL

2.2.1 Breves esclarecimentos

No presente tdpico, tratar-se-a4 da evolugédo da ideiigualdade nos modelos de Estado de
Direito. No entanto pode-se indagar sobre o coma#dt Estado, bem como de Estado de
Direito. Apesar de ndo ser esse 0 objeto do estiadese-a breve comentario sobre a

nomenclatura utilizada, identificando-se a contrsiexistente.

Para muitos doutrinadores, o conceito de Estadam@asdiadamente impossivel de se obter, ja
que é ente complexo, gerando subjetivas definici@utros autores apontam teorias, na

tentativa de encontrarem a que mais amplamenteahbharcaracteristicas desse ente.

No entanto cabe dizer que, sendo um ente comple&o, haveria como ndo adotar a
subjetividade na tentativa de conceituacdo. Essa@agdo dos diversos enfoques conforme o
autor a desenvolver o conceito, sem uma conquestandormidade. Dallari D., inclusive,

afirma ser “absolutamente impossivel” um concei@9g, p. 98).

Dessa forma, “Os escritores s&do acordes quanto aadgr dificuldade, ou, até, a

impossibilidade de defini-lo” (MIRANDA, P., 2002, g8). Isso acontece porque “O estado
nao é uma coisa, como este livro, as roupas quenass 0 Nosso corpo”. Mas “Nao é certo,
todavia, que sO exista em nossa imaginacdo, emaném#tasia — subjetivamente”

(MIRANDA, P., 2002, p. 28).

Assim, entende-se que, apesar da carga de sullgetevie da complexidade do objeto a ser
conceituado, definir Estado merece esforco, hajajue ndo ha como estudar a evolugédo da
igualdade dentro dos Estados de Direito, sem deliimao menos para o presente estudo, 0

que se entende por Estado. A igualdade, como prinaiser estudado sera aplicada a qué?
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Nesse prisma, vale dizer que “A palavra statustoStstat (état), Estado, apareceu para
marcar a passagem da organizacao politica mediavalas formas estatais transcendentes a
Land, a terra, a terre” (MIRANDA, P., 2002, p. 2B)3para evoluir em trés teorias, que,

segundo Figueiredo, Marcelo (2001, p. 43), seriam

[...] aquela que o analisa como organizacdo-Estwadsociedade, vislumbrando
naquele parte desta; outros que identificam o Bstadno sociedade, tendo como
opositores a tese contraria, separando o Estadweiedade (o Estado seria mera
criacdo artificial). Alguns vislumbram Estado comal, devendo ser abolido.

Nesse prisma, foi a teoria da personalidade jaidic Estado a mais adotada, apesar de
conter seus opositores. Tem ela origem nos pensasndos contratualistas e dos publicistas
alemaes, alguns tratando o Estado como ficcaodgugor outro lado, os realistas, tratavam
o Estado como pessoa juridica real. No entantoocafinma Dallari D. (1995, p. 106), o
Estado € composto de pessoas fisicas, e isso jp@staa sua conceituacdo como pessoa
juridica real, ao passo que depende disso padiréitios e obrigacdes.

Seguindo nessa mesma linha, Miranda P.(2002, paf8ia que “(5) O conjunto de todas as
relacdes entre os poderes publicos e os individuosjaqueles entre si, é o Estado”. Mas
completa, asseverando o comportamento dinamicostiid&, em uma visdo completamente
atual (apesar de ter escrito sua obra na décad®4®, ao dizer que “As relacbes, que o
fazem, ndo permanecem as mesmas, desde o printpdam. Ha transformacdo das

relacdes que edificam o Estado e, pois, do Estaton; [...]".

Remontando ao que se discute no presente trabalhpromocdo da igualdade pelo
ressarcimento e, assim, de dignidade, o Estada Sgri] organizacéo politica, econdmica e
social que possibilita a criacdo de condicdesmdripara que as pessoas possam viver com
dignidade” (ENGELMANN, p. 38-39). Isso porque “@dreionalmente se conceitua o Estado
como sendo organizacdo soberana de um povo sobtermdedo territorio”.
(ENGELMANN, p. 38-39).

Mas, nos dias atuais, em fungao principalmente Idaaizacéo, “[...] ndo se pode mais
definir o Estado pelos trés classicos elementd®erania, povo e territorio” (ENGELMANN,

p. 38-39). Ou seja, na atualidade, temos leistados internacionais, tribunais com jurisdicao
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mundial, bem como organiza¢cées (ONU — Organizag@&oNhcoes Unidas —, por exemplo)
gue interferem na soberania de um Estado. Tambgov@ se mistura, permitindo uma certa
homogeneizacédo de culturas, ou mesmo convivénctaande culturas e praticas delas em

locais diversos da origem, dada a facilidade derntmc¢do mundial, chamada migracao.

Assim, vislumbra-se que apenas um conceito de &stdd conseguiria reunir todas as
correntes filosoficas, sociologicas, juridicas,atéfuncdo da mudanca frequente do contexto
atual globalizado. Um conceito formal néo trarianptetude ao tema. No entanto arrisca-se a
dizer, de forma a abracar as teorias, que Estau @ ente personalizado juridicamente,
dotado de soberania (relativizada), de um povo (sempre originario) e de um territério, o
qual, por seus 6rgdos e agentes e por meio dzagfldo de regras e principios estabelecidos,

pretende desenvolver o bem de todos, promovenaiddide.

No intento, ainda, de conceituar os termos, o gpeesentaria o Estado de Direito? Quanto a
este, ao contrario do que ocorre com o conceitgsiado, ha certa unicidade na doutrina.
Certo é que a origem da expressao remonta ao s€tXjana Alemanha. Segundo Ferreira
Filho (1999, p. 05):

A locucaoEstado de Direitofoi cunhada na Alemanha, éRechtsstaatAparece
num livro de Welcker, publicado em 1813, no qualdsginguem trés tipos de
governo: nepotismo, teocraciaRechtsstaatigualmente foi na Alemanha que se
desenvolveu, no plano filoséfico e tedrico, a doatrdo Estado de Direito. Nas
pegadas de Kant, Von Mohl e mais tarde Stahl deréaitéo definitiva.

Sundfeld (2000, p. 38) afirma que “[...] Estado [Mieeito define e respeitaatraves das
normas juridicasseja os limites de sua atividade, seja a esfergbdrdade dos individuos
[...]”. Para ele:

De um lado, percebemos que a vinculagdo do Estdédp para ser efetiva, exige
gue, dentro dele, uma mesma autoridade ndo sejmbida de fazer a lei e de, ao
mesmo tempo, aplica-la. [...] necessaria a preseecautra autoridade, também
diversa das demais, para julgar as eventuais lagdades da lei e de sua aplicacéo.
[...] Alisso denominamaoseparacdo dos Poderes

De outro lado, essa separacdo nao pode ser mudbdéegislador [...]. Em suma,
deve haver norma superior & lei (e, em consequénujaerior ao Estado que a
produz) definindo a estrutura do Estado e garaatdickitos aos individuos. A essa
norma chamamos Constituicdo (SUNDFELD, 2000, p. 38)
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Assim, identificando os principios que regem o &stde Direito, o referido autor apresenta o
seu conceito mais completo, afirmando que Estad®idsto € aquele regulado por uma
Constituicdo, com divisdo do poder entre érgadoepeddentes e controladores entre si,
respeitando mutuamente a lei produzida por cadab&m, como no qual cada cidaddo é
titular de direitos, podendo utiliza-los frenteEestado (SUNDFELD, 2000, p. 38; p. 49).

Ja Dallari D. (2001, p. 195), citando doutrina dearid-Joélle Redor, afirma haver
ambiguidade no termo Estado de Direito. A referidatora apresenta concepcéao
completamente diversa da doutrina majoritariajrefivdo que Estado de Direito veio para
combater o Estado Legal. Mais adiante, o automafique a professora francesa alerta que o
Estado de Direito foi criado para frear a extenddgoapel dos cidaddos (DALLARI, D.,
2001, p. 196).

Certo € que ndo ha concordancia no presente trabath as afirmacdes exaradas. A doutrina
em peso afirma que o Estado de Direito, coincideatee com o Estado Liberal, teve sua

criacao iniciada pela burguesia, que queria, cam, iI3d0 0 bem-estar dos cidadaos em geral,
mas a sua propria evolugdo econdmica. Assim, ‘fio.Jmomento em que se apodera do
controle politico da sociedade, a burguesia ja @& interessa em manter na pratica a
universalidade daqueles principios, como apanagitodos os homens”. Ou seja, burguesia
“Fez, pretensiosamente, da doutrina de uma classioudrina de todas as classes”

(BONAVIDES, 1996, p. 42-43).

Entretanto, pode-se vislumbrar um avanco de Esdad®olicia (no qual o Estado ndo estava
submetido as leis) para o Estado Liberal. Por maes a burguesia quisesse apenas 0 seu
proprio bem-estar, por reflexdo, agiu limitandoposleres do Estado e garantindo direitos,

mesmo que formalmente, aos cidadaos.

Assim, identifica-se que o Estado de Direito poelecenceituado como o Estado submetido
ao direito, diverso do Estado-Policia. E o Estade garante, principalmente, a liberdade e os
direitos individuais aos cidaddos, submetendo-sghéan as normas editadas, dotado de
orgaos que se controlam entre si, como forma de rseu poder e de evitar a arbitrariedade.
Por fim, vale, aqui, identificar uma confusdo msiiteezes feita por alguns autores, ou,

realmente, por um descuido, ou por acreditar-ssemaelhanca dos conceitos. E comum
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verificar-se Estado de Direito ligado ao Estadoetah Essa parece ser, inclusive, a posicao
de Carvalho Neto (2000, p. 476), quando afirmaist@&xcia de trés paradigmas: Estado de

Direito, Estado de Bem-Estar Social e Estado Deaticer de Direito.

No entanto, entende-se que o Estado de Direito §amaro, do qual fazem parte os Estados
Liberal, Social e Democréatico de Direito. E aquEktado embrionério, criado de forma a
unificar a convivéncia interpessoal em um mesmiit@eo e levar a paz aos seus cidadaos.
As feicbes que surgem com o avanco desse Estadoai® sdo as que podem ser chamadas
de Liberal, Social e Democratico, mas todos, segegio, sdo “de Direito”, posto que,
mesmo de forma inicial e rascunhada, e do pontastie atual, equivocadamente (nos casos
dos Estados Liberal e Social) colocavam o Estamstido ao Direito. Essa €, inclusive, a

posicdo de Engelmann (2008, p. 43), que entendeHBstado de Direito dado origem

[...] a trés modelos, isto &, o Estado Liberal deid, o Estado Social de Direito e o
Estado Democratico de Direito. Cada um desses m®di¢ Estado marcando
preocupacBes com a liberdade, a igualdade e avémigio maior ou menor do
Estado no desenvolvimento e atendimento das neeees sociais, além da
valorizacdo do papel do direito, especialmente aas@tuicdo.

Essas, pois, as concepc¢des que irdo nortear coestugresente capitulo. Conhecendo-se a
dificuldade em tratar do tema Estado, bem comdem@do do presente trabalho ao falar-se
em Estado de Direito, arrisca-se, agora, a caraatax igualdade na evolugédo dos Estados de

Direito.

Conforme asseverou Nicz (2008, p. 1), “assistimosna evolucédo perceptivel e dogmatica
do principio da igualdade [...]”. Adiantando um pow tema do presente tépico, pode-se
dizer, conforme o referido autor, que, a princilepara-se com a igualdade perante a lei
(formal); depois, igualdade também perante a las som contornos materiais; e, por fim, a

igualdade vista como igualdade de oportunidadesefy justica social.

2.2.2 Estado Liberal: igualdade formal

Na Pré-Historia, o homem vivia em grupos e comoadennao existindo um poder central a

regular as relacdes, nem mesmo um territério sobgeial o grupo assentasse, ou, ainda,
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direitos a serem garantidos. O poder era exeradoforme identificado no tdpico 2.1,
mediante a forca, ndo havendo regras a serem ssguid

A medida que os grupos foram se desenvolvendo,doeno se fixando, o homem teve que
criar regras para viver em comunidade. Na Antigied@ada cidade era um Estado com suas
normas. Havia a democracia grega e romana, masttamia modalidade de democracia
indireta, quando magistrados eram confiados a nleadglmas questdes (TABOSA, 2002, p.
26). A ideia era de que havia um direito preexistelo qual as leis postas ndo poderiam se

afastar.

Certo é que, na Grécia, havia ideias de igualdads, de forma alguma condizentes com o
que representam esses principios no Estado detdiegi principalmente, no Estado

Democrético de Direito atual, conforme ja espeadi no topico 2.1 deste trabalho.

Com o advento da Idade Média, a sociedade fragme®o Ha, também, a fragmentacédo do
poder politico, a0 mesmo tempo em que o direitovest® como algo de cunho divino, e a
Igreja também disputava o poder ao lado dos reis. dizeres de Fioravanti (2007, p. 35),
todos os poderes exercidos pelas autoridades dz épedieval ndo tinham o condéo de
serem soberanos e ndo havia nenhuma pretensaoseaessi®. O costume era a lei de fato

adotada, costume este autbnomo.

Foi com o Estado Moderno que passou a existir udempano e coeso exercido sobre um
determinado territério e povo. Os reis conseguiteamer para si o poder do Estado antes
dividido em feudos. No entanto ainda ndo se pode fatar em Estado de Direito, mas sim
em Estado de Policia, uma vez que os reis ditagaeisaque deveriam ser seguidas, mas nao
se sujeitavam a elas. Ao mesmo tempo, ndao havilupraoutro érgdo capaz de frear as

decisdes do monarca. O absolutismo instalou-se @aaer politico.

Foi obtida uma mudanca apenas com as revolucOexdsa e Americana, advindas por
iniciativa da burguesia. Esta, ja consagrada ngpoada economia, ansiando também obter
poder politico e liberdade para seus negéciosempdeu e instalou o Estado de Direito.
Bonavides (1996, p. 41), inclusive, na consagrdata Do estado liberal ao estado sogial

comenta essa passagem do Absolutismo para o Eitddioeito
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Foi assim — da oposicéo histdrica e secular, ndelddoderna, entre a liberdade do
individuo e o absolutismo do monarca — que nasgainzeira nogédo do Estado de
Direito, mediante um ciclo de evolucédo tedrica eatéacao conceitual, que se
completa com a filosofia politica de Kant.

[..]

Esse primeiro Estado de Direito, com seu formalisofremo, que despira o Estado
de substantividade ou contetdo, sem forca criadeflete a pugna da liberdade
contra o despotismo na area continental européila [s

Mas como era pensada a igualdade no Estado Lib®¥et? estampada no artigo 6° da
Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadao &9,1quando se afirma que a lei deve
ser a mesma para todos, e os cidadaos “iguaiseassathos”. Pretende uma limitagdo do

Poder ao promover a igualdade entre todos os amdada

No entanto, apesar de a doutrina em geral demoretiata por igualdade de todos os

cidadaos, a verdade é que a burguesia queria alealdpenas para ela, em um movimento
egoista. Como a burguesia ndo mais aguentava sédivda sociedade em castas, ja que
conseguia poderio econdmico com seus negociossipnesi 0 Estado a mudar essa

realidade, para também ela poder chegar a alturaobieeza e do clero. No entanto, para
conseguir isso, instigou a populacdo a tambémitsoligualdade, que, para ela, foi apenas
formal.

A intencdo era que a burguesia conseguisse vencstema de castas que reinava na
sociedade do Absolutismo. Tanto o privilégio quaatinngdo exercida, como, por exemplo,
do clero, bem como em fungc&o do nascimento, commwbeeza. Mas a populacéo, em geral,
continuou sem a sua parcela de mudanca. A igualida@penas anunciada pela burguesia,

sem efetiva aplicacdo na pratica.

Tanto se pode dizer que a igualdade a reinar nad&stiberal foi a formal, que, na

Declaracdo de 1789, se dizia: “Sendo os cidadamsisiga seus olhos [da lei], tém eles
igualmente acesso a todas as dignidades, lugaresn@egos publicos, segundo sua
capacidade, e sem outra distingdo que a de suaslesre de seus talentos” (FERREIRA
FILHO, 1999, p. 27).

Isso demostra que, se as pessoas se desigualasssesug talentos ou virtudes, estaria tudo
certo. Se nao tivessem capacidade para determintid@ades, tudo certo também. O Estado

nao fazia discriminagao positiva como, por exemplo,caso dos deficientes. Bonavides
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(2003, 215), atesta essa afirmacgao e, inclusivantapexemplo de como a igualdade nao era
real no Estado Liberal

A igualdade expressava-se, assim, mediante umrigritdiferenciador, que
institucionalizava e mantinha distincdes recontexicha época por justas ou
relevantes, no interesse evidente do predominiordem constitucional burguesa.
Disso resultou a inevitavel consagracdo, no dongaléico, de um sufragio restrito
ou limitado, traduzido, por exemplo, na admissdovdto plural, que poderia
favorecer em distintos sistemas estatais cert&gaahs de pessoas, em razdo de
instrucao, bens materiais, sexo ou idade.

E, mais a frente, conclui, dizendo que a igualdeal&stado Liberal se mostrou um conceito
formal, sem que tenha possuido um alcance capaabheente oferecer a igualdade esperada
(BONAVIDES, 2003, p. 217). Nesse prisma, Moral2806, p. 86) apresenta bem a intencao

primeira do Estado Liberal, ao dizer que ele

[...] sempre lutou para consolidacdo material donitherdade, o que nédo ocorreu

com a igualdade, pois a efetivacéo desta se opdmtmresses da classe dominante,
a burguesia. Assim, a classe burguesa mantevess@iared defesa da igualdade

perante a lei, 0 que resguardava seus interessegje&rimento da busca pela

igualdade material, e satisfazia formalmente asaifentasses sociais.

Assim, quando a igualdade comecou a fazer partecdastituicoes, a visdo era de sua
aplicacdo por um “positivismo juridico”. A confiaago legislador (e, por que nao, na lei?)
era ilimitada, ja que era “expressao da vontadal'gBONAVIDES, 2003, p. 216). E mais:
“Com efeito, o principio da igualdade juridica witeva e obrigava a administracéo e a justica
na aplicacéo da lei, o governante e o juiz, masmé&smgislador” (BONAVIDES, 2003, p.
217).

No Estado de Direito Liberal, a igualdade formahae ou seja, a lei afirma a igualdade, e
todos pretendem que ela exista apenas por issdesamem conta as diferengas da realidade,
ou sem levar em conta que o Legislativo, o proddas leis, também poderia desigualar.
“Temia-se que a dilacdo do principio da igualdadliljca, freando o legislador, desse ao juiz
uma forca tal, que sua vontade se substituissgued (BONAVIDES, 2003, p. 217). Ou
seja, tratava-se da tao falada, doutrinariameméegurancga perante a atitude jurisdicional.
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Completando, pode-se dizer que houve o sacrifigimdaldade em prol da liberdade, dadas
as ideias liberais instituidas pela burguesia, adagle possuir poder econémico, mas nao

politico.

Bonavides (2003, p. 214-215) resume muito bem psdedo social e politico, ao dizer que
“A igualdade natural foi sacrificada, a igualdadél doi apenas formal e a igualdade politica
detinha critérios diferenciadores que a época fmrecelevantes, mas ja sabemos que nao”.
Quanto a essa, inclusive, afirma o autor que “Aalidade eleitoral, ndo sendo conhecida a
todos igualmente, [...], constituia objeto de disgracdo, mediante a qual péde a burguesia,
na sociedade liberal, manter uma dominacdo deeclasp, que, claro, era necesséria para

gue fossem atingidos seus objetivos politicos.

2.2.3 Estado Social: igualdade material

Tendo a burguesia conquistado o Estado Liberal tdoasonhada liberdade de atuacéo,
forjando uma igualdade popular, que, na realidaée, veio, sucedeu-se o Estado Social de
Direito. Pode-se dizer que o seu surgimento remaatasgotamento do modelo de Estado

Liberal e tem, na burguesia, sua maior causadora.

A burguesia reivindicou liberdade de atuacédo eepditu frear os anseios de um Estado
Absolutista em funcdo da melhora de seus negocis wontade de participacdo politica.

Para tanto, clamou o povo a também pleitear liltkrdadireitos individuais. Ocorre que esse
mesmo povo, ajudante da burguesia a conquistapre@dsito, ndo viu ser abertos para si a
liberdade e o respeito por direitos tdo sonhaders, mesmo a igualdade real. Assim, segundo
Carvalho Neto (2000, p. 479), igualdade abstrataugama exploracédo do proletariado pela

burguesia, como jamais se viu. Nas palavras daidadbr:

Liberdade e igualdade abstratas, bem como a pdauhée privada terminam por
fundamentar as préticas sociais do periodo de nmiploracdo do homem pelo
homem de que se tem noticia na histéria, possibdih um acimulo de capital
jamais visto e as revolugdes industriais. Idéias] [socialistas, comunistas e
anarquistas comegam a colocar agora em xeque endritieral e a um so tempo
animam os movimentos coletivos de massa cada vexz sigaificativos e neles se
reforgam com a luta pelos direitos coletivos e asctomo de greve, de livre
organizacao sindical e partidaria, como a pretems@mn salario minimo, a uma
jornada maxima de trabalho, a seguridade e presi@&ociais, ao acesso a saude, a
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educacédo e ao lazer. Mudancas profundas tambéoaddetdem conformam a nova
sociedade de massas que surge apés a primeira gnendial, e com ela o novo
paradigma constitucional do Estado Social.

Tanto foi assim, que também Nicz (2008, p. 7) amgue a “A liberdade econdémica
desenfreada acrescida ainda de outros fatoressimelos de ordem politica, implantada a
época ddaissez-faird...]”, é claro, levou a avancos econdmicos, mag| ‘fleixou profundas

marcas da miséria, abusos e injusticas que coafigor uma real e efetiva desigualdade

social”.

Decerto que a passagem do Estado Liberal para ialmonteceu no auge da Revolugéo
Industrial. A burguesia aumentava cada vez mais 8egdécios e lucros as custas do trabalho
do proletariado, que, como nao tinha realmente sd#tsitos garantidos, trabalhava
incessantemente dia a dia, sem direitos trabathisem descanso, sem também direito a
participacdo nas decisdes do Estado e mesmo semEssido para garantia de maior
igualdade com a classe mais abastada. Era a ldeedtaliberalismo contra a escravidao das

massas sociais, ou seja, contra a igualdade.

Coura (2007?, p. 21), inclusive, apresenta o coatr@pdo Liberalismo, pois este, ao passo
gue forneceu a liberdade perante a lei, ndo foazae proteger os trabalhadores dos abusos

das empresas capitalistas. Essa é também a odmi@omparato

Mas, em contrapartida a essa ascensao do indinfatistéria, a perda da protecdo
familiar, estamental ou religiosa tornou-se mui@isrvulneravel as vicissitudes da
vida. A sociedade liberal ofereceu-lhe, em trocageguranga da legalidade, com a
garantia da igualdade de todos perante a lei. Maa sonomia cedo revelou-se
uma pomposa inutilidade para a legido crescenteatbalhadores, compelidos a se
empregarem nas empresas capitalistas. Patrdegd&ioperam considerados, pela
majestade da lei, como contratantes perfeitameytais em direitos, com inteira
liberdade para estipular o salario e as demaisicdesl de trabalho. Fora da relacao
de emprego assalariado, a lei assegurava impamsiédna todos, ricos e pobres,
jovens e ancidos, homens e mulheres, a possikglipattiica de prover livremente
a sua subsisténcia e enfrentar as adversidadedalanediante um comportamento
disciplinado e o habito da poupanca (COMPARATO,£Q0 52).

E nessa época que surgem 0s movimentos coletivaragsa, reivindicando a volta do
intervencionismo estatal em prol da materializagédireitos, bem como direitos sociais e
econdmicos surgidos para fazer frente a grandeoeagdio do proletariado. No entanto é
ilusdo pensar que a burguesia de fato entendebemorproteger o proletariado. Muito pelo
contrério. Ela viu seu poder ameacgado e fez apamasessdes a ponto de ndo perdé-lo. Nas

palavras de Bonavides,
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A legislacao social ndo dera nenhum passo a feemzda autorizava a eleicdo de
outros rumos ou perspectivas. O seu aparecimehsequente ndo se deve alias, de
modo algum, a generosidade dos coracfes burguesébjta conversdo moral dos
antigos algozes da classe operaria, sendo, em degrdeos imperativos da
sobrevivéncia burguesa, precisamente pelo fato téerea marxista haver dado ao
trabalhador as armas de que ele necessitava euddés spube fazer copioso e
imediato uso (BONAVIDES, 1996, p. 177).

Mas como a igualdade “se comportou” durante essdanmga de contexto social? A

igualdade, antes invocada pela burguesia e esguap&has no discurso, sendo formal, agora
apresenta contornos materiais, posto que o Estaelvém nas relacdes para torna-las mais
equilibradas, reconhecendo as desigualdades eristertentando retifica-las. Tanto € assim

que Barreto conclui que,

ApOs a consagragdo dos limites ao poder do Estadguadro do liberalismo, e
depois que essas limitagdes contribuiram parachus®o de grandes massas dos
beneficios da sociedade industrial, tornou-se ewidea necessidade de
democratizacdo dessas liberdades conquistadasntexttodo Estado Liberal, para
defesa, inclusive, dos préprios direitos fundamisntdesse sistema politico
(BARRETO, 2003, p. 128) .

E, prosseguindo, afirmou que, em funcéo da igualdaalterial, o Estado € obrigado a acabar
com as injusticas, inclusive, por determinacdoslagva, refletindo “as demandas dos
excluidos dos beneficios da sociedade libg B KRRETO, 2003, p. 129).

Assim, “A crise do principio da igualdade culmindwrante a passagem do Estado liberal ao
Estado social, quando o positivismo légico-forma)”[se transformou no “[...] positivismo
sociologico, mais critico e atento as mudancasasoei historicas [...]" (BONAVIDES, 2003,

p. 220).

“Necessitava-se que as garantias obtidas no Ekthdml se tornassem efetivas, deixando de
ser meramente formais” (MORALLES, 2006, p. 26). $&§a, “[...] os valores selecionados e
absorvidos pelo Estado Liberal ndo tinham aplicagletiva, nem mecanismos de

implantagédo, deixando as classes economicament@vdexcidas sem instrumentos de

protecdo” (MORALLES, 2006, p. 26).

Nesse contexto, as constituicbes da época, conedVdeiimar, trataram do tema por meio da
“[...] incluséo de normas de direitos sociais, coatloicacao, saude, trabalho, previdéncia e

assisténcia sociais visando dar uma maior igualdzaterial entre as pessoas” (NICZ, 2008,



59

p. 7). Agora, também o legislador estaria vinculadtei, ndo podendo elaborar leis que
desigualassem os individuos (BONAVIDES, 2003, {.)22

No entanto, dadas as demasiadas atrocidades antetidas e o imenso clamor, a igualdade

gue se viu no Estado Social “Conduz, portanto, agualitarismo extremo, em que aparece

secularizada a proposi¢éo biblica segundo a qdaktos homens, afeicoados a imagem de
Deus, foram criados iguais” (BONAVIDES, 2003, p821

Para Silva (2003, p. 36), a igualdade material igualdade real, efetiva, que beneficia a
todos, “perante todos os bens da vida”. Mas afigora sua realizacdo nao foi realizada até
nossos dias atuais, uma vez que, dentre outroee$atba a pluralidade de interesses, o

multiculturalismo, as estruturas politicas e sagidentre outras (SILVA, 2003, p. 36).

A igualdade material, assim, apontara o0 seu nastameo Estado Social, tomando uma
roupagem mais atual no Estado Democratico de Djred tentativa de realmente conseguir

efetividade.

2.2.4 Estado Social e Democratico de Direito: padipacédo e solidariedade

em prol de justica social e dignidade

Voltando-nos, agora, para o Estado Democratico ideit®, pode-se dizer que também ele
adveio das atitudes legislativas, politicas, ecao@se sociais do Estado anterior. O fato é
que, com a grande reivindicagdo de materializagadireitos pelo Estado, ele agigantou-se,
produzindo o aumento da maquina publica e do Ekexuperdendo-se, muitas vezes, a
nocdo de individuo em detrimento do coletivo, n& dando a devida importancia a
democracia. (JARDIM; ESTEVES, 2008, p.150)

A ansia por direitos sociais, levou a uma reguladgmasiada pelo Estado gerando ditaduras
ao redor do mundo, situagdes em que 0s governaotesy argumento de garantia de direitos
aos cidadaos, tomavam para si o poder do Estagsampdo eles mesmos a dizer quais direitos
a populacao reivindicava e esquecendo-se da repaede popular. Nos dizeres de
Martinelli,
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Pressentindo que a manutencdo do Estado de Dérdiiodemocracia representativa
poderia levar a degeneragdo do capitalismo, asubsi@s nacionais abandonaram
tais ideais politicos, passando a apoiar regim@sodiais, restritivos das liberdades
individuais e coletivas e cuja forca arbitraria émgprescindivel a necessidade
burguesa de reprimir reivindicacéo proletaria emadcracia social (MARTINELLI,
2009, p. 114).

Assim, ap0s a Segunda Guerra Mundial, surge noveagke direitos a serem reivindicados,
especialmente o de solidariedade, a0 mesmo tempogusmemerge um clamor por
democracia (JARDIM; ESTEVES, 2008, p.150). Apéegssriodo de sofrimentos, inclusive
do Holocausto, compreendeu-se o valor da digni@@MPARATO, 2004, p.55)

Dessa forma, o Estado Democratico de Direito “Buijge na tentativa de conjugar o ideal
democratico ao Estado de Direito, sob um conteUdiprip onde estdo presentes as
conquistas democraticas, as garantias juridicapreaupacao social” (RITT, 2002, p. 38).
Consequentemente, entdo, “Ao assumir o perfil Deatico, o Estado de Direito tem como
objetivo a igualdade e, assim, a transformacastdius qupnuma constante reestruturacao
das proprias relagbes sociais” (RITT, 2002, p.38)Nay afirma que os autores, no Estado
Democrético,
Estdo decididos a sustentar o quadro democratieg@it®m igualmente, em sua
maioria, 0 apelo a um principio Unico de autoridaute longo tempo identificado
como Estado e a nagdo. Abandonando as “explicaof@Es” do século XX, eles
constroem, de fato, uma reflex@o sobre a melhamizggédo possivel da democracia
liberal. Apesar de suas imperfei¢des, esta € umiao 0 sistema institucional mais
eficaz para proteger os direitos da pessoa, canted elites politicas e regular de
maneira pacifica os conflitos sociais. As novassbfias politicas estdo preocupadas

como equilibrio das vontades. Elas estdo abertas gmindividuos, mas também
para os grupos (NAY, 2007, p. 483).

Na verdade, acredita-se piamente que se podeatalaimente em um Estado Democratico e
Social de Direito. Mas entenda-se de forma claéa: se fala em uma retomada do Estado
Social nos moldes estudados. Muito pelo contréitvoga-se a ideia de que o surgimento do
Estado Democratico de Direito ndo retira em nashesvencionismo estatal com a funcao de
garantia e protecdo de direitos, especialmentétair@umanos, mas apenas ele é feito de
forma diversa. Nesse prisma € que haverd um tontre as fun¢des do Estado nos dois
paradigmas. (JARDIM; ESTEVES, 2008, p.150-151). Wakvras de Palu (2004, p. 73),
também citadas em artigo ja publicado (JARDIM; ESEE, 2008, p.151),

[...] é claro que o principio democratico haviaosidcolhido nas concepgdes

anteriores, porém, agora, procura-se fixar a ppaip@io popular nas decisdes
governamentais e o efetivo controle da Adminisma@lscou-se substituir a idéia
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[sic] do Estado Legal — formalista — por uma idfsig] de Estado agregado aos
ideais de Justica. O Estado, sem deixar de seddesta Direito, protetor das
liberdades individuais, e sem deixar de ser Estuminal, protetor do bem comum,
passou a ser ainda Estado democratico. Dai a ssgurd=stado de Direito Social e
Democratico. Pretende-se submeter o Estado aot®iecindo a lei apenas em
sentido formal. Hoje, portanto, fala-se em Esta@onaktratico de Direito que
compreende o aspecto da participacdo do cidadaad@siemocratico) e o da
justica material (Estado de Direito).

A garantia de direitos fundamentais estava predante no Estado Social como no Estado
Democrético. Entretanto, o ponto diverso entrems daradigmas se mostra na participacéo
dos cidaddos na escolha dos direitos e da forma cseréo implementados. Em outras
palavras, a participacdo dos atores no procesgard@tia desses direitos € o traco marcante
do Estado Democratico. Na visao de Bonavides,

O Estado social da democracia distingue-se, em, siwnastado social dos sistemas

totalitarios por oferecer, concomitantemente, reafeigdo juridico-constitucional, a
garantia tutelar dos direitos da personalidade.

[...]

Vencidos os escolhos que apontamos, o Estado stzidémocracia realizara esse
equilibrio.

Dai a razéo por que lhe consagramos nossa prei@ngolitica e doutrinaria, sem
embargo de reconhecermos, conforme ficou dito, iiculdades que, na ordem
positiva dos entrechoques politicos, tdo usualm@eséroem a sua escala de valores
e levantam no animo dos timidos e desencorajadoggapreensées sobre o futuro
da ideologia democratica (BONAVIDES, 1996, p. 204).

Também Habermans (2002, p. 242), é defensor dessamento, afirmando que “[...] os
cidadaos sdo autbnomos quando os destinatariosailm ggodem ao mesmo tempo entender-
se a si mesmos como autores do direito”. E complditeendo que sao livres quando
participam do processo legislativo “[...] de tal mama e cumpridos sob tais formas de
comunicacao que todos possam supor que regragiisylesse modo merecam concordancia

geral e motivada pela razéo”.

Diante da evolucdo do Estado de Direito em Estadmd@ratico de Direito, tem-se que
também a igualdade se modificou. Sendo um Estadirdéo conforme se discorreu acima,
o Estado Democratico apresenta o principio da dgu, mas de forma condizente com a

nova realidade e os novos anseios da sociedade.

O respeito a grupos de pessoas que, apesar ddadeaiaterial do Estado Social, ainda
assim eram excluidos da sociedade, tomou impo&a8éio eles: portadores de necessidades

especiais, idosos, indios, consumidores, criancasdaescentes, dentre outros. Todos
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ganharam normas na tentativa de iguald-los nadambge garantindo a eles maior dignidade,

guestdo antes nem sequer discutida.

A igualdade é o abracar do principio republicandessa forma, ndo ha um Unico modo de
consegui-la conforme o Estado Social entendia, simasdmitindo-se interpretacdes diversas
de igualdade, observando-se as aspiracdes da papuld que pretende como igualdade,
para, posteriormente, implementa-la. Surgem sitmbcaassociacfes, que sdo a nitida
representacéo dos anseios sociais, levando a uneglade mais justa. Assim,
O Estado Democrético de Direito estd orientado s@mente para a garantia da
liberdade, mas também para a igualdade [...].
[...] Defende-se aqui a idéia [sic] de que o EstBdwmnocratico de Direito € um
Estado com fortes vertentes axiolégicas, nao idgodd plural, que admite todas as
correntes politicas como validas, ndo unilaterativa uma solucdo perante a
economia, remarcando em seu texto maior valoresersdis que devem ser
atingidos pelo Estado. Defende-se, por outro lgde, na Constituicdo de 1988, e
suas posteriores Emendas, o Estado brasileiroeé@tador, indutor e gerenciador.
Um Estado Subsidiario, no que concerne a searacdaomia, mas um Estado
democratico de Direito, no sentido de acolher evgrr@ valor do Direito e da

Justica. Nao é um Estado-Assistencialista, queépede proprio os desejos e as
aspiracfes da populagéo (PALU, 2004, p. 71).

Também Nicz (2008, p. 1) acredita em um Estado Redtico que visa “[...] a obtencédo da
igualdade de oportunidades como concretizacao €ia ide justica social’. No entanto,
deixando-se nas maos da maioria a decisdo sohre imgpira igualdade ou ndo, néo levaria a
uma ditadura da maioria? Esse perigo o Estado D&t ndo corre, uma vez que, acima
de toda reivindicagdo da maioria, encontra-se astioitdo. Novamente utilizando-se as
palavras de Palu (2004, p. 77), entende-se quent@md® popular ndo € absoluta, mas vale
apenas quando nao se choca com um direito de supetior, a Constituicdo, visando a um

Estado de Direito em sentido material.

Entretanto a igualdade, no atual paradigma, ndaedsireal participacdo, uma democracia
formal e ndo substancial. Atores alijados do msocedemocratico, nas palavras de
Figueiredo, Marcelo (2001, p. 87), ndo levam a daama e, consequentemente, a igualdade
segundo interpretacdo dada no novo Estado Demawrati

Em conclusdo, a concessao de participacdo e delatida aliada ao limite dado pela
Constituicdo, garante a igualdade real dentro dmdesDemocratico de Direito. Uma
igualdade que néo sera implementada pelo Estadlormie direta, mas que se permite ouvir

0s interessados (como exemplo, deficientes, idosakps, dentre outros grupos de uma
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sociedade atual complexa), para que se chegue mda aesposta Unica (como acontecia no
Estado Social), mas a melhor resposta naquelentastaonforme a vontade geral. Nos

dizeres de Dallari D.,

Em conclusao, a outorga e garantia da cidadaniargoder um sinal de liberdade e
de reconhecimento da igualdade essencial dos Bareanos, contribuindo para a
preservacéo e a promogédo da dignidade humana. Magtanto é indispenséavel que
o direito formal a cidadania implique, concretareent poder de cidadania
(DALLARI, D., 2001, p. 200).

Dessa forma, no Estado Democréatico, a igualdade pedentendida “[...] como aquela que

possa levar a redistribuicdo da riqueza e reesérids relagbes sociais e econdmicas [...]",
como um impeto desse Estado “[...] em ser ageatsfsrmador da sociedade na busca de
uma maior justica social” (MORALLES, 2006, p. 28).

2.3 IGUALDADE COMO DIREITO HUMANO E FUNDAMENTAL

Como ficou claro no presente trabalho, os clamergzensamentos acerca da igualdade
estiveram presentes durante a histéria da humanidadigualdade esteve presente de
diferentes formas, com interpretacdes diversasnpanohando o contexto social e politico de

cada época, de cada Estado de Direito até chegdnalo

No entanto pretende-se, agora, descobrir qual a&el da igualdade com os direitos

humanos. A igualdade pode ser vista como um direitnano, ela prépria, ou apenas como
uma garantia de outros direitos? Ao que pareamparitancia da igualdade, bem como a sua
participacdo na garantia de outros direitos nddastante. A sua maior “virtude” se d& pela
inclusdo nas dimensdes de direitos humanos, metea@mesmo tratamento dispensado a

eles.

Como é sabido, a doutrina entendeu por bem cleasifis direitos humanos em gerages ou
dimensdes. Ocorre que, apenas a titulo de esctaptn, ha um problema terminoldgico.

Apesar de o termo geracdes ter sido utilizado egalascala pela esmagadora maioria da
doutrina, hoje se entende que a melhor denomirseg@ dimensdes. Conforme discorrido no

artigo “Direitos humanos, interesses metaindividuaiglobalizagdo: da via de méo dupla a
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via de mé&o unica”, apresentado no IV Encontro daDABEP (Associacdo Nacional de
Direitos Humanos), em Vitdria — ES,
O que se cogita, de forma geral, é o fato de gpalara geragdo da a entender o
rompimento de um ciclo e inicio de outro indepeneleau seja, o fato de que uma
geracgdo substitui a outra e também os direitoselacgurgidos. Isso ndo coaduna de
forma alguma com os direitos humanos, posto queealaade, ha uma agregagao
de direitos e uma evolucao, um direito ajudandfetivar o outro. Acrescente-se a

isso o fato de que, conforme vimos, os direitos dnws tém caracteristica de
indivisibilidade. (JARDIM, 2008)

Um exemplo disso é a propria igualdade, objeto @sgnte estudo. Vislumbrou-se que, no
Estado de Direito Liberal, a igualdade formal rgamamas no Estado Social, adveio a
igualdade material. Mas isso ndo quer dizer q@rialdade formal (ou seja, com a funcao de
limitar os poderes dos governantes), ndo maiseerstsegunda fase da igualdade.

Ou seja, “Ha, apenas, no movimento histérico deaesfo dos direitos fundamentais, a
incorporacgao de novos significados ao direito priamente concebido, que ndo sofre a perda
das dimensdes anteriores” (SILVA, A., 2007, p. He¢nsar diferente € fazer com que a
efetivacdo e a implantacdo dos diversos direitgsiefin prejudicadas. Como exemplo,

utilizou-se, na época da apresentacdo na ANDHBBraade Leite (2001, p.31), que

[...] d& crédito a uma explanagdo extremamente i doutrinador Carlos Weis
afirmando que a insisténcia em utilizar a palaeeacdes, pode levar a politicas
publicas que ndo reconhecem a indivisibilidade esspa humana, em detrimento
dos direitos sociais, econdmicos, culturais e @isetivis e politicos constantes dos
Tratados de Direitos Humanos. Isso, a nosso vespcaslo a outros fatores
conhecidos como corrupgdo e ma gestdo de dinhébiicp, leva ao caos que hoje
nos encontramos nas areas de seguranca publick, $ensportes publicos, todos
direitos humanos. Um exemplo do que constata C&Wes é o julgamento pela
Suprema Corte dos Estados Unidos contra leis quneediam aos trabalhadores
direitos sociais minimos, por entender como funddaie livre iniciativa e
liberdade contratual, ou seja, escolhendo a prangieracdo de direitos em
detrimento dos direitos sociais (JARDIM, 2008).

Acrescentou-se, também, outra critica, a de quala/ga geracdo confere a ideia de “[...]
sucessao cronoldgica, como se os direitos fossagindo exatamente na ordem das
geracoes, 0 que se sabe, ndo ocorreu com os slileitnanos” (JARDIM, 2008). Ademais,
discute-se se pode haver a divisdo em dimensoOatedia “[...] fato de que ndo ha como
separar de forma nitida os direitos por essasifitagHes” (JARDIM, 2008).
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A doutrina entende, sem qualquer objecdo, a existéde trés dimensdes de direitos
humanos. Alguns, apenas, afirmam a existéncia deaje quinta dimensdes. O surgimento
da igualdade como direito formal no Estado de Bireoincidiu plenamente com a primeira
dimensdo dos direitos humanos. Esta trouxe ostaBrasivis e politicos como a vida,
liberdade, propriedade e, claro, a igualdade peranki (formal). Nessa época, surgiam o
Humanismo, o Protestantismo e a Revolucao Cieatiéigaltando-se o individuo, agora visto
como ser independente de instituicdes (JARDIM, 2088 entanto a igualdade como direito
humano apenas alcancou um patamar formal, umauweea urguesia estava sedenta por nao

intervencao do Estado, pela posse do poder poétinoratividade de seus negécios

Ja na segunda dimenséo, a que abarca os direfiasssecondémicos e culturais, a igualdade
acentuada foi a material, na tentativa de se dalsigos desiguais, ou seja, criar mecanismos
diferenciadores para pessoas em situacdes dive&d8astambém trazidos a baila direitos a
saude, a moradia, ao trabalho e ao lazer, encaostraas artigos 5°, 6° e 7° dos capitulos | e
I, do titulo Il, da Carta Magna de 1988, coincitiihcom as causas que também geraram o
surgimento do Estado de Direito Social. A burguestan a instituicdo de uma igualdade
formal, levou a criacdo da classe de operariogjuass lutavam por direitos, dentre eles a
igualdade material (JARDIM, 2009).

A terceira dimensao veio trazer o direito a pasobkdariedade, ao desenvolvimento e o
direito a autodeterminacdo dos povos, além de @talima um meio ambiente saudavel e

ecologicamente equilibrado e o direito a utilizagd@opatriménio comum da humanidade. A

chegada desses direitos corresponde as causaangjoent levaram ao surgimento do Estado
Democrético de Direito. A terceira dimensao apam@amente quando o modelo de Estado
Social comeca a ser questionado, fazendo-se corasqdieeitos ja consagrados pela primeira
e pela segunda dimensdes ganhem nova roupagemfipegorse a participacdo dos atores,

destinatarios dos direitos (JARDIM, 2009).

As condicdes para evolucédo e ampliacdo dessesodide terceira geracao se apresentavam,
mais uma vez, por meio de contradicdes que exigaiucdes para protecdo da vida,
coincidentes com as causas do terceiro paradignissidalo de Direito. O contexto do século
XX, no pés-guerra (22 Guerra Mundial), trouxe adsgledade como meta, e a razao disso foi

a luta contra o terror inspirado por regimes ttieths como os de Hitler, Mussolini e Hiroito,
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revelando as atrocidades cometidas contra a vAROIM, 2009). Os individuos sao vistos
nao como pessoas isoladas, mas como grupo, e ldagaacomo direito fundamental, se
mostra com uma aplicacdo diferenciada: identifioad@s grupos de pessoas desigualadas e

posicao ativa para a concretizacéo dela.

Pode-se identificar, ainda, a quarta e a quintaedsdes, mas deixar-se-a de comenta-las,
dada a inexisténcia de parametros doutrinariostquam principio da igualdade nas mesas.
Acredita-se que isso se deve ao fato de que adgdelpermaneceu com o0 mesmo sentido,
mas foi aplicada, apenas, em areas diversas comocdacia e informacdo, conforme
pensamento de Bonavides (2008, p. 571), como seirédos de quarta dimensao ou
bioética, nos dizeres de Bobbio (2004, p. 25), tamltomo quarta dimensao, ou direitos

aplicados a informatica (quinta dimensao).

Assim, pode-se verificar que a igualdade nao é agpem principio criado e desenvolvido
durante toda a evolucdo dos Estados de DireitotdMimais que isso, dada a ligacdo das
dimensdes de direito fundamentais com a evolu¢c&oEdtados de Direito, a igualdade se
mostra como verdadeiro direito fundamental, owetal o direito fundamental por exceléncia,

uma vez que permite a garantia de cumprimento elosis.

A igualdade €&, por fim, o direito humano e fundatakque guia a atuacédo do Estado em cada
um dos paradigmas, podendo representar limitacdsedo poder, e também dever de
concretizacdo de direitos, bem como até mesmoinedade de suas atuacbes segundo a
vontade expressa dos cidadaos. Assim, “[...] iqadddformal e material sdo duas dimensdes
do direito fundamental a igualdade em momentos histéridistintos (SILVA, A., 2007, p.
27). Pode-se corroborar essa visdo, ao analisas-sbzeres da declaracdo dos Direitos do

Homem e do Cidadéo, nas palavras de Bonavides:

A declaracdo apontava ao mesmo tempo para o fatqude“a ignorancia, o
esquecimento ou o desprezo dos direitos do homente os quais figuravam em
primeiro lugar na filosofia revolucionaria a libadk e a igualdade, constituiam as
Unicas causas das “desgragas publicas e da coordps&governos” (BONAVIDES,
2003, p. 212-213).

Ou seja: a igualdade é, ao mesmo tempo, um ditgidamental e um principio que leva a
uma maior e melhor aplicabilidade e eficacia desitis humanos. E 0 mesmo doutrinador

completa dizendo que a igualdade
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[...] se vincula a concepgdo liberal e lhe da prgssnento, pois restringe e limita a
atuacdo do Estado, sendo o primeiro dos direitagamentais. Ndo s6 abre as
Declaracdes de Direito, sendo que rege e fundartemtzém toda a ordem juridica
para a tutela e protecdo das liberdades individ&at, inclusive, fora do alcance
do poder constituinte derivado (BONAVIDES, 20032p2).

Tanto € assim, ou seja, tanto é que a igualdademeende como direito humano, que esteve
presente em diversas declaracdes de direitos efwtittiicoes, desde 0s primeiros momentos.
Segundo Nicz (2008, p. 5), “Quanto a idéia [sicjglealdade sob a 6tica juridica, destacam-
se 0s movimentos constitucionais do século XVIeeolucionario do século XIX, marcos

importantes no surgimento das Declaracfes de Dsfeit

Para esse autor, a primeira foi a Declaragdo deitBsr da Virginia (1776), repetindo as
palavras do fildsofo Locke. Seu artigo 1°, seguNthz, determinava: “[...] ‘...todos os seres
humanos sao, pela sua natureza, igualmente liviedependentes e possuem certos direitos
inatos...””. Também, segundo o mesmo autor, a Bagle de Independéncia dos Estados
Unidos (1776) reconheceu que “[...] ‘todos os hosr&D criaturas iguais...” (NICZ, 2008, p.

5). Mas néo pararam por ai as declaracoes contergimldade. Piovesan acrescenta que

A Declaracao dos Direitos do Povo Trabalhador ddfagdo de 1918, bem como as
Constitui¢cdes sociais do inicio do século XX (6onstituicdo de Weimar de 1919,
Constituicdo Mexicana de 1917, etc.) primaram porter um discurso social da
cidadania, em que a igualdade era o direito baglam extenso elenco de direitos
econdmicos, sociais e culturais era previsto (PIGAR, 2003, p. 337).

Mas, sem duvida, a declaracdo que deu importanagastnal & igualdade foi a Declaragéo de
Direitos do Homem e dos Cidadaos, de 1789, pésiRedo Francesa, que estabelecia: “[...]

‘Os homens nascem e permanecem livres e iguaisreitod”.

No entanto, nessa época, a igualdade era merafioemia, posto que, conforme foi dito, o
liberalismo reinava, e ensinava o individualismomoo norte do desenvolvimento da
sociedade: “Tanto que a propria Declaracdo em geu6a admitia a diferenciacéo
proveniente de suas virtudes e seus talentos”. Masse pode retirar a sua importancia,
devido a, pelo menos, insercdo da igualdade (N20Z8, p. 6).

E, claro, mais recentemente, foram elaborados ®utocumentos advindos de convencgdes
diversas sobre igualdade, demonstrando a sua iamptat mundial e a necessidade de

concretizacao, quais sejam
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[...] Convencéo Internacional sobre Eliminacioatkas as formas de Discriminagéo
Racial, a Convencdo Internacional sobre a Eliminadé todas as formas de
Discriminagdo contra a Mulher, a Convencédo Inteéored contra a Tortura, a
Convencao sobre os Direitos da Crianca, dentreo@umportantes instrumentos
internacionais (PIOVESAN, 2003, p. 194).

Também a transformacao da igualdade de direito haradundamental pode e vale, aqui, ser
registrada. O fato é que esse principio esteveepresnao apenas em documentos
internacionais, mas positivado em constituicdesona¢s. A Constituicdo de Virginia de

1776, a Constituicdo da Pensilvania, ambas de &stas Estados Unidos da América, mais
tarde reunidos em uma unica Constituicio Americgue,so veio textualmente e claramente

falar de igualdade com a Emenda XIV (ROCHA, C.,a,9®2 32), sdo alguns exemplos.

Ja na Franca, a Constituicdo de 1791 continhangipio da igualdade, ao estabelecer que as
contribuicdes seriam repartidas igualmente entr@dzdaos (ROCHA, C., 1990, p. 34), bem
como que “Os homens nascem e permanecem livresis igm direitos. As distingdes sociais
somente podem fundar-se na utilidade comum”, caméaartigo 111 (BONAVIDES, 2003, p.
212).

Vale, ainda, lembrar que, sendo direito fundameimatituido desde a primeira dimenséo de
direitos, a igualdade detém as caracteristicasudisyger direito fundamental, as quais, com
algumas diferencas na doutrina, podem-se reunir ocosendo: universalidade,
imprescritibilidade, inalienabilidade, irrenunciiédéde, inviolabilidade, indivisibilidade,

interdependéncia, inter-relacionalidade (complearézdade).

E, por fim, acrescenta-se que, como direito fundaatejue é, a igualdade também pode ser
identificada com um objetivo nobre, existente edoos direitos fundamentais: a dignidade.
De fato, quando foi escrito o artigo “Direitos humg, interesses metaindividuais e
globalizacdo: da via de mao dupla a via de maoadnh@presentado no IV Encontro da
ANDHEP (Associagcdo Nacional de Direitos Humanos), \éitoria — ES, foi acrescentado
que

[...] apenas para reforco e melhor destaque pagaestdo, segundo o professor

Carlos Henrique Bezerra Leite (2001, p. 28), osgypiais objetivos dos direitos

humanos seriam “[...] a construcdo e a manutenQa@ukssupostos elementares de
uma vida na liberdade e dignidade humana [...JRD&MV, 2008)
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Dessa forma, a visédo da igualdade, como clamoociadade, como principio dos Estados de
Direito em evolugdo, bem como direito humano e #&mental, merece a necessaria
importancia, protecdo e interpretacéo para a amg@&irde uma sociedade justa e promocéo da

dignidade humana.

2.4 IGUALDADE E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Vislumbrou-se, até aqui, que as intengfes sobrgualdade existiram desde os tempos
remotos e que ela se desenvolveu ao longo dos dsstil Direito. Da igualdade formal,

passou pela igualdade material e chegou a jusiigalse a dignidade. Viu-se, também, que,
ao aparecer em DeclaragOes de Direitos e figurardiraensées dos Direitos Humanos, a
igualdade n&o so seria vista como uma garantiaideisos humanos, mas também como um

desses direitos, talvez o mais abrangente e complex

Agora, volta-se a analisar especificamente osfaggdios da palavra “igualdade”, bem como
a sua aplicagdo na pratica. Assim, neste topicdpsmnhecidos o sentido da igualdade, a sua
relagdo com a justica social e a dignidade, seualdgde seria uma utopia, as principais
visdes sobre como aplica-la na pratica, e, por éirfgto de que a igualdade pode demandar
acOes positivas e negativas, bem como que igualdadéderdade podem conviver

harmonicamente.

Salienta-se, desde ja, a importancia de todos éssls, uma vez que sera, por meio deles,
gue se podera chegar a uma visédo geral sobre ldageacom o fito de garanti-la no ambito

da saude, por meio do ressarcimento.

2.4.1 Em varias palavras: o que é igualdade?

Conceituar igualdade torna-se, muitas vezes, urefatam tanto quanto “suicida”. O fato é

gue se trata de tema demasiadamente complexo.seadentificar, em primeiro momento,
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vérias definicdes para o termo igualdade: relacEanor, valor, ideologia, direito (também
fundamental), principio, dentre outros. Qual deles mais correto? Certamente, todos em

conjunto.

A nocao de isonomia juridica adveio do direito greguando a deusa Diké era colocada

diante da balanca e dizia 0 que era justo, quasdipis pratos estivessem em mesma altura.
Isso também acontecia no direito romano, com aeatifa de que, neste, a deusa mantinha os
olhos vendados (ENGELMANN, 2008, p. 18).

Etimologicamente, a palavra igualdade quer dizelagdo entre coisas iguais, ou qualidade
daquele ou daquilo que é igual” (do latingualitas (DICIONARIO INFORMAL, 2009).
Apesar de nao ajudar muito, esse conceito se aggrfaitamente aos pensamentos de
Bobbio, que afirma que “[...] a dificuldade de ésiecer esse significado descritivo reside
sobretudo em sua indeterminacao, pelo que dizedgjseentes séo iguais sem nenhuma outra
determinacdo nada significa na linguagem politicl.[Assim, sd0 necessarias as perguntas
“igualdade entre quem” e “igualdade em qué”, para {...] se especifigque com que entes
estamos tratando e com relacdo a que sao igudis(BOBBIO, 1997, p.11-12). Para

exemplificar sua teoria, Bobbio exemplifica, dizertie

[...] a proposicadodos os homens sdo iguglsecisamente porque, nesse contexto,
o0 atributo da igualdade se refere ndo a uma quidida homem enquanto tal, como
€ ou pode ser a liberdade em certos contextosamasdeterminado tipo de relagao
entre os entes que fazem parte da categoria atstratnidad¢BOBBIO, 1997, p.
12).

Assim, as duas perguntas na questdo igualdadeqgsiis “direitos devem ser igualados” e
“entre quem deve haver a igualdade”. Nesta, devensender sobre quem a igualdade ira
existir. Toda a sociedade? Grupos especificos?afuela, deve-se ter em mente se a
igualdade agira em todas as circunstancias. No“fir], o conceito e o valor da igualdade
pressupdem, para sua aplicagao, a presenca delurakdpde de entes, cabendo estabelecer
que tipo de relagéo existe entre eles [...]" (BOBB1997, p.13).

Ao que parece, entdo, a igualdade pode ser visth ¢pmo instrumento de regulacdo da
sociedade e das relacdes entre seus membros” (IREDB, p. 2). Ou seja, a igualdade seria

uma relacdo: entre coisas e pessoas com outragsceiputras pessoas, dentro de uma
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determinada sociedade. Seria “[...] uma relacam &alor estabelecidos em uma determinada
sociedade” (FRISCHEISEN, 2007, p. 19), ou, finalda, também uma construgdo, pois seria
um “[...] dos fundamentos para expansao do conataidadania’, bem como pode ser

associada “a ideia de justica” (FRISCHEISEN, 2G0D734).

Assim, também, o valor entra no conceito de igudMiranda P., (2002, p. 532) confere
uma ideia de igualdade como valor, ao dizer que] ‘@ simpatia pelas idéias [sic] de
igualdade provém de evolugcdo moral e intelectudi@nem, e de sentimento ou observagao
do que se esta passando na ordem econ6mica eama outtural’. E Bobbio (1997, p. 13)
completa, ao afirmar que a igualdade é um valondpige analisa 0 homem dentro de “[...]
uma determinada classe, que é precisamente a rdadanj...]”. Isso, apesar de Miranda
parecer criticar os que reduziriam a igualdade anaro valor, jA que isso a caracterizaria de
“superficial” (MIRANDA, P., 2002, 576).

A despeito da concordancia com o doutrinador, ess®, acredita-se ndo o correr no

presente trabalho, uma vez que, como foi deixadm clhures, a igualdade néo se perfaz
apenas com uma s conceituagcdo, nem mesmo é apenaglor. Para provar esse

entendimento, também concorda-se com Bonavidesidquafirma ser a igualdade também
uma ideologia, de certa forma apagada no Estaderdlibmas, acredita-se, ainda viva.

Segundo o autor,

Ideologia e valores entram assim a integrar o dnaa igualdade, provocando
uma crise para a velha igualdade juridica do anfigado de Direito. Ela que
nascera ideoldgica, levantada nos bragos do dirgitaral, se despolitizou num
segundo momento, ao adquirir uma neutralidade deéapia, a qual apenas
subsistiu enquanto pdde subsistir o antigo EstadBiceito da burguesia liberal e
capitalista do século XIX (BONAVIDES, 2008, p. 377)

No entanto, apesar de ter surgido como um valomé&aacomo uma relacdo dentro da

sociedade, bem como ter se transformado em ideplagigualdade pode também deter a
nomenclatura de direito. Verificou-se, no topicdeaior, que a igualdade esteve presente
como direito nas dimensdes de Direitos Humanos, dmmo esteve presente, com a mesma

caracteristica, em Declaracdes de Direitos e enstfoigdes Nacionais. Mas por qué?

Segundo Frischeisen (2007, p. 35), a igualdade pedeonsiderada também um direito, ao
obrigar o “[...] Estado a produzir normas legisiasi e atuar para que todos tenham acesso aos
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bens e direitos considerados essenciais, pois tédos direito de serem considerados iguais

guanto aos chamados pontos de partida”.

Claro que, conforme se viu, inicialmente, a igudéddoi um direito vinculado ao Estado
Liberal, restringindo a atuacdo do Estado e sendeital fundamental, protegendo as
liberdades (BONAVIDES, 2003, p. 223). Mas, postenente, pode ser identificada como
um direito material, efetivamente igualando as p@s® protegendo direitos principalmente
sociais, bem como, nos dias atuais, se mostra eomdireito até mesmo de grupos antes

excluidos da sociedade e minorias anteriorment®undodas.

Exatamente por isso, Engelmann (2008, p. 28) cquitem igualdade como “[...] um direito
das pessoas (subjetivo, portanto) que devera sesidewado e favorecido pelo direito
objetivo. [...]". Quer dizer, além de carregar uas@ de direito, a igualdade poderia ser uma
ferramenta para protecdo de um outro direito. As@as teriam o direito a igualdade, como
forma de proteger, por exemplo, o direito a sa@deducacao, dentre outros. No caso do

presente trabalho, a igualdade na saude por mamsdarcimento.

Essa também é a opinido de Bastos (2002, p.194) aguindagar sobre o carater subjetivo da
igualdade, defende que “A resposta quer-nos parpositiva”. A igualdade seria um
“principio informador de todo o sistema juridicobem como “um auténtico direito
subjetivo”. Com isso, conclui que a igualdade aingio s6 o Estado, mas também os

particulares.

Entende-se plausivel o raciocinio, até pelas idigaBonavides, que tem a igualdade também
como técnica, um principio que garante direitosiréeeles, os sociais. “Em suma, no Estado
social contemporaneo, o sentido do principio daldpde se contém na sua significacdo
como direito e como técnica” (BONAVIDES, 2003, 222 Segundo ele, o direito a
igualdade,
Como técnica, é altamente estimulativo e fomentddoatuacdo do Estado; insere-se
no espago social da chamada Constituicdo abertandes positivamente para a
intervencdo do Estado assim como negativamentpaaasghio de Poderes esteve para
0 abstencionismo estatal. Por esse Ultimo aspeaiosaber, como técnica — é o

principio da igualdade a mais valiosa das garasbasis (BONAVIDES, 2003, p.
223).
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Cumpre afigurar que a palavra principio, de cestand, ja informa algo. Nao entrando nas
diversas doutrinas sobre o assunto, simploriamanrieipio seria o inicio, 0 comeco, a raiz
de alguma coisa. De uma certa forma, ajuda na @enpéo da matéria estudada, uma vez
que os principios, muitas vezes, sdo as pedras sshguais um instituto esta apoidd&m
suma, o0s principios sdo responsaveis pela formdedam elo de ligagaosic] entre as
diversas normas que integram o direito (o orden&ng@midico vigente), propiciando o
surgimento de um sistema, de uma unidade, com iaigete pressupostos comuns”
(ENGELMANN, 2008, p. 17).

Em uma visao liberal, e denotando-se uma das fer@e principios, pode-se dizer que “[...]
sao ferramentas poderosas para que a sociedadeeefala defesa contra a intervencéo do
Estado e postule a protecdo dos direitos humanasueais de cada pessoa e do grupo social
como um todo” (ENGELMANN, 2008, p. 49).

Mas é claro que se pode complementar, inclusivémbito do Estado Democratico de
Direito, que ndo sO os principios sédo instrumedtgarantia de direitos em face do Estado,
mas também em face de todos aqueles que infringigedireitos de outrem, incluindo, nessa

seara, também os particulares.

Assim, a igualdade mostra sua forma de principia wez que tem a funcdo “[...] de um
verdadeiro principio a informar e a condicionarat@drestante do direito. E como se tivesse

dito: assegura-se o direito de liberdade de ex@oeds pensamento, respeitada a igualdade de

7

todos perante este direito”. E, concluindo, “A ilgiagle é, portanto, o mais vasto dos
principios constitucionais, ndo se vendo recantdeogla ndo seja impositiva” (BASTOS,

2002, p. 191). Tanto € legitimo conceituar iguagdeoimo principio, que Rocha afirma que

[...] € de se acentuar, ainda uma vez, que a netiaigho constitucional somente sera
aceitavel a medida que se formule em composicdoaaeitema fundado sobre a
mais ampla e firme expresséo da igualdade jurigel®, que qualquer hermenéutica
gue se devote a uma norma e que conclua pelagéestid principio esta fadada ao
insucesso e a inaceitagdo juridica (ROCHA, C., 1p909).

! Nesse ponto de conceituacdo do que seria um pioncabe-se que ha varias teorias e varios difesen
pensamentos e correntes quanto ao que seria umipwinNo entanto, por ndo ser matéria diretamente
relacionada ao tema da dissertacéo, ndo foi aptafl;mo assunto.
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Mas ndo se pode esquecer, nesse prisma, queoy.pfincipios, antes de serem juridicos
(pois vinculados ao direito), sdo sociais, polgicchistoricos, religiosos e morais”
(ENGELMANN, 2008, p. 16), e, falando-se especifamaente da igualdade, a constatacao é
ainda maior, ja que ela contém varios conceitos, o apenas o de principio ou de direito.
Certo é qtla, “[...] em verdade, contém o princ@iadgualdade uma certa medida essencial de
valor com substrato impossivel de se conter em mBAee unicamente juridica”
(BONAVIDES, 2003, p. 210).

Mas a complexidade da ideia de igualdade ndo avedsas interpretacdes. Ha outras teorias
sobre a igualdade e outras ligacdes na sociedadeD@eito. Uma das ideias seria a de que a
igualdade est4 ligada a promocao e a protecadadddaniia, como em uma via de méo dupla:
tanto a igualdade leva a cidadania, como a pratageéio concretiza¢do, ou resta uma palavra
morta dentro de uma sociedade. Assim, a igualdatie iatimamente ligada a ideia de
cidadania, que evoluiu para também abarcar ogabrsociais (FRISCHEISEN, 2007, p. 25-
26).

Cidadania e igualdade estéo relacionadas na medidgue todos sédo reconhecidos
como cidaddos a partir do reconhecimento do vaogdaldade de todos, ou seja,
que todos compartiiham um mesmo valor, que é deemEmErem a uma mesma
comunidade, independentemente de quaisquer cadsficis e fazem jus ao mesmo
status juridico ou aos mesmos direitos (FRISCHEISHEIO7, p. 28).

Ja Moralles, citando Anacleto Oliveira de Frisyraf existir o conceito realista de igualdade,
segundo o qual os homens séo iguais porque pemea@spécie humana, mas dentre eles ha
diferencas. Continuando, a autora afirma existito@m os conceitos idealista e nominalista.
“O primeiro caracteriza-se por pregar uma igualdaoeoluta e formal entre os homens, ou
seja, as pessoas devem ser tratadas sempre da foesad..]” (MORALLES, 2006, p. 87),

e o segundo, “[...] ‘por defender que a desiguadadcaracteristica do universo’ [...]”
(MORALLES, 2006, p. 87). A igualdade seria apermasnome.

Certo é que essas teorias ja remontam ao que satatiormente, mas estao ultrapassadas na
evolucéo da igualdade. Alias, é importante falan g evolucao, ja que a igualdade seria “o
que a sociedade quer que ela seja”. Estando estlade em constante evolucdo, ndao sendo
estatica, depende da ideia de igualdade que o haeramem cada época. No entanto, em
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vista de, muitas vezes, o direito estar nas maassnaas poderosos, desinteressados na
igualdade, acontece a demora na evolucao desge ROCHA, C., 1990, p. 29).

Tanto a demora ocorreu, que os direitos humanesnf@endo assegurados em vista da lenta
evolucéo da igualdade ao longo de muitas lutadivaessas dimensdes. Hoje, sabe-se que a
igualdade é necessaria para que se possa falarre@tosdifundamentais (PEDRA, 2005, p.
202) bem como ela se transmuda em uma regra dpretEcdo, que estabelece vedacao a
privilégios e discriminacfes arbitrarias e garaganesmos direitos fundamentais (PEDRA,
2005, p. 204). “Quer dizer, a expressao da igualddghifica o acesso e a possibilidade de
usufruir todos esses valores humanos basicos”. &Naada facil, mas “[...] deve ser um
objetivo (uma meta) de toda sociedade que queresenhecida como democratica [...]"
(ENGELMANN, 2008, p. 29).

Assim, 0 que se necessita € de equilibrio na sadeeduma via de mao dupla com a

igualdade: ela garante o equilibrio, mas tambémemn#p dele para ser garantida.

“Transporta-se, portanto, a moderagdo como umrdgsdientes que estruturam a igualdade.
No ‘equilibrio’ e na ‘moderacao’ (quer dizer, moalen acéo) reside a verdadeira nocédo de
igualdade” (ELGELMANN, 2008, p. 21). “Assim, pode-dizer que a igualdade tem na sua
origem a preocupacao com 0 excesso e 0 equilifEicGELMANN, 2008, p. 20).

Dessa forma, equilibrio e moderacao seriam o fingdaldade, buscando a justica social. Ou
seja, “[...] o principio juridico da igualdade é@tia mais legitimo quanto mais préximo estiver
0 seu conteudo da idéia [sic] de justica em quaceedade acredita na pauta da historia e do
tempo” (ROCHA, C., 1990, p. 29). Concorda-se, assom Rocha, ao afirmar que
O principio da igualdade significa “erradicar asigealdades criadas pela prépria
sociedade, cuidando de estabelecer até onde e erogdicdes as desigualdades
podem ser acompanhadas por tratamentos desiguaisqee isto constitua a
abertura de uma fenda legal maior e uma desigualagis injusta (ROCHA, 1990,
p. 34).
Mas tém-se em mente as limitacbes de sua impleg@nmtdsta-se “[...] consciente da
indeterminacdo do seu contetudo e da dificuldadsptiear critérios de fundamentacéo justos,
bem como do inevitavel condicionamento e dependéne efetivacdo do principio a

realidade econdmica, social e politica na qual smeeincidira” (MORALLES, 2006, p. 93).

Diante de todos esses conceitos e todas essas dteigualdade e dada a importancia do

tema, em uma posicao jusnaturalista, ndo se podsgadescartar a igualdade como relacéo
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dentro de uma sociedade, muito menos como um clamam valor. Ao mesmo tempo, a
igualdade fez parte, no passado, de ideologiasami@s contra os abusos de uma burguesia
sedenta por poder e dinheiro, gerando direitosneipios a nortear o nosso entender sobre

diversas questdes juridicas. Esse é um fato quetamao pode ser desprezado.

Assim, tratar-se-a a igualdade como um misto dest@sses conceitos, uma vez que 0 que
nos interessa aqui ndo € simplesmente o valorudddgde, ou seja, esta vista no interior de
cada pessoa da sociedade e na sociedade como anvitig] especificamente, o seu papel no
ordenamento atual, para, ao final, entender ermmpdida defende-se o ressarcimento para a
igualdade na saude em geral.

2.4.2 lgualdade como justica social

Conforme foi verificado no topico 2.2, dentro ddde® Democratico de Direito, a igualdade
(tida como valor, relacdo, direito ou principioyista como meio de se promover a inclusao
de grupos antes marginalizados da sociedade. Bedaridentificar essa funcdo em duas
palavras: justica social, uma vez que Bobbio jainewos que a igualdade sO pode ser

considerada se for condi¢cdo da “harmonia do toBOEBIO, 1997, p. 16). Assim,

A Constituicdo no Estado Democratico de Direitoeéilfizada e inspirada pela
concretizacdo de valores supremos para qualquéusgno, como a justica — onde
se situa o principio da igualdade —, como propdstaequilibrio e respeito pelas
diferencas, ndo num plano teérico, mas com as govgpdtadas ao concreto, ao
efetivo, ao transformador, a inclusdo (ENGELMANNQS, p. 46-47).

A igualdade, dessa forma, € instrumento de combeetla justica social (NICZ, 2008, p. 11),
“[...] principalmente como ponto de chegada, istoviSando ao alcance da concretizacao
efetiva da igualdade real assentada na eliminagd8oddsigualdades econdmicas, sociais e
culturais [...]", mas, se precisa de argumentosa par efetivacdo de igualdade de

oportunidades.

A despeito da concordancia com a primeira partargamentacao do autor, ndo concorda-se
com a segunda. Uma fundamentacao contraria a mgrmlde oportunidades de John Rawls
sera demonstrada adiante, pensando-se que elaodé@s@r visada como justica social, bem

como nao pode ser a base no presente trabalho.
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Nesse prisma, Ross (2009, p. 135; seg.) pergunte tipos de igualdade a justica social
exige” e, respondendo a essa pergunta, levantpddebe de concepcdo minima de justica
social, garantindo-se direitos de seguranca ed#uky; afirma que alguns defendem a ideia de
democracia para justica social; acrescenta mais r@sp@osta como sendo a igualdade de
oportunidades, mas critica-a, para, ao final, fdkigualdade de condicéo, que “refere-se as
desigualdades de renda, riqueza, trabalho e laaguelas resultantes de padrdo de vida e
bem-estar [...]". Para esse autor, portanto, ‘4§ jyistica social requer ndo apenas a igualdade
de direitos civis e politicos, e de oportunidadesis também a igualdade de condi¢do”
(ROSS, 2009, p. 146).

Assim, “Se entendermos justica como a possibilidieleodos terem acesso a bens e direitos
considerados essenciais em uma determinada soejedddualdade serda um dos critérios
possiveis de distribuicdo de justica” (FRISCHEISEBD7, p. 16).

Mas entenda-se a locucdo “todos terem acesso”. f¢dadvoga a tese do utilitarismo
conforme ira demonstrar o trabalho. Acredita-se ajugualdade “[...] imp8e ao legislador e
aos aplicadores do direito o dever de compensars&d desigualdades sociais e
econdmicadgic] existente §ic] na sociedade, principalmente em relacdo aostasréidsicos
[...]”. Al estaria a interligacdo com a “busca datica social” (MORALLES, 2006, p. 87), e
ai estaria a ligacao, feita ao final deste trahadimbre igualdade, ressarcimento e justica na

prestacdo da saude.

“O justo e o injusto apresentam, assim, uma intctoaexdo com a igualdade. Alias, a
igualdade € um dos elementos constitutivos dacmstiassegura Engelmann (2008, p. 26).
Ou, ainda, os conceitos estariam interligados reeum a causa e o efeito do outro. Nos
dizeres de Bobbio (1997, p. 14), “[...] o conceitdambém o valor de igualdade mal se

distinguem do conceito e do valor da justica neoneadas acepcoes [...]".

Estaria, entdo, a igualdade ligada a uma justicelsd/as o que representaria essa locucao?
Bobbio (1997, p. 14) apresenta dois significadoépleca classica de Aristoteles: “[...] um é o
que identificgusticacomlegalidade pelo que se diz justa a acao realizada em confadwrid
com a lei [...]". Essa parece uma definicdo umadantanto ultrapassada nédo pelo tempo em

que foi construida, mas porque ndo cabe mais arealmlade, como j4 apontado neste
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trabalho, de que a lei é sempre justa, ou mesmao degislador ndo erra; o outro significado,
mais condizente com o trabalho a ser aqui deseidelV|...] €, precisamente, 0 que
identificajusticacomigualdade,pelo que se diz justa uma acao, justo um homera juma
lei que institui ou respeita, uma vez instituidmaurelacdo de igualdade”. Assim, “[...] o
ponto de referéncia comum a ambos é o de orderequilibrio, ou harmonia, ou concordia
das partes de um todo” (BOBBIO, 1997, p. 14). Ror Vale dizer que

Em outras palavras, uma relacdo de igualdade énueta desejavel na medida em
gue é considerada justa, onde pgta se entende que tal relacdo tem a ver, de
algum modo, com uma ordem a instituir ou a rest{tuina vez abalada), isto €, com
um ideal de harmonia das partes de um todo, eatrasocoisas porque se considera
gue somente um todo ordenado tem a possibilidadéud® (BOBBIO, 1997, p.
15).

Ross (2000, p. 320 e 326) afirma que as palavragielem apela a justica sdo persuasao e nao
argumento racional. Para que isso ndo acontegastigg deve ser vista como “aplicacao
correta de uma norma, como coisa oposta a arbiiede”. Mas continua-se com duvida
quanto ao significado, uma vez que a aplicacdoetrde uma norma €, ainda, termo

subjetivo.

Nesse prisma, Smith (2009 p. 134) também confiroe ‘@ justica social € um conceito
complexo e controverso, a partir do qual ha vamagdes da distribuicdo correta,
especialmente de beneficios e encargos econémicd€nta o autor também falar em
distribuicdo correta dos beneficios e encargoanda-os, mas nao chega a fornecer uma

solugéo.

Quer-se crer que a igualdade como justica socitkepde reparar injusticas existentes na
sociedade, e ai esta também o0 conceito da expréSsdio consagra essa afirmacéo, dizendo,
categoricamente, que
Justica socialinicialmente, quer significar superacéo das tigas, a nivel pessoal
(sic), do produto econdmico. Com o passar do tempotudon passa a conotar
cuidados, referidos a reparticdo do produto ecoodmao apenas inspirados em
razdes micro, porém macroecondmicas: as correcaemjustica da reparticdo

deixam de ser apenas uma imposicao ética, passaoolesubstanciar exigéncia de
gualquer politica econdmica capitalista (GRAU, 200266).

E claro que o tema é dificil, com carga valoratieagrande monta, deixando margem a varias

interpretac6es (como as existentes na Filosofiajogia e dentro do préprio Direito), no
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entanto, seguramente “[...] a justica ndo é umeaceymgBo tedrica, mas uma inclinacédo
humana preocupada com a pratica” (ENGELMANN, 2G@0&4). E essa justica s6 pode ser
conseguida, ligando-se a ela a igualdade. No entadb a igualdade vinculada ao Estado

Liberal, mas aquela aqui estudada do Estado Detimctie Direito, no qual

[...] o justo meio é aquele que respeita as pedgides da situacdo envolvida,

podendo pender mais para um lado ou para o outprisso que se precisa de

moderacao e de equilibrio na construcao da judtisa, por sua vez, nada mais é do
gue a concretizacdo da igualdade (ENGELMANN, 2@08.7).

Ao tratar das situacoes de justica, Bobbio (199716g17) afirma que ela pode ser retributiva
e atributiva. A primeira seria uma relagcdo de egjéncia, e a segunda, que nos interessa
aqui, equiparacao. A justica social que se procmra a igualdade, especialmente neste
trabalho, é a atributiva, uma vez que se pretetdleuim igualdade de direito a saude aos

cidadaos dentro da sociedade brasileira, e dizxs®gessarcimento € um meio para isso.

Assim, falou-se em igualdade dentro do Estado Deftioo de Direito como promocéo de
justica social, ou seja, como busca de equilibamaps relacbes na sociedade atual, bem

como a proépria justica social leva a igualdades Eetacdes da saude ndo fogem a essa seara.

2.4.3 Igualdade e dignidade

Também pode-se ligar a igualdade dentro do Estaoobratico de Direito ao principio da
dignidade da pessoa humana. Nesse prisma, a igeatld® se confundiria com a dignidade,

mas seria uma de suas bases, seria uma garadignaéade.

Primeiramente, cumpre dizer que, para alguns, aenola@tura mais correta seria apenas
“dignidade humana”, j& que a expressao “dignidade pgssoa humana”’ conteria um

pleonasmo: toda pessoa seria humana.

No entanto as duas nomenclaturas sao corretasa praseira representaria o contetudo para
toda a humanidade, e a segunda seria relacionada ciignidade para a pessoa em si. Sarlet
(2005, p. 28) afirma que a primeira tem o “[...hts@o da dignidade reconhecida a todos os

seres humanos, independentemente de sua condig8oapdconcreta) e a dignidade da
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pessoa humana, concretamente considerada, no wole)seu desenvolvimento pessoal e
moral”. Insta dizer que o sentido a ser adotadtardissertacdo € de garantia de dignidade do
individuo dentro da sociedade, por meio da iguadaa saude possibilitada também pelo

ressarcimento.

Barcellos (2002, p.104 e segs.) afirma ser nedesisdar de dignidade em gquatro momentos
principais: Cristianismo, lluminismo, as ideias idant e a Segunda Grande Guerra. No
primeiro, houve o despertar da solidariedade e gialdade essencial dos homens; no
segundo, deu-se maior crédito a razao humanacgeir@iviu o homem “como um fim em si

mesmo”; e 0 quarto levou a consagracdo da dignjdiattas as atrocidades cometidas no

periodo da Segunda Grande Guerra.

Mas sera que haveria um conceito do que seja didaitl Por certo € expressédo vaga e
indeterminada, que contém uma grande carga valaratrnando sua definicdo um tanto
quanto dificil. Novamente Sarlet (2005, p. 16)rafirque “[...] passou a ser habitualmente
definida como constituindo o valor proprio que itfeca o ser humano como tal [...]". De
fato, conforme Binenbojm (2002, p. 236), “[...]@cepcéo de bem e de vida digna tem uma
dimensdo comunitaria, constitutiva da propria igtte dos individuos [...]", mas o proprio

Sarlet (2005, p. 16) reconhece que a frase acimaas@lve o problema do conceito.

Ocorre que, conforme o mesmo autor, é claro qu@rdade existe. Se ndo se consegue
defini-la, num primeiro momento, o fato € que elzoastantemente agredida, o que nos leva

a, pelo menos, vivencia-la, na pratica (SARLET,32G0 17).

Continuando em sua analise, Sarlet (2005, p. 183tata que a dignidade é irrenunciavel e
inalienavel, ndo havendo como alguém pretenderuedo Ihe seja concedida. A pessoa ja
a tem e, com certeza, pode pretender que ela[sejaé€conhecida, respeitada, promovida e
protegida [...]". Nao pode é ser desconsideradaeianto o mesmo doutrinador (2005, p.

22) discorda que a dignidade se passe por umaidqdal biologica”.

Mas, tratando-se de principio que deve ser prategidm certeza também é principio que
deve ser respeitado pelos outros. Nos dizeres det $2005, p. 24), “[...] em raz&o de se

tratar do valor proprio de cada uma e de todaseasoas, apenas faz sentido no ambito da
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intersubjetividade e da pluralidade”. E esse sendidima construgcédo evolutiva das pessoas e
da sociedade, recebendo também sentido cultur&I(EA, 2005, p. 27).

Nos dizeres de Piovesan (2003, p. 390), “Trata>g@jncipio em tela, pela prevaléncia que
Ihe concedem o0s ordenamentos constitucionais quoe séndo estudados, de verdadeiro
principio fundamental da ordem juridica”. E a aatexplica por que, ao afirmar que

O valor da dignidade humana imp&e como nulcleo basicinformador do
ordenamento juridico brasileiro, como critério ejpaetro de valoracao a orientar a
interpretacdo e compreensao do sistema constimiciostaurado em 1988. A
dignidade e os direitos fundamentais vém constitsipprincipios constitucionais que
incorporam as exigéncias de justica e dos valoteDsé conferindo suporte
axiolégico a todo sistema juridico brasileiro (PIESAN, 2003, p. 339).

Sarlet (2005, p. 37), ao conceituar definitivamentiignidade as pessoa humana, afirma que
e “[...] a qualidade intrinseca e distintiva rececida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo par garEstado e da comunidade [...]. Isso
levaria a dignidade a ser “[...] um complexo deitlns e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de aediadante e desumano, como venham a
Ihe garantir as condi¢cdes existenciais minimas para vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacao ativa e co-responsawgetastinos da propria existéncia e da vida

em comunhao com os demais seres humanos”.

No entanto é preciso distinguir dois tipos de digdie. Maurer (2005, p. 70 e segs.) adota a
ideia de dignidade de Hegel, que, nas palavrasititaaa apesar de néao tratar de dignidade,
consegue oferecer uma ideia ao distinguir a nogdtpara si” e “em si”. A primeira seria a
ideia que cada um tem de dignidade, e a segundao@aeito de dignidadem simesma.
Segundo Hegel, s6 se tem o conhecimento absoluamdg ha coincidéncia entre essas duas

expressoes.

Conforme as definicbes apresentadas, o que tratgparque a dignidade, ainda que possua
um carater valorativo e axioldégico muito granden principio. Nao um simples principio a
nortear a aplicacio de normas no ordenamento., Bagla a sua caracteristica abrangente, um

“principio dos principios constitucionaistpnforme asseverou Castro (2006, p. 161). Assim,



82

[...] deitando seus préprios fundamentos no seramonem si mesmo, como ente
final, e ndo como meio, em reacéo a sucessdo deréepraticados pelo proprio ser
humano, lastreado no préprio direito positivo, &eeprincipio, imperante nos
hodiernos documentos constitucionais democratipos,unifica e centraliza todo o
sistema; e que, com prioridade, reforca a necesdatitrina da forca normativa dos
principios constitucionais fundamentais (PIOVESARN03, p. 392).

Mas qual €, afinal, a relacdo entre dignidade altde? Segundo Barreto (2003, p. 131), a
igualdade seria uma das faces do principio da digi®, assim como a liberdade. Nesse
prisma € que se torna imperioso dizer que a igdeldeansforma-se em uma relevante
bldssola a nortear as politicas publicas e propoaciadignidade (NICZ, 2008, p. 11). Ao
mesmo tempo, para garantir outros direitos, a dadd utiliza-se de valores, sendo um deles
“[...] o reconhecimento da igual dignidade de toaspessoas [...]” (FRISCHEISEN, 2007, p.
47).

Ja Maurer (2005, p. 80-81), ao tratar do respedtgaidade, afirma que a igualdade seria um
subelemento. E, mais adiante, completa: “A igughidiade de todos os homens funda a
igualdade de todos. E porque cada homem ¢é dotadiigdalade de pessoa que todos s&o
iguais”. Assim, percebe-se que dignidade e iguaadddndem ao mesmo fim: promover uma
vida conforme ela deve ser para um ser humano.dfguem alguns momentos, a igualdade

provoca dignidade, em outros, é esta que garanedaadu seja,

[...] onde ndo houver respeito pela vida e pelegimdade fisica e moral do ser
humano, onde as condicbes minimas para uma edsst&higna ndo forem
asseguradas [...] enfim, onde a liberdade e a amtia) a igualdade (em direito e
dignidade) e os direitos fundamentais ndo forenonkecidos e minimamente
assegurados, ndo havera espaco para a dignidagesdaa humana e esta (a
pessoa), por sua vez, poderda nao passar de mezto @@ arbitrio e injusticas
(SARLET, 2005, p. 34-35).

Dessa forma, a dignidade da pessoa humana advdgson da protecdo dos direitos
fundamentais, além de ser, ela propria, a semahdacigualdade, também um direito
humano e fundamental consagrado em declaracoesdai@nais e constituicbes nacionais. A
dignidade cumpriria, assim, dupla funcdo: diremmdamental e meio de protecdo contra
medidas restritivas (SARLET, 2002, p. 123). Dessané, a missédo da dignidade seria “[...]
informar e orientar a interpretacdo e aplicacaaagunto sistémico das regras de direito,
mercé de sua inexcedivel eficacia reitora e coaeatas acdes tanto publicas quanto privadas,

em sintonia com o ideal maior da justica solidareshumanitaria” (CASTRO, 2006, p. 175).
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Portanto a dignidade seria limitacdo e dever dadésé da sociedade, tanto para que ela seja
preservada quanto para ser promovida (SARLET, 200%82-33). Nesse prisma, “[...] a
dignidade da pessoa humana, compreendida comoaedagnstrumentalizacdo humana, em
principio proibe a completa e egoistica disporzagéo do outro [...]", ou seja, tratar pessoas
como objetos na mesma linha de pensamento de Kawbekin, na obraD dominio da vida
(SARLET, 2005, p. 36). Kloepfer (2005, p. 173-174)afirmou, falando da Constituicao
Alema, mas também aplicavel ao Brasil, que

Caracterizador de violacdo a dignidade da pessowha seria, de acordo com o

Tribunal Constitucional Federal, o fato de que & fumano é exposto a um

tratamento que coloca em dlvida, substancialmenseia qualidade de sujeito, ou

gue ocorra, no caso concreto, um menosprezo aibita dignidade da pessoa
humana’.

Barcellos (2002, p. 114-115), inclusive, afirmandobre direitos fundamentais e suas
categorias (direitos individuais, politicos e s®)iadiz que eles se completam e que “[...]
contribuem para a realizacéo da dignidade humdhabntinua, dizendo que “[...] esses bens
fundamentais formam imperativos da dignidade humafa podendo depender da provisao
do mercado”. Assim, Melgaré (2006, p. 197-198),cettmando a dignidade como “[...] a
absoluta e indisponivel ética do ser humano redl, [cita Canotilho, que expbe fatores
componentes densificadores do principio da digmidiEdpessoa humana, quais sejam

[.]

- aigualdade perante o Direito;

- a consolidagdo da integridade fisica e espirid@al homem como categoria

irrenunciavel,

- a potencializacdo do desenvolvimento da persiedd, salvaguardando a

identidade e a integridade da pessoa,;

- a consolidacéo de instrumentos de sociabilidade;
- vinculacao estrutural e substantiva dos podeiibqmns ao Estado de Direito.

No entanto vale dizer que “[...] € na igualdadedda nas desigualdades humanas, virtuais e
justas, que reconhecem a dignidade humana comoces&&ualizadora de todos os homens,
gue se elabora o Direito” (ROCHA, C., 1990, p. 45).

Ou seja, a dignidade da pessoa humana faz papeddaa identidade do individuo. Ela se

transmuda em direitos garantidos, que devem stvales, bem como remonta a toda uma
integridade fisica, moral e espiritual do ser humarem relagdo com a igualdade, porque
esta, sendo garantida, permite a protecdo da digajdoem como a dignidade ndo pode ser

violada, sem que se atinja a igualdade. Ambos peetims encontram-se vinculados, nédo se
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podendo deixar de pensar em dignidade quando sefalando de igualdade nos tempos
contemporaneos de Estado Democratico de Direito.

2.4.4 Igualdade: uma busca fantasiosa?

Toda essa nocdo de que a igualdade pode ser ata ¢como valor, relacdo, ideologia,
direito (inclusive fundamental) e principio gardoti de direitos fundamentais, promovendo,

no Estado Democratico de Direito, justica socidignidade humana, ndo seria uma utopia?

A utopia pode ser identificada como algo existemtecampo dos pensamentos, mas que
jamais sera alcancado no ambito pratico. Pode,&ambepresentar aquilo que se vai atingir
em um futuro préximo. Salienta-se que o sentideraqui utilizado sera o primeiro, uma vez

que a doutrina o utiliza em sua maioria, sem aqugacao de se cair em uma terminologia de

“senso comum”.

A discussao parece importante, ja que muito seefalama utOpica igualdade nos dias atuais.
A alegacéo é de que ndo se conseguira atingir pa¢ande igualdade satisfatorios. Mas, se
isso acontecera, para que este estudo? De nada pafssamento e a divulgacao deste, se, na

pratica, ele for completamente impossivel.

Conforme GARCIA (2005, p. 30), “[...] ha quem chameatencdo para a auséncia de
contetdo do principio da igualdade, considerandaia férmula vazia [...], incapaz [...]". No

entanto, pela importancia do tema, ndo pode ad@messt resumida a uma meta inatingivel.

Mas quais os patamares a serem atingidos pelalagelue seriam e que néo seriam utopia?
Certamente, pensando conforme a ideologia marxistaseja, pretendendo a exclusdo de
classes e a completa e total submissao de todasiemmos direitos, ndo serdao conseguidos
resultados satisfatorios, conforme a propria Hiatdemonstrou com as quedas de grandes

economias socialistas.

Bonavides (2003, p. 213) assevera as ideias ssiasina busca pela unanimidade, deixando a
entender que a igualdade pode sim ser uma utopsapenas em uma interpretacdo radical.

Para o referido autor, na mesma pagina, esse @sooda filosofia defendida por Marx, que
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pregava a extincdo das classes sociais, a passiygemeios de producao para “apropriagéo
social” e a desnecessidade do Estado, para seréhigeldade absoluta.

Inclusive, 0 mesmo autor, na mesma pagina, afirom@a lgavia duas teorias radicais da
igualdade: a de Rousseau e a de Marx. A primeiegggwa a igualdade juridica, sem
considerar as desigualdades, e a segunda, “pirhado a idéntico resultado, como igualdade
material’. Mas afirma que o que queremos, hoje,n@ ugualdade relativa pautada no
compromisso democratico (2003, p. 213). Esse € éamb ponto de vista defendido no

trabalho.

Ora, é claro que a igualdade total nunca sera gaitse (BASTOS, 2002, p. 187)Essa
igualdade, contudo, a despeito da carga humaniardealista que traz consigo, até hoje
nunca se realizou em qualquer sociedade humanaTB&S2002, p. 187). E sdo muitas as

razdes para isso, tais como

[...] a natureza fisica do homem, ora débil, ordefoa diversidade da estrutura
psicolégica humana, ora voltada para a dominag@&opara a submissdo sem falar
nas proprias estruturas politicas e sociais, quemaiar parte das vezes tendem a
consolidar e até mesmo a exacerbar essas distingbesvez de atenua-las

(BASTOS, 2002, p. 187

E claro que “Alguns s&o mais talentosos; outrossrmeaforcados; outros, ainda, possuidores
de um dom especial. A propria habilidade das psss@a € igual, o que faz com que algumas
se insinuem mais e ascendam a posicdo de mandet. der, a realidade se deita pela
desigualdade na vida, “[...] mesmo que ela sefac#al, advinda da propria natureza de cada
um. Enfim, o quadro natural predispde o homem paralesigual” (BASTOS, 2002, p. 189).

Para Nicz (2008, p. 7), a igualdade material albadaria uma utopia. E de que vale ela? Para
nada, diriam os doutrinadores. Rocha C. (1990, 5), & tratar das trés passagens do
principio da igualdade, quais sejam, o primeiro rawoio, de desigualdades, depois, o de

igualdade forjada e o da percepcéao da fragilidadedlista, assevera que “A lei que afirma a

2 Evita-se utilizar as palavras “nunca” e “sempeet) uma pesquisa juridica, ou mesmo em pesquisastdes
areas. Sabe-se disso, mas, no entanto, os argumeata a utilizacdo do “nunca’ nessa frase sao
demasiadamente fortes e irreversiveis. Ademais,oceemra comentado mais adiante, no proximo capitulo,
mesmo que diretamente apenas as empresas de gasaside, vive-se em um mundo capitalista, queagdsa
lucro e que, pela globalizacdo, acirrou ainda naaisselvageria do capital’, 0 que torna uma utopia a
possibilidade de igualdade absoluta.
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igualdade dos homens nado € bastante se ndo venpadoata de instrumentos capazes de

torn-la um principio eficaz”.

“Esta claro, pois, que uma exigéncia geral indisgrada de que todos sejam tratados de igual
maneira s significa que o tratamento dado a cadsoa deve seqguir regras gerais” (ROSS,
2000, p. 331). A partir desse ponto, € preciscetiefbem sobre o assunto, para que seja

determinado

se é o caso de se fazer caso omisso dela, comofarmalacdo meramente
ideolégica, juridicamente vazia ou se € possivefawr-lhe significado especifico
com base num fundamento histdrico. Se tal exigémgaece na doutrina, é tarefa
da critica demonstrar sua vacuidade e averiguareosg quis, possivelmente, dizer
com ela (ROSS, 2000, p. 331).

A guestdo é que, sendo complexa e subjetiva, ddaye torna-se de dificil conceituacao,
com muito maior razdo quando se leva em consideragietendido, que ndo é a igualdade
total, mas um equilibrio (conforme topico anteriarfignidade e a justi¢ca social.

E claro que, por fim, se concorda com Miranda BO22 p. 144), quando afirma que “[...] as
experiéncias concernentes a igualdade foram poseds®m que suficientes para a convicgéo
de que o movimento igualitario, nascido antes medmdberdade e da democracia, ndao é
utopia”. A utopia se mostra, em alguns momentolid#ria, por meio de teorias igualitarias
exageradas, que néao vislumbram concretizacédo. Amméempo, “A invocacdo da violacéo
do principio da igualdade é, pois, uma constansedie de hoje, o que parece ser sintoma de
uma renovada vitalidade do principio” (GARCIA, 209530).

Assim, pode-se concluir que a igualdade, em si,ocam valor, uma relagdo na sociedade,
um direito e um principio, de forma alguma pode amrsiderada, num primeiro momento,
como utopia. Fazer isso seria negar o caraterrdgadfundamental da igualdade, bem como
sua importancia e fungcdo como um principio garantepromovedor da justica social e da

dignidade.

Utépicas sao algumas teorias, principalmente a tildarsmo, que, divulgando uma
igualdade maximizada, ndo podera jamais alcancdaldas as diferencas naturais entre as
pessoas, prejudicando, assim, ao inves de ajuttapatancia da igualdade dentro do Estado

Democrético de Direito.
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2.4.5 As faces da igualdade: o utilitarismo, o livalismo e Ronald Dworkin

N&o obstante o conceito de igualdade represent@ueoo contexto social determina — a
promocédo de dignidade e justica social —, ha teayiee discordam entre si sobre a forma de

aplicar a igualdade, ou, simplesmente, dao énfiasesd a esse principio.

Como objeto deste estudo, escolheu-se como cortedolégico discorrer-se sobre as
diferencas existentes entre o utilitarismo, o Biemo, especialmente de Jonh Rawls, e a
obra de DworkinVirtude soberana: a teoria e pratica da igualdagera que, ao final, se
conclua que, realmente, Dworkin se apresenta comdiheral igualitarista, ou seja, uma
terceira via na interpretagdo da igualdade soqualli¢éica (conforme ele mesmo se identifica).
Concorda-se com sua teoria e entende-se sel@lada a cabo para promover o dever legal

de ressarcimento dos planos de saude em prol dilagle.

Acrescenta-se o fato de que ndo é apenas Dworldéore de base do trabalho, bem como
nao se propde aqui estudar toda a sua obra judfdasque contém inlUmeros assuntos.
Estudar-se-ao, apenas, as ideias de Dworkin qaagtealdade na obra supracitada.

2.4.5.1 O utilitarismo e a maximizacao utépicagiaaldade

A primeira visdo a ser estudada quanto a intergpieta sobre a pratica da igualdade € o
utilitarismo. Cumpre-nos, primeiramente, fazer urdesstingdo em relagdo a outras
nomenclaturas existentes: comunitarismo, socialin@omunismo. Com efeito, essas
expressdes representam movimentos e teorias déeremtre si, bem como diversas do

sentido de utilitarismo.

O comunitarismo entende que néo ha principios wa® Deve-se analisa-los no seio de
cada comunidade. Por fim, entendem os partidagssaddoutrina que “[...] as questdes de
justica devem eclodir dentro da propria comuniddéscobrindo as respostas em suas rotinas
implicitas”. Desse modo, a justica das instituicéesa viver “[...] com ag¢fes centradas no
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bem comum” (LOIS, 2005, p. 25). Entende-se que ldigmi existe apenas para atender as
demandas dos individuos daquela comunidade.

O filosofo Michael Walzer € apontado como um awdmrcomunitarismo, apesar de alguns o
chamarem de liberal-comunitario, como Silva (2001,198). Segundo Walzer, na obra
Spheres of justiceas pessoas vivem em esferas, e a igualdade dewerdficada em cada
uma delas e ndo como um todo na sociedade. E elegwhama de igualdade complexa. Para
ele, “Em termos formais, a igualdade complexa &igmigue nenhum cidaddo em uma esfera
ou com relacdo a um bem social pode definir susagiop em qualquer outra esfera, em
relacdo a qualquer outro bet{¥WALZER, 1983, p. 19, traduc&o nossa). E contioom um

exemplo

Assim, o cidaddo X pode ser escolhido ao invés idadéo Y para um cargo

politico, e assim os dois serdo desiguais na edfenolitica. Mas eles ndo serédo
desiguais em geral, tanto quanto o cargo de X Ba® ele vantagens a mais que Y
em qualquer outra esfera — atendimento médico supacesso a melhores escolas

para seus filhos, oportunidades empresariais, elentra$ (WALZER, 1983, p.
19, traducao nossa).

Assim, “Os comunitaristas perfilham argumentos sgi@afastam do bem-estar utilitarista e do
conservatismo, de um lado, e dos liberais indiMidtas, ainda que igualitaristas, do outro”
(SILVA, R., 2001, p. 220).

Ja o socialismo marxista vé qualquer propriedatk@ghe como injusta. Assim, “[...] a justica
marxista requer a socializagdo dos meios de prodpedia que o patrimonio produtivo seja a
propriedade da comunidade como um todo ou dos lhabares em cada firma”
(KYMLICKA, 2006, p. 204-205). Por fim, analisande-e comunismo, ultima diferenciacéo
a ser feita, este advoga a completa e total arearduinexisténcia de um Estado guiando a

vida de cidadaos.

Explicadas as diferencas e voltando-se ao objetestiedo, o utilitarismo, em sua versao

classica, a doutrina aponta Jeremy Bentham, JohartS¥ill e Henry Sidgwick como os

% “In formal terms, complex equality means that itizen’s standing in one sphere or with regard nie social
good can be undercut by his standig in some otitegre, with regard to some other good.”

““Thus, citizen X may be chosen over citizen Y paiitical office, and then the two of them will iequal in
the sphere of politics. But they will not be unelggenerally so long as X's office gives him no adbeees over
Y in any other sphere — superior medical care, sxde better schools for his children, entrepraaéur
opportunities, and so on.”
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precursores dessa teoria. Para Sarmento (200677%), também Adam Smith pode ser

considerado um pensador utilitarista.

No entanto Touchard (1949, p. 15) ensina que “Gtartsmo, portanto, ndo € peculiar da
Inglaterra de Bentham. E fendmeno geral que suggalmente nos Estados Unidos e em
Franca e de que a gléria de Franklin e a de Velt@epois de Béranger) constituem as

manifestacdes simbdlicas [...]".

Assim, podemos constatar que, longe de ter sido teoréa criada apenas na Inglaterra, o
utilitarismo surgiu nos séculos XVIII e XIX e sepathou pelos principais paises da Europa e
pelos Estados Unidos, certamente dados os avant@®ees do liberalismo das Revolucdes

Americana e Francesa, que geraram insatisfacoesssoc

Mas o0 que seria efetivamente o utilitarismo? Segukgmlicka (2006, p. 11), “O
utilitarismo, na sua formulacdo mais simples, afirque o ato ou procedimento moralmente
correto € aquele que produz a maior felicidade pmamembros da sociedade”. E,

completando, constata que

O bem que ele busca promover — a felicidade, gppraade, ou o bem-estar — é
algo que todos buscamos na nossa vida e na vidgugoamamos. Os utilitaristas
simplesmente exigem que essa busca do bem-estanbuwn utilidade (usarei estes
termos como intercambiaveis) seja feita imparciabmepara todos na sociedade
(KYMLICKA, 2006, p. 12).

Oliveira N. (2003, p. 25) afirma que “O utilitarismde uma maneira geral, defende que os
arranjos sociais sejam tais que maximizem a feldgdplena de seus membros, sem levar em
conta como os beneficios e as desvantagens sé@buitbs, a menos que afetem o total”. E
faz uma critica a essa doutrina, dizendo que api@sensequéncias econdmicas “[...] como
por exemplo na transferéncia distributiva de rigisedos mais ricos para 0s mais pobres, na
proporcdo em que diminui uma utilidade marginak-pobres sé&o, nesse caso, efetivamente

muito mais favorecidos do que os ricos empobrecidi@stro de certos limites previsiveis”.

Mas, “Para os partidarios do comunitarismo, a siacle ndo é uma reunido de individuos
egoistas. Ela é formada por comunidades que shdaazs socioldgicas inevitaveis e crisois
nos quais se forjam valores essenciais para a aaesdal”. (NAY, 2005, p. 485). Essa

doutrina contém trés requisitos, segundo Oliveir§2N03, p. 26)
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‘welfarismo’ (a bondade de um estado de coisas é funcdo apasasfdrmacdes
sobre utilidade relativas a esse estado)yalking pela soma’ fum-rankingisto €,
as informacdes sobre utilidade relativas a qualgestado s&o avaliadas
considerando apenas o somatoério de todas as debdalesse estado) e do
consequencialismo.

Quanto ao ultimo requisito, inclusive, significa...] que verifiguemos se o ato ou
procedimento em questdo realmente faz algum bemntifidavel ou ndo” (KYMLICKA,
2006, p. 13), ou seja, se ha o resultado pretermhdo a medida adotada. Mas o resultado,

nessa teoria, € a felicidade Unica e geral a todos.

O proprio Bentham (1979, p. 4) arguia que “Por gpio de utilidade entende-se aquele
principio que aprova ou desaprova qualquer acgons® a tendéncia que tem a aumentar ou
a diminuir a felicidade da pessoa cujo interessé@ em jogo [...]. E, esclarecendo seus
pensamentos, afirma que fala em “[...] ndo someat@a qualquer acdo de um individuo
particular, mas também de qualquer ato ou medidgoderno”. Ou seja, para Bentham, os
atos, sejam eles de particulares ou de individdesgriam levar a felicidade geral. Afirma,
ainda, que “Refutar a justeza do principio da dddie com argumentos constitui tarefa
impossivel”, e cria mecanismos para levar as pesso@&ntenderem da mesma forma
(BENTHAM, 1979, p. 6)

Segundo Sarmento (2006, p. 278), no utilitarismo] justifica-se o sacrificio dos interesses
de um membro da comunidade sempre que este sacfidfccompensado por um ganho
superior nos interesses de outros individuos”. &e, fo utilitarismo possuiu uma visdo um
tanto maximizada da igualdade. Como consubstanaigratica o que seria a felicidade para
uma imensa gama de individuos (diferentes entredsitro de uma sociedade? Em face

desses pormenores, a teoria utilitarista sofreafre sriticas grandiosas de conteudo e razéo.

Ross (2000, p. 336 e segs.) analisa a teoriaauilia de Bentham e faz criticas contundentes.
Para ele, a teoria indica que “[...] todo esforgsmmhno é um esforco em busca da felicidade”.
Mas afirma que, a despeito da ideia de que o hopede ter acOes altruistas, o prazer
buscado na teoria seria 0 prazer préprio, o quereifia a obrigacdo de se atribuir o mesmo
peso ao prazer de todas as pessoas.
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A critica feita é exatamente a ja comentada: “Nossacessidades e desejos diferem
gualitativamente e sdo mutuamente incomensurav&s’em outro trecho, conclui: “A
situacao verdadeira € que somos movidos por mgesssidades e consideracdes diferentes,
que se confrontam e lutam num processo irracioeahdtivacdo” (ROSS, 2000, p. 339). E
por isso, por exemplo, que “[...] o principio délista € inaplicavel em situacdes de conduta
nas quais haja competicAio de muitas necessidadeterefises, consideragdes)
qualitativamente diferentes” (ROSS, 2000, p. 340).

O mesmo autor, na mesma pagina, fornece exempldizearte com o0 tema proposto no
trabalho, ao analisar a postura do mercado. Afgoe “O homem de negdcios, por exemplo,
apreciara as diferentes possibilidades de investonge acordo com o beneficio calculado,
medido em termos de dinheiro [...]". Desta feila,“g..] escolhera entre essas possibilidades
a que lhe promete o maior lucro, o que é um cldkouto de maximizacéo”. Nesse sentido, o
ressarcimento nao seria legitimado em uma tealitatsta, uma vez que a solidariedade que
prega, ndo € condizente com a pratica das empdesgdanos de saude, ou seja,ndo é
condizente com a sua completa felicidade, qual adjasca pelo lucro apenas.

Assim, ao maximizar os interesses e as necessidadéiitarismo é “[...] inadequado para a
solucdo de problemas sociais de distribuicdo”. Blesstido, o aplicado pela formula do bem-
estar social continuou com os defeitos do utiban: “[...] incomensurabilidade das

necessidades e desarmonia dos interesses” (RO3E,R2B41).

Da mesma forma, o utilitarismo ndo € condizente omssa Constituicdo, ja que “[...] ndo

trata adequadamente os direitos fundamentais canitod situados acima dos interesses das
maiorias”. Na visdo utilitarista, “[...] os diregdundamentais devem ser respeitados se isto
convier a promogao do bem-estar geral — identifloase este com os interesses individuais

prevalecentes em cada sociedade”. Ndo € o recomdeti da dignidade implicito nos
direitos fundamentais que os garante para osauistias (SARMENTO, 2006, p. 278-279).

“Em suma, para os utilitaristas, o que justificgaaantia de direitos fundamentais € a sua
potencial contribuicdo a maximizacdo da felicidagledo bem-estar geral, e ndo o
reconhecimento da intrinseca dignidade de que g#Etadores todos os individuos”
(SARMENTO, 2007, p. 62). “Ocorre que nem sempraaegao e promocdo dos direitos

fundamentais leva a maximizacao dos interessesagaiai (SARMENTO, 2007, p. 63).
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Dessa forma, chega-se a conviccdo de que, sendo medmizacdo utopica de

implementacdo de direitos aos individuos, a iguwsdado pode jamais, sob o prisma do
Estado Democrético de Direito, ser vista do pomrteidta utilitarista, ja que este promove um
igualitarismo irreal e inatingivel. Tanto é assioe@dotar o utilitarismo no presente trabalho
e no Estado de Direito Brasileiro seria voltar @gaigade formal do Estado liberal, a qual ndo
detinha aplicacdo pratica, ndo defendendo o ressamto e a igualdade material no direito a

saude.

2.4.5.2 Rawls: liberalismo exacerbado?

Ja o liberalismo tradicional, segundo o qual catdatem a responsabilidade pessoal por sua
prépria vida, nem sequer toca no assunto da igdelda forma real. A necessidade da época,
por parte da classe dominante (a burguesia), detaven a liberdade. Segundo Bonavides e
Andrade (1991, p.92), “Define-se o liberalismo rlanp tedérico como uma filosofia de
liberdade”.

O liberalismo advoga a ideia de autodeterminac&dib@rais entendem que uma pessoa deve
viver a sua vida conforme suas convic¢Oes pesdwais,como, se bem entender, critica-las e
modifica-las. Segundo Lois (2005, p. 25), “[...] ptano da promocéo, o liberalismo vai
propugnar uma separacao entre o ambito publicopevado além de um espaco politico
neutro e regido por principio de justica acordadesforma imparcial’. E, completando,
assevera que, nesse regime, ha limites para a ¢sfelica e autonomia privada do individuo

(e por que néo falar para as pessoas juridicas?).

Nos dias atuais, vivencia-se um neoliberalismo,trifttar que novamente prega a nao
intervencao estatal nos negdécios, mas que tevanmanterior, uma quebra em sua evolucéo,
dada a crise financeira mundial, que levou os gmsea atuar de forma acirrada na economia,

tentando salvar empresas em crise e, com elagpa@pais.

Como uma vertente mais radical do liberalismo, drabém o libertarismo. Segundo Nay

(2007, p. 532), ele tem “[...] uma palavra de ordemmbater o despotismo do Estado e
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aplicar as regras do mercado ao conjunto da vid&l500s partidarios dessa doutrina
criticam o liberalismo puro e simples, que entenademmo contendo ideias de igualdade e
equidade irrealizaveis e perigosas. Isso porquicam a sua busca por justica social,
abafando a liberdade dos individuos. Ao contraglmtendem que “A sociedade ‘justa’ €
naturalmente resultado da ‘liberdade maxima’' e tm@ gozo dos direitos individuais”
(NAY, 2007, p.532). Um representante dessa vertériR@bert Nozick, critico fervoroso de

Rawls e Dworkin.

Mas € exatamente a defesa da justica social e ommea fde coexisténcia do liberalismo com
a igualdade que John Rawls (este de forma preed&@rsanosa, conforme sera demonstrado)
e Ronald Dworkin, chamados de novos liberais, difen Decerto, quando o liberalismo foi
criado, seu rosto perpassava pelas pessoas de eddkbbes. Esses sao liberais classicos,
defendendo o liberalismo total, sem qualquer imtlegc@do do Estado, fazendo com que a
igualdade ficasse em segundo plano. Naquela é@scaera mesmo justificado: migragcédo de
pessoas para a cidade, comeco de producao intluptieala do absolutismo e temor pela sua

volta.

Hoje, o liberalismo perpassa por novas vertentas.eNtanto, mesmo estando Rawls e
Dworkin classificados como liberais igualitarios, diferencas em suas obras, as quais levam

a divisdo dos dois em categorias distintas no ptesstudo.

Rawls, em sua obrdeoria da justica revolucionou o liberalismo moderno e, até hoje,
coleciona seguidores e criticas. Seguindo, de éemaa, a teoria de Kant e seu imperativo
categorico, o que Rawls propde, em suma, é que peskoa tem direito a liberdade, que é
igual para todos e ndo ha problema nas desiguadsmmdmicas e sociais, desde que haja

vantagem para os menos favorecidos e oportunidadet@dos.

Também Rawls, de forma semelhante a Dworkin, temteontrar uma alternativa ao
utilitarismo. Nos dizeres de Rabenhorst (2008, §), 9...] podemos dizer que o principal
escopo de Rawls é desenvolver uma alternativa atelmaitilitarista da justica que pensa

esse conceito tdo somente como maximizacao do bEmesletivo”.
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Rawls é critico ferrenho da viséo utilitarista pgggsegundo Rabenhorst (2008, p. 96), “[...]
(1) ela pode, ao menos em principio, justificaacri$icio das minorias em favor do bem-estar
de todos; (2) ela é insensivel aos aspectos distrds da justica, como também a id&a]

de que os individuos possuem um valor néo instrtatien

Segundo Oliveira (2003, p. 11), falando da teoaeaRawls, “A questdo do igualitarismo e 0
desafio de resolver as crescentes desigualdadesaissom seio do capitalismo tardio

permeiam, decerto, o desenvolvimento de sua fil@sof

Rawls apresenta dois grandes principios-bases detenria: principio da igualdade e
principio da diferenca. Com relacdo ao primeirogrqdizer que todos tém direito a igual
liberdade, ou seja, iguais direitos civis e padsgicJa o segundo afirma que as desigualdades
sociais e econdmicas devem privilegiar os mais gobiMas como? Garantindo que eles
estejam em condicbes melhores para se chegar @dgeade oportunidades com os mais
favorecidos (RABENHORST, 2008, p. 97). Rawls argota@ima posicao original, que &

“[...] a situagdo hipotética na qual as partes ravantes (representando pessoas
racionais e morais, isto &, livres e iguais) esamlhsob um ‘véu da ignorancia’ (veil
of ignorance), os principios de justica que devewegnar a ‘estrutura basica da
sociedade’ (basic structure of society). Afirma @ssa estrutura determina atuacao
das instituicbes” (OLIVEIRA, 2003, p. 14).

Para ele, da mesma forma que Dworkin, criando-sa sitnacao hipotética de igualdade
inicial, as pessoas cooperariam em relacdo asofdscida sociedade e do governo. Nas
palavras de Rabenhorst (2008, p. 97), com isso Rawtendia demonstrar que “[...] a justica
se refere, antes de tudo, as instituicbes que esmomsaveis pela distribuicdo dos bens

sociais”.

Rawls “apresenta a possibilidade da existénciaetis priméarios sociais que seriam direitos e
liberdade, oportunidades e poderes, rendimentgueza que todos os integrantes de uma
mesma sociedade desejariam”. Para ele, 0 acesses l@ens primarios ensejaria a igualdade
de oportunidades para que cada pessoa, na sua ésfliberdade, realizasse os seus desejos
(FRISCHEISEN, 2007, p. 31).

Os estudos de Rawls, entretanto, Ihe geraram asvaaadas criticas, talvez por estar, assim

como Dworkin, apontando para uma terceira via. Acas a Rawls provém de todos os
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lados. Os comunitaristas e os utilitaristas o aaiti, os libertarios e os liberais nas bases

antigas também, bem como o préprio Dworkin.

Segundo Rabenhorst (2008, p. 97), “Liberais ortodoastimam que a visdo rawlsiana seria
incompativel com a tradicao liberal & qual elagbrtencer”. Ja os comunitaristas, conforme
ja explicado acima, “[...] acreditam que a jussgapode ser pensada no ambito especifico de
cada cultura, e que a prioridade acordada por Ravgslireitos individuais seria exercida as
custas de outras virtudes importantes de cada ddaden moral ou politica”
(RABENHORST, 2008, p.97).

Nas palavras de Barcellos, Walzer critica Rawlzenilo da “[...] supervalorizacdo do
elemento individualista do homem [...], bem comasseorolarios: a visdo do individuo
desenraizado e sO, sem consideracdo de que, beadmague ele € decorre do perfil da

comunidade na qual se insere” (2007, p. 119).

Nozick, representante dos libertaristas, rebateribamente as ideias de Rawls. Segundo ele,
elas séo “ilusdes perigosas”, ndo sendo capazdsi¥m de promover o bem-estar coletivo,
nem de proteger eficazmente os mais desfavorec{@osY, 2007, p.533). E complementa,

nas palavras de Nay (2007, p. 533):

[...] ele s6 faz tornar aceitdvel um sistema prdamente inigualitario onde os
interesses dos abastados sao de qualquer manetegigos e onde sdo as classes
‘médias’ que se aproveitam mais das redistribuicBes, ele convida aqueles que
estdo embaixo da escala social a cooperar ativanmorh um sistema que 0s
mantenha na precariedade.

Kuntz (2005, p. 144) faz criticas a Rawls, de forimdireta, pois se dirige aos liberais
posteriores a Locke, dizendo que “A maioria de dwrsleiros (do liberalismo classico de
Locke) ndo foi tdo refinada. Cada um a seu modeémpoos grandes pensadores liberais
deram um jeito de livrar-se da carga incbmoda endgs, de ajeita-la sem atrapalhar muito os
valores do capitalismo”. O autor afirma que essaogupacdo passou, pois veio 0
neoliberalismo, sendo o triunfo do “mais broncowdaismo econdmico”. Rawls responde,
dizendo que sua teoria € neutra as ja existenjee & apenas razoavel, ndo criticando, nem
aceitando outras teorias (BITTAR, 2008, p. 98).
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No entanto uma coisa € certa: apesar de pareceRawts defende a igualdade acima de
tudo, em um certo utilitarismo abrandado, ndo € besim. Segundo Rabenhorst (2008, p.
97), em havendo conflito entre os direitos civipaiticos e o principio da diferenca, o

primeiro prevalece, ou seja, “[...] as liberdadesdamentais tém prioridade absoluta e elas

nao podem ser sacrificadas ou negociadas em praleibeneficios sociais ou econémicos”.

Nas palavras do proprio Rawls (2003, p.61), devemegdembra que o principio da diferenca
esta subordinado aos principios da justica, quea@rsgarantia da igualdade nas liberdades
basicas e ao principio da justa igualdade de opidddes. Entdo, quer dizer que Rawls
defende a liberdade como primeiro direito, ou s&jam liberal exacerbado, ao contrério do
que se pretende defender no presente trabalho eoraoario do que se vislumbra do

ordenamento constitucional brasileiro.

Assim, percebe-se que Rawls tenta criar uma telarjastica, no intuito de sopesar liberdade
com igualdade, mas acaba se inclinando para opugssliberalismo, ndo dando a entender o
que seria feito em sua sociedade, se a capacidadadd um nao lhe permitisse chegar a

melhor oportunidade, que lhe igualaria com os meas.

Ao que parece, a teoria de Dworkin responde tajpda, sendo a mais acertada e a que
conttm menos falhas, ou inclinacbes ao liberalieracerbado, levando a uma ideia
igualitarista ndo utdpica, mas factivel, perfeitateecondizente com a solidariedade social e a

igualdade buscada para a saude, com o ressarcimento

2.4.5.3 Dworkin e a divisdo de responsabilidades

Dworkin é o sucessor de H. L. A. Hart, na Univeaisiel de Oxford, mas, ao contrario desse
professor, é ferrenho combatente do positivismiliew, pois acredita ndo haver separacao
entre moral e direito (RIBEIRO, G., 2002, p. 287).

®“Recall that it is subordinate to both the firsingiple of justice (guaranteeing the equal baisierties) and the
principle of fair equality of opportunity”
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Analisando-se mais detalhadamente a obra de Dwqtkdnto a igualdade, pode-se constatar
que ele pensa diferente de Rawls. Em primeiro |jgara introducéo, afirma que néo se pode

virar as costas para a igualdade. Ela é importeate suas palavras,

Nenhum governo é legitimo se ndo demonstrar igoms$ideracéo pelo destino de
todos os cidad&os sobre os quais objetive dominaghis quais busque fidelidade.
Igual consideracéo é a virtude soberana de umamidade politica, sem a qual o
governo é apenas tirania — e quando a riqueza denagao é muito desigualmente
distribuida, como € a riqueza de muitas nacdesppras, entdo sua igual
consideracao é susp8i®WORKIN, 2001, p. 1, traducdo nossa).

Na obraVirtude soberanaDworkin (2001, p. 1) comenta que faz parte de teneeira via:

nem liberalismo, nem utilitarismo. Afirma, aindaa mesma pagina, que a igualdade é “the
endangered species of political ideals”, ou sejagumldade € ameacada entre os ideais
politicos. Antes, segundo ele, liberais e politictes centro entendiam a liberdade como
utopica. Mas surge uma terceira via, que nado deigaialdade a mercé de um mercado, mas

também entende por rejeitar a divisdo equanimédaza de uma nacao.

Nas palavras de Ribeiro G. (2002, p. 287), faladddworkin, “[...] 0 mercado ndo deve
funcionar livremente, ja que nem todas as desigdealsl (tais como as diferencas de talento e
heranca) sdo defensaveis do ponto de vista dagglis€ita as medidas de redistribuicdo de

renda e de assisténcia social financiada pelosstapo

Dworkin (2001, p. 7) entende que a nomenclaturadttvay” (terceira via), de que muitos
pensadores estdo ansiosos por se autorrotulayig@smnezes, criticada — “as merely slogans
lacking substance” (apenatbganssem substancia) —, mas sdo rétulos importantegueo
ele mesmo ira tentar um meio termo entre os lilstaal e utilitaristas, uma conciliagdo entre

as teorias. Se isso for uma terceira via, dizezl&§o ele mesmo participa dela.

De fato, ndo concorda com nenhuma das duas posigi®s identificadas (utilitarismo e
liberalismo, mesmo na vertente de Rawls). Paraaeigualdade deve ser vista ndo s6 como
responsabilidade pessoal, mas também como reslatedd estatal e social, ou seja, advoga

o autor a divisdo de responsabilidades na socieéat@ma visdo claramente pertencente ao

® “No government is legitimate that does not showat@oncern for the fate of all those citizens owbom it
claims dominion and from whom it claims allegiangequal concern is the sovereign virtue of political
community without it government is only tyranny rdawhen a nation’s wealth is very unequally distréa, as
the wealth of even very prosperous nations nothésn its equal concern susgect.”
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Estado Democréatico de Direito ja explicitado noitép2.2.4 deste trabalho e, portanto,
condizente com a justica social e a solidariedenieforme defendeu-se.

Assim, entende que a igualdade é questado das praplexas e perigosas. Para ele, a visédo
antes relacionada ao utilitarismo teve sua rigidbrandada, bem como a solidez dos
pensamentos liberalistas se curvou ao clamor p@ldgde. Mas uma coisa € certa: ndo ha
governo que se justifique legitimo sem a defesangpdantacdo da igualdade. Na olwma
questao de principidworkin ja falava em um liberalismo baseado neidade, exigindo-se

do governo um tratamento equanime para todos.

Assim, Dworkin apresenta dois principios com osigjtrabalha para desenvolver sua teoria
sobre a igualdade: principio da igual importanéanfiportante para cada vida humana que
sua vida seja bem sucedida) e principio da respditsale especial (a pessoa tem
responsabilidade por sua vida) (DWORKIN, 2001, p.No entanto, quanto ao primeiro
principio, ele “[...] requer que as pessoas ajam @umal consideracdo em relacédo a alguns

grupos de pessoas em certas circunstaddiB$VORKIN, 2001, p. 6, traducéo nossa).

Quanto ao segundo principio, ele entende que cesisoa tem o direito de ter a vida que
escolheu e que ninguém tem, ao contrario, o poelémgdor qual é a vida certa para ela. No
entanto ha a ressalva de que a liberdade ndo podezinha, pois “O chamado ‘direito de
liberdade’ € um conceito errbneo que cria a ap&aéte conflito entre a liberdade e outros
valores. Neste sentido, qualquer medida adotadarehda igualdade entre individuos, por
exemplo, passa a ser entendida como violagéo elaéie de terceiros” (RIBEIRO, G., 2002,

p. 288-289). E nesse sentido que os principiodastaor Dworkin devem vir juntos.

Dworkin comenta que, as vezes, é dificil, sob otpate vista do utilitarismo, um governo
adotar medidas antipopulares, mas necessariadgesimgnte porque o utilitarismo vislumbra
o grau de felicidade da sociedade. Mas, ao coafraéio se pode ter igualdade como sendo
igualdade de bem-estar: tudo o0 que a pessoa deseajao que se satisfaz e se sente feliz), o
Estado ou a sociedade deve prover para que todpssasas tenham a mesma medida de
felicidade e sejam iguais.

740...] require people to act with equal concern todvabme groups of people in certain circumstances.”
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Isso porque ndo had como chegar a essa igualdadeejas pessoas tém gostos diferentes e
diversos e vao sempre desejar algo mais para Baadde, uma vez que a felicidade e os
gostos sdo completamente subjetivos, ndo se candegum parametro para saciar toda a
sociedade. Se uma pessoa fica feliz com ovo denkeria (diz Dworkin), ou com um
Stradivarius (marca famosa e cara de violinos)stado sé garante sua felicidade igualmente
com 0s outros, se der isso a ela, e, dessa foiwn@ @ risco de ndo poder dar o basico a
outras pessoas, que ficam infelizes e desiguas.deria tentativa de utilitarismo (igualdade
de bem-estar), e, dessa forma, nessa sociedadgesasas se entregam ao Ocio e ao

desestimulo. Assim,

[...] igualdade absoluta e indiscriminada ndo éapaim valor politico fraco, ou um
valor que seja facilmente substituido por outrderes. Nao é um valor de qualquer
modo: ndo ha nada a ser dito por um mundo no guedles que escolhem o lazer,
embora possam trabalhar, sdo recompensados comodut@r daqueles que
trabalharl (DWORKIN, 2001, p. 2, traduc&o nossa).

Dworkin defende a Teoria de Recursos: nela, o Bsgadante uma renda igual para todos os
cidadaos, independentemente de seus gostos, eglapeles fazem “apostas”, adquirindo o
que gostam e o que querem em um leildo imagindeomodo que todos tém as mesmas
chances de adquirir o que gostam e 0 que querergamigar e de perder, de ter mais ou
menos que outros no futuro e, dessa forma, ficdisfeigos, ou tristes por ndo conseguirem,

mas ambos 0s sentimentos sao por seus proprioosaéri

De forma semelhante a Rawls, em uma posicao origmaque ndo tém nada, as pessoas
recebem a mesma quantidade de recursos (como nmpkxem que Dworkin se utiliza de
pessoas abandonadas em uma ilha, sem qualquesaeeurse faz, primeiramente, uma
distribuicdo de conchas para que os individuosgmossdquirir 0 que querem, em um leildo
imaginado pelo autor) e podem adquirir as coisasgjue gostam sem retirar recursos dos

outros.

Uma sociedade dessas é uma sociedade dinamica, @fielque ninguém consegue ter inveja
de ninguém, porque todas as pessoas obtém iguaissoe para satisfazer seus gostos e,
como estes nao sdo iguais de pessoa para pesdea) pmas ter mais que outras, mas estao
felizes da mesma forma, porque a sua concepcadidedde foi respeitada.

® «...] flat, indiscriminate equality is not Justveeek political value, or one that is easily oveded by other

values. It is no value at all: there is nothind#osaid for a world in which those who choose leisthough they
could work, are rewarded with the produce of trdustrious.”
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Ocorre, no entanto, que as pessoas podem ter “rtéd somo resultado do “acaso” ou “ma
sorte” por terem escolhido um determinado caminf®sg mostrou errado. A ma sorte casual
traduz-se, por exemplo, em ser acometido por ureagdoque qualquer um teria. Restariam
as pessoas, assim, desiguais, mas Dworkin afirrmasguessas pessoas fizeram seguro (em
um mercado de seguros imagindrio do autor), issetasnaria a posicdo de iguais. A ma
sorte por opcdo é errar em algum negocio feitoessal forma, como consequéncia, ficar
sujeito a duas possibilidades: ter prejuizo e acoan as responsabilidades de seus atos ou

POSSUIr seguro e recuperar o que perdeu.

Também em uma mesma sociedade, as pessoas podeteriers diversos, e, se uma tiver

um talento que outra pessoa inveje, havera a dddagle e inveja nessa sociedade. Assim,
Dworkin enfatiza a necessidade de impostos sobeada, para compensar a falta de talento
de alguns. Segundo Ribeiro G.(2002, p. 28), Dwosfirma que

[...] cabe ao governo e a comunidade oferecer gualdade de recursosdquality

0s resourcesa todos os cidaddos de modo a propiciar meios pareecucao dos
projetos particulares. Contudo, sé6 isto ndo bastdiferenca de talento e de sorte
entre os individuos pode gerar desigualdades cgetarefm o objetivo inicial de
tratar todas as pessoas com igual respeito. Asgididas compensatérias devem ser
estabelecidas para os que nédo obtiverem sucessamgo de seus recursos. Essas
compensacfes tomam a forma de um sistema de g#uwuigue recairia sobre os
bem-sucedidos, cujos recursos seriam aplicados é&wdos de redistribuicéo direta,
em oportunidades de trabalho ou em amparo médico.

Assim, num processo de redistribuicdo como, pomgke, no caso de uma renda minima e
de um imposto, estes “[...] devem ser vistos naonacwiolacdes da liberdade daqueles sobre
0S quais recaem as obrigacdes correspondentesomascorrecdes legitimas do processo de
distribuicdo dos bens” (RIBEIRO, G., 2002, p. 299as palavras de Dworkin (2001, p. 4,
tradugéo nossa),

Devemos desejar uma teoria plausivel de todos losegapoliticos centrais — da
democracia, da liberdade e da sociedade civil tgotnto da igualdade — que
mostre que cada um deles vem e reflete nos deomas,teoria que considere a
igualdade, por exemplo, ndo apenas como compativala liberdade, mas como
um valor que alguém que preze a liberdade tambémapa’

° “We should hope for a plausible theory of all thenital political values — of democracy, libertydacivil
society as well as of equality — that shows eadhese growing out of and reflected in all the athan account
that conceives equality, for example, not only @sgatible with liberty but as a value that somewhe prized
liberty would therefore also prize.”
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Dworkin também comenta sobre a igualdade politiaagualdade de vida em geral, fazendo
apontamentos sobre acdes afirmativas e saude,edeuntros assuntos praticos. Quando
Dworkin apresenta os seguros, € até mesmo 0S io@simo meios de se fazer uma
redistribuicdo de recursos, esta salvando a igdald&m outras palavras, “[...] sua
preocupacgao por preservar a igualdade dos dine@ide ser interpretada como um convite a
um intervencionismo maior do Estado para corriggr desigualdades socioecondémicas

observadas na sociedade americana” (NAY, 2000Q1. 5

Em suma, Dworkin faz parte da chamada Filosofiéidadga qual, segundo Rabenhorst (2008,
p. 95), “[...] € umafilosofia normativaque busca dizer o que é moralmente correto ou
politicamente recomendavel”. Muito criticada nowdécXX, por seu retorno, de certa forma,
a uma metafisica dos antigos, propondo “[...] ‘@ gievemos fazer’[...]” (RABENHORST,
2008, p. 95). Ela so6 voltou a tomar parte do cenfiosofico na década de 1970 e foi por
muitos identificada & obra de Ravwsna teoria da justica, identificadeomo o marco dessa

reviravolta de positivismo para uma teoria basesaalores.

No entanto o proprio Dworkin, em sua ol8avereign virtugVirtude soberanp ja acima
citada, reconhece importantes distin¢gdes entreadesria e a defendida por Rawls. Apenas

como um exemplo, para Dworkin,

Se fizermos amplamente uma distingdo entre asatedd igualdade de bem-estar e
de recursos, o principio da diferenca [uma das sdseteoria de Rawls] é uma
interpretacdo da igualdade de recursos.

Mas é, contudo, uma interpretacdo bem diferenteodaa concepcédo. Do ponto de
vista de nossa concepc¢do, o0 principio da diferem§a esta suficientemente
terminado em diversos aspectos. Existe um graurbitramiedade concedido na
escolha de qualquer descricdo do grupo em piceicaity que €, de qualquer forma,
um grupo cujas fortunas s6 podem ser registradampim de alguma média mitica
ou de um membro representativo daquele grupo. Eraced, a estrutura parece
insuficientemente sensivel a posicdo das pessoagleficiéncias naturais, fisicas
ou mentais, que nao constituem, em si, um grupop®m situagdo, pois este é
definido economicamente e, portanto, elas néo [exdercontar com um
representante ou membro médio de tal gfu@WORKIN, 2001, p. 113, traducéo
nossa).

19 «if we distinguish broadly between theories of etjyaif welfare and of resources, the differencengiple is

an interpretation of equality of resources.

But is nevertheless a rather different interpretafrom our conception. From the standpoint of cemception,

the difference principle is not sufficiently finarted in a variety of ways. There is a conceded edegf
arbitrariness in the choice of any description leé tvorst-off group, which is, in any case, a graupose
fortunes can be charted only through some mythécadrage or representative member of that group. In
particular, the structure seems insufficiently #@resto the position of those with natural hanglisaphysical or
mental, who do not themselves constitute a worfsghafup, because this is defined economically, wodld not
count as the representative or average membelyafiaa group.”
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Portanto, Dworkin afirma que “A igualdade de reosrspelo contrario, seria sensivel as
diferencas quantitativas, exatamente como os quep8em a teoria de Rawls, nesse caso,
acreditam que deveria prevalecer{2001, p. 115, traducéo nossa). Assim, Rawls seria
liberal e ndo liberal igualitarista, uma vez que & teoria, deixa a prépria sorte, conforme
Dworkin afirma, as pessoas com deficiéncia natujais ndo se encontram enquadradas no

grupo definido como economicamente desfavorecido.

De forma diversa, mas ainda criticando Rawls, N0, p. 500) afirma que, “R. Dworkin
censura igualmente os trabalhos de J. Rawls porsedafastar do utilitarismo liberal
classico”. Isso realmente pode ser verdade, porgmesua obra, Dworkin, (2001, p. 115,

traducado nossa) assevera que

Rawls, por outro lado, supde que o principio dardiica vincula a justica a uma
classe, ndo como uma questdo de segunda opcgacappatia acomodar alguma
versao mais profunda de igualdade que seja, eroipion mais individualizada, mas
porque a escolha na posicao original, que defimpe é justica mesmo na parte
inferior, estaria organizada, por motivos pratices) termos de classe desde o
inicio.*?

De qualquer sorte, sendo porque a Teoria de Rawtermme um liberalismo exacerbado,

mesmo que disfarcado, conforme entende-se nedsahiva sendo porque ela se rende ao

utilitarismo, é diversa da teoria dworkiana.

Nesse prisma, uma concordancia com as concepcdakidianas sobre a igualdade se faz
inevitavel, pois sua teoria chega ao entendimemtaqae a igualdade nao precisa ser o
maximo de bem-estar a todos os cidadaos, sem gsiduédm por isso dentro da sociedade,
favorecendo-se 0 Ocio, 0 que geraria uma ceria d@tmotivacao na sociedade. Também néao
€ necessario que as pessoas estejam jogadas gpta porte como defende o liberalismo,
ou o0 mais radical libertarismo, justificando-selquar acao ou liberdade como valor superior

a igualdade.

! “Equality of resources, on the contrary, would besiive to quantitative differences of Just thet soat those
Who object to Rawls’s theory on that account lwelishould matter.”

12 “Rawls, on the other hand, assumes that the diffez principle ties justice to a class, not as &emaf
second-best practical accommodation to some degpmion of equality which is in principle more
individualized, but because the choice in the oagiposition, which defines what justice even attdr is,
would for practical reasons be framed in class $efnom the start.”
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A igualdade pode, sim, depender de uma respordathdi pessoal, de um esfor¢co pessoal,
mas também depende de que o Estado (uma vez abeesmao da liberdade para formar um
contrato social e dar poderes a um ente que oy@mia vida em sociedade, na concepc¢ao
rousseauniana) tenha uma consciéncia igualitade solidariedade, buscando a igualdade
dos cidadaos e podendo, para isso, determinar satenaumprimento dessa igualdade pelos

demais segmentos da sociedade.

Assim, Dworkin parece entender uma divisdo de msgulidades entre o publico e o

privado. Poder publico e sociedade engajados pachegar a igualdade. Mas ele também
desenvolve sua teoria no sentido de que a igualdaderatica, é atingida pela consciéncia da
diferenca em uma sociedade e pela tentativa deagéao dessas diferencas, com o fim de se

chegar a universalidade de igualdade, conformaiinsento de cada individuo.

Por fim, transcrevendo-se os dizeres de Bonavi2@88( p. 378), percebe-se o casamento
perfeito com a tentativa da teoria de Dworkin enplantar igualdade na pratica. O referido
autor assim afirma: “Noutro lugar ja escrevemos gusonomia fatica € o grau mais alto e
talvez mais justo e refinado a que pode subir acfgio da igualdade numa estrutura

normativa de direito positivo”.

Vale, ainda, dizer, em conformidade com a teoriaréimiana, que, “Sem certa igualdade,
todo o mecanismo social é reduzido a instrumensogdie tém mais poder (religioso, politico,
econdmico, moral)” (MIRANDA, P., 2002, p. 100). &ggundo Nay (2007, p. 501), “[...] a
‘igualdade de respeito e de consideracéo’ da partestado para com seus cidad&os constitui

um direito que é impossivel defender. Ela é o jppincessencial da justica”.

2.4.6 Igualdade:status positivo e negativo

Estudada a teoria que se defende para a igualdasalisadas as possibilidades para se
chegar a sua pratica sem cair em utopias, poderdfecar que a igualdade nao é conseguida
apenas pela abstencéo de atitudes, mas, e primeipt, pela posicdo ativa do Estado, dos
entes privados e de todos dentro de uma sociedadeuma verdadeira divisdo de

responsabilidades.
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O principio da igualdade encontra sua feicdo nandicacdo de que 0s casos iguais sejam
tratados de forma igual. Foi Rui Barbosa o autodde de tratar desigualmente os desiguais
na medida em que se desigualam. Segundo Gongdl989, (p. 28), isso proibe que a lei
exprima comandos que, direta ou indiretamente, ré@am ou desfavorecam pessoa ou
pessoas determinadas. Essa uniformidade é, em géealdida pela generalidade da lei,
aplicando-se esta a quem quer que se encontrenbia @ese encontrar na situacao tipica que,

por hipotese, a lei leva em conta.

A igualdade também denota proibicdo da discrimioagiustificada, ou seja, quando for
necessario discriminar para igualar, a lei devetargoor esse procedimento. No entanto ha
diferenca entre diferenciacao e discriminacéo. ifk@ira € justificada em prol da justica e da

igualdade de todos. A segunda, injustificada, perfguorece a desigualdade.

De fato, essas atitudes pretendem atingir o dupjetivo da igualdade: “[...] de um lado
propiciar garantia individual (ndo € sem razao spiacha insculpido em artigo subordinado a
rubrica constitucional ‘Dos Direitos e Garantiamm@amentais’) contra perseguicdes e, de
outro, tolher favoritismos” (MELLO, 2008, p. 23)ssim, “[...] a implementag&o do direito a
igualdade, por sua vez, impOe tanto o desafio dmirgr toda e qualquer forma de
discriminac&o, como o desafio de promover a igusEd®IOVESAN, 2003, p. 203).

Dessa forma, a igualdade, para ser efetivamensnii@da, precisa da abstencao de atitudes,
bem como da acéo por parte do governo e dos dargesu Mas, segundo Frischeisen (2007,
p. 18), “[...] ainda que apliguemos em casos seam¢dls a regra da igualdade com
regularidade necessaria para que seja de fatoegra as concepc¢des sobre quais os critérios
que devem estipular a categoria semelhante podetificao a solucéo final do problema”.
Essa construcdo de quem é igual a quem, a autamaactie igualdade construida (p. 19), ou

seja, a igualdade deve ser construida dentro desaoiredade. Dessa forma,

[...] as discriminagBes sd@o recebidas como comgiatibcom a clausula igualitaria
apenas e tdo-somente quando existe um vinculo delagfio I6gica entre a
peculiaridade diferencial acolhida por residente abjeto, e a desigualdade de
tratamento em funcdo dela conferida, desde qumtetlacdo ndo seja incompativel
com interesses prestigiados na Constituicao (MEL2DS, p. 17).
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Mello, na mesma obra e pagina, acrescenta queéesctitérios para diferenciacdo, sem
quebra da isonomia, sdo: o elemento tomado coro datdesigualacao; correlagdo abstrata
existente entre o fator erigido em critério de dmen e a disparidade estabelecida no
tratamento juridico diversificado; e a consonarmgasa correlacdo légica com os interesses
absorvidos no sistema constitucional e destarigigizados, com o cuidado de que o critério
vélido para hoje pode nado valer amanhd, em fung&vdlugcéo da sociedade. E, concluindo,

afirma que

Em suma: importa que exista mais que uma correliigica abstrata entre o fator

diferencial e a diferenciacdo consequente. Exigeas®la, haja uma correlacao

I6gica concreta, ou seja, aferida em funcdo dosrésses abrigados no direito
positivo constitucional. E isto se traduz na codsomm ou dissonancia dela com as
finalidades reconhecidas como valiosas na Congdidu{MELLO, 2008, p. 22).

Assim, “[...] ndo se da a negativa absoluta desgx®, raca, cor, idade ou credo sejam fatores
de desigualacdo”. O que se nega € o juizo antemorelacdo a essas caracteristicas, “[...] e
sem qualquer correlacdo logica, racional e imediata o interesse protegido do sistema”
(ROCHA, C., 1990, p. 71).

O que se esta asseverando é que, algumas vezessaldiscriminar para igualar, conforme
verificado com as famosas Ac¢des Afirmativas, adi&s por muitos, mas, em geral, bem
vistas na doutrina, por transparecer o caratertiposda igualdade. Essas sdo acdes
governamentais que, a exemplo das cotas em umlades para negros e pessoas
desfavorecidas economicamente (advindas de esgdlblcas), pretendem promover a
inclusdo de segmentos historicamente excluidosdedade, bem como compensar as falhas

econdmicas do regime capitalista desregrado.

A verdade é que “Nao ha critério que possa sertraabse definitivamente, tido como
impossivel de se erigir como diferenciador, nengbdquer um que possa ser considerado,
também aprioristicamente e em carater terminatgmo sempre justo para ser aproveitado
como diferenciador” (ROCHA, C., 1990, p. 45). Rochka, utilliza o exemplo da
discriminacdo por cor, que pode ser negativa outiy@s(acdes afirmativas como, por
exemplo, cota para negros em universidades) (1p90G45). Pra ela, jA na pagina 46,
“Qualquer fator diferenciador que ndo possa secwato, objetiva e logicamente, ao fim
pretendido pela norma juridica e que serd, insupbreente, o de conferir tratamento igual

para a justica da situacdo protegida, consideiavgdido”. Assim, depende-se da situacao
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(ROCHA, C., 1990, p. 47). Dessa forma, os dsitusda igualdade estdo determinados,

quais sejam:

[...] além de ndo ser permitida a criacdo de sitesc discriminatérias e
preconceituosas que marginalizem alguns da esteldlsuncéo aos direitos e de
aquisicao e aproveitamento dos bens, obriga-sederP@ublico, no exercicio de
qualquer de suas atividades, a romper diferengze-séondmicassic] e politicas
gue distingam os homens em sua esséncia, em sgu bemano e em seu destino
digno, fazendo-o necessaria e impreterivelmentesienatuagdo concreta e diuturna
(ROCHA, C.,1990, p. 44).

Ou, em resumo, o trabalho da igualdade deve sef Um, negativo, o de destruicdo dos
julgamentos de valor, que estabelecem a desigwgldadro, positivo, o de substituicdo

desses julgamentos de valor por outros julgamentas, perto dos ‘fatos’, que assegurem a
igualdade” (MIRANDA, P. 2002, p. 577).

Nos dizeres de Moralles (2006, p. 87), o princigéo igualdade “[...] significa que todos
devem ser iguais ndo apenas perante a lei (igualftachal), mas sim que as leis devem

buscar diminuir as desigualdades sociais e ecomdihiassim,

Afirmar a igualdade entre as pessoas nao signifigeorar suas diferencas
intrinsecas ou escolhidas como pertencimento a detarminada comunidade
étnica ou grupo social [...] mas ndo permitir gge diferengas sejam fundamento
para negar o acesso a bens e direitos consideradesrsais em determinada
sociedade (FRISCHEISEN, 2007, p. 20).

E dentre os bens universais, conforme, inclusiite, Erischeisen (2007, p. 20), pode ser
encontrada a saude como direito constante da @ogdt Federal e, diga-se de passagem,
direito humano e fundamental (conforme sera vexdfi), equiparado ao principio dos

principios: a dignidade da pessoa humana.

N&o se pode falar aqui, é claro, que a determindedessarcimento pelos planos de saude ao
Estado, por promover a igualdade com aqueles qgoetém plano de saude (conforme se
defende), seja uma das acdes afirmativas. Masyaeuer forma, denota a acdo positiva do
Estado (edicdo de lei determinando o ressarcimeatsjatus positivo que deve possuir a
igualdade, na tentativa de frear o poderio econ@rei@arantir a prépria igualdade. Isso,
porque a fungdo social do principio da igualdadgagantir “justica material socialmente
pretendida”(ROCHA, C., 1990, p. 43).
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2.4.7 Igualdade e liberdade: conceitos ndo antag@ois

Apoés a analise das interpretacdes da igualdade fatoale que ela, para ser perquirida no
Estado Democrético de Direito, precisa tanto desg@dsitivas quanto negativas do Estado e
dos entes privados, em uma visao de “divisdo gmressbilidades” de Dworkin, importante é
verificar a relacdo entre igualdade e liberdadeiaBe esses dois direitos e principios
antagonicos? Ou, explicando-se ainda melhor: havendhildade em uma sociedade, isto €

incompativel com a liberdade dos cidadédos, da dadeee do mercado?

E claro que o conceito de liberdade e igualdadiveérsb. Nas palavras de Bobbio (1997, p.
13), “[...] a liberdade € a qualidade de um entgguanto a igualdade € um modo de
estabelecer um determinado tipo de relacao enteates de uma totalidade, mesmo quando a
Unica caracteristica comum desses entes seja ddaterem livres”. Mas isso ndo quer dizer

gue ndo possam viver em harmonia.

Rousseau, na ob@ contrato socia(1997, p. 35-36), ao referenciar-se ao pacto kga@
cada individuo faz para viver em sociedade e solEstado, afirma que, em determinado
momento, os individuos escolhem, por vontade paopbrir mdo de um pouco de liberdade,

para garantia conjunta de outros direitos, o go®mga a igualdade.

De fato, na vigéncia do Estado Liberal, como o podmome afirma, a liberdade era o

principio por exceléncia, dado o temor da voltaAdsolutismo e dado o fato de que a
burguesia ndo confiava no Estado (porque dele aiGdgparticipava) para evolucdo de seus
negocios. A igualdade era apenas formal, comoiijinadlo, e jamais material, uma vez que

esta ultima ndo condizia com a liberdade perqupgla classe dominante.

No entanto a igualdade ganhou forca no Estado ISdeidireito, em detrimento, muitas
vezes, da liberdade restringida e até completanretitada por regimes autoritarios. Hoje,
dentro do Estado Democratico, esses extremos nde awdntecem. Nos dizeres de
Bonavides (2008, p. 378),

A igualdade nédo revogou a liberdade, mas a liberdsem a igualdade é valor
vulneravel. Em Ultima analise, 0 que aconteceafpassagem da liberdade juridica
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para a liberdade real, do mesmo modo que da igimldhstrata se intenta passar
para a igualdade fatica.

E 0 mesmo autor, em outra obra (2003, p. 220), Empdizendo que a limitagcdo do Estado
por parte da igualdade, e, pode-se acrescentarétarda atuacédo dos particulares, é que gera
a liberdade real e a igualdade material, evitaedomes ditatoriais, ou seja, “A eficacia dessa
limitacdo € que faz o Estado Social ser um Estal®@ideito, em inteira harmonia com o

principio da liberdade, o que ndo ocorre com odessacial dos ordenamentos totalitarios”.

E a igualdade que compatibiliza a liberdade de pemsoa com a liberdade de todos os
demais na sociedade, fazendo com que todos tenmaesmo quinhéo de liberdade. Assim, a
liberdade é vista “[...] segundo um ‘principio dpialdade’ que se mostra em duas faces:
como direito de liberdade inato e igual para todoracional e como limitagdo igual para
todos” (PEDRA, 2005, p. 203). Citando Silva, liteid e igualdade substancial sdo valores
democraticos, pois, falando-se especificamentedargla, sem ela, os demais valores nédo se
verificardo (PEDRA, 2005, p. 204).

Assim, ndo ha como afirmar a existéncia de corgéadentre liberdade e igualdade, pois “[...]
em vez de haver antagonismo, ou incompossibilidantee as liberdades, a democracia e as
regras de fundo sobre maior igualdade, o que eXést&itua sustentacdo das trés, necessaria
solidariedade entre elas, sempre que se trate deawa-las e de melhora-lagMIRANDA,

P., 2002, p. 141, grifos do autor).

A relacéo entre igualdade e liberdade faz part§.devalores fundamentais da convivéncia e
principios de uma ordem juridica tracada segunits@racdo de um ideal de justica, paz e
seguranca” (BONAVIDES, 2003, p. 210). E esse ideamo ja verificado, faz parte do
Estado Democratico de Direito, levando a afirmad@aue “[...] a prevaléncia da liberdade
sobre a igualdade, ou o inverso, ndo guarda cdaréom o ideal democratico que se pde ao
modelo estatal contemporaneo” (ROCHA, C., 199@8p.

E por serem, além de principios informadores derardstatal atual, ou, para citar Rocha C.
(1990, p. 50), “[...] bindbmio que ao Direito compdazer valer como pedras de sustentacao
do seu sistema fundamental”’, também, direitos fonaatdais, precisam inter-relacionar-se,

uma vez que apenas dessa forma garantem a sua@detie a dos demais direitos. “Em
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suma, todos os direitos humanos constituem um @mpghtegral, Unico e indivisivel, em
gue os diferentes direitos estdo necessariamemee-r@lacionados e interdependentes”
(PIOVESAN, 2003, p. 338).

No entanto ha os que assim ndo pensam. Nao fongado, na doutrina pesquisada, quem
levantasse a bandeira do antagonismo entre liberdddualdade. No entanto, na época da
obra de Miranda aqui estudad2e(mocracia, liberdade e igualdade: os trés camintomsn

primeira edicdo datada de 1944), havia os que miageam da boa convivéncia entre esses

direitos. O autor informa que as razdes seriam

A primeira pretensa prova, que lhes ocorre invoéax,de que a igualdade supde e
propde uniformidade, ao passo que a liberdade basogansdo diversificante.
Depois aludem a necessidade de se centralizar ggaragualizar, enquanto a
liberdade desama a centralizacdo (MIRANDA, P., 2Q0328, grifos do autor).

No entanto pensar dessa forma remonta ao Estadoaliibem como a teorias utdpicas de
igualdade, ja aqui rechacadas pela sua inconcreudeesmo autor, inclusive, a frente de seu
tempo, jA na pagina 329, garante que “Maior libgdedarovoca maior igualdade; maior

igualdade provoca maior liberdade: a maior coinggeentre elas constitui maior realizacao

e ao mesmo tempo mais prestante limitagao das.duas”

Dessa forma, “A liberdade faz com que a igualdaite seja um privilégio de alguns”. Ja a
igualdade “[...] representa a extensdo a todositadade na proporcdo justa a torna-la
materialmente aperfeicoada” (ROCHA, C., 1990, p488 E, completando, ndo poderia
haver estado sadio, se uma ou outra se sobreposeds® Estado tentar demais concretizar a
igualdade, ele caird em excesso. Ao passo quegisard liberdade reinar a solta, corre o
risco de levar a “uma sociedade que se desigualifrdaia e aleatoriamente, criando abismos
sociais e econbmicos nos quais se afundam alguressogs em beneficio de outras”
(ROCHA, C., 1990, p. 50).

Assim, diante de todo o exposto e levando-se emsideracdo a doutrina de Dworkin, na obra
Virtude soberanapara a igualdade, bem como a considerando ngmauopropulsora de
uma igualdade real pratica, a liberdade e a igdalddio sdo antagonicas. Soma-se a iSso 0
fato de que, no Estado Democratico, a interligaesdioe liberdade e igualdade deve existir

para protecao dos direitos fundamentais e promdegostica social e dignidade. Isso porque
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a liberdade permite vida e desenvolvimento socmas a igualdade limita o Estado e os

particulares, faz com que a liberdade seja pam@stdiem como os direitos fundamentais.

Além do mais, € importante esse tOpico, a desmhit@ doutrina atual ndo discordar das
ideias aqui defendidas, uma vez que se quer delxar, neste trabalho, que a intencao nao é
inviabilizar o negécio privado dos planos de salmsmo, inclusive, se vera no proximo

capitulo, mas apenas fazer com que eles, dentrsudeliberdade de atuacdo, possam
desenvolver-se dentro do Estado Democratico taméeEgundo a igualdade, promovendo

dignidade e justica social. O papel do presentealin® é apenas tentar dar embasamento
tedrico ao ressarcimento, fazendo transparecempasesas o carater humano e fundamental

da atividade que desenvolvem: a saude.

2.5 A IGUALDADE NO ESTADO DEMOCRATICO BRASILEIRO

Foram analisados, até o presente momento, a ewollgdgualdade, seus significados e
interpretacdes e seus reflexos dentro do EstadooBrético. Mas como esse principio se
comporta no Estado Brasileiro? Claramente, na@mued diferenciada. Mas é certo que nem
sempre foi assim. A evolucéo da igualdade, no ctmterasileiro, acompanhou o caminhar
da igualdade no mundo. Segundo Nicz (2008, p.&),houve nem sequer uma Constituicdo
Brasileira que ndo fizesse mencgdo ao principiogdalilade. No entanto pode-se vislumbrar
interpretacdes diversas, bem como isso “[...] nder glizer que tenha havido o respeito e o
acatamento [...] a esse principio (VIEIRA, 20023p).

A primeira Carta brasileira, de 1824, desenvolwewdsrante, ainda, a época imperialista.
Tinha-se o quarto Poder (Poder Moderador), que esdrava as decisbes nas maos do
Monarca. Decerto, a sociedade ndo experimentazédgte em seu seio, dada a existéncia da
escraviddo, bem como da prépria Monarquia, e a toigeo representava toda essa
realidade, apesar de contemplar o principio daoimie Nas palavras confirmadoras de
Vieira (2002, p. 33), a escraviddo contrastava eodeterminagdo de igualdade contida no
texto constitucional e, “Como peculiaridade dessmdiituicdo, o desempenho do regime
monarquico encarecia as desigualdades fundadaditniss e posicfes sociais”. Assim,

representando a sociedade da época, a Carta delis8Bduia o acesso a cargos publicos por
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“talentos e virtudes”, bem como abolia os privigimas mantinha os essenciais a utilidade
publica (ROCHA, C., 1990, p. 62).

A Constituicdo ja previa, no artigo 179, que “[:a]lei sera igual para todos, quer proteja,
quer castigue, e recompensara em proporcao deimergos de cada um™. No entanto essa
igualdade parecia ser meramente formal. A difeeexd@, por exemplo, acontecia no caso do
voto: apenas pessoas abastadas podiam votar (“ligiitda superior a 200 mil réis para se
exercer o direito de votar para senador, deputactinselhos da Provincia”) (MORALLES,
2006, p. 93).

Completando essa afirmacéo, Bonavides e Andradi (19 98) demonstram a desigualdade
existente, especialmente no ambito do sufragioidHdwas categorias: “[... ] 0s eleitores com
direito a votar nas assembléias [sic] primariapat®quia [...]", que deveriam ter uma renda
minima para poder votar, e os “[...] aptos a vatareleicdo de deputados, senadores e
membros dos conselhos provinciais [...]", que ecganmesmos dos primeiros, mas com renda
acima de um determinado valor. Também a renda ré@gxi@ para uma pessoa se eleger

deputado, havendo acréscimo na quantia para s tamsenador.

Ja ao falar da Carta de 1891, vislumbram-se in@sgnportantes em funcdo da
Proclamacdo da Republica. O contexto de abolicdesdeavatura fez com que conceitos
mudassem na sociedade, retirando-se alguns piosléllas, acompanhando as revolugdes
mundiais e a implementacdo do Estado Liberal emosupaises, a igualdade ainda era
simplesmente formal. Nas palavras de Rocha C. (12963), “[...] a realidade desigualante
ainda imperava [...]", mesmo com a instituicdo fa]“igualdade de todos sem privilégios de

nascenca [...]".

“Explicitou-se que a Republica ndo admitia privitsg de berco e desconhecia foros de
nobreza. Igualmente extinguiram-se ‘as ordens lificess existentes e todas as suas
prerrogativas e regalias, bem como os titulos r@ohilicos e de conselhos™ (BONAVIDES;
ANDRADE, 1991, p. 251). Nessa mesma época, advgioneeiro Cadigo Civil Brasileiro,
que, privilegiando o principio da igualdade, afirm@auséncia de distingdo entre nacionais e

estrangeiros quanto a aquisi¢cao e gozo de dirgies(VIEIRA, 2002, p. 34).
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A Constituicao de 1934, inspirada na Constituigdd\teimar, dentre outras constituicbes que
consagraram direitos sociais, também adotou adgdal como uma de suas metas, mas,
agora, incluida nos direitos e garantias fundaneentis dizeres de Rocha C. (1990, p. 64),
pela primeira vez a igualdade figurou no capituoldireitos e Garantias Fundamentais. E
completa: “Se maiores e benéficos efeitos ndo miaddoi em razdo da pouca vontade

politica em dar-lhe eficacia plena e aplicabilidattegral e imediata e pela brevidade de sua

vigéncia [...]".

A existéncia de uma vida digna foi apresentada oasfituicdo de forma a embasar a
aplicacdo da igualdade e mesmo da atividade eccadfja que a Carta de 1934 detinha um
titulo para Ordem Social e Econbmica). Segundo #dea e Andrade (1991, p. 327), a

Constituicdo “Reiterou o principio da igualdadeeslidou um titulo a ordem econdémica e

social organizada de modo a possibilitar a todesténcia digna”. No artigo 115 da CF de

1934, estava escrito: “[...] ‘a ordem econémicaedser organizada conforme os principios da
justica e as necessidades da vida nacional, de moel@ossibilite a todos existéncia digna.
Dentro desses limites é garantida liberdade eca@{MORALLES, 2006, p. 94).

Ha quem diga que a Constituicdo de 1934 ja presuravigualdade material, depois repetida
em outras constituicdes (MORALLES, 2006, p. 94).p&msar que o Brasil repetia 0 modelo
internacional e que os paises europeus viviam adBs$ocial, até poder-se-ia concluir dessa

forma, mas nado ha tanta certeza da materialidadgidllade na época.

Regrediu-se um pouco com a chegada da Constitdgd®37, que, imposta por um regime
rigido, apenas instituiu a igualdade de todos perarei, sendo denominada “Constituicao
Nominal”. Nos felizes dizeres de Rocha C. (199@5), “O dispositivo que figura a inclusdo
naquela constituicdo-papel do principio isondmiem ta extensdo da ficcdo constitucional
formulada, ou seja, a brevidade do dito e a eficdaiparodia”.

Mais uma vez, repetiam-se 0s acontecimentos mungais a Carta foi “Elaborada sob a
influéncia das constituicdes autoritarias e antigoistas que prevaleciam na Europa, o texto
dessa Constituicdo refletia, assim, a tendéncia dostextos politicos internos e

internacionais, 0s quais nao sedimentavam basesadéticas” (VIEIRA, 2002, p. 35).
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Retornou-se ao curso, rumo a uma maior igualdadea@onstituicdo de 1946, que repetiu
as ideias da Constituicdo de 1934, mas com a diarde “[...] vislumbrar um contetdo mais
comprometido com o social” (ROCHA, C., 1990, p..6%gira (2002, p. 35) comenta que a
igualdade ganha “[...] sentido de obrigacdo a beevada, estrita e incontornavelmente, pelo

legislador, tanto quanto pelo administrador e pdtgador”.

Nessa época, “Na estrutura tipica do constituciemal burgués, buscava-se um pacto social
apto a conciliar, numa formula de compromisso, nisrésses dominantes do capital e da
propriedade com as aspiracdes emergentes de unetgoialio que se organizava”
(BARROSO, 1993, p. 24).

Com o Golpe de 1964, o Brasil viu-se novamente am ditadura que apenas acabaria na
década de 1980, com a reabertura democrética doepaina nova Constituicdo. Foi nesse
contexto a elaboracdo da Carta de 1967. Segunauesré?006, p. 106),

A Carta de 1967 dispunha sobre o contetdo do pimdia igualdade no artigo 153,

§ 1° ‘Todos séo iguais perante a lei, sem distimdd sexo, raga, trabalho, credo
religioso e convicg8es politicas. Sera punido fmla preconceito de raca’. Apesar
do disposto no referido artigo, a realidade erarapubdo existia um Estado

democréatico, pois muitas pessoas estavam sendegpétas [...].

Ou seja, inscreveu-se uma “vedacao a distincadampeeduosa” (ROCHA, C., 1990, p. 65),
mantendo-se “[...] formalmente os mesmos direitagarntias individuais, mas a pratica
contestou o texto adotado, deixando para a lenharidi (art. 150) estabelecer os termos em
que seriam exercidos esses direitos [...]” (BONAKE) ANDRADE, 1991, p. 443). Atitude

que, claro, nunca aconteceu, ou se chegou a edi@@mbteve cumprimento na pratica.

Com a edicao do Al-5 (Ato Institucional nimero &)pratica dissociou-se ainda mais, com a
apresentacao apenas formal dos direitos na Capd&otARANTES, 2006, p. 107). O
desrespeito as garantias e direitos individuais ¢enmsequéncias até os dias atuais, com a

tortura e morte de pessoas contrarias ao regime.

Ou seja, a Emenda de 1969, entendida por Vieir@2(20. 37) e por muitos outros autores
como nova Constituicdo, prescreveram liberdadeualdgde como “palavras vazias”, “[...]

numa Constituicdo-Emenda, documento disforme ndotie ausente de eficacia”. “A
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desigualdade acentuou-se em todos o0s niveis, paqtedicidade de grande parte dos
brasileiros continuou a valer uma cesta basicaedbida” (ROCHA, C., 1990, p.66).

Com a queda da ditadura e votacéo e instituicaentge nova Constituicdo para o Brasil, as
esperancas de igualdade real acenderam-se novantesitecom a Carta de 1988 a
consagracdo da reducao das desigualdades sod@@HR C., 1990, p. 66), promovendo a
justica social. (MORALLES, 2006, p. 94). De fat§...] embora a igualdade ja integrasse o
texto das Constituicdes anteriores, foi a de 1988dgeu um lugar de destaque ao principio da
igualdade como um dos pilares do Estado democrdéddireito” (ENGELMANN, 2008, p.
76).

Pelo artigo primeiro da Constituicdo Federal de81@8Brasil € um “Estado Democratico de
Direito”. Ja foi dito, repetindo-se as palavras Manoel Gongalves Ferreira Filho (1999,
p.63), que “A expressao ‘Estado democrético deifdiréoi cunhada pelo espanhol Elias
Diaz, que a empregou no liviestado de derecho y sociedad democraticeno significado
de transicdo para o socialismo”, mas no entant@ndid® atual € completamente outro
(JARDIM; ESTEVES, 2008, p.149).

Interpretando-se de maneira reversa os dizeres aariDD. (2001, p. 197), o Estado
Democrético deve possuir um conceito ético politigmcial, preocupado com a legitimidade
do Direito, voltado a promover a dignidade humarésm aceitando qualquer direito, mesmo
que esteja nas formalidades “[...] por meio dassqoaEstado desenvolve suas atividades
[...]". O Estado democratico de Direito se apremettmo um Estado de Direito onde a
democracia aparece como principio basilar. Dessaafoconsagra-se que o poder estd com o

povo, e este deve participar das decisdes a seraadas dentro do Estado.

O conceito de Estado Democrético de Direito é,,p@msa alusdo a algo em permanente
mutagao, envolvido com os valores sociais e, coisto,wobjetivando a transformacao social.
Suas caracteristicas remontam a ser um Estado ktoDiconcretizador dos direitos
individuais, sociais, em sintese, dos direitos moeaque também se manifesta de forma
coletiva, mas tudo dentro da democracia, da ppaijéio dos atores, dos destinatarios da

norma.
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Poderia-se dizer que o Brasil ndo e um Estado Detica. No entanto acredita-se ndo sé
que pode-se utilizar essa nomenclatura, como tandf&amar o Pais de Estado Social e
Democrético. Em primeiro lugar, o que se acreglite o Brasil possui todos os institutos e
todas as determinacdes e normas necessérias fptinente na CF) para atingir o Estado
Democrético. Exemplos disso sdo a prevaléncia detal e garantias fundamentais, os
institutos de participacdo popular e as normasesalivre iniciativa no Brasil, bem como o
fortalecimento do Ministério Publico e do Judiaiddomo guardides da Constituicdo e dos
direitos dos cidadaos, aplicando a legislacao éofratitucional como freio a ndo implantacéo
ou m4 implantagdo da dignidade.

Se o Brasil ja atingiu esse patamar, seria outsaudsdo. Na verdade, verificam-se as
deficiéncias praticas que limitam a democracia masiB tais como corrupcdo e poderio
econdmico, mas acredita-se estar-se em pleno d#genento. Ndo € apenas pelos
problemas de implementacdo do Estado Democratia sgu deve retirar do Brasil a
nomenclatura democratica, que, ao menos, leva sapebre o0 assunto, na tentativa de

realizagdo plena em um futuro proximo pautado gaidade e na justica social.

Falou-se em Estado Social e Democratico de Dirpibogue vislumbrou-se a presenca, na
Constituicdo do Brasil, de uma preocupacao com @amacio de direitos sociais como
trabalho, salude e educacédo, como ndo havia antegja com a participacdo dos “atores”,
destinatarios desses direitos, e ndo de cima péa, o governo para os cidadaos, o que, de

certa forma, caracteriza o estado democratico.

Vale dizer que se encontram na doutrina autoresacamsmo pensamento. Para Engelmann
(2008, p. 43), o Brasil € um Estado Democratic®uteito. Afirma o autor que temos “[...] a
democracia como um elemento fundamental do Estadsildiro, abrindo-se diversas
possibilidades para a realizacdo de direitos so@&apoliticos, sempre com a medicdo do
direito”. Completando, conclui que “E preciso olvsergue nio se trata de uma mera reunido
de palavras, mas de um verdadeiro compromissoadsfarmar a realidade social [...]". No
entanto, “[...] para que se possa continuar dizepnaoo Brasil € um Estado democrético de
Direito, cabe ao Estado e a cada pessoa buscaratifas para o acesso aos bens humanos
béasicos” (ENGELMANN, 2008, p. 73-74).
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Alids, nos dizeres de Ferreira Filho (1999, p. @3@xisténcia da sociedade democratica esta
no artigo 1° da Constituicdo, como uma intenca@sap de ainda nao concretizada por
inteiro. Engelmann (2008, p. 44-45) especificaafante o fim desse Estado de Direito

brasileiro, ao dizer que

Fica bastante nitido o carater regulamentador (wdsgsic) regulamentar e
transformar as situacées e os problemas socigisg&so pelo texto da Constituicéo,
especialmente focado na conducgdo dos objetivosstld& para a implementacéo
dos diversos elementos integrantes da categorial sogtadamente a realizagédo das
necessidades basicas do ser humano. Isso aparecsseaConstituicdo Federal de
1988, onde se percebe claramente que o direitoa pastesempenhar um papel
transformador relevante, especialmente da questéialsque é qualificada pela
igualdade. Por isso Lénio Streck considera que raodeacia e 0 respeito aos
Direitos Humanos sdo os dois pontos de sustentdgdBstado Democratico de
Direito. [...] os Direitos Humanos como um contet@er garantido, e nele a
necessaria preocupag¢do com a igualdade, dentrdedégualdades de cada pessoa
ou categoria social.

Assim, a igualdade é instrumento para se alcan€atado Democratico de Direito afirmado
no artigo 1° de Nossa Constituicdo, bem como nanpbbelo (NICZ, 2008, p. 10), sendo que
ha o apontamento de um caminho, qual seja, assedinedtos sociais e individuais, a
igualdade e a justica “[...] como valores supresi®sima sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos” (NICZ, 2008, p.10). Ou seja, a igadile a liberdade sdo os dois pilares do
Estado Democratico de Direito, dependendo da efickale, a eficacia desses dois principios
(ROCHA, C., 1990, p.49). No entanto ha, ainda, safie da efetivacdo, pois a pratica da

igualdade continua deixando a desejar.

Com efeito, ja no preambulo da Constituicdo Feddml1988, encontra-se mencao ao
principio da igualdade. Em poucas palavras, laesttpulado que o Estado Democréatico esta
“destinado a assegurar” a igualdade e a justiém ale outros direitos, como sendo “valores
supremos” da sociedade (BRASIL, CF/88, p.7).

Muitos afirmam, no entanto, que o preambulo, par t&& forca normativa, ndo obrigaria
guem quer que seja a cumprir 0 que lA se enco@itarre que, trazendo os fins da
Constituicao, o preambulo pode servir de baseesprétacdes (ROCHA, C., 1990, p. 67).

[...] de outra parte, porém, deixa claro o constituque a igualdade, que nivela num
plano socioecondémico primario minimo de dignidadeespeito as pessoas, é
principio fundamental para o cumprimento do destine se pretende atribuir a
sociedade brasileira tal como desenhada normatiM@mpela Constituicdo da
Republica (ROCHA, C., 1990, p. 68).
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Seguindo-se nos dizeres da Constituicdo, os artlos 3° tratam, respectivamente, dos
fundamentos e dos objetivos da Republica Brasildidg encontram-se estampadas a
dignidade como fundamento e a justica, a solidadeda reducdo das desigualdades e a
negacao ao preconceito como objetivos.

Todas essas palavras remetem a igualdade. Semaelfa dignidade, ndo ha justica social,
solidariedade, nem mesmo reducédo de desigualdad@seconceitos. Portanto, mais uma
vez, o constituinte fez estar presente na Cartanslagprincipio da igualdade a orientar a vida
dentro da sociedade. Nos dizeres de Piovesan (p0@B29), “Infere-se desses dispositivos
quao acentuada € a preocupacao da Constituica@88eein assegurar a dignidade e o bem-
estar da pessoa humana, como um imperativo deggustcial”. E ndo se pode negar,
inclusive, por toda argumentacdo ja exarada nasdsmnteriores, a ligacdo da igualdade

com a justica social e a dignidade, pois elas cetapl-se mutuamente.

Na Constituicdo Federal Brasileira, a igualdade gwroncepc¢édo material (NICZ, 2008, p.
10), de modo a alcancar os objetivos inscritos peligo 3°. Assim, ela consegue cumprir
com a dignidade da pessoa humana, um dos fundasng@atBepublica Brasileira. Também
identificando a igualdade como objetivo da RepabBrasileira, Rocha C. (1990, p. 70)

afirma que

[...] em todos os objetivos arrolados no dispositem foco a igualdade emerge
como componente fundamental do fim tracado, destlmcae nos incisos Il e IV,
onde a reducdo das desigualdades regionais, natadds os primdrdios da histéria
e criadora de varios brasis, é enfocada por um k@promog¢do do bem de todos
os brasileiros, por outro é enfatizada, no sentdid romper as barreiras
socioecondmicas que acondicionam o0s brasileiros,cempartimentos sociais e
politicos estamentais.

A importancia da igualdade para a Republica bresilé tanta, que, mesmo nas relacdes
internacionais, a igualdade impera. No artigo 4°Cdastituicdo, apresenta-se a igualdade
entre os Estados como principio. No entanto égoab® que a Constituicdo apresenta toda
a sua devocao pelo principio da igualdade, acremtgm momentos e situacdes da vida em
sociedade, em que a igualdade é assegurada: eminent e mulheres, brasileiros e
estrangeiros, garantia de que todos podem reupasécamente, dentre outras. A igualdade
€ consagrada neaput como principio e como direito. “A igualdade, pottané uma

construcdo, ou seja, é necessario que uma detefandoaunidade pactue essa igualdade e o
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grau de igualdade depende dos mecanismos quecestdaxie cria para que o direito seja
realmente efetivado [...]" (FRISCHEISEN, 2007, B).2

Isso tudo, sem se falar de outros dispositivostitan®nais que consagram a igualdade tais
como: voto com igual valor para todos (artigo Mdacao de tratamento desigual entre os
contribuintes (artigo 150, ll); dignidade e justigacial como fundamento da ordem
econdmica, bem como o principio desta de reduzigdaldades, tema deste trabalho, que
sera tratado adiante (artigo 1#&@&put e VII); uniformidade e equivaléncia na seguridade
social (194, 1, 1l, V); direito de todos a saudembém objeto deste trabalho (artigo 196);
concessao de aposentadoria sem critérios difedogii@om excecdes (artigo 201, paragrafo
19); direito de todos a educacéo (artigos 205, P@6208, I); acesso de todos aos direitos
culturais (artigo 215); acesso de todos ao meioiemt® equilibrado (artigo 225); deveres
iguais entre mulher e homem na sociedade conjugtibd 226, paragrafo 5°); mesmos
direitos para filhos fora do casamento e adotadosg¢ 227, paragrafo 6°); garantia de

dignidade para pessoas idosas (artigo 230).

Assim, Bonavides (2008, p. 376), citando Estadaaéb¢entende a concepcdo de que se esta
em um Estado Social e também Democratico), poisntr@ seria a igualdade nesse Estado.
Apesar de materializar também a liberdade, ambap@em “[...] um eixo ao redor do qual

gira toda a concepcao estrutural do Estado denmoziGintemporaneo”.

E em sendo assim, “Tem-se por assentado que dgorta igualdade espraia-se sobre todas
as pessoas cuidadas pelo sistema normativo canmstifll, 0 que inclui, ao lado das pessoas
fisicas, as pessoas juridicas”. Por outro lada] juer o Poder Publico, quer a empresa ou a
pessoa privada tém a mesma incontornavel obrigdedguardar estrita observancia da

igualdade juridica sem distincdo de qualquer na&irlROCHA, C., 1990, p. 74).

Portanto, compreendendo-se que o Estado esta basaagualdade, bem como entendendo-
se que os direitos fundamentais (a saude, a edycdedtre outros) sdo assegurados pela
Constituicao, Frischeisen (2007, p. 20) entend® ¢u..] se estes bens sdo considerados
universais, ndo podem ser alcancados somente pedisas do mercado, devem estar
garantidos também aquelesic] que eventualmente ndo possam compra-los [..s80,l

segundo a autora, estaria dentro do que se chanidadiznia.
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Conclui-se, assim, que o0s bens devem estar igutmdistribuidos entre Estado e
administrados e entre estes em suas relacbes gsivb entanto o Estado deve adotar
politicas publicas para a promocao da igualdadéodes em bens e servicos essenciais
(FRISCHEISEN, 2007, p. 20-21), freando o poderianéenico.

Dessa forma, sendo a igualdade um direito humdnadamental, bem como sendo um dos
pilares do Estado em que se vive, juntamente cbbemade, querendo dizer justica social e
promovendo dignidade, ndo pode deixar de ser gdsanAo mesmo tempo, deve ser

garantida ndo apenas pelo Estado, mas por todibssive pelas empresas privadas, a fim de
gue o Estado Democratico se concretize. Sendomsapibidade de todos os setores, publico
e privado, conforme se pode depreender dos estlgl@workin, prestar a saude também
caberia as empresas de planos de saude, a fim dbegar a igualdade nesse direito

fundamental.

A alegacao entdo de que é dever do Estado prestdrda restaria abatida, em funcéo de que
melhor saude para todos leva a igualdade e est@aodé ser conseguida com esforcos
conjuntos. O ressarcimento, entdo, poderia auxibgpromocao dessa igualdade e concretizar
a divisdo de responsabilidades, é claro, nos lamile contrato firmado, conforme sera

verificado no item a seguir.

3 O DIREITO A SAUDE COMO HUMANO, FUNDAMENTAL E
SOCIAL
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Estudada a igualdade e constatada sua caractedstitireito, principio, valor, bem como sua

visdo em justica social e dignidade, e vislumbrada necessidade, dentro do Estado
Brasileiro Democratico, de corresponder a uma #ovide responsabilidades entre setores
publico e privado, busca-se, a partir de agoradestoutro tema crucial do trabalho: o direito

a saude e verificar se realmente o dever a saudBrawil € apenas do Estado, e se o
ressarcimento pode levar a igualdade na saude.

Nesse prisma, o0 capitulo abordara a evolugcédo deetonde saude até se chegar ao direito a
saude, o porqué de ser a saude direito humancarfuertal e social a prestacfes do Estado,
ndo se esquecendo o0 problema da alegacdo de reepa@ssivel e do minimo existencial,
em contraste com a teoria da maxima eficacia dostab fundamentais e da aplicacéo

imediata desses direitos.

Também serdo estudados os principais pontos da gailidica e privada, para que se possa
conhecer os fundamentos da responsabilidade daldEstada iniciativa privada quanto a
saude, entendendo se ha subsidiariedade entre esfeags. Por fim, o capitulo trata da
efetividade do direito a satude, do comprometimelu® planos no setor privado de levar a
igualdade, dignidade e justica social, e trataptam do problema do poderio econémico que

abala esse escopo.

3.1A EVOLUCAO DO CONCEITO: DE SAUDE A DIREITO A SAUDE

Antes de mais nada, convém saber o que signifisdesao contexto atual e a evolu¢do do
conceito para direito a saude, a fim de delimitalesobjeto a ser devidamente estudado.
Etimologicamente, conforme aponta Gregori (200719), “A palavrasaudese origina do

latim salute que significa ‘salvacéao, conservacao da videg,doem-estar’ [...]".

Certo € que a saude ndo € um “conceito cientific@im uma “ideia comum”. Dallari, S.
(2003, p. 39), estudando a saude publica, afirmeg Yeara a antiguidade grega o termo
higiena significava ‘o estado daquele que esta bem na’vidatompleta, afirmando que,
mesmo apos o0 aparecimento da medicina e o surgirdantura, “[...] a higiene alimentar e o

exercicio fisico sdo caracterizados como importaetementos [...]". Sustenta, ainda, que
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Platdo também falava em uma saude da alma, e ssida#e de uma boa relagcdo dela com o
corpo. “Assim, o estado de equilibrio interno donlemn, e dele com a organizacéo social e a

natureza, € sinbnimo de saude para a antiguidad@gr

Da mesma forma, ainda na Grécia, “HipOcrates manci@ influéncia da cidade e do tipo de
vida de seus habitantes sobre a saude e afirmoa méslico ndo erraria ao tratar doencas de
determinada localidade quando tivesse compreendilequadamente tais influéncias”.
(DALLARI, S., 1995, p. 17-18).

Novamente mencionando os dizeres de Dallari, 320. 39), na Idade Média, o equilibrio
(entre corpo e mente) continua a dominar o conatealude, e também chama a atencéo o
inicio da ideia de prevencdo em funcao das epideoabaervadas nesse periodo. “Do mesmo
modo, na primeira metade do século dezesseis, dsvagalientou a importancia do mundo
exterior (leis fisicas da natureza e fenbmenoggiobs) para a compreensdo do organismo
humano.” (DALLARI, S., 1995, p. 17-18). E, seguinekse pensamento, também Engels, no
século XIX (na época da Revolucdo Industrial),.]‘lestudando as condi¢cdes de vida de
trabalhadores, concluiu que a cidade, o tipo da de seus habitantes, seus ambientes de
trabalho, sdo responsaveis pelo nivel de saudpatagaces” (DALLARI, S., 1995, p. 17-
18).

Assim, nas palavras de Rocha J.,(1999, p. 43),i58udsdo sobre um conceito para saude
atravessou séculos. Dos pensadores da Grécia Aaufgdias atuais, a imprecisdo do termo
‘saude’ revela pensamentos distintos sobre o tenfg p saber: havia os que acreditavam

gue saude se relacionava com 0 meio ambiente @dg&gdes em que viviam as pessoas, € 0S

by

que diziam que a saude estava atrelada a “ausdmdaencas”. Conforme Aith (2007, p. 46),

acrescentando as teorias ja apresentadas,

A salde era concebida, as vezes, como uma singlséricia de doenca’, outras
vezes como ‘uma reserva corporal’, ou, ainda, como‘fundo de saude” inato e
gue permite ao organismo resistir contra todagyeesades feitas pelo corpo social.
Também podemos encontrar concepgdes da saude eguoitibrio’ que permite ao
individuo responder da forma mais eficiente possisexigéncias da vida social. O
equilibrio se encarna na plenitude fisica e ps&uio sentimento de autossatisfagéo
e de harmonia com os outros.

Em resumo, a saude poderia advir ndo s6 do commpenta do individuo, sendo este

responsavel por sua saude e da influéncia do atebsecial em que vive, mas também da
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sorte e do destino, “[...] revelando a forte infla@ que a religido ainda possui sobre a
representacdo que parte da populacdo possui sshtgla e a doenca” (AITH, 2007, p. 48).

Dallari, S. (1995, p. 18) aponta que a saude camérecia de doencas encontra sua origem na
obra de Descartes. Este pensador identificou oochrpmano a uma maquina, e, assim,
pensava-se que as doencas eclodiam em funcéo f@é¢dde linha de montagem, que exigia

reparo especializado”, sendo os trabalhos de Rasteoch comprovadores dessa teoria.

A mesma autora, na mesma pagina, conta que, comn@ugao Industrial, duas das teorias (a
de auséncia de doencas e a de que saude se mlacioom 0 meio em que viviam as
pessoas) tiveram um embate, pois as condi¢cOesriaeedde miséria em que os trabalhadores
viviam levavam a saude a se atrelar ao meio anghiersa descoberta de “germes causadores
de doencas”, possibilitando a producdo de reméeiofgtizava a salde como auséncia de

doenca.

A autora continua, dizendo que “[...] fatores podis finalizaram o debate” (DALLARI, S.,

1995, p. 18). Esses fatores remontam a Segundad&@oerra, 20 anos apdés a primeira,
destruindo a Europa e levando ao caos social. Ecto, completamente estabelecida,
conforme ja afirmado na Antiguidade Classica, aaidke que a saulde relaciona-se com o
meio, pois, com a destruicdo, pela segunda veznda anaior, da Europa, ndo houve

condicOes econdmicas de prover as necessidadepdagio, levando a falta de saude.

A criacdo da Organizacdo das Nac¢des Unidas fezquema salude se mostrasse como bem
humano, essencial e fundamental, culminando constéauicdo da Organizacdo Mundial da
Saude — OMS —, em julho de 1946, e a consequentaredo Universal dos Direitos do
Homem, em dezembro de 1948, entendendo que “Tadmadeem direito a um nivel de vida
suficiente para assegurar a sua saude” (BEDE; SANPIR2, p. 133-134). A OMS, por sua
vez, no preambulo de sua Constituicdo (OMS, 2088jnde a saude em uma concepgao

ampla e abrangente, pois

Os Estados partes na Constituicdo declaram, enorpitfade com a Carta das
Nacdes Unidas, que os seguintes principios sdodsagara a felicidade, as relages
harmoniosas e a seguranca de todos 0s povos:

A salde é um estado de completo bem-estar fisientaine social, e ndo somente a
auséncia de doencas ou enfermidades.
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O gozo do grau maximo de salde que se possa alcangcan dos direitos
fundamentais de todo ser humano sem distingdogde raligido, ideologia politica
ou condi¢cdo econbmica ou social.

A salde de todos os povos é condicdo fundamental g alcancar a paz e a
seguranca, e depende da mais ampla cooperacdoedasap e dos Estados.
(traduco nossdy.

Assim, “O marco tedrico-referencial do conceitosdéde foi erigido em meados dos anos 40
do presente século [entenda-se século XX]". IsSmnfente com a organizagdo politica
internacional [...] e com a criacdo da Organizalghimdial de Saude (OMS) (1946) [...]".
(SCHWARTZ, 2001, p. 132). A Organizacdo MundialSide — OMS — adotou, nos dizeres
de Aith (2007, p. 46), o equilibrio como uma “copc@&o positiva da saude”, constituindo esta
“[...] na plenitude fisica e psiquica, no sentinoedé autossatisfacdo e de harmonia com os
outros. Segundo Dallari, S. (2003, p. 48),
Pode-se verificar, portanto, que conceito de saadetado nos documentos
internacionais relativos aos direitos humanos éac mmplo possivel, abrangendo
desde a tipica face individual do direito subjetivassisténcia médica em caso de
doenca, até a constatagdo da necessidade do diceistado ao desenvolvimento,
personificado no direito a um nivel de vida adequadnanutencdo da dignidade

humana. Isso sem esquecer do direito a igualdaggicito nas acdes de salude de
carater coletivo tendentes a prevenir e trataregpids ou endemias, por exemplo.

E “Isso envolve meio ambiente saudavel e equiliprabloas condicdes de moradia,
alimentacdo adequada, condi¢gfes de trabalho sajdssisténcia médica e acesso a remédios
e tratamentos complementares” (MELO, A., 2001,8). 5

Com a chegada do Estado Social, os servicos deogémmda saude se tornaram mais
acessiveis, mas “Esse periodo de prosperidadentimirompido pela recessdo econémica
iniciada em meados da década del1970, que fez ceraggguestionamentos sobre 0 aumento
dos gastos publicos com saude ecoassem sobremadddores de politicas publicas” (AITH,
2007, p. 47).

¥ os ESTADOSpartes en esta Constitucion declaran, en confodrédan la Carta de las Naciones Unidas, que
los siguientes principios son bésicos para la i, las relaciones armoniosas y la seguridadodest los
pueblos:

La salud es un estado de completo bienestar figieofal y social, y no solamente la ausencia decafees o
enfermedades.

El goce del grado maximo de salud que se puedarlag uno de los derechos fundamentales de todo ser
humano sin distincién de raza, religion, ideolqgugéitica o condicién econémica o social.

La salud de todos los pueblos es una condiciénafimnedital para lograr la paz y la seguridad, y depeiadia

mas amplia cooperacién de las personas y de lasl@&sst
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Ocorre que, apesar desse retrocesso, a saudeuoantinser entendida em sentido ampilo,
“[...] para que se dé a maior protecdo possivealigto a vida, que como mencionado € um

verdadeiro sobreprincipio constitucional” (SILVA, 4007, p.166). Assim,

[...] figurando o ser humano como centro de camgfib categorial da idéia [sic] de
salde, é tal condicdo que estabelece os elemepttessdrios a sua definicdo
juridica, a sabero direito a saudedlirige-se a protecdo da pessoa humana contra
guaisquer ameacas ou agressdes que derivem dasdmmngroprias dos locais de
trabalho, da cidade ou de qualquer outro ambiemtengndo da vida (LEAL, 2006,

p. 1525-1526).

Ocorre, porém, que a realidade fatica para esseeitonamplo de saude é dificil de ser
concretizado. Ele é mais um “objetivo a ser alcdaGgpor ser a saude um “processo”. Além
disso, “[...] o que é perfeito bem-estar para udividuo pode ndo ser para outro. A saude,
entdo, seria a possibilidade de a pessoa ter ossnmalispensaveis para sua efetivacao”.
(SCHWARTZ, 2001, p. 132). Esse processo deve swatieddo “[...] ativamente, interferindo
em tudo que possa arruinar a qualidade de vidgessoas” (BRASIL, MINISTERIO DA
SAUDE, 2003, p. 108).

No entanto uma diferenciacdo é necessaria. Dieegaude € diferente de direito sanitario,
tendo o segundo um objeto mais restrito, traduzseloum “[...] controle via exercicio do
poder de policia de todas as atividades publiceevadas que tenham qualquer potencial
repercussao na Saude Publica” (CARVALHO; MACHADOMM, 2004, p. 12). Também
deve-se diferenciar direito a saude do direito sesicos de saude, ou assisténcia medica,
“[...] nem considerar tal assisténcia como o ppatfator determinante do nivel de saude. O
direito social a saude baseia-se na definicdo dasssidades humanas e na existéncia de
pessoas que ndo dispdem de meios para satisfaZ8ERBE;: SANDRI, 2002, p.133-134).

Voltando-se ao direito a saude, dado o seu conaeiao, a saude pode ser entendida “[...]
hodiernamente, referindo-se a duas situacdes tdistitanto a sua real existéncia, bem como
ao acesso a sua manutencdo, prevencdo e tratanfBERIDE; SANDRI, 2002, p.133-134).
Em outras palavras, Nascimento (2008, p. 906) aegtergue

Saude éem coletivae é, ao mesmo tempo,daeito fundamental sociale acesso
as acles e servicos que visenpramogado, protecdo e recuperacdo da vidx
reconhecimento da salde como bem coletivo e conedadfundamental significa
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compromisso com a plenitude do direito a uma vidaal— 1°, 3°, 5° e 6° da CRFB
(grifos do autor).

De fato, ha forte comprovagdo de que, no Brasguiselo-se o entendimento da OMS, o
direito & saude deve ser compreendido em sua cgéwapais ampla. Existe na saude, a
consciéncia do envolvimento das vias citadas paltsres. Conforme disposto no artigo 196
da Constituicdo (BRASIL, 2009, p. 63), “a saudeirei de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicasvigem a reducdo do risco de doencas e
de outros agravos e ao acesso universal igualiédriacdes e servicos para sua promocao,
protecdo e recuperacdo”. Assim, Sarlet e Figueir@@®8a, p.135), escrevendo sobre a

saude, concluem que,

De qualquer modo, e na esteira do que ja foi ditersormente, a Constituigdo de
1988 alinhou-se a concepcdo mais abrangente ddtodide saude, conforme
propugna a OMS, que ademais de uma no¢do eminemteigrativa, compreende
as dimensfes preventiva e promocional na tutefurjdamental. Nessa diregéo,
parece mais apropriado falar-se ndo simplesmentgireito a saide, mas no direito
a protecdo e a promocdo da saude, inclusive comagém-horizonte’ a ser
perseguida.

Nessa mesma linha, os mesmos autores, nas pagibhas1B6, explicam os dizeres do artigo
196 da Constituicdo Federal. Para eles, a recujersaria voltada a “saude curativa”, “[...]
garantia de acesso, pelos individuos, aos meioshggepossam trazer a cura da doenca, ou
pelo menos uma sensivel melhora na qualidade @e[vifl. A reducéo do risco de doenca e
a protecdo “[...] reportam-se a no¢do de ‘saldeepteva’, pela realizacdo das acdes e
politicas de saude que tenham por escopo evitargingento da doenca ou do dano a saude
[...]". Por fim, a promocéo seria a “[...] busca giaalidade de vida, por meio de acdes que

objetivem melhorar as condi¢6es de vida e de sdasipessoas [...]".

Em assim sendo, ndo ha como se entender, de fatuaida, o direito a saude, seja no
ambito internacional (com a definicdo trazida p@MS), seja no ambito nacional (segundo
consta do artigo 196 da Constituicdo Federal). &pasma, representando também qualidade
de vida, a salde passa a ser uma “condicdo deébjhidssie da dignidade da pessoa humana”,
ou, em outras palavras, um “[..ihdicador constitucional parametrizante do minimo
existencial,porque se afigura como uma das condic¢des indispeissa construcdo de uma

sociedade livre, justa e solidaria” (LEAL, 2007 9@, grifos do autor).
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Essa também € a opinido de Rocha J. (1999, ppd@),quem “A conceituacdo da saude deve
ser entendida como algo presente: a concretizag&adia qualidade de vida, uma vida com
dignidade”. E, concluindo, afirma que “[...] a dissdo e a compreensao da saude passa pela
afirmacao da cidadania plena e pela aplicabiliddme dispositivos garantidores dos direitos

sociais da Constituicdo Federal”.

Mas o que seria qualidade de vida? Conforme demamltsho capitulo anterior e segundo as
ideias de Dworkin aqui defendidas, essa seria umst§o especialmente individual, e que,
dada a complexidade da modernidade, ndo ha conmmreegeneizar. Também conforme
Fagot-Largeault, citado por Figueiredo M. (2007,8R), a nocdo de qualidade de vida

envolve um aspecto individual.

No caso da saude, que possui um conceito ampl@adeoh dignidade, percebe-se que ha um
minimo a ser garantido, que nao atinge a homogadeida qualidade de vida, mas confere
dignidade. O restante sera conseguido conferindasepessoas “vozes” no Estado
Democrético de Direito (participacdo dos atoredamme indica a teoria de Habermans), ou
ainda, conforme as palavras de Dworkin, j4 citadaste trabalho, propiciando a elas
condi¢des de igualdade material para que chegugmalalade para cada uma de suas vidas.
Assim, se chegara ao fim amplo da saude. Nos dizkré&igueiredo M. (2007, p. 83), (apesar
de a autora se utilizar também das ideias de Rawlguais critica-se no presente trabalho),

ao que parece, compartilhando das ideias proppstd3workin, tudo aqui dito leva

[...] @ questdo do direito a salde ao desideratbudea de justica e igualdade
material, pela compensacdo das deficiéncias natuesitre as quais se insere a
propria doenca. Ndo descuidam, entretanto, do lrsesna tomada de decisdes,
admitindo a multidimensionalidade do conceito deligade de vida, individual e
coletivamente considerado [...].

E segundo também Sarlet e Figueiredo (2008, p.ocd2dnceito de saude leva ao equilibrio
entre a pessoa e 0 meio “[...], bem como a cogamisideracdo do minimo existencial como
garantindo uma vida saudavel [...] que em hiposgema admite uma reducdo do minimo

existencial a um minimo apenas fisiolégico ou Vital

Concluindo, diante do exposto, a saude evoluiu em c®nceito, passando ndo apenas a
determinar algo do “desconhecido”, ou ser sindbnii@aloenca, mas também a representar um

conceito mais amplo de completo bem-estar e protdeiando a sua consagragcdo como
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direito que considera a dignidade da pessoa humana, conforme sera visto a seguir, pode
ser enquadrado entre os direitos humanos e fundaimecom toda a importancia devida a

essas categorias de direitos.

3.2 A SAUDE COMO DIREITO HUMANO E FUNDAMENTAL

Os direitos humanos e fundamentais sdo tema hadmemie discutidos e estudados em
cursos e livros de todo o mundo. Mais do que esdnglahoje em dia sdo mais bem
compreendidos, e a tentativa de sua melhor apbcpeéa promocdo de dignidade deveria
envolver os setores publico e privado, apesar da centa falta de consciéncia que ainda

assola as entidades privadas.

Antes de mais nada, cumpre-nos dizer que ha vaadagenclaturas para direitos humanos,
muitas delas inaplicavdis, dada a menor amplituse apnferem a tais direitos, bem como

outras ndo condizentes com as caracteristicampa@tancia desses direitos.

Com efeito, Tavares (2007, p. 418), assim comdSkazet (2006a, p. 33), sustenta que “[...]
sao indistintamente empregadas as seguintes e@psesiireitos naturais, direitos humanos,
direitos do homem, direitos individuais, direitaghpcos subjetivos, liberdades fundamentais,
liberdades publicas e direitos fundamentais do Imome

No entanto cabe aqui dizer que tantas nomenclapuegisdicam a evolucdo, compreensao e
concretizacao dos direitos humanos, razdo pelaagdautrina as tem rechacado, por estarem
“[...] divorciadas do estgio atual da evolucdo dositos fundamentais no ambito de um
Estado (democratico e social) de Direito, até mesmaivel do direito internacional”, bem
como por haver a verificagcdo, com essas nhomenaktde “[...] uma flagrante insuficiéncia
no que concerne a sua abrangéncia, visto que duisek categorias especificas do género
direitos fundamentais” (SARLET, 20064, p. 34-35).

Ainda assim, quanto aos termos mais utilizados pldatrina, direitos humanos e
fundamentais, em que pese a alguns autores oatgilizde forma indistinta, ha diferenca

consideravel. De uma forma geral, e sem mais dakng primeiro se presta a nomear 0s
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direitos em um plano internacional, e 0 segundo,uemambito nacional. Nos dizeres de

Sarlet (2006a, p. 35-36), a expressao

‘direitos fundamentais’ se aplica para aquelestdsedo ser humano reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucionalitpas de determinado Estado, ao
passo que a expressao ‘direitos humanos’ guardededo com os documentos de
direito internacional, por referir-se aquelas pdsg;juridicas que se reconhecem ao
ser humano como tal, independentemente de suaa@dmucom determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validadgersal, para todos os povos e
tempos, de tal sorte que revelam um equivoco casapeanacional [...].

Assim, no presente trabalho serdo utilizados osder direitos humanos e direitos

fundamentais, distintamente, conforme as difererj@aslemonstradas, sem se retirar a
inclusdo do direito a saude tanto no ambito dositds humanos quanto dos fundamentais.
No entanto, apesar de ndo se relegar a importéaaiistingdo em relagdo as nomenclaturas,
ela ndo sera alongada, uma vez que direitos hunm@wosao o foco no presente tépico, mas o

enquadramento da saude como direito humano e fierdam

Passa-se, assim, a andlise da origem dos direitnartos, para se entender a salde como um
desses direitos, uma vez ndo ter sido feita aissa analise no trabalho. Ao que parece, ja na
Idade Antiga, os direitos humanos faziam partectéedade da época. Galdino (2006, p. 34)
afirma que, na Babil6nia, havia o Codigo de Hamiyigee é considerado por muitos como o
primeiro diploma de direitos fundamentais, e, nee@e Médio, os hebreus ndo endeusavam
seus governantes, que tinham de respeitar a laiozos os Dez Mandamentos.

No entanto foi na Grécia (é claro que nao da faramo temos hoje) que os direitos humanos
tiveram seu grande avanco, por meio do pensamengstddiosos como Péricles, Séfocles,
Platdo e Aristoteles, que defendiam a democradiespeito a liberdade e a igualdade, dentre
outros direitos fundamentais que, € claro, seripenas para os cidaddos gregos e nao para
mulheres, estrangeiros e escravos. E essa posfluanciou Roma no estabelecimento de
garantias dos direitos perante o Estado (GALDIN@IDG? p. 34-35).

Surgiu dessa época a semente de uma das teoriareibtes humanos, a jusnaturalista. O
proprio Sarlet (2006a, p. 45) afirma que “[...] amdo antigo, por meio da religido e da
filosofia, nos legou algumas das idéias-chave [giE], posteriormente, vieram a influenciar
diretamente o pensamento jusnaturalista e a su@pEofio de que o ser humano, pelo simples

fato de existir, € titular de alguns direitos natsie inalienaveis [...]".
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Com o advento da Idade Média e o reinado do amistizo, os direitos humanos se
fortaleceram, mas eram poucas as ideias dissoaidesigidao (GALDINO, 2006, p. 36). E
apesar de Tavares (2007, p. 411), afirmar que axM@grta, surgida nessa época, era apenas
um pacto de concessao de privilégios aos nobregualoa mudanca de algumas expressdes a
perpetuou no tempo, o fato é que ela se reveste oomdocumento marcante para os direitos
humanos. Nos dizeres de Galdino (2006, p. 36)pmaia “restricbes ao poder de tributar, a
proporcionalidade entre delito e sancao, o devidegsso legal, o livre acesso a Justica e a

liberdade de locomocé&o”, dentre outras garantias.

Assim, apos esse periodo e diante do Estado Absaliistalado, a Carta se mostrou como
um primeiro movimento de liberdade, preparando wveat do Estado Liberal, no qual
também o0s governantes deveriam respeitar os dirbitmanos. Segundo Sarlet (2006a, p.
46-47), nos séculos XVI, XVII e XVIII, também apaegam manifestacbes de direitos
humanos: os tedlogos espanhois e alguns jusfilésamaes no século XVI, defendendo o
direito a vida, imagem, integridade corporal, iglaale, soberania popular, dentre outros;
Grécio, Punfendorf e Thomas Hobbes defendo a ssimidas autoridades ao direito natural;
e, por fim, as cartas de direitos na Inglaterra@ulo XVII.

“Cumpre salientar, neste contexto, que Locke, assomo jA o havia feito Hobbes,
desenvolveu ainda mais a concepc¢do contratualistamug os homens tém o poder de
organizar o Estado e a sociedade de acordo comagéa e vontade”, restando, ai, as bases
do lluminismo do século XVIII (SARLET, 2006a, p.)48ue levaram ao Estado liberal e a
primeira dimenséo dos direitos humanos e que, dep@ram a se somar aos pensamentos de
Rousseau, Tomas Paine e Kant (SARLET, 2006a, p. 48)

Alguns documentos comprovadores da histéria dastor humanos aposMagna Charta
sado a Peticdo de Direitos de 162&labeas Corpus Adale 1679, a Declaracédo de Direitos
(Bill os Rights) de 1689, a Declaracao da Virgiéal776 e a famosa Declaracdo de Direitos
do Homem e do Cidadao de 1789 (TAVARES, 2007, @-413).

No entanto, “Em termos gerais, pode-se dizer quiiregos humanos surgiram como direitos

da modernidade, atrelados ao ideéario das Revolugdegiesas ocorridas em fins do século
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XVIIl, especialmente a francesa e a norte-americdRfGUEIREDO, M., 2007, p. 19),
dados os pensamentos de fildsofos da época e gadsia.

Decerto que, atrelados as revolucbes, os direitorahos também se viram ligados as
mudancas dos Estados de Direito ocorridas ao lalmgtempo. Assim, do Estado Liberal,
surgiram a ja citada Declaracdo de Direitos de 1&8% direitos de primeira dimensao,

voltados a impedir abusos por parte do Estadoangaliberdades.

J& na passagem para o Estado Social em funcdopttragéo da massa trabalhadora, os
direitos de segunda dimensé&o se associaram aosiqmsntrazendo os direitos sociais para as
Constituicdes, como a de Weimar de 1919 e Mexiamd917. No entanto, conferindo

poderes demasiados aos Estados, esse modelo caésurpajuando foi saturado pelos abusos

cometidos por governos ditatoriais.

Adveio o Estado Demaocratico de Direito, trazenddiositos de terceira dimensdo com ideias
de solidariedade e fraternidade. Assim, “[...] jaséculo XX verifica-se uma proliferacéo de
convencles de carater universal ou regional, coasdg diversos direitos”. Dentre eles, a
Declaracédo Universal de Direitos do Homem, adotaa 1948, e a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Européia (TAVARES, 200718)4

Para alguns doutrinadores, como Bonavides (2071, temos ainda uma quarta dimensao
atrelada ao direito a democracia, a informacéo pl@alismo, dada a “globalizacao politica

na esfera da normatividade juridica”; ou, aindaauguinta dimenséo (ainda n&o aceita por
todos e com a alegacao de que se trata dos megmit@sddas outras dimensdes), em funcéo
do aparecimento dos direitos voltados a bioétiadmfisica como os limites a clonagem, por
exemplo (SAMPAIO, J., 2004, p. 302).

Assim, este se torna um breve historico dos dsdiiomanos, uma vez que ja foram suas
dimensdes devidamente identificadas no capituloe®y como foi feita sua relacdo com os

Estados de Direito.

Quanto a conceituar direitos humanos, como qualcpreeeito no Direito, que € uma ciéncia
nao exata, se torna uma tarefa um tanto quant@.ailga-se, desde ja, que o seu conceito

esta intimamente ligado a sua classificacdo em dgrésdes teorias: a jusnaturalista, que
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entende ser esses direitos inerentes ao indiviusgja, precisam apenas da declaracdo do
Estado; a positivista, que entende direitos humammsso aqueles positivados e criados,
assim, pelas leis dos homens, apenas podendoigigloexapos isso; e a corrente realista, que
afirma serem os direitos humanos produto das coesdligociais (TAVARES, 2007, p. 416-
417).

Ao que parece, corroborando o pensamento da utéoraa, Mastrodi (2008, p. 28) sustenta
que, “Conforme a época e o grupo social, certogrgalsao considerados mais importantes
gue outros; novos valores sdo descobertos e supasaamteriores em importancia, num
processo dialético e dialégico natural dos processstoricos das relagbes sociais”. Assim,
esses valores sdo respeitados, legitimam os ataslagéo a eles, levando ao surgimento de

“principios normativos” a regular a sociedade.

No entanto pode-se identificar outras teorias tetedea definir o que seriam os direitos
humanos tais como teoria liberal (sdo os direitesliderdade contra o Estado), teoria
institucional (defende uma liberdade voltada a oceg@o de interesses e a sua propria
realizagcdo), teoria axiolégica (sdo valores fundaaie da sociedade), teoria democrético-
funcional (sdo um processo para uma livre produg@mocratica), teoria dos direitos

fundamentais do Estado Social (direitos fundamsrtamo facilitadores do cumprimento de

prestacdes sociais pelo Estado) (AMARAL, 2001,0%-107).

Leite (2001, p. 31) parece ter uma visdo do cooats direitos humanos de acordo com as
dimensdes, uma vez que, para ele, esses direficssemtam “[...] liberdade (direitos civis e
politicos), igualdade (direitos sociais, econdmices culturais) e a fraternidade ou

solidariedade (direitos ou interesses metaindivgju@mo valores indissociaveis [...]".

Entretanto concorda-se com as palavras de Coi28@b( p. 99), para quem “A expressao
direitos humanos pode referir-se a situacOes paditisociais e culturais, que se diferenciam
entre si, tendo significados diversos. Assim, ocetn de direitos humanos alcanca carater

fluido, aberto e de continua redefinigédo”.

O que nédo se pode jamais esquecer e perder deévisttato de que direitos de todas as
dimensdes passadas como liberdade, igualdade ahatéireitos sociais, solidariedade e

fraternidade, tém clara ligagdo com o principiaddmidade da pessoa humana, razdo maior
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de sua importancia dentro de um Estado Democrdéddireito e razdo maior em se defender
a saude, que se relaciona com a vida do ser huroamm, um direito humano. Nos dizeres de

Leite (2001, p. 28), os direitos humanos visam.a] “‘fonstrucdo e a manutencdo dos pressupostos

elementares de uma vida na liberdade e dignidacheua [...]".

De fato, as caracteristicas dos direitos humarm®, algumas diferencas entre os autores,
passam pela inalienabilidade, inviolabilidade, iesgritibilidade, irrenunciabilidade,

universalidade (que, segundo Tavares, 2007, p. grEssupde valor absoluto, mas que
alguns, diversamente, ndo concordam, preferindgr dize os direitos humanos sao relativos),

interdependéncia ou complementaridade e efetividade

Em assim sendo, percebe-se claramente a inclusgaida nos direitos humanos. Isso porque
ela se relaciona diretamente com a vida das pessmasntando ao principio da dignidade,
conforme, inclusive, afirmado no topico anterion lesmo tempo, possui as caracteristicas

de inalienével e irrenunciavel.

Também o direito a salude pode ser enquadrado canticipante dos direitos de segunda
dimensédo, com sua evolugéo ja no século XX com dabsecdo dos Direitos Humanos e a
criacdo da OMS. Nos dizeres de Sarlet (2006a, 2796[...] caracterizam-se, ainda hoje,
por outorgarem ao individuo direitos a prestac@sas estatais, como assisténcia social,
saude, educacao, trabalho, etc. [...]". Assim,]“ps direitos da segunda dimensao podem ser
considerados uma densificagcdo do principio dagassiocial, além de corresponderem a

reivindicacdes das classes menos favorecidas(SARLET 2006a, p. 57-58).

Nos dizeres de Cury (2005, p. 40), algumas conwngtiernacionais, ja no século XIX, se
preocuparam com a saude, como as realizadas araédera, em Paris, Viena, Veneza,
dentre outras, contra a peste bubbnica e as demaimatéria sanitaria, no Rio de Janeiro,
Argentina, Paraguai, etc.

Apdés a OMS, a mesma autora, ja nas paginas 41 afi@a que o direito a saude “[...]
apareceu em instrumentos importantes [...]” e ait@onvencao Internacional das Nacodes
Unidas sobre Direitos Econdmico, Social e Cultutainvencdo sobre Eliminacdo de todas as

Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e a €wé&o sobre Direitos da Crianca, bem
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como documentos de organizacgdes regionais com@anecdo dos Estados da América, o
Conselho da Europa, dentre outros.

O direito a saude, apesar de se enquadrar com afaioo a segunda dimensao e apesar de ja
aparecer nas convencoes e declaragcles citadagopeoma Declaracdo Francesa de Direitos
Humanos de 1789, foi na Declaracdo de 1948 (ONO8RQue, pode-se dizer, conseguiu

contornos de direito humano, pois, no artigo XXstaeafirmado que

1. Todo ser humano tem direito a um padréo de cagi@z de assegurar-lhe, e a sua
familia, salde e bem-estar, inclusive alimentag@&sfuario, habitacdo, cuidados

médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, atalia seguranca em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice uttos casos de perda dos meios
de subsisténcia em circunstancias fora de seuatentr

Ligando-se o direito a saude a vida e a dignidadepgssoas, conforme ja outrora afirmou-se,
participando da evolucdo dos direitos humanos stando de documentos internacionais de
direitos humanos, ndo h4a como retirar-lhe tal ¢ar@stica. Os direitos humanos relacionam-
se com a dignidade e igualdade das pessoas, assimadireito a saude, ndo havendo como

dissociar os dois direitos.

Tentando-se, agora, enquadrar a saude como difeitdamental, certo é que, nas
Constituicdbes Federais brasileiras passadas, j&tiari algumas mencdes a saude,
acompanhando a tendéncia de algumas Constituighesgeiras. Dallari, S. (1995, p. 23)
sustenta que, nas Constituigdes italiana de 19tfguesa de 1976 e espanhola de 1978, ja
havia, na primeira, a mencao da fundamentalidadadde e, em todas elas, a necessidade de

protecao e promocéao da saude.

Gongalves (2006, p. 111-112) afirma que a saudegdema da Constituicdo de 1824, mas
como questdo pessoal, ligada a pobreza e “[..4rér pla no¢cdo emergencial dsscorros
publicos”. A saude néo era, ainda, um direito fundamenssijracomo continuou a nao ser

na Constituicdo de 1891, dado o seu cunho estnitniberal.

A mesma autora, ja na pagina 113, ao tratar dastifidndes de 1934, 1937, 1946, 1967 e
1969, afirma que, apesar de terem um titulo ref@cio a ordem econémica e social, “[...] as
politicas publicas, no periodo em evidéncia, ndamweximaram de fato dos padrées mais

universais davelfare statg evidenciando a falta de nocédo do conceito de sedi® direito
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humano e fundamental, ligado a dignidade. No eatantutora afirma que, ao menos, a
Constituicdo de 1934 tratava como fim da ordem @&coca a existéncia digna, a de 1946
estabelecia a justica social como principios dessam, assim como as de 1967 e 1969, mas

nao afirma a ligacdo desses principios com a saude.

J& segundo Schwartz e Bortolotto (2008, p. 258)C@sstituicbes anteriores até possuiam
normas sobre a saude, mas “[...] o enfoque prihcggmpre foi no intuito de fixar
competéncias legislativas e administrativas. TalaviConstituicdo de 1988 passou a tratar a

saude como verdadeiro direito fundamental do ciolfada

Assim, desde a Constituicdo de 1988, a saude geamo tempo, além de direito humano,
também fundamental, uma vez que esta positivadoassa Constituicdo e uma vez que ela
prépria o intitulou como fundamental, quando afitnser também direito fundamental a vida,
além de também se enquadrar como fundamental pea @ seu carater de essencialidade
ligado a dignidade da pessoa humana. Conforme $tzhev8ortolotto (2008, p. 258-259), os
dispositivos que tratam da saude na Carta Magri®8@ séo: artigos 196, paragrafos 6°, 7°,
IV e XXII, 23, II, 24, XII, e 30, I. A Emenda Conttcional 29 acrescentou a alinea “e” no
artigo 34, VII, possibilitando intervencdo da Unigiwando ndo houver sido destinada renda
minima a saude e modificando o artigo 35, Ill, quussibilidade de intervencdo dos Estados

nos Municipios, além dos artigos 197, 129, I, #380. Acrescentou-se outros.

Nos dizeres do artigo 5° (BRASIL, CONSTITUICAO FEREL, 2009, p. 7), “Todos s&o
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquarrezd, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidaddickito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade [...]". Da mesma forénaym dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil promover o bem de todos coméoo artigo 3°, inciso IV (BRASIL,
CONSTITUICAO FEDERAL, 2009, p. 7).

Ademais, consta a saude como também um direitalsoa artigo 6°, integrante do Titulo Il
da Constituicdo de 1988, nomeado “Dos Direitos ea@@ms Fundamentais”. Nao ha,
portanto, qualquer duvida de que o legislador dmesdnal entendeu a saide como direito
fundamental, dada a sua importancia na vida dasopssda nacdo. Schwartz e Bortolotto
(2008, p. 257) afirmam que, com a chegada da CE988, a saude se tornou destaque em

funcao de sua inclusao no rol dos direitos fundaaneisociais.
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Segundo Amaral (2001 p. 100), “J& sob o panorarmmalieitos fundamentais, reconhece-se a
existéncia de um valor ontologico residente naidage da pessoa humana, ndo mais se
reconhecendo como licito ustatus ainda que meramente fatico, que negue tal digeida
quem quer que seja’. Assim, conforme determinatigcarl® da Constituicdo de 1988, a
dignidade da pessoa humana é um principio tido comalos fundamentos da Republica
(BRASIL, 2009, p. 7), ligado a saude, ou seja,lalsgassou a ser um dos direitos que levam
a dignidade, ela se torna fundamental para a ciregéo desse fundamento da Republica

brasileira.

Tao fundamental que “[...] foi reconhecido um carate eternidade — clausulas pétreas (art.
60, 8§ 4° inc. IV). Houve, nitidamente, a proposia ndo apenas declarar os direitos
fundamentais, mas, sobretudo, concretizd-los” (S@RWZ; BORTOLOTTO, 2008, p.
260).

Dessa forma, ligada a dignidade, a saude € airsfn@a da propria pessoa humana, bem
como inalienavel, enquadrando-se nos direitos funeddais (BINENBOJM, 2002, p. 245), o
gue é constatado pela OMS, quando alega qued|[pdsse do melhor estado de saude que o
individuo pode atingir constitui um dos direitosndlamentais de todo ser humano”
(DALLARI, S.,1995, p. 19).

3.3 A SAUDE COMO DIREITO SOCIAL A PRESTACOES

Conforme demonstrado, a saude se enquadra comdreito ¢dhumano e fundamental e se
encontra no titulo dos direitos sociais brasileifscerto, ela participou da segunda dimenséo
dos direitos humanos, uma vez que a exploracawvadet pela burguesia visando, cada vez

mais, lucros, levou a ecloséo da reivindicacadonpelhores condi¢des de trabalho e de vida.

Assim, a0 mesmo tempo em que pode ser caracterezaiide como direito humano e
fundamental, pode também ser identificada como weita social. Explica Lopes (2008, p.

174) que, “Em meio a crise do liberalismo no primgds-guerra (p6s-1918), a expressao
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direito social referia-se ao direito do trabalhag, seja, ao campo do direito que passou a
cobrir as relagcdes entre empregados e empregadores”

No entanto, acompanhando a tendéncia mundial déugiwm dos direitos humanos e
fundamentais, “Com o sistema atualmente vigenteBrasil, os direitos sociais foram
desvinculados dos direitos trabalhistas e foranmelos universais” (LOPES, 2008, p. 174).
O autor cita o artigo 196 da Constituicdo Fedagag trata a saude como direito de todos,

bem como o artigo 205, que considera a educacétedma forma. Mais detalhadamente,

Com o passar do tempo, portanto, foram considersolcigais os direitos de acesso
aos servicos prestados de forma universal na fatendens coletivos, tais como
educacdo e saude e cujos beneficiarios eram eneipoirtugar os trabalhadores
mesmos. Tais prestacfes pretendiam constituir-seeios de integracdo social das
classes inferiores, ndo apenas os trabalhadoreegadws. Dessa forma, passaram
a ser chamadaosif] direitos sociais as pretensdes a servicos degaseaa, Servicos
gue a rigor poderiam ser comprados no mercadogdeesou educacao) (LOPES,
2008, p. 174).

Certo € que a saude se encontra no rol do artigga6C€onstituicdo de 1988, no titulo
identificado como “direitos sociais”. Ocorre quim dessa certeza positiva de que a saude é
um direito social, temos o fato de que sociais gfodireitos voltados a realizacdo da
cidadania, propiciando uma vida melhor e maiorus&b na sociedade. “O que essa categoria
de novos direitos tem em mira €, analisando-se detislamente, a realizacdo do proprio
principio da igualdade” (TAVARES, 2007, p. 429)j$0

De nada vale assegurarem-se as classicas liberdadeindividuo ndo dispde das
condi¢cBes materiais necessarias a seu aproveitamidasse sentido, e s6 nesse
sentido, é que se afirma que tal categoria detd&reie presta como meio para
propiciar o desfrute e o exercicio pleno de todss direitos e liberdades.
Respeitados os direitos sociais, a democracia doabao os mais solidos pilares
(TAVARES, 2007, p. 429).

Entretanto deve-se obter atencdo ao verificar @sta$ sociais, pois, a0 mesmo tempo em
que se voltam para a promocao da igualdade, §..dxemplo dos direitos de primeira

dimensao, também os direitos sociais [...] se tapo@a pessoa individual, ndo podendo ser
confundidos com os direitos coletivos e/ou difudagerceira dimensdo (SARLET, 2006a, p.
57).

Outro ponto de descuido e ideias equivocadas éafaa segunda dimensao ser de direitos

positivos. Comumente, os doutrinadores afirmam imgira dimensdo como eclosédo de
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direitos negativos, voltados a abstencéo por mgartestado, a fim de garantir a liberdade. Ja a
segunda dimenséo é a tida como geradora de dimttzslos a acdo do Estado, ou seja, 0
Estado deveria atuar positivamente no intuito darga direitos sociais e proteger o cidadao

dos abusos causados pela burguesia durante osstelmfiberdade e omissao do Estado.

De fato, alguns chegam a confundir os direitosedgisda dimensao, ou seja, direitos sociais,
econdmicos e culturais com apenas uma via posi@mgendendo, de forma geral, que o
Estado Social, coincidente com essa dimensao, ideapenas oferecer acdes positivas em
prol dos direitos e garantias fundamentais. Takgem®nto € um engano. Nas palavras de
Sarlet (2006a, p. 56-57),

A segunda dimenséao dos direitos fundamentais abraugtanto, bem mais do que
os direitos de cunho prestacional, de acordo coqued ainda propugna parte da
doutrina, inobstante o cunho ‘positivo’ possi][ ser considerado como 0 marco
distintivo desta nova fase na evolucéo dos dirditndamentais.

Um exemplo de direitos sociais, e, portanto, deisgg dimensdo, mas que se identificam
nao com uma via positiva (uma prestacdo positivagaote do Estado), mas com uma
abstencdo desse Estado, ou, conforme nomenclatiizada, direitos negativos, é a
possibilidade do direito de greve e a reunido taizathadores em sindicatos. E claro que, no
Brasil, os sindicatos surgiram em um periodo deolabs controle do Estado e eram
submetidos a ele, mas, mundialmente, a possibdidddireito de greve e da reunido dos
trabalhadores para a busca de melhores condi¢Gesbdé¢ho e vida veio em uma concepcao
de direito social permitido pelo Estado, sem astuacao positiva.

Dessa forma, também a saude, como um direito s@cide ter ambos os aspectos, negativo
ou positivo, e pode demandar uma abstencdo ou géwmtanto das autoridades como dos
entes privados. No entanto “A nota distintiva destieitos € a sua dimensao positiva [...]”
(SARLET, 2006, p. 56). Ou seja, os direitos sociglem ser identificados como os
demandantes de uma prestacao positiva do EstadseN®isma, Galindo (2006, p. 63)

explica que

A realizacdo de tais direitos fundamentais implicaa responsabilidade ativa por
parte do Estado na implementagdo de politicas gamlinorteadas para essa
realizacdo, ou seja, uma ‘quota de responsabilidbml&stado de prestar servigos a
sociedade, almejando o bem-estar social. S6 queedpbnsabilidade estatal esta
condicionada aos meios e recursos existentes rmonergo do Estado para realiza-
los. Se o Estado ndo possuir esses recursos, méegeira efetivar os direitos
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sociais e econbmicos, ainda que tais direitos tanlpeevisdo constitucional
expressa, pois, salvo algumas excecdes (liberdadica e profissional, por
exemplo), os direitos de segunda dimenséo ndowaexaecutaveisself-executing)
dependem da acdo do Estado e, exatamente porajsentam um acentuado
déficit de exequibilidade e justiciabilidade.

E o direito a saude pode ser classificado justaeneessa seara, pois “[...] exige do Estado
prestacdes positivas no sentido de sua garanfetieidade [...]". Dessa forma, “[...] o direito
publico subjetivo a saude é indisponivel represelttao bem juridico constitucionalmente
tutelado e integrando o rol dos direitos fundamient&, pois, um verdadeiro direito
prestacional” (SCHWARTZ; BORTOLOTTO, 2008, p. 257).

Ocorre que, demandando prestagfes do Estado, eisoslisociais, dentre eles a saude,
necessitam de recursos financeiros e nao finarscpaita sua concretizacdo. Nos dizeres de
Lopes (2001, p. 1175-176), “[...] todos os direit@s custos. Tanto os direitos civis, direitos
de liberdade, quanto os direitos sociais, algungsdehamados direitos de prestacbes

positivas, tém custos. E isto é verdade, se beamsegjessario fazer alguma distingéo”.

Nesse ponto, vale dizer que garantir a liberdadectttadaos, protegendo suas propriedades e
integridade, também gera custos para o Estadospagotoda a populagdo por meio dos
impostos. No entanto esses ndo sdo gastos espsaifigundo a necessidade de cada cidadao.
Assim, “[...] quando se fala dos custos dos disgiéofora de duvida que os custos dos direitos
de liberdade existem. Mesmo assim, ndo funcionarmewaver exatamente como os custos dos
direitos sociais” (LOPES, 2008, p. 177).

O mesmo autor, ja nas paginas 176 e 177, faz anélisressante, especificamente sobre o
direito a saude. Para ele, “[...] o servico de sa@um pouco menos o de educacdo) tem um
custo que depende diretamente da espécie de Baagae se quer atender no caso concreto”.
Ele afirma que nem todos ficardo doentes ao mespremto, ou precisardo dos mesmos
remédios, gerando o mesmo volume de custos. “Ep@igue, ao garantir um direito a saude
ou um direito a educacdo, o que se garante é re@mana prestacdo positiva que sera
diferente conforme a condicao social e pessoahda mdividuo ou grupo.” Cita idade, etnia,

género, localizacdo geogréfica como pontos deaifgs.

Também a propriedade (direito de primeira dimensdtda como um dos direitos de

liberdade) demanda uma atuacédo diversa do Estadmeparacdo a saude (direito social a
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uma prestacao positiva do Estado). De fato, obsdosge os artigos 5°, XXII, e 196 da
Constituicao, verifica-se que a propriedade “é g&la”, mas a saude “é direito de todos e
dever do Estado”. “O Estado ndo se obriga a dasacg propriedade (de que bens?) a todos,
mas a garantir que os que gozam da propriedadeardo esbulhados. Ja quanto a saude, o
Estado ficou obrigado a garanti-la, mas, claro, iaxgd politicas sociais e econémicas [...]"
(LOPES, 2008, p. 177).

Ocorre que, em funcdo de toda essa questdo do, esgtecialmente dos direitos sociais a
uma prestacdo positiva do Estado, “[...] aliada cavater ndo taxativo dos direitos
fundamentais”, o receio era de que esses dir@essem “[...] uma for¢ca normativa duvidosa
[...]", prejudicando sua importante efetivacdo.olsgspecialmente, pelo fato de serem
caracterizados como normas programaticas, “[..Jelq tipo de normas sem eficacia
imediata, representando antes um compromisso damd&stom a possivel realizacdo dos
programas socioecondmicos, sem, no entanto, tonoard@ncias imediatas para tal”. Por
isso, o Brasil, em sua Constituicdo, assim comdémfizeram outros paises, entendeu 0s
direitos de segunda dimensdo como de aplicabilidiageliata. Mas muitos consideram a

exclusdo de muitos direitos dessa natureza pormpadizaveis (GALINDO, 2006, p. 63).

E nesse ponto que a critica a essa aplicabilidaddiata dos direitos fundamentais sociais a
prestaces, bem como a teoria da maxima eficasiaideitos fundamentais, se faz presente.
Amaral (2001, p. 107) afirma que, “Ao se extrairpmetensdes positivas dos direitos
fundamentais, sua realizagdo passa a demandar gangle meios financeiros. Em
decorréncia, tais direitos passam a viger sobeavasio possivel”.

E bem verdade que os direitos & salde e a edutégfama realidade diferente. Eles
encontram sua efetivacdo por meio da prestagao edonm servico pela iniciativa privada
(LOPES, 2008, p. 175), prética ja enraizada naedade. Nesse prisma, 0s particulares e,
especialmente, quanto a questdo do presente toalzallempresas de planos de saude, como

sera demonstrado, realizam um papel importantéeddanfalta de recursos estatais.

Assim, dado o carater de humano, fundamental ealsacprestacfes positivas, ligado a
dignidade e a igualdade, como se afirmou aqui,t@ éaque o direito a saude tem grande
importancia para a vida das pessoas. No entantwjoselassificado como direitos a

prestacfes positivas do Estado, ele demanda regcudtsomaneira que a teoria da eficacia
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maxima dos direitos fundamentais e a total aplicktale imediata de tais direitos se tornam

irreais e inatingiveis.

3.3.1 O caso da reserva do possivel e 0 minimo &xigial

Conforme afirmado, em um primeiro momento, dadarga de importancia de um direito
humano e fundamental como a salde, a tendénciscérba sua maxima eficacia, mas, sendo
enquadrada em um direito social a prestacfes yasita eficacia e a efetividade estdo

condicionadas ao montante de recursos disponiveis.

Os defensores da maxima eficacia, por certo, defangue ha a maior importancia em dar
méxima eficicia aos direitos sociais encontradoCaastituicdo, mas ndo comentam o
conteudo e a estrutura desses direitos (AMARAL,12002 113). Essa posicdo ndo esta
associada “[...] a qualquer concepcédo dos direitmglamentais, mas a um positivismo
extemporaneo, fundado na premissa de que, se nestéi’, é direito, associada a uma
compreensao a nosso ver equivocada da efetivideslaalmas constitucionais” (AMARAL,
2001, p. 113). Nos finais dizeres de Amaral (2@0117),

Pretender que as prestacdes positivas possam, eseng@mpre, ser reivindicaveis,
pouco importando as consequéncias financeiras ptuwaie impossibilidades do
erario, € divorciar tais pretensdes de qualqueddorento de justica, seja porque a
falta de recursos provocard discriminacdes arfgasobre quem recebera a
utiidade concreta e quem nao recebera [...] edaairdesequilibrio entre as
pretensfes voltadas para a utilidade em debate preiensfes voltadas para
abstenc8es arrecadatérias e, ainda, com anséissglivoltados para um estado de
equilibrio social, incompativel com a total dese#itzacéo das finangas publicas.

Assim, a seara dos direitos fundamentais socigiestacdes positivas do Estado é uma das
mais problematicas em termos de efetivacdo. “Al@nddiculdade para concretiza-lo no
plano formal em funcdo do modelo de producdo deitdir para resolver disputas
interindividuais [...]", observa-se "[...] a difilade operacional da obtencdo e aplicacéo
adequada de meios e recursos para leva-los aieéetev[...]” (GALINDO, 2006, p. 64).

Ao contrario do que afirmam os defensores da mésfitécia e também da aplicabilidade
imediata de todos os direitos fundamentais, e tambdés direitos sociais a prestacfes

positivas, com a alegacdo da dependéncia dos oscnesessarios para implementacdo dos
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direitos sociais, 0 que se pretende é o fortalatilndesses direitos. Nos dizeres de Lima
(2008, p. 276), “Nao se pretende, dessa formajngsto ambito de aplicacdo deste direito
social, e sim fortalecé-lo, através de uma aplicag&ional e criteriosa [...]", afirmando a

descaracterizacdo do conceito de direito fundarhpata seu enfraquecimento em funcéo da

inflagéo desses direitos.

Dessa forma, o que se deduz é que a maxima efidéeeser entendida em relacdo ao custo
dos direitos, ou seja, enviar esforcos para o cumgmto dos direitos, mas nao tentar a
efetividade deles a despeito do montante finanadiraual dependem. Segundo Caliendo
(2008, p. 199-200), opinido com a qual concorda-se,

Somos da opinidao que uma compreensédo da razoaysichprotecdo dos direitos
fundamentais sociais deve ser realizada mediant efitdcia maximapossivel
implica em levar o custordserva do possivele a complexidaderdserva de
consisténcip da efetivacado dos direitos fundamentais sociaséri. Desse modo,
nessa concepcao existiria uma proibicdo de in&ufidd no fornecimento e a
preservagdo do minimo existencial necessario addiga da pessoa humana.

A alegacado da reserva do possivel foi firmada praneente na Alemanha, segundo Sarlet
(2006, p. 301), no julgamento do “pragmatico casmnerus claustis Consta que, néo
havendo vagas no ensino superior, e tendo sidaaaioiprocesso na Corte Constitucional
Alemd, esta entendeu que o numero de vagas demindpie “[...] o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade [...]". Assim,]‘fmesmo quesic] dispondo o Estado dos
recursos e tendo o poder de disposicao, ndo sefaladeem uma obrigacdo de prestar algo

gue ndo se mantenha nos limites do razoavel” (SARRPBHO6, p. 301).

Ao que consta, a reserva do possivel surgiu emantexto social e politico, uma vez que
ndo ha como dissociar-se dele. “O contexto € o ptamessas dos beneficios sociais,
transformados em direitos fundamentais a particaltstitucionalismo dito social ou liberal-
social da segunda metade do século XX.” (LOPES8200173). E claro que “A respectiva
histéria poderia ser tracada mais longe, desde ise ato liberalismo constitucional
experimentada no Ocidente depois da Grande Guesraldil4-1918. Mas podemos
confortavelmente ficar com a onda constitucionalida segunda metade do século XX”
(LOPES, 2008, p. 173).
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Nos dizeres de Figueiredo, M. F. (2007, p. 131){ééria da reserva do possivel tem origem
sobretudo nas formulagdes de dois juristas alenpéieppstas no inicio dos anos de 1970 e
depois acolhidas pela jurisprudéncia constitucialz@uele pais”. Os juristas seriam Haberle

e Martens.

No entanto uma distingdo parece-nos importante: ré8erva do possivel de carater
econbmico ndo se confunde com a impossibilidadeirezaptout court, mas com a
impossibilidade técnica ou com a escassez (LOPBE@3,2. 181). E completa o mesmo

autor, com exemplos, afirmando que

Impossibilidade técnica existe, por exemplo, quaseloequer a distribuicdo geral e
gratuita de um medicamento ainda em fase experahédtremédio existe, mas néo
€ produzido em escala industrial (esta em faseriempstal). Ndo é produzido
porque ndo se sabem ainda os resultados de soacgd@iglia todas as populagdes. Ha
escassez quando o nivel de producgédo industrialperdxistente, ndo é suficiente
para garantir a todos.

Assim, hd escassez quando se verifica que um detefsn medicamento (ou
tratamento) existe, mas seu custo é tal que swaspmimpedira o fornecimento de
outros medicamentos (ou tratamento) ou mesmo qigréx corte de outras
despesas em outras areas (LOPES, 2008, p. 181).

Assim, esta em questao o “carater igualitario dess@ a saude”. Em outras palavras, “[...] 0
gue se pode pedir e 0 que se pode deferir terareazsfe carater universal (deve contemplar
a todos o0s que se encontram naquela situacdopktdgio (ou seja, ndo pode preferir a uns
ou outros, nao pode conceder a uns e néo a oytpmsjjue, no artigo 196 da Constituicado de
1988, indica-se que a garantia de saude se da meghaliticas sociais e econdmicas e tem
caréater igualitario e universal (LOPES, 2008, )18

Ja Caliendo (2008, p. 201) afirma outra forma difiée de visualizar a reserva do possivel,
mas redunda na mesma conclusdo. Para ele, “A claaresgrva do possivglode ser de

ordem fatica (falta de recursos) oyuridica (orcamentaria). A auséncia total de recursos
necessarios para o atendimento de um direito #agfess impede faticamente o cumprimento

da demanda social, pouco restando para questiotaimen

Amaral (2001, p. 116) fundamenta a reserva do pelsde forma diversa. Para ele, ao que
parece, essa alegacao seria questdo nao de fattawtsos, mas de alocacdo desses recursos,
pois afirma que “A reserva do possivel significaregs que a concrecao pela via jurisdicional

de tais direitos demandara uma escaleaproporcional, imoderada ou n&azoavel por
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parte do Estado”. Seria uma questdo de pondetatddi de direitos a serem assegurados e

outros a serem sacrificados. Assim,

Haveria, em sintese, uma presuncéo de ilegalidaderegularidade da conduta

estatal aparentemente desconforme com o programegoaiconstitucional ou legal,

devendo a Administracdo Publica demonstrar sua8esazndo como razdes de
estado, mas como razdes de convencimento, suaat@dipara a escolha de que
interesses seriam sacrificados. Demonstrada a pahbilldade dessas razdes, néo
poderia o Judiciario se substituir ao AdministragdWARAL, 2001, p. 117).

Silva, S. (2007, p. 183) comenta a real intencaoridgéo dessa teoria, qual seja, “[...] retirar
a exigibilidade dos direitos sociais oponiveis astaBo alemdo, para submeté-los a
discricionariedade das decisbes governamentais £ pdolamentares, por meio da
composicdo dos orcamentos publicos”. Afirma que,fentdo disso, o professor Ricardo
Lobo Torres nega a jusfundamentalidade dos diretmmndémicos e sociais, “[...] para so
conceber aqueles tocados pelos interesses fundememti pelo minimo existencial,

representado pela condi¢éo de liberdade”.

N&o se pensa dessa forma. Por mais que a teoha tendo em funcédo da retirada de
exigibilidade dos direitos sociais em face do Estam fato € que, em primeiro lugar, no
Brasil, a alegacéo da reserva do possivel € vistaodalta de recursos, e isso ndo se pode
negar ser uma realidade. Em segundo, a afirmaca®icerdo Lobo Torres se torna
demasiadamente forte, ao ndao encontrar fundameadaliem todos os direitos sociais. Essa
visdo faz parte das multiplas teorias sobre o ninéxistencial, as quais serdo vistas mais

adiante.

Assim, acredita-se que a doutrina patria entendefpdna acertada, a reserva do possivel
como a questdo da escassez de recursos. Nos doer&lva, S. (2007, p. 183), a
concretizacao das prestacdes positivas devem eactntites “[...] na riqueza nacional ou na
situacdo econ6mica de um pais, visto que ndo se ameditar na utdpica inesgotabilidade
dos recursos publicos e, por conseguinte, na idadé de atendimento de todas as
necessidades sociais e na possibilidade de gaeatdial felicidade do povo”. E o referido
autor completa, ja na pagina 188, corroborandgaxcdio definitiva da teoria da reserva do

possivel com a falta de recursos, pois afirma que,

Como desenvolvimento conceitual do minimo existna@ teoria da reserva do
possivel sofreu modificacBes, deixando de ser wemehto de discricionariedade
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politica a cargo do Poder Executivo e Legislatima, definicho do conteddo de
determinados direitos sociais, para assumir coofomais claros no que pode ou
nao ser atendido pelo Estado.

Também Sarlet e Figueiredo, M. F. (2008, p. 29esitam que se pode entender por reserva
do possivel que “[...] a efetividade dos direitosiais a prestacdes materiais estaria sob a
reserva das capacidades financeiras do Estado,vamague seriam direitos fundamentais

dependentes de prestacdes financiadas pelos potrésos”.

Ocorre que ha guem pense de maneira diversa, aidméndica, erroneamente. E o caso de
Mastrodi (2008, p. 96-104). O referido autor afirquee a economia ndo é uma ciéncia que
nao possa ser modificada pelos homens, e as natmalistribuicdo nédo estdo “[...] ja

construidas pela realidade econémica”. Ao contrafioma que

[...] a Economia ndo possui essa forca. A realidgdelquer realidade, é construida
a partir de pressupostos e a partir da experiémtmagdesenvolvimento desses
pressupostos, da convencgado e do consenso ents paritos de vista. A realidade é
criada pelos homens na medida em que se relaciddamalores (tanto em sede de
matriz liberal como em sede de matriz social) v@ds conferidos as coisas pelas
pessoas, tendo por base a consolidagéo das relatéssibjetivas, com base tanto
na comparagéo com o valor dado as outras coisagajoam o valor das préprias

coisas ao longo do tempo e das condi¢des partisutlr cada situacao.

Assim, afirma o autor que os valores econdmicosrsiaivos assim como 0s sociais. Mas,
em um ambito de Estado Democratico de Direito,]“f.protecdo aos direitos de todos os
membros da sociedade passa a ser um valor de odgtati que a Economia ndo pode mais
ser vista como algo que néo esteja em funcédo dagdm da dignidade humana”. E concluli,
dizendo que a reserva do possivel pode ser validadp ha falta de recursos em termos

absolutos, mas no Brasil ndo, pois

[...] tal reservanao é justificativa para negar acées sociais ésepaom economias
consideradas entre as maiores do mundo, como écodmaBrasil. Numa situacéo
como a brasileira, aeserva do possivalada é sendo pretexto para justificar a
negativa de intervencéo estatal em prioridadesasodNuma situacdo destas, isto
ndo é uma reserva do possivel, mas uma reservgudéga (MASTRODI, 2008, p.
103-104, grifos do autor).

N&o nos parece real tal alegacdo, até porque, megmo uma das maiores economias do
mundo, o Brasil € um pais com crescente populagho,crescente expectativa de vida longa,
bem como, no caso da saude, ha sempre uma novearoga nova cura, custosas, ambas, a

se levar ao montante gasto com os direitos.
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No entanto ndo se pode pensar que a reserva divglass limita a apenas ser um obstaculo
fatico e juridico dos direitos fundamentais socaawestacdes positivas. Nos dizeres de Sarlet
e Figueiredo, M. F. (2008, p. 30), ela pode tamkénconsiderada “[...] garantia dos direitos
fundamentais, por exemplo, na hipotese de cordétdireitos, quando se cuidar da invocacao
[...] e da garantia do minimo existencial em retagdtodos os direitos fundamentais”. Ou
seja, pode ser utilizada “[...] com o intuito dévaguardar o nucleo essencial de outro direito

fundamental”.

Observe-se, por exemplo, o caso do presente t@balberificacdo de que ha limites faticos
para a concretizacdo de direitos sociais a prestagdsitivas indica que a saude depende de
recursos para sua concretizacdo, demonstrada sisaificacdo como direito humano,
fundamental e social a prestacao positiva. Dessoyemmprovada a falta de recursos, ou a
reserva do possivel, esta ajudard a concretizag@lireito a saude, uma vez que, com muito
maior razao, sera a determinacdo do ressarcimenmo am meio de se levar a igualdade a

saude.

Ao mesmo tempo, sendo a reserva do possivel untelimds direitos fundamentais, e
trabalhando contra a efetivacdo deles, ha a neeelsside o direito fundamental “[...] ser
construido em consonancia com os valores tutelpdlzs Estado Democratico de Direito,
buscando-se uma harmonizacdo com os demais pdadpE CONTO, 2008, p. 93). Em

outras palavras,

Deve-se tentar para que o principio ndo seja atibizcomo um discurso politico
autorizador de medidas retrocessivas, notadamentpadses periféricos como o
Brasil, onde a escassez de recursos publicos eendf necessidades da sociedade
€ geralmente apresentada como justificadora do eslesito as diretrizes
constitucionais e da ineficiéncia em implementaeitis sociais (DE CONTO,
2008, p. 93).

Assim, a questdo do minimo existencial se tornevegite. No entanto, como se chegar ao
minimo existencial? Conforme Caliendo (2008, p.)2@mbém “Concordamos que nao se
pode negar a efetividade dos direitos fundamepiis argumento de que eles possuem um
custo, mas é preciso delimitar quais e como ostaéréundamentais sociais podem ser mais
bem implementados [...]", uma vez que 0S recuré@sescassos e as necessidades sempre

estdo aumentando. “Nessa visao, a limitacdo dagses publicos passa a ser considerada
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hY

verdadeiro limite fatico a efetivacdo dos direitxciais prestacionais”, como, inclusive,
vimos ser classificada assim a saude (BIGOLIN, 2004

Decerto que ha variadas interpretacfes em relagéfetividade dos direitos sociais e ao
minimo existencial, “Mas ainda existe uma zona eleumbra a despertar intensas discussdes
no Brasil”. No entanto deve-se verificar o “[..}a@o limite dentro do qual é obrigatério
prever e implementar a entrega de prestacdes pgblfd ORRES, 2008, p. 80). O mesmo
autor, na mesma obra, nas paginas 69 a 86, fazanalse de seu pensamento e de alguns

autores da doutrina brasileira.

Em primeiro lugar, ao que parece, e conforme jaditt neste topico, Torres entende que
minimo existencial sdo os direitos fundamentaidasfce isso seria diferente de direitos
sociais (2008, p. 80). Afirma ele que ha “Uma difeyfa importante entre o minimo
existencial e os direitos econGmicos e sociais:uantp aquele pode prescindir da lei
ordinaria, os direitos econdmicos e sociais depandetegralmente da concessdo do

legislador, que pode ser orcamentaria”.

Para o autor (2008, p. 81), os direitos econdm&a®ciais estdo submetidos a reserva do
possivel ou a divisdo orcamentéria, mas o mininistencial ndo. No entanto ele entende
uma dificuldade nessa distingdo quando se tratadde. E ndo é para menos, ja que ela se

envolve diretamente com a vida e com a dignidadesima. Em seus dizeres, ja na pagina 82,

O problema se torna mais intrincado quando o mirgristencial aparece mesclado

com os direitos sociais, como acontece no camp@uestacdes de salde apds as
emendas constitucionais vinculantes (ex.: EC 2®@p0Nesses casos a politica

publica se torna indispenséavel e a decisao judigaé obrigar a implementacao da

policy pelos poderes politicos (Legislativo e Executign)f¢ do autor).

Ja Amaral (2010, p. 38-44) entende que todos astabr estdo submetidos a reserva do
possivel, pois todos os direitos tém custos. Raua tcita, nas paginas 38 a 44, o estudo “The
Cost of Rigths: Why Liberty depends on Taxes” dep8én Holmes e Cass R. Sunstein,
afirmando que mesmo os direitos de defesa, entendidmo concretizados com uma

abstencédo do Estado, custam valores financeiras, ¢caao seja decidido pelo Judiciario, ndo
importam em “consumo de meios para sua execuc8a0(3. 63).
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Ocorre que, segundo o autor, € bem verdade queimeims direitos, de defesa, cuja
efetividade ndo depende de uma acédo direta estatahém dependem de recursos, mas,
guanto aos direitos que chama de “dependentesimad‘competicdo por recursos escassos”
(AMARAL, 2010, p. 44-45).

A solugdo do autor €, na interpretacdo de Torr@982p. 76), que um direito deve ser
prestado quando for essencial (e ai liga-se otdia® minimo existencial e a dignidade) e por
conta da excepcionalidade (quanto mais essen@atsiacdo, mais excepcional deve ser a
desculpa para ndo cobrir aquele direito). SO0 diemcconcretas € que podem dizer a
existéncia desses dois critérios. Mas Torres (2p086-77) afirma que essa posicdo possuli
desvantagem porque os dois argumentos sao claahdess. No entanto “[...] tem o mérito

de criar mecanismo para a interpretacéo da exgoié das prestacdes de saude, que desde a

Lei 8.080/90 ficam na zona cinzenta entre os disdiindamentais e 0s sociais”.

Conforme Barcellos (2002, p. 273), ao que pbde eseendido, os direitos sociais séo
fundamentais, mas, dentro deles, ha uma divisdoniimo existencial, que é ligado a
dignidade humana e que nao esta sujeito a reserpassivel. “Em resumo: as prestacdes que
fazem parte do minimo existencial — sem o quahlréstiolado o nacleo da dignidade da
pessoa humana, compromisso fundamental do Estaddeimo — sdo oponiveis e exigiveis
dos poderes publicos constituidos.” Ou seja, sé@eitas fundamentais e subjetivos de

aplicabilidade imediata em face do Estado. Assims,dizeres da autora (2002, p. 258),

Na linha do que se identificou no exame sistemali@ropria Carta de 1988, o
minimo existencialque ora se concebe é composto de quatro elemenéss,
materiais e um instrumental, a saber: a educagddafuental, a salde basica, a
assisténcia aos desamparados e 0 acesso a JRgt-se, ainda uma vez, que
esses quatro pontos correspondem ao nucleo daldignda pessoa humana a que
se reconhece eficacia juridica positivaaefortiori, o statusde direito subjetivo
exigivel diante do Poder Judiciario (grifos da saito

Mas o que seria saude basica? A autora afirmaa @agina 285, que seriam o atendimento
materno-infantil, acbes de medicina preventivasameamento, além de afirmar, também, na
pagina 281, as acdes de prevencado epidemiologicsier8a, na mesma pagina, que essas
indicacbes de saude basica encontram-se na Cag@titinos artigos 23, inciso IX, 198,

inciso 1l, 200, incisos Il e IV, e 227, inciso |.ad também afirma, na pagina 282, que um
parametro interessante seriam as condi¢cdes miranssem asseguradas pelos planos de

saude, conforme determinou a Lei 9.656/9.



148

Por fim, mas ndo menos importante, Sarlet tambd&ende o minimo existencial conforme a
dignidade humana, mas nédo se arrisca a dizer gagigeele, afirmando apenas que deve ser
verificado no caso concreto. Ocorre que, ao que ilndica, entende que, no caso da saude, o

minimo existencial tem um sentido mais amplo.

Assim, para ele (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 18§ vinculacdo dos direitos
(fundamentais) sociais com 0 que passou a sermdekigde uma garantia de um minimo
existencial é evidente [...]”, mas afirma que hgeatos controversos. Continuam os autores
(2008, p. 25-26), afirmando que,

Neste contexto, had que enfatizar que o minimo enxisal — compreendido como
todo o conjunto de prestacBes materiais indispeisfara assegurar a cada pessoa
uma vida condigna, no sentido de uma vida saudéwelvinculacdo com o direito a
saude, tomando aqui em seu sentido mais amplo gbsital e sera retomada no
ultimo segmento!) — tem sido identificado — porusg — como constituindo o
nucleo essencial dos direitos fundamentais sofcidis

[...] este proprio contelddo existencial (nlcleseesial = minimo existencial) nao é
0 esmo em cada direito social (educacdo, moradiistéancia social, etc.), ndo
dispensando, portanto, a necessaria contextuatifada

Torres (2008, p. 77-78), citando a obra de SadspecialmenteA eficacia dos direitos
fundamentaisparece traduzir mesmo as ideias do autor. Sastpré ele divide os direitos
fundamentais em de defesa e direitos a presta§@edireitos sociais prestacionais sao
direitos subjetivos a prestacoes, que sao dirfitodamentais sociais, mas encontram limite
na reserva do possivel e na competéncia do Lagsl&e houver tangéncia com o valor da
vida e da dignidade, ou, de uma andlise de porderagsultar a prevaléncia dos direitos
sociais prestacionais, ha como reconhecer, naaesferminimo existencial, um direito
subjetivo a prestacdes. O minimo relaciona-se cotigaidade da pessoa humana, que €&
principio fundante dos direitos fundamentais cormeitds de defesa ou prestacionais, mas

admitindo ponderagao.

Concorda-se, neste trabalho, com a posicao det 8ailke Barcellos, conforme tudo o que foi
dito no capitulo 2, bem como nos itens acima. b fadireito a salde € um direito humano
e fundamental, mas é também direito social a py@stapositivas, demandando recursos

financeiros (ou néo financeiros) para sua con@edia. Mas o minimo existencial deve ser
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identificado e concretizado como um direito subfgtia despeito da alegacéo de reserva do

possivel.

Esse minimo tem relacdo com a dignidade da pessoarta, ou seja, caso haja um direito
social relacionado com a vida e a dignidade humeomo € a saude basica, por exemplo,
conforme dizeres de Barcellos (ou de outros podtosaude a serem verificados em cada
caso concreto, conforme Sarlet), a alegacdo deveesl® possivel ndo pode prosperar, sob
pena, ai sim, de enfraquecimento e inefetividadedil@itos fundamentais. O limite é ténue,
mas precisa-se de uma linha divisoria a fim de s@idornar a afirmacdo da reserva do

possivel uma constante e desproposital alegacga@ma injustica social.

3.4 OS FUNDAMENTOS DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO BA
INICIATIVA PRIVADA NA AREA DA SAUDE

No Brasil, a prestacdo da saude se mostra em dasisavsaude publica e a saude privada,
tendo ambas 0 mesmo objeto, prestacdo da saldedmascessariamente as mesmas regras

e 0S mesmos procedimentos.

De fato, a saude publica é regida pela Lei 8.08048@ disciplina a prestacdo dos servi¢os
publicos pelo Sistema Unico de Saulde e pelas eltsdaarticulares complementares,
possuidoras de contratos ou convénios com o Estadegras, aqui, sdo de direito publico, e
0 acesso a essa saude é universal, conforme ditlnm@®pria Constituicdo Federal. Aqui se
misturam saude publica e saude complementar (elesdarivadas prestando saude por

contratos celebrados ou convénios com o SUS).

Ja a saude privada ou suplementar é regida pettdeplanos de saude, ja demonstrada no
capitulo 1. Entidades privadas fornecem atendinsedit@ersos a pessoas que podem efetuar o
pagamento por esse servico. E uma atividade ecoapmsgida pelos principios do direito
privado, mas ndo se pode esquecer ser também uigoseée direito humano e fundamental,
de grande importancia para a sociedade, razdoqoelatambém possui outros principios

ligados a efetivacao desses direitos.
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Feita essa breve introducdo, importante é verifgpaais os fundamentos que levam a
responsabilidade do Estado e da iniciativa privea@restacdo da saude, mormente quais as

atividades que essas duas esferas devem efetaactymaprimento de seu papel na sociedade.

3.4.1 Saude publica: eficicia vertical do direito gaude

3.4.1.1 A evolucéao da saude publica no Brasil

A saulde publica no Brasil, com toda certeza, n&gisuesde o inicio, com a independéncia
brasileira. Ela desenvolveu-se ao longo da prongélgaas Constituicoes e da edi¢cédo das leis
reguladoras do setor. Por 6bvio que ndo se consegu presente trabalho, identificar todas
as regulamentacoes referentes a saude publicantsliote@ proceder-se-a a verificacdo de sua
evolucdo mediante a observacdo das medidas torpadaseio da legislacéo federal mais

impactante, especialmente em relacdo a criacadsten® Unico de Saulde.

Nos dizeres de Gregori (2007, p. 26), “[...] sapdblica pode ser entendida como um servico
publico, no qual a prestagcdo de servico de sa(utestada diretamente pelo Estado, ou por
quem lhe faca as vezes, aos seus administradosimAa saude publica no Brasil € prestada
tanto pelo Estado, por meio do Sistema Unico ded&aquanto pelas empresas privadas
contratados pelo Estado ou conveniadas com elen&ake que essa ultima modalidade de
prestacdo de servico ndo se confunde com a saptemantar, conforme j4 identificado e
gue sera objeto de estudo mais adiante.

Hodiernamente, a saude publica, prestada, basiteyjmeeio SUS, viu a sua consolidagcao
“[...] na Constituicdo Federal de 1988, e que fwinmatizado pelas Leis 8.080, de 19.09.1990
— Lei Organica da Saude, e 8.142, de 28.12.1990(GREGORI, 2007, p. 26). Ambas as
leis “[...] disp6em sobre a participacdo da comadéed na gestdo do SUS e o sistema de
transferéncia de recursos financeiros, e pelas B®r@peracionais Basicas (NOB 91, 93 e
96).” Gregori (2007, p. 26), que, em poucas pagwesumiu muito bem o funcionamento do

SUS, afirmou que

O SUS é fundamentado em trés diretrizes basicdsse@entralizacdo, o atendimento
integral e a participacdo da comunidade. Seu finamento deve ser partilhado entre
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os trés niveis de governo, federal, estadual e cipahi Esse modelo deve levar em
conta que a questdo da salde ndo pode ser vitdas®nte, mas associada a
politicas publicas de saneamento, alimentacacspcate, emprego e lazer.

Voltando-se ao inicio da saude publica no Brasibpea Direito sanitario e saude publica
(BRASIL, 2003, p. 13-57) é que melhor consegueuafetima evolucdo detalhada da saude

publica no Brasil. Sera seguido o que € afirmadsaebra.

Nesse diapasdo, € afirmada, apenas, na Constitd&d®34, a preocupagcdo com o direito
social a saude. Antes da terceira década do s&c(l@s inquietacdes em torno da saude
eram apenas com a mortalidade infantil, higienetah@enpropagacao de doencas. No periodo
colonial, o Estado ndo prestava a saude, sendaugttada pelos cirurgides-barbeiros,

boticarios-fisicos ou pelas santas casas de niseiic

Consta que, em 1828, foi instalada uma inspetaaia perificar passageiros doentes nos
portos, e, de 1902 a 1906, foram realizadas dededigm casas de bairros considerados
insalubres. A revolta da populacdo aumentou conacnacdo obrigatoria em Séo Paulo,

gerando a Revolta da Vacina em 1904.

Em 1923, a Lei Eloy Chaves criou o0 que seria, pasteente, formalizado para varias outras
profissbes ao longo da evolugdo da saude public®rasil: Caixa de Aposentadoria e

Pensdes para os ferroviarios.

Em 1930, foi criado o Ministério da Educacéo e dade, sem que esta tivesse importancia
de direito humano e fundamental, muito menos deitdirsocial e dever do Estado, e foi

criada, também, a Conferéncia Nacional de Saudepgasou a se realizar de dois em dois
anos no maximo. Até aqui, as acdes de saude esdizackas em favor dos trabalhadores de

diversas categorias, em Caixas de Assisténciaipsjpigadas a aposentadoria.

A 12 Conferéncia Nacional de Saude realizou-se @41 Iseguida de outras ao longo dos
anos, até chegar a 112, pelo menos nos dizerdg@aqui citada, realizada em 2000), e, apds
ela, foi editada a Lei Orgéanica dos Servicos Sedai Brasil, para coordenar os servigos de
saude no Brasil. Decerto, uma primeira tentativasmo que inconsciente, de agrupar 0s

servicos de saude.
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Em 1953, foi dado um passo importante para a imdEpeia da salude no Brasil, com a
criagdo do Ministério da Saude, e, em 1974, maisinditio de que o Brasil seguiria 0
caminho do direito social a saude como dever dadéstcom a criacdo das Coordenadorias

Regionais de Saude para apoiarem o Sistema Nacier&dude.

Em 1978, a OMS realiza a Conferéncia Internacisnbte Cuidados Primarios com a Saude,
identificando a necessidade de atuacdo dos govelamendo com que o Brasil, em 1982,
criasse 0 Conselho Nacional de Administracdo dal&&irevidenciaria. Nesse periodo, “O
Movimento Sanitario cresceu e ganhou legitimidadmgado outros segmentos da
sociedade, como sindicatos e centrais sindicaisn@&mentos populares de saude, alguns
gestores e parlamentares” (BRASIL, 2003, p. 37), “emn 1985 deu-se inicio a
universalizacdo da atencdo a saude” (BRASIL, 2@037), contando com a participacéo

popular. Nas palavras de Cury (2005, p. 38),

As reformas setoriais dos anos 80 do século XXande acesso universal,
integralidade da atencdo, énfase em acbBes de paomecprotecdo da salde,
descentralizacdo e participacdo social, adquiriepressdo legal e institucional
com a CRFB/88 e com a integracao dos servigosidiegaiblica através do SUS.

Afirma o Ministério da Saude (BRASIL, 2003, p. 4fl)e “Até os anos oitenta do século XX,
a saude era tratada como um ‘complemento dos b@®fila Previdéncia Social [...]” e que
“Neste periodo instituiu-se um sistema ‘multiplo slide’ no Pais [...]", mesmo com a
criacdo do Ministério da Saude. J4 em 1988, conomydgacao da Constituicdo de 1988, foi
implantado o SUS. Segundo Sarlet e Figueiredo @Q0281.40), o SUS foi

[...] estabelecido e regulamentado pela proprias@oicdo de 1988, que estipulou
os principios pelos quais se estrutura e 0s obgtay que deve atender, além de
consistir no resultado de aperfeicoamentos efetial@artir das experiéncias
anteriores frustradas e, de outra parte, consistireivindicacdo feita pela sociedade
civil organizada, sobremodo no Movimento de Refoi®amitaria que precedeu a
elaboracéo do texto constitucional.

Mais uma vez utilizando os dizeres de Cury (20053%-39), percebe-se que o SUS
representou “[...] uma importante iniciativa deatob Estado de capacidade juridico-legal
para mediar um processo redistributivo”. O pretdadera que o SUS acabasse com as
caracteristicas de fragmentacdo do sistema de $madideiro “[...] expressas na dicotomia
entre a medicina previdenciaria e as politicas gmvas do Ministério da Saude”. Afirma,

ainda, a autora que uma das ac0fes para isso.fpa“Eriacdo da Fundacédo Nacional de Saude
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(FNS), que busca melhorar a coordenacéo das pglitiacilitar o processo e criar condi¢cdes

para o desenvolvimento administrativo mais efi@ént

Em 1990, vieram a Lei Organica da Saude e a lar&dlispondo sobre a participacédo da
comunidade na gestdo do SUS, o que da margemragdiz€A Ultima década do século XX

foi caracterizada pela edicdo de atos normativadnainistrativos para a implementacgéo e a
operacionalizacdo da politica de saude [...]” (BRAR003, p. 41). Seguiram-se, entéo,
varias Normas Operacionais Basicas — NOBs —, qoaef@renciais de implementacdo do

SUS no Brasil, identificando a “Ousadia de Cumetitazer Cumprir a Lei”.

Conforme ja foi afirmado no item 3.3.1, sobre reaafo possivel e minimo existencial, nos
dizeres de Barcellos (2002, p. 281 e 285), o SUéao quatro pontos principais a tratar,
identificados na Constituicdo Federal: o atendimenéaterno-infantil, as agdes de medicina
preventiva, 0s servicos de saneamento e as aceswncao epidemioldgica. Para isso, ha
as diversas normas e a legislacao ordinaria, gsiipelas principios do setor, a fim de garantir

a saude no Brasil.

3.4.1.2 Principios e diretrizes norteadores

Assim, a fim de cumprir os quatro pontos priordério Sistema Unico de Salde é guiado por
alguns principios e diretrizes norteadores de swmaduwta, bem como orientadores da

persecucao de uma melhor prestacéao do direito foeizl a saude.

Um primeiro ponto a asseverar € que a saude plgiemquadra como um servico publico e,
sendo assim, encontra-se a administracdo publiceyaola, segundo consta da norma
constituinte, a seguir os principios da legalidangmessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia (artigo 37 da CF/88). Dessa forma, queicatitude do setor publico em prol da
saude deve se perpetrar segundo o que a lei deterde forma a ndo prevalecer quem quer
que seja, pautada na moral, com a total transparémmomunicacéo de seus atos e buscando
sempre a exceléncia dos servigos. Fora esse fitmlidade e a motivacdo dos atos de saude

publica devem ser em prol da saude da coletividade.
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Especificadamente, o Ministério da Saude (BRASDO2 p. 61) apresenta como principio,
em primeiro lugar, a “salide como direito”. Acredaen fato de constar do artigo 2°,
paragrafo 1°, da Lei 8.080/90, que a saude é bdadalireito humano e fundamental, bem
como que a importancia do principio se mostra patéss de saude publica no passado, “[...]
considerados apenas pontuais beneficios concedmia Previdéncia Social [...]".
Acrescenta, por fim, ja na pagina 62, o fato de gusalde se encontra no capitulo dos
Direitos Sociais na Constituicdo Federal e que mgaoifica a “[...] responsabilidade de
elaborar programas operacionais que garantam iengdo a saude de toda a populacéo

habitante na &rea de abrangéncia de sua competSteja assegurada [...]".

Conforme estipula o artigo 196 da Constituicdo Fada salude se apresenta como dever do
Estado, e este deve fornecé-la aos cidadaos de famiversal e igualitaria. Estes sédo os dois

seguintes principios a serem estudados: univeaskdid igualdade.

Quanto a universalidade, ela é repetida na Lei08908 no artigo 7°, e, segundo o Ministério
da Saude (BRASIL, 2003, p. 63), liga-se a conséatalpa saude como direito. Nos dizeres de
Henriques (2008, p. 829-830), os ditames da Caoinglih, nesse sentido, foram influenciados
pela 82 Conferéncia Nacional de Saude, e a unlidada acabou com a exclusdo que
imperava em relacdo a saude no Brasil. Nos dizkxreaitora, “[...] apenas os contribuintes da

Previdéncia Social tinham acesso ao sistema putbicaude [...]".

No entanto ha de se fazer uma ressalva, tambémdmguautora citada, nas paginas 830 e
831, de que a universalidade ndo importa, necessante, em gratuidade dos servicos. Ela
explica que o sistema de saude publica é gratwtofgrca da Lei Organica da Saude
(8.080/90), diga-se, desde ja, no artigo 43. “Rorta de tal diploma legal, restou vedada
qualquer cobranca pelas acdes e servicos fornepiglosSistema Unico de Salde — SUS,
independentemente da condi¢cdo socioecondmica apeidse pelo usuério”. Entretanto,
quanto a procedimentos que o SUS nao cobre oulagéicea medicamentos ndo constantes
como distribuidos gratuitamente, mesmo que regorjddicialmente, ha que ser feito o
pagamento, desde que isso ndo afete o sustentaopodpda familia (HENRIQUES, 2008, p.
830-831).

Em relacdo ao principio da igualdade, a saude galldemonstra estar de acordo com o0s

ditames do Estado Democratico de Direito, pois e@nfcomo principio a igualdade
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substancial. Com efeito, a prestacao deve ser gytadlos, e o Estado deve se esforcar para
isso. “ O que deve determinar o tipo e a prioridpde 0 atendimento € a necessidade das
pessoas [...] e 0 grau de complexidade da doenagrawo [...]". Assim, esta-se resguardando
a dignidade da pessoa humana, principio ja ideatlb com a saude no capitulo 2 do
trabalho, no qual, pode, também, ser identificaddivisdo de responsabilidades, o que
constitui um dos argumentos para a defesa do oas&anto.

De fato, a Lei Organica da Saude — LOS —, identifam seu artigo 7°, inciso IV, que sao
proibidas quaisquer formas de discriminacdo ouilpgio em relacdo a prestacdo da saude
publica. No entanto, conforme Henriques (2008,34) 8

Na realidade, todos os pacientes devem ter igesisacao tratamento que postulam,
submetendo-se, no que concerne a disputa pelass viagahospital de sua
preferéncia, a critérios razoaveis e transparatgeselecdo. Cabivel, sem divida, o
controle dos critérios adotados, assim como a agséptopositura de acdo coletiva
tendente a corrigir discrepancias gritantes nolndee assisténcia ofertado pelos
diversos hospitais da rede publica.

Outro principio a ser observado é a integralid&@leurtigo 198, I, da Constituicdo Federal
afirma que uma das diretrizes das acfes de saadaténdimento integral, com prioridade
para as atividades preventivas, sem prejuizo dosices assistenciais”. E importante
verificar, nesse principio, a incidéncia direta daterminagfes na saude publica da precaucao
e da prevencao, relacionadas a seguranca e efiogdcianando a prioridade da prevencao,
em nivel restrito, e também amplo, “respaldandag®s de vigilancia e policia sanitaria,
bem como as medidas voltadas a prestacao de sartedrasico e a garantia de um ambiente
sadio e equilibrado” (SARLET; FIGUEIREDO, 2008a143). Da mesma forma,

[...] vigoram também os principios da razoabilidad#a eficiéncia (ndo, porém, sob
uma Ootica economicista e utilitarista), pois ndopsele considerar razoavel um
tratamento cuja eficiéncia ndo seja comprovadajuauacarrete sérios riscos a salde
da coletividade, por exemplo. De outra parte, egirglidade do atendimento reflete
a idéia [sic] de que as acdes e os servicos dee s@EMEm ser tomados como um
todo, harménico e continuo, de modo que sejam tamedmente articulados e
integrados em todos os aspectos [...] e niveis deplexidade do SUS
[...].(SARLET; FIGUEIREDO, 2008a, p. 143).

De fato, segundo preceitua o artigo 5°, Ill, berma@oo artigo 7°, I, da Lei 8.080/90, a

integralidade se torna um principio, que é idardgdio como sendo um “conjunto articulado e
continuo de acdes e servicos preventivos e cumtimdividuais e coletivos, exigidos para
cada caso em todos os niveis de complexidade téonsis (BRASIL, 2010).
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Nos dizeres do Ministério da Saude (BRASIL, 2003%4), antes da Constituicdo vigente, as
acOes de saude eram pontuais, oferecidas pelad®mneia Social, e reduzidas a alguns
procedimentos. No entanto, com a integralidadenéeessidade das pessoas” define o que
deve ser feito em matéria de salude publica. Negseaq a integralidade “[...] significa que o
cidadao tem o direito de ser atendido e assistdgpge que necessitar, em qualquer situacao
de risco ou agravo (doenca), utilizando ou ndonm®) medicamentos, equipamentos [...]".

E, sem duvida, um “novo ‘paradigma sanitario”” rsfigando dignidade e cidadania.

No entanto a integralidade ndo quer dizer a olmigatade do Estado de fornecer quaisquer
tipos de medicamentos e procedimentos, pois assiaténtegral ndo quer dizer assisténcia
ilimitada. Os atendimentos devem ser feitos “flelJacordo com normas técnico-cientificas e
parametros racionalizadores, sob pena de revelaefeaz sob o aspecto terapéutico, tornar-
se economicamente inviavel e vir a privilegiar agypoucos em detrimento de muitos”
(HENRIQUES, 2008, p. 835).

Assim, tratamentos experimentais, ou ndo aprovadoBrasil, cujos custos ndo podem ser
cobertos pelo Pais, ou mesmo no caso de medicasnematis recentes, com eficacia similar
aos ja adotados pelo SUS, ndo podem ser exigiddsstimlo sob a Otica do principio da

integralidade e até, também, da igualdade.

Mais trés principios a serem identificados s&o &cidede, a rede regionalizada e
hierarquizada e a descentralizacdo, dos quaispigspdmeiros constam dcaputdo artigo

198, e o ultimo, do inciso I, e podem ser iderdifics como principios voltados ao
funcionamento do SUS, ou a concretizacdo de suatrizies. De fato, fundamentam a
realidade de que o sistema de salude publica naoil Bragnico, compondo uma rede
devidamente organizada em todas as regides dodPkis,de obter uma maior eficiéncia na

prestacao.

“Pelo principio da unicidade do sistema, é indicagde as acfes e os servicos de saude
operacionalizados por varios ministérios, instiiies, fundacdes, autarquias e agéncias sejam
vinculados a administracéo direta de cada umaré@asesferas do governo [...]” (BRASIL,

2003, p. 63). Certo € que, antes de 1988, a saadiesvinculada de um centro, qual seja, 0s

Municipios, Estados e Unido, cada qual em sua ctémgi@, havendo “disputas politicas”
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entre os dirigentes de cada instituicdo prestadi@rasatde (BRASIL, 2003, p. 63). A
unicidade veio, entdo, para fazer com que o sistémm@ionasse de melhor forma,

concentrando as acdes de saude.

Sarlet e Figueiredo (2008a, p. 141) pensam de fomaouco diversa. Para eles, a unicidade
veio acabar com a limitacdo do acesso a saudecpybloltada apenas aos trabalhadores
formais e dependentes segurados pela Previdéncial.SBntretanto qualquer que seja a

interpretacdo — unido das prestadoras de saud@t@ ge acabar com as disputas politicas, ou
unido para fazer com que todos tenham um sistensalie —, o fato € que a unicidade néo
pode ser esquecida como principio informador, fia a igualdade na prestacado da saude

publica e, consequentemente, a dignidade.

No entanto, apesar de Unica, a rede de saude Bid Bragionalizada e hierarquizada e, pode-
se acrescentar também, descentralizada, tambérmremnb artigo 7°, inciso IX, alinease

b, da Lei 8.080/90. Regionalizada e descentralizadin de conseguir o Poder Publico
elaborar “[...] projetos mais reais e compativeasnccada realidade [...]", considerando a
distribuicdo da populacado nas regifes do Paisegificacdo da realidade social de cada uma,
até mesmo meios de locomocao para acesso a saRd&IB 2003, p. 66), e hierarquizada,
possibilitando uma melhor distribuicdo dos servigasn cumprimento das normas gerais do
SUS e coadunando-se “[...] aos principios da sidrg@dade e da eficiéncia [...]” (SARLET,;
FIGUEIREDO, 2008a, p. 142-143).

Assim, ha uma ligacao entre a estrutura do SUSeneipio federativo, e o Municipio € a
mais importante verificacdo da descentralizacdegionalizacéo, levando ao equilibrio da
distribuicdo dos recursos, verificando-se presentes principios da equidade e
subsidiariedade. “Os principios da descentralizag@gionalizacdo e subsidiariedade
embasam as regras constitucionais de distribuigdocothpeténcia no ambito do SUS, bem
como sua regulacdo normativa em nivel infracorgtnal” (SARLET; FIGUEIREDO,
2008a, p. 141-142).

O ultimo principio constante do artigo 198 da Cimigfio Federal € a participacdo da
comunidade (inciso lll), que pode significar oregiies para o autocuidado, para a
incorporacao de habitos saudaveis e protecédo do amebiente (BRASIL, 2003, p. 68), ou,

ainda, relaciona-se com a definicdo das politicascentrole de sua execu¢do, mediante os
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representantes nos Conselhos de Saude (SARLET; HREDO, 2008a, p. 143). Esse
principio identifica o novo paradigma vigente, otdd® Democratico de Direito, com
participacdo da populacdo nas decisdes em relagg@osadireitos, mas, sabe-se, no Brasil,

ainda precisa desenvolver-se, obtendo-se maiociemtzacao dos cidadaos.

Por fim, vale ainda dizer que a lei 8080/90, em a#digo 7°, acrescenta alguns outros
principios a serem verificados pelo Poder Publiocambito da prestacdo da saude, quais
sejam: o direito das pessoas assistidas pelo Sldfdrinacéo, a preservacdo da autonomia
das pessoas na defesa de sua integridade fidiegraigdo das acbes de saude, meio ambiente
e saneamento basico, resolubilidade (capacidadesdiicdo dos servicos em todos 0s niveis
de assisténcia), aplicacdo minima de recursosarelot a duplicidade de meios para fins
idénticos, dentre outros. De resto, ainda podem identificados a humanizacdo do
atendimento, financiamento solidario e planejamastendente (BRASIL, 2003, p. 67, 69 e
71).

Assim, vislumbra-se que a administracéo publicad®guir todos esses principios no ambito
da saude, a fim de poder fornecer a populacdo gaiillleca de forma regular e eficiente.
Estdo ai identificados, de forma direta, os funddo®eda responsabilidade do Estado para
com a saude, além de toda a fundamentacao ja exava@apitulo.

3.4.1.3 Falta de recursos: uma questao real?

A despeito de a saude ser um direito humano, fuadtahe social a prestacdes positivas e de
ser dever do Estado prestar a saude publica coaefosmprincipios ja identificados, o fato é
que a escassez de recursos é uma realidade. Ejokam obtencio de dados completamente
corretos sobre o montante destinado e 0 necegsa@r@oa saude no Brasil, ou mesmo em
relacdo aos recursos para a promoc¢ao de direimaisotorna-se dificil. No entanto ha

indicios apontados pela doutrina de que essa aglaliexiste.

Ao que consta, “A Administragdo Publica é, por uigfo, a gestdo de meios escassos para
atender a necessidades ilimitadas”, e “O direito $8u dominio sobre o campo do possivel

[...]". Assim, “[...] todo e qualquer reclamo gqu®nsubstancie demandas orcamentarias
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podera, em alguma situacao, transplantar tal caggrando a infactibilidade do atendimento
a todos, simultaneamente” (AMARAL, 2001, p. 11014)1

Caliendo (2008, p. 202) tentou demonstrar, em nasyet escassez de recursos para 0S
direitos no Brasil e trouxe, também, a questdo alales. Segundo o autor, “[...] no caso
brasileiro, assume espetacular obstaculo a readbzaps direitos fundamentais sociais a
monumental divida publica nacional. E para la i carreados os parcos e fundamentais
recursos necessarios para garantir nosso desameold social’. Utilizando-se, entéo, do
Orcamento Geral da Unido do ano de 2006, ele mostrquadro no qual a divida da area da
saude € gigantesca, em comparac¢do com o orcanoemb €ompletando, conclui

Assim, se fizermos uma leve comparacao entre mq@verno orca para gastar em
saude, educacdo e seguranca e 0 que gasta pagdnddaapiblica veremos que
existe umaeserva do possivel gerab Brasil que impede os gastos sociais que se
chamadivida publica.Enquanto ndo houver solucao para este problemaaama
como reduzir o esforco fiscal do Estado, a cargauttiria € 0 nanismo nos
investimentos sociais. Ndo se trata, contudo, déemdmeno novo.

Schwartz e Bortolotto (2008, p. 258), apesar demafiem diversamente ao defendido no
presente trabalho (a ndo aplicacdo imediata déasireumanos, fundamentais e sociais que
nao correspondam ao minimo existencial e, com ealedignidade), afirmam que a
administracdo publica ndo cumpre com seu papelcodseguindo dar efetividade ao direito
fundamental a saude. Em assim sendo, “[...] 0 Brasipa, atualmente, a posi¢do de numero
125 noRankingMundial da Saude elaborado pela OMS — Organiziiialial de Saude”.

A razdo para tanta falta de recursos pode ser gadanem fatores sociais e técnicos. Com
efeito, a medicina avancou muito nos ultimos awnesenvolvendo tratamentos e cirurgias
novos, mas a custos altos. Ao mesmo tempo, podmsstatar o desenvolvimento da
pesquisa farmacologica, com a introducdo, no merad&l drogas novas, mais eficientes, ou

as Unicas eficientes a determinadas doencas, mapregos altos.

Gregori (2007, p. 28) confirma a informacéo, dizegde “Uma das maiores dificuldades que
se enfrenta nessa area esta relacionada a incgéipotecnologica que, nestes ultimos 50
anos, ocorreu aceleradamente e trouxe significatergacdo dos gastos em saude”. E Amaral
(2010, p. 75), citando John F. Kilner, afirma }[que o desenvolvimento de drogas que
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combatem a rejeicdo vem fazendo dos transplantesaptéo terapéutica viavel para mais
pacientes [...]", 0 que também acontece com asddeslde Tratamento Intensivo.

Da mesma forma, pode-se constatar um aumento r&takipa de vida da populacdo, o que
leva um maior nimero de pessoas a serem tratadtasiptema publico. Nos dizeres de
Amaral (2010, p. 79-80), “Por ultimo, o0 aumentoeXpectativa de vida e da idade média da

populacdo também ocorre no Brasil.”, ou, nas pakde Gregori (2007, p. 28),

Outros fatores também pesam como o crescimento gféfitd desigual e a

pobreza. Outro aspecto a considerar € 0 aumentexpactativa de vida da

populacdo, que, se por um lado representa um iftilteador de desenvolvimento

humano, por outro, o crescimento da populacéo idesata em complexidades na
compatibilizacdo da modelagem das politicas publdiante das novas exigéncias
da sociedade, com um or¢camento deficitario.

E preciso, no entanto, compreender que, quandalaesin falta de recursos, quer-se dizer
todo e qualquer recurso, no presente caso, paramaopao do direito a saude. “Além da
questdo financeira, ha recursos ndo financeiromocadrgaos, pessoal especializado e
equipamentos, que sdo escassos em comparacao reocessidade”. (AMARAL, 2010, p.
74-75).

Assim, “Mesmo que nao houvesse restricoes finamsehaveria necessidade de adogao de
criterios de alocacdo de recursos, na distribuigorecursos meédicos, mesmo aqueles
necessarios ao salvamento de vidas”, pois “Toderdedvimento tecnologico é seguido por
um extenso periodo no qual o tratamento é escdesde 0 momento em que esse tratamento
ndo € mais experimental até o momento em que hadagho e distribuicdo de recursos [...]".
Foi exatamente isso que aconteceu, por exemplo,acbemodidlise. (AMARAL, 2010, p.
80).

Para tentar resolver o problema da alocacéo, hié&dscde trés ordens, “[...] relativas a
guanto disponibilizar, a quem atender e, aindayraatas dos potenciais beneficiados, e que
nao ha um critério Unico que possa balizar todaasedecisdes. Ao contrario, as decisdes
tendem a ser politicas e locais” (AMARAL, 20109p).

No entanto isso nao retira a realidade da escadsemrcursos tanto financeiros como

relacionados a pessoal, 0rgédos, equipamentos, empacacdo com as necessidades. Nos
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dizeres de Amaral (2010, p. 100 e 151), “[...] @assez € inerente as pretensdes positivas e de
modo ainda mais acentuado quanto a saude”, bem ‘farhoo campo da saude, a escassez,
em maior ou menor grau, ndo é umidente ou um defeitg mas uma caracteristica

implacavel”, ainda que tenha havido alguns avaned@rea da prestacédo da saude publica.

Alguns poderiam dizer que a falta de recursos ge deorrupcéo e a ma gestdo dos recursos.
A despeito disso, ja foi constatado acima que &t§oeda alocacdo dos recursos tambéem é
importante, mas que isso néo retira a realidadeafda propria falta dos recursos. Ademais,
dizer que o Estado ndo emprega bem suas verblizando-se de fraudes, € constatacdo de
noticiario de jornais, o que ndo obtém qualqueonjairidico (AMARAL, 2010, p. 141).

Fica constada, entdo, a escassez de recursos dieeitos a saude no Brasil. No entanto
uma pergunta deve ser feita: se a escassez lenaraal desrespeito ao dever de prestar a
saude, ou se a atitude seria continuar persegaircmcretizacdo dos direitos fundamentais,
humanos e sociais, especialmente a saude, tida eomono existencial e voltada a

dignidade. Nos dizeres de Lopes (2008, p. 181),0é&mm a reserva do possivel seja plausivel
como defesa juridica, € muitas vezes usada comdamihs facil aos impasses dessa conta
incontrolavel. ‘Ja que ndo ha nada a fazer, nadanfas!” Aceitavel, ela pode levar a

consequéncias inaceitaveis”. Concorda-se com esge.p

Mas o autor (p. 187) desenvolve raciocinio queepgg obrigar o cumprimento do dever
estatal. Afirma que, segundo o artigo 122 do Codigol, “Entre as condigbes defesas se
incluem as que privarem de todo efeito o negddidalieo, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de

uma das partes’™. Afirma que, nos casos dos dsetiriais, que dependem de alocacao de
recursos pelo Poder Publico, a realizacdo dogasrencontra-se totalmente nas maos de uma
das partes, qual seja, o Estado. Dessa forma,dieteatuacédo do Judiciario na defesa desses

direitos.

Ocorre que ndao ha como simplesmente adotar a opdiei@utor. Em primeiro lugar, porque a

escassez de recursos, como ja foi dito, é flagragpecialmente no caso da saude, em
segundo, porque utilizar uma norma de direito @wil uma relacdo de direito publico requer
uma certa dose de cuidado. O Estado nédo esta atuzoa (na prestacédo do direito a saude
ou de qualquer outro direito social), como um palér, mas como Poder Publico, a relacdo e

de direito publico, com a utilizacdo de principtigersos. Ao mesmo tempo, a decisdo do
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Juiz, em casos como o de falta de recursos ougioadeles, deve pautar-se em néo ferir a
separacao de poderes. Por maior que seja a evalacdoutrina e da jurisprudéncia, ainda
assim ha limites a atuacdo do Judiciario, as goas sdo importantes para o presente
trabalho, mas existem e devem ser cumpridas. DBanmdéorma, o Judiciario nada podera

resolver um caso no qual exista a real falta derses.

Assim, fica constatado que, no Brasil, a alegagitalia de recursos para a saude é factivel,
mas devem-se enviar esfor¢cos para se fazer coma qlegacao de reserva do possivel nao

prospere sobre direito humano e fundamental, voléadignidade.

3.4.2 Saude privada: eficacia horizontal do direit@ saude

3.4.2.1 A evolucao da saude privada: legislacabatano Brasil

Apos a verificacdo da saude como direito humanmddmental, bem como direito social a
prestacbes do Estado, importante € verificar que,Brasil, o legislador constitucional
entendeu por bem abrir a iniciativa privada a piEst da saude, segundo o que consta do
artigo 199.

Chegou a tutela constitucional, entdo, a saudees\guitar, que, conforme informado,
nenhuma relacdo tem com as empresas privadas egtamprservico publico de salde para o
Estado, fora o fato de que sédo todas empresasdpsv&hama-se, aqui, tanto de saude
privada quanto de saude suplementar a atuacaoalussple saude, que, ao lado do Estado,
também oferecem servicos nessa area de forma imdiepe do SUS, embora ainda

minimamente, e tém sua atuacao verificada pelascagereguladoras.

Certo é que, mundialmente, e mesmo no Brasil (refle as mudancas externas), essa
abertura as empresas privadas ja havia sido cdafenuito antes, mesmo sem qualquer
regulamentacdao legislativa. Ela se deve ao fagueda do Estado de Bem-Estar Social, que,
instalado apds o Estado Liberal, ndo conseguiu enamt montante de gastos publicos
necessarios para o cumprimento das promessas deettoaicdo de direitos. Nos dizeres de
Gregori (2006, p. 110),
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No final do século XX, assiste-se ao agigantameitoEstado, em face das
miltiplas fungdes assumidas, o que levou ao aumeosogastos publicos e ao
inchagco da maquina administrativa, em descompasso @ ritmo mais célere

propiciado pela globalizacdo. Diante desse novotestm socioecondmico, 0

Welfare Statesai perdendo suas caracteristicas mais solidEstado caminha para
se retirar do gerenciamento e execucado diretaididaate econdmica, deixando o
antigo modelo interventor e passando a desest&impresas nacionais que vinham
sendo geridas sob o comando estatal, assumindbdgepegulador.

No Brasil, a Era Vargas e o periodo militar de &esto general Geisel se mostraram como
periodos anteriores a essa desestatizacdo, oupsejaglos de forte papel do Estado como
condutor do desenvolvimento do Pais (GREGORI, 2@06110). No entanto, como no
restante do mundo, a ampliacdo das funcBes do cEgmiu a ineficiéncia dos servigos,
causada por endividamento estatal em funcdo dogdele gastos publicos, inflacdo
galopante e peso dos tributos sobre a populacaXHEXE 2007, p. 51). Burocracia e crise
financeira e fiscal também podem ser identificadaso causas (GREGORI, 2006, p. 110),

dando margem ao aparecimento dos planos de saude.

Na década de 1970, os servi¢os publicos ja estamamolapso, e o inicio da globalizacao
com abertura as multinacionais culminou com a a@E&stado, na década de 1980,mom
da instalacédo dos planos de saude, que viram rgil Bra inesgotavel mercado lucrativo, até

em funcéo da desregulacéo.

E importante dizer que, no presente topico, diafsteparca doutrina encontrada sobre o
assunto, quem melhor transmite os detalhes desdacé&w dos planos, no Brasil, € Gregori
(2007), autora ja citada neste trabalho, que, maRlanos de saude: a otica da protecéao do

consumidoy consegue trazer as mindcias de um desenvolvingensadde privada no Brasil.

Assim, a autora (2007, p. 29) afirma que, no iniaisaude, que nao era prestada pelo Estado,
estava ligada a instituices filantropicas, quéizaaam o servico em prol da solidariedade.
Logo depois, nos anos de 1920 e 1930 € que comegaisurgir assisténcias voltadas aos
trabalhadores. Foi 0 que aconteceu com a Lei Elgv€s, que “[...] determinou a criacao de
uma Caixa de Aposentadoria e Pensdo — CAP — enecaleesa de estrada de ferro existente
no Pais”. Foi este o marco da “[...] transferénigiaesponsabilidade do Poder Publico para o
setor privado”, que era custeado por empregadosmrapegados e que depois se expandiu

para outras profissdes.
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Ja nos anos 1940, também as empresas do setargpiibplantaram assisténcias para seus
funcionarios. Mas foi nos anos 1960 e inicio dog0lue a contratacdo coletiva de planos
teve seu maior avanco: “Eram os chamados convéméolicos entre entidades empregadoras
e empresas médicas. O sistema privado se deseunvalvpartir do ABC, na regido
metropolitana de Sédo Paulo, em resposta a demaiatka gela indUstria automobilistica”
(GREGORI, 2007, p. 29-30).

Posteriormente, a previdéncia comegou a entregampresas a responsabilidade pela
assisténcia a saude. “E da chamada ‘medicina diedalque surgem as ‘empresas médicas’
ou ‘grupos meédicos’ especializados na venda dacesnassistenciais [...]", que, na época da
ditadura militar, se fortaleceram com o incentiwgbverno, vindo a dar origem a medicina
de grupo (GREGORI, 2007, p. 30).

Na mesma pagina (30), a autora afirma que, com @ De& 73, de 21-11-1966, veio a

estruturacéo do “[...] Sistema Nacional de Seg&msdos, criando o Conselho Nacional de
Seguros Privados — CNSP — e a Superintendénciagied Privados — SUSEP”. Note-se
gue a saude era vista como uma atividade de segomes qualquer outra, reembolsando as
despesas que a pessoa porventura tivesse, e ati@dberam inscritas em uma apdlice. E,

nos dizeres, novamente, de Gregori (2007, p. 30-31)

Inicialmente, a regulamentacéo do seguro-salda,Retolucdo 11, de 21.05.1976,
do Conselho Nacional de Seguros, autorizou apermseracdo na modalidade de
reembolso das despesas assisténcias. A segurddoparicipava da prestagdo do
servico, limitando-se a reembolsar as despesass pw cabia apenas a
intermediacao financeira.

Com a Circular 5 de 1989, a Superintendéncia derSsdPrivados autoriza a indicacao, pelas
seguradoras, de uma rede credenciada de prestagosesvicos de salde, mas ndo permite a
prestacdo direta do servi¢co. Assim, alguma ledislgg havia em relacdo a saude privada no
Brasil, mas, até aquele momento, de maneira mudividual e sem qualquer preocupacéao
com a importancia do servico prestado. Nos ano® ¥8990, houve o crescimento da
comercializacdo de planos individuais e familiagesn a ja referenciada entrada de grandes

seguradoras no Brasil.
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Aumentando as entidades de medicina de grupo, esglunFederal de Medicina determinou
a garantia de atendimento das enfermidades coestdntCodigo Internacional de Doengas,
da OMS, mas ndo foi cumprida tal determinacdo. (GRRI, 2007, p. 31). Pior, as

irregularidades continuaram, dada a caréncia demefizor legislacéo para o setor, pois,

Sem uma normatizacéo especifica, a inexisténciandsistema de coordenagéo e
fiscalizacdo dessa atividade e, também, diantedifiasidades de financiamento e
organizacao do sistema publico, assistiu-se a wscitnento desordenado desse
setor, dando margem a toda sorte de abusos eidades contra os seus
beneficiarios, os consumidores.

Conforme ja afirmado em outra ocasido (JARDIM; ESES, 2008, p. 145), alguns
problemas foram superados com a entrada em vigorl®0, do Codigo de Defesa do
Consumidor, ndo se esquecendo, também, a Lei @egdai Saude (Lei n°® 8.080/90), “[...]
norma geral sobre a prestacdo da saude no Brasilfagmbém orientou o mercado nessa
época e deve ser seguida pelas empresas de papadde até os dias atuais”. Ocorre que,

No entanto, o mercado cada vez mais crescentaleevea mais problematico para
os assistidos, necessitava de uma regulamentag@oagpmue indicasse previamente
quais seriam as condutas a se esperar de uma engmestadora desse direito
fundamental. Assim, finalmente em 1998 foi editaglalLei n°® 9656, que
regulamentou essa prestacdo de servi¢co, mas argénida e o CDC continuaram
sendo adotados de forma subsidiaria (JARDIM; ESTEVID09, p. 145).

Mas a regulamentacao n&o parou por ai. “Sob ogedeguma ditadura do mercado diante de
um direito fundamental [...], criou-se por meiolsa n°® 9.961/00 a ANS — Agéncia Nacional
de Saude Suplementar (JARDIM; ESTEVES, 2008, p).145

Assim, a partir do CDC, passando pela Lei OrgadeeSaude, que determina 0s servicos
publicos de saude, e chegando-se a propria lepldo®ms de salude e de criacdo da ANS,
constata-se um momento em que a saulde realmentsta e/ tratada como direito

fundamental, como né&o podia deixar de ser. Alguslagsnovacdes trazidas pela lei de planos

de saude,

segundo Luiz Antbnio Rizzatto Nunes (2000, p. &p s garantia contra a
discriminacado por idade ou deficiéncia, bem comoagbicao da limitacdo do prazo
de internacao. Inovou-se também na necessidaddatenacao ao cliente (quanto a
caréncias, internacfes, reajustes, faixas etéei@s); atendimento em casos de
emergéncia com periodo de caréncia de apenasevimpi@tro horas; liberdade para
profissionais da saude escolherem os meios didga$siu terapéuticos em prol do



166

paciente, dentre outras (SALAZAR, RODRIGUES & NUNHESNIOR, 2003, p.
359).

Como afirmou Amanda Flavio de Oliveira (2004, pO}l1a Lei de Planos de Saude
serve como instrumento essencial a preservacdagdalade da pessoa humana.
Sua razéo de ser é a tutela adequada da saludesstza gjmmana, tornando sua
existéncia mais digna’(JARDIM; ESTEVES, 2008, p64417).

Podemos também citar o fato de que a lei previutoges os planos deveriam assegurar um
minimo de servi¢cos, cobrindo todos os eventos dzenghs listadas na Classificacao
Internacional de Doencas (XEXEO, 2007, p. 59).

E claro que a lei dos planos nédo trouxe apenasfib@se razdo pela qual, conforme sera
demonstrado mais adiante, os planos continuam regpestar um servico com importancia
impar, bem como continuam a receber reclamac¢éeRnoosns. No entanto ja se tornou um
avanco poder imputar aos planos uma visdo maisdelpara os direitos fundamentais e,

portanto, mais coadunada com o Estado Democré&tidareito.

3.4.2.2 A regulacéo do setor

Em funcéo da importancia do servico prestado pgdasadoras de planos de saude, conforme
afirmado, foi editada a Lei n°® 9.961/00, criandaagéncia reguladora ANS — Agéncia

Nacional de Saude Suplementar —, a fim de néo ixardgue a ansia de lucro levasse a
ineficiéncia da prestacdo dos servicos e conseguiemimento da dignidade da pessoa

humana.

Em um primeiro momento, insta dizer que “A relagé@dica entre a Administracdo Publica

e 0s agentes econdmicos decorre diretameniesdonperiique o Estado exerce sobre todos
0S seus tutelados [...]", e, assim, devem “[.dp®os agentes que desejem operar no mercado
de suplementacdo privada dos servigcos de saldeeterem-se as disposicdes legais e
normativas do Poder Publico” (FIGUEIREDO, L., 20p634).

Dessa forma, a autonomia privada é limitada, asosl@evem observar as clausulas minimas
de prestacdo dos servigos de saude, e “Somenteaagasantia do minimo legal € que as
partes contratantes podem negociar pias nos servicos a serem disponibilizados”
(FIGUEIREDO, L., 2006, p. 34).
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De toda sorte, a regulacdo do Estado sobre aslad®$ econdmicas exercidas no Pais faz
parte das atribuicbes do Estado, de acordo contigp &t74 da Constituicdo Federal. Essa
fiscalizacdo pode ser reconhecida como uma dasgetp Ordem Econdmica, visando a
justica social, a dignidade humana e ao efetivopimento dos principios da atividade
econdmica como, por exemplo, a viabilizacdo daelswncorréncia e repressao ao abuso de
poder e ao lucro arbitrario. Segundo Toledo (2@04£28), “[...] toda economia publica ou
privada do pais se vé submetida a capacidade ledtaexpedir normas a respeito de seu
funcionamento”. Também a atividade econémica pablc privada se vé resignada a

regulacéo estatal.

Percebeu-se que o mercado, sozinho, ndo podeaat@eegular. O Estado teria que intervir
até pelo fato de o neoliberalismo e a globalizagaaerem para o Pais multinacionais
sedentas de lucros de forma desordenada. E a fijuastado Regulador, que representa
“[...] novo perfil do Estado contemporaneo, queatsstou da prestacao efetiva de diversas
atividades, transferindo-as aos particulares, semtudo, abandonar totalmente os setores
gue deixava, jA que permaneceu neles regulandoedamado a conduta privada [...]"
(TAVARES, 2003, p. 299).

De acordo com Grau (2002, p. 322), a palavra fizmalcontida no artigo 174 “significa
prover a eficacia das normas produzidas e medidestaas, pelo Estado, no sentido de
regular a atividade econdmica”. E isso concretizas principios da ordem econdémica. A
intencdo, entdo, era ndo de se chegar a um Estadmon mas a um Estado “melhor”
(MOREIRA NETO, 2003, p. 74). Havia uma desorgardzae uma ineficiéncia, e a criacao
da referida agéncia veio para buscar maior “prudénoo exercicio dessa atividade
econdmica (SOUTO, 2007, p. 222).

A origem das agéncias reguladoras se deu nos Estadidos e deveu-se a contencédo de
abuso econdmico, para regular atividades nas astidel ferro. Teve inicio em 1887, com o
nome de Comissdo de Comércio de Interestado (ICCngids —Interstate Commerce
Comission e se alastrou por outros paises como Francaténgd e Brasil.

Ja no Brasil, refletindo-se os acontecimentos naisdo Estado deixou de ser empresario,

mas continuou regulando a atividade privada. Ndad®, houve uma onda de privatizacdes,
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na tentativa de se diminuir a maquina do Estadc, ma se tratar de servigcos de grande
importancia para a nacdo, entendeu-se por bemareguketor. A mencdo as agéncias
reguladoras pode ser vista na Constituicdo Fedwyalartigos 21, inciso Xl, e 177, paragrafo
segundo, inciso lll, que advieram com as Emendasiocionais 8 e 9 e que correspondem
as agéncias ANP (Agéncia Nacional do Petroleo) eARRL (Agéncia Nacional de

Telecomunicacdes).

Apenas a titulo de ilustracdo, o caso da ANS — AigéNacional da Saude Suplementar — &
diverso das demais agéncias. Continua-se com & sallica prestada pelo Estado, mas a
ANS veio para regular o setor privado, de grandgomdncia e relevancia e, dessa forma,
com maior razéo, deve fazer com que as empresa® sig principios da ordem econdémica,

quais sejam: dignidade, justica social e viabiizado interesse social.

Em verdade, também cabe a ANS “[..] a defesa derdsse publico na assisténcia
suplementar a saude, regulando as operadorasasgtorclusive quanto as suas relacdes com
prestadoras e consumidores, contribuindo para enselvimento das acdes de saude no pais
(ANS, 2000), “Ou seja, apresenta-se o fato de gpeestacdo a saude pelo setor privado é
interesse publico. Isso ja leva a compreensédo,nid®oj de todo o respeito a direitos
fundamentais que devem ter as entidades privagasaporas de direito a saude” (JARDIM;
ESTEVES, 2008, p. 148). Dessa forma, segundo Nétmida 17, elaborada em conjunto
pela prépria Agéncia e pelo Conass — ConselhooNatdos Secretarios de Saude (2005), a
ANS foi implantada “[...] com o projeto técnico-ftao de garantir aos usuarios dos planos
privados de salude uma assisténcia responsavebarsobor parte das empresas operadoras

desses servicos”.

3.4.2.3 Os principios norteadores

Sendo conceituados como entidade privada, portasitada ao lucro, mas que presta um
servico de direito humano, fundamental e sociattagoto de importancia impar, sendo
inclusive regulados pelo Estado (ANS), os princdpgue levam a responsabilidade dos

planos pela prestacdo desse servico devem sendetud
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Entretanto cumpre dizer, de inicio, que, em sandd de atividade econ6mica, prestadora de
um direito, como ja afirmado, de alta importancialtado a consumidores, teremos que
dividir os principios norteadores da conduta desm@ em trés diversos: relacionados com a
atividade econbmica, relacionados com a prestagdmadde e, por fim, relacionados com a

protecdo dos consumidores.

Os primeiros principios a serem considerados d@w@eaconcorréncia e a livre iniciativa. A
atividade econémica, no Brasil, € livre para atdes licitas, e a livre iniciativa remonta aos
direitos fundamentais de livre profissédo e libeslde associacdo (no caso de formagéo de
empresas). Além disso, esse principio consagraasnfiuthdamentos da nossa Republica.

Ocorre que, conforme os ditames do artigo 170 dasttuicdo, a livre iniciativa ndo é
desenfreada. J& houve periodos na histéria mundial quais liberdade demasiada causou
graves problemas e crises como o liberalismo, euaul a burguesia a demasiada exploracéo
de trabalhadores e reivindicacdes por direitosdemaasiada intervencéo do Estado em todas
as areas, que gerou ditaduras e supressao desliraiividuais e fundamentais, fazendo com
gue a vontade popular ndo preponderasse. Realnoesajlibrio € o que deve ser buscado, e
a intervengédo estatal, bem como a livre iniciaéarre concorréncia, todas na medida, sao a

chave para isso na ordem econdmica.

De fato, a livre concorréncia confere um equilitam mercado, mas o seu maior beneficio,
gue deve ser aqui evidenciado, é o fato de haver gnande vantagem para o consumidor,
“ao contrario do que acontece no regime de monopglie prejudica o comprador e afeta o
equilibrio da ordem Econdmica [...]" (CRETELLA JUDIR, 2000, p. 263). Afirma Bercovici
(2005, p. 24) que, “no Brasil, portanto, o direstmcorrencial ndo nasce como consequéncia
do liberalismo econémico, mas como repressao asoado poder econdémico, buscando

proteger a populagdo em geral e o consumidor eticydar”.

Alguns autores como TAVARES (2003, p. 257) apresenuma duplicidade de objetivos

para a livre concorréncia: primeiro, regulacdo deraamdo e, depois, beneficios ao
consumidor. Com a devida vénia, ndo se pensa aSsiato € que, por ser a vida digna e a
justica social fundamentos da ordem econdmica,irogmo ponto a se considerar seria 0
beneficio ao consumidor, ou, ainda, os dois emurdaj E imperioso que se entenda que

também a ordem econdmica nacional se reveste decaocial.
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Direito fundamental a livre iniciativa e autonompaivada sado direitos fundamentais e,
segundo a teoria democratico-funcional, nos dizeleesAmaral (2001, p. 106-107), “Os
direitos fundamentais ndo sdo reconhecidos ao @dpdra que deles disponha livremente,
mas em sua qualidade de membro da comunidade eissomaja em conformidade com o
interesse publico”. A liberdade passa a ser lidpara algo. E exatamente a atuacio

condizente com o Estado Democratico de Direito.

Os demais principios a serem estudados, funcédalsteipropriedade, existéncia digna e
justica social, ndo precisam ser demasiadamenteinddsdos. Quanto ao primeiro, sera
tratado no capitulo 4, e, em relacdo aos ultimes, ®ram estudados no capitulo 2 como
corolarios do direito fundamental a igualdade. msssera feita, apenas, a apresentacdo de

Seus conceitos.

Decerto que a propriedade privada por si sO seagoascomo principio da atividade
econbmica, mas ela esta limitada a sua funcéold@ciser estudada no capitulo 4), tudo

conforme o artigo 170 da Constituicdo Federal.

Se for recordada a evolucdo das Constituicdes IBirasi, ja explicitada, constatar-se-a4 que
houve uma época em que a propriedade privada gradsa e nada nela poderia interferir,

com raras excecoes. No entanto, nos dias atuaigerda o legislador constituinte da mesma
forma. Viu-se construir uma doutrina voltada acetieb, ao social, e, dessa forma, os direitos

individuais e, dentre eles, a propriedade virampzeler mitigado pelo interesse social.

Decerto que a funcéo social da propriedade sezenfavarias facetas: funcéo da propriedade
urbana, rural, da empresa e do contrato, dentrelB&o exatamente os dois ultimos que nos

interessam para o presente trabalho e que setdddsano capitulo 4.

Quanto a dignidade, conforme aaput do artigo 170 da Constituicdo Federal, a ordem
econdmica tem como fim “[...] assegurar a todostércia digna conforme os ditames da
justica social [...]” (BRASIL, 2009, p. 59). Ao qe verifica, a dignidade e a justica social
fazem parte dos principios que regem a atividade@uica em nosso Pais, ou, ainda, as suas

finalidades, aumentando, ainda mais, a carga dertancia.
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Conforme ja afirmado, a dignidade da pessoa hurfenaarte da prépria identidade do
individuo e é irrenunciavel. Ela se transmuda emeitds garantidos, que devem ser
efetivados, remonta a toda uma integridade fisicaal e espiritual do ser humano e, muitas
vezes a abstencOes para garanti-la. O direito desgor exemplo, pode ser visto como
expressao do bem-estar fisico e moral para se chatignidade, e essa dignidade, ao mesmo
tempo, também corresponde ao completo bem-esitay ésnoral.

Em relacdo a justica social, o seu sentido na omlmnomica brasileira aparece gaputdo

artigo 170 como uma cartilha para as atividadesm@uoaas, ou seja, as atividades devem
garantir a dignidade conforme a justica social. éianto argumenta a doutrina nao ter
conceito preciso, sendo termo vago. Diz-se, tamlogm € expressdo amplamente utilizada

pela Igreja para determinar a busca pelo bem co@hEDO, 2004, p. 169).

Souza (1994, p. 120) defende que Justica Social ‘fontém carga ideoldgica. Quer
significar superacao na reparticdo do produto ewicd visto ndo somente do ponto de vista

ético, mas também como exigéncia de qualquer potondmica capitalista”.

Outros conceitos ja foram também identificados jpastca social, mas na verdade, o que se
denota € que ambos 0s conceitos (justica socidreddde) se completam e parecem até
mesmo se confundir. E a certeza disso advém dgacéles exaradas no capitulo 2, afirmando

a relacédo de ambos os principios aqui estudadosiggualdade.

Analisando-se, a partir de agora, 0s principios alaacdo dos planos de saulde,
especificamente, pode-se constatar a existéncteédealeles: defesa do mercado, defesa do
consumidor e efetiva tutela da saude, observandpgea obraCurso de direito de saude
suplementarde Figueiredo, L. (2006, p. 35 e 37-40) é a quéhonecomenta a questao na
escassa bibliografia juridica sobre o tema.

De inicio, ja vale lembrar que “[...] tais prin@dpi sdo fundados, norteados e permeados,
concomitantemente, em valores tanto de direitoiguilduanto de direito privado, dado o

ecletismo que caracteriza este ramo juridico” (FEBRREDO, L., 2006, p. 37).
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Em primeiro lugar, uma vez que a atividade dosgdaé uma atividade econdmica, e, em
nenhum momento, no presente trabalho, se negowisse tentou retirar essa caracteristica,
o principio da defesa do mercado afirma que “Asmasr de direito de saude suplementar
devem primar pela manutencao da higidez econémmemdeira do mercado, bem como pela
preservacado dos agentes econdmicos que nele op@fHBUEIREDO, L., 2006, p. 38). Isso,
de uma certa forma, se torna 6bvio. J& se reconheqei, a importancia do servi¢co prestado
pelos planos, mas isso néo quer dizer que naatsedie uma atividade econémica e que o seu
mercado ndo deva ser resguardado, até em funcdwadatencdo dos servicos, que, em

muito, desafogam o SUS. Assim,

[...] para se garantir a assisténcia privada ansuraidores, mister se faz disciplinar
um conjunto normativo que viabilize a atividade,ximdzando a obtencdo de
resultados financeiros, de maneira a tornar o rderedrativo a um maior niimero
de competidores, garantindo-se, dessa forma, aoo@mcia saudavel no mesmo.
Por ébvio, se as normas de direito de saide suptamdiminuirem de forma nao
razoavel a margem de lucro dos operadores do nertadando a atividade pouco
atrativa, as empresas tendem a fechar, seja pbrajoe por livre iniciativa, para
investirem em setores econdmicos mais rentavesgfee gerara gritantes prejuizos
ao consumidor, que, forcosamente, tera de se socoa rede publica de saude
(FIGUEIREDO, L., 2006, p. 38).

Quanto ao segundo principio, de defesa do consuméle se verifica em dois pontos:
garantia de acesso igualitario aos planos e garafgi disponibilizagdo do atendimento,
quando preciso, por conta da operadora (FIGUEIRED(Z006, p. 39). “Logo, as normas
juridicas de saude suplementar devem primar pedfidgule técnica dos servigcos ofertados,
garantindo que as operadoras disponibilizem sesuviigosalude aptos a alcancarem seus fins
[...]”, por meio de precos “viaveis e acessiveipopulacdo em geral”. Essa é a razéo do
controle exercido pelo Estado sobre essa atividaglgantir esse tipo de atitude
(FIGUEIREDO, L., 2006, p. 39).

Ao se falar em direito do consumidor, passa-se b@malisar os principios dessa matéria
relacionados com a atividade dos planos de salma. éfeito, a defesa do consumidor ja se
encontrava na CF/88, que, em seu artigo 5°, irX¥eX¥ll, entendeu por bem deixar a cargo

do Estado a defesa do consumidor. Também o arfif@ dh Constituicdo, que trata da

atividade econdmica, sustenta como um dos prirgipidefesa do consumidor.

Assim, posteriormente a essas determinacdes, emeoda defesa do consumidor como

direito fundamental, bem como constante do rol gdoacipios a serem seguidos pela
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atividade econdbmica das empresas, foi editada a8L@78/90, Cddigo de Defesa do
Consumidor. Este, dentre outros principios, nogar#®, pauta a “Politica Nacional de
Relacbes de Consumo” no respeito a dignidade dsucoidor, & sua saude e seguranca, a
protecao de seus interesses econémicos, a metlaogaalidade de vida e a transparéncia nas
relacdes (BRASIL, 2009, p.801).

Da mesma forma, o artigo 6° traz os direitos b&stms consumidores, a serem respeitados
por todos aqueles que com estes contratam, tais dingito a informacao, protecédo contra
métodos comerciais desleais e praticas abusivadificagdo de clausulas contratuais que
tragam prestacdes desproporcionais, dentre olBRASIL, 2009, p.801-802).

Decerto, praticas abusivas sdo vedadas como, ponpa, a contida no artigo 39, IX, do
Caddigo de Defesa do Consumidor, que determina nderpo fornecedor recusar venda de
bens ou prestacao de servicos a quem esteja disppstgar por ele. (BRASIL, 2009, p.805).
E o0 caso a ser comentado a seguir de planos de sméddificultam a contratacdo de um
minimo de prestacées em um plano, escolhendo sgusaslos pela falta de possibilidade de
doenca deles, ou, quando contratam, ndo prestarvigs de forma efetiva. Nos dizeres dos
autores do Cédigo (GRINOVE® al, 1999, p. 307), “Manifestam-se através de uma ski
atividades, pré- e pds-contratuais, assim comorjmente contratuais, contra as quais o
consumidor ndo tem defesas, ou, se as tem, n&ngelgbilitado ou incentivado a exercé-

las”.

Por fim, mas ndo menos importante, o CDC tambérasapta o artigo 51, que nulifica as
clausulas contratuais abusivas. Ao que interessa @assunto em questdo, vale dizer que
exonerar ou atenuar a responsabilidade do forne&gdatica abusiva, conforme o inciso |
do artigo 51, bem como aquelas que contenham \@mtaxagerada para uma das partes
(paragrafo primeiro do artigo 51), sendo este dtmceelacionado com a ofensa aos
principios fundamentais do sistema juridico, re&tride direitos e obrigacdes fundamentais,
ameacando o objeto do contrato e o equilibrio et (BRASIL, 2009, p.806).

O ultimo principio analisado por Figueiredo, L. (B0 p. 40) é o principio da efetiva tutela da
saude. Assim, “[...] as normas de direito de sasigdementar devem sempre primar pela
qualidade técnica da prestacdo dos servicos privdedassisténcia a saude”. Isso, como fim
de
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[...] garantir ao consumidor que os atendimentoslicoé disponibilizados pelos
agentes econdmicos realmente constituam um conjdataagfes efetivamente
capazes de garantir tanto o restabelecimento dim@ste normalidade fisico-
psiquica do ser humano quanto a preservacao asamqratologias e enfermidades
(FIGUEIREDO, L., 2006, p. 40).

Seria um meio de fraudar o escopo da atividaddat®g de saude a "[...] disponibilizagédo de
servicos de planos privados de assisténcia a sainl@ minimo padréo de qualidade técnica,
ainda que por preco mais atrativo ao consumidgit (EIGUEIREDO, L., 2006, p. 40). Isso
porque, em caso de doenca grave, necessitandai@adegle uma assisténcia do plano, nao
conseguira obté-la, tendo o individuo de socomena salde publica. “Tal fato, por si, ja
desnatura a obrigacdo pactuada entre o consumidlgniano de assisténcia privada a saude,
tornando-a indcua, constituindo infracéo a lei elassulas contratuais” (FIGUEIREDO, L.,
2006, p. 40).

E em fungio desses comportamentos dos planos de, saqui revelados pelo autor e que,
como se viu, ferem o principio da prestacdo daesaiigzada, qual seja, da efetiva tutela da
saude, que o ressarcimento também se apresenta comao das realidades mais

constitucionais: o Poder Publico estara protegendonsumidor, bem como a saude publica.
O gque determina o ressarcimento é apenas 0 cumydndes principios a serem observados

pelos planos quando de sua atuacao.

Mais uma vez, utilizando-se as licdes de Figueirddo(2006, p. 35), no caso da saude
suplementar, o plano pode rescindir o contratocawo de inadimpléncia comprovada e
continua do consumidor, mas nao pode selecionaomsatantes que ndo possuem doencas
ou que terdo menos possibilidade de obté-las, jau $e.] isto ndo o autoriza a selecionar
contratantes que possuem melhor perfil e menonpiatede risco de enfermidades”. Assim,
“[...] todos em condic¢des financeiras de contratam a empresa privada de assisténcia a
saude devem ter garantido o acesso ao contratpendentemente de sua condicéo fisico-

psiquica pessoal’”.

Assim é que o direito de saude suplementar gaignsddade, “[...] permitindo acesso aos
servicos privados de assisténcia a salde somesitguaose encontram no mesmo patamar,
isto €, aos que estdo em condicbes de arcar comue financeiro contratualmente

estabelecido”. Mas permitindo, também, que essesatados tenham servicos de qualidade
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e efetivos, para que as pessoas que nao tenhamg@nde obter um plano possam usufruir
de um SUS (ja afirmado, com recursos escassos)waior qualidade. E nesse sentido que o

ressarcimento trabalha.

Assim, por todo o exposto, desponta evidente assetzle de cumprimento, por parte dos
planos de saude, dos principios inerentes a sudaate econdmica, quais sejam, os voltados
a atividade econbmica (e, frise-se, respeito aidiégie e justica social, bem como a funcao
social), voltados aos consumidores (respeitandadggradade, seguranca, saude, a melhora
da qualidade de vida e primando pela transparéalga da observagdo dos direitos basicos
do consumidor), bem como voltados a prépria atdeégaespeitando-se o mercado de seguros
de saude, os direitos do consumidor e a efetivatgg@o da saude. Vale ressaltar que o
consumidor, diga-se desde ja, e seus direitos s@cats desrespeitados, 0 que leva a certeza

de gue o ressarcimento nao fere qualquer direis, pelo contrario, defende todos eles.

3.4.3 Existe subsidiariedade?

Apés analisar-se a saude como direito humano, foedtal e social a prestacdes, com as
ressalvas da reserva do possivel e escassez dsoedaem como verificar-se o desenrolar da
saude publica e da saude privada no Brasil e oxipidos das duas esferas, nota-se uma

guestao interessante.

A saude nao foi sempre considerada direito humdnodamental. Também a noc¢éo de que é
um direito social a prestacdes positivas € recenégcontram-se, ainda, discussdes quanto a
reserva do possivel e o0 minimo existencial. Naesaiithlica, bem como na salde privada no
Brasil ndo foi diferente. O carater fundamentalimportancia desse servi¢co foram cada vez
mais gerando a conscientizacdo das autoridadespagsaram a efetivar esse direito e a

regular a saude privada (tanto pela lei dos pldecsalde quanto pela lei de criagdo da ANS).

Nesse prisma, hoje, os principios que regem a &@udgs duas esferas de prestacdo da saude
pautam-se (ou deveriam se pautar) pela humanidgedaefundamentalidade nos servicgos,
especialmente a saude privada, que exerce um sal®ignteresse publico. Nas palavras de
Sarlet e Figueiredo (2008a, p. 148-149),
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[...] a relevancia publica das ac¢des e dos serdlgosalde decorrente do carater
indisponivel do direito fundamental e dos valores gisa proteger [...] incide como
parametro de modelagéo e (re)adequacgéo das relacieslas, quer daquelas
concernentes a exploracéo de recursos naturajgr@dacao de bens [...], quer das
atividades estabelecidas propriamente no setorad@es em especial no que
concerne aos planos e seguros privados, fundantentaafastamento de clausulas
contratuais abusivas (oportunidade em que dialoga @ direito do consumidor) e
dando resposta para o intricado problema da solde&@ontinuidade dos servicos de
saude, ja que, embora a assisténcia seja prestageanpicular, ndo perde o carater
publico que Ihe é inerente, justificando a imposidé obrigacdes tipicas do regime
de direito publico.

Feitas essas ressalvas e verificada a proximidadeathmento da saude com tal importancia
em ambos 0s setores, publico e privado, pergunsas&o haveria subsidiariedade entre as

acoes prestadas pela saude publica e pela savddari

A palavra subsidiariedade, em um primeiro momeménota, de imediato, 0 pensamento de
algo no seguinte sentido: se determinada esfergpmdtar a saude, a outra devera presta-la.
Também gera entendimento similar, por exemplob&idiariedade existente entre a A¢do de
Descumprimento de Preceito Fundamental em relagddemais acdes de controle de

constitucionalidade, em um ambito processual, daa a subsidiariedade como principio

para se deixar de aplicar ou para aplicar detedmimorma. No entanto esse se torna um
raciocinio dificil na area da saude, por tratadseima atividade econémica de um dos lados,

voltada ao lucro e, conforme informado, dependdatpagamento por seus USUArios.

Outra visao de subsidiariedade é fornecida por thaq2008, p. 112), quando argumenta
sobre a crescente presenca dos grupos de autogjudando tais como alcodlicos andénimos.
Afirma que “[...] alguns autores avan¢cam hoje aaid uma nova subsidiariedade no campo
da politica de realizacdo de direitos sociais, wteaguda e auto-organizacdo no dominio da
politica de saude”. Completando, o autor sustenéaegsas propostas alternativas no ambito
da concretizagcdo dos direitos sociais procuramnphes as lacunas da falta de socialidade,
compensando a burocracia estatal. Da mesma fongiaam a recuperacgéo do “[...] sentido
de justica nos direitos sociais [...] ”, bem coleeam a uma “imaginacdo” em relacdo ao

“[...] discurso saturado dos direitos e politicasiais”.

Assim, o autor argumenta a subsidiariedade em m@atier direitos sociais por parte da
sociedade civil, em uma certa semelhanca com omengio de Dworkin, afirmado no

capitulo 2, qual seja, divisdo de responsabilidatemtebello, em dissertacdo de mestrado
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defendida na PUC — Rio de Janeiro (2002, p. 12@}eata que a subsidiariedade “[..] propde
gue todo ordenamento deve proteger a autonomiaedso@ humana frente as estruturas
sociais, ou, ainda, ndo se deve transferir a urtiadade maior o que pode ser feito por uma

sociedade menor”.

Ao que parece, se refere, por exemplo, a familiatas vezes chamada como o menor nacleo
da sociedade e afirma, também, que o Estado sexpeepeincipio quando, por exemplo,

realiza as privatizacbes ou se utiliza da concegséia transferir a iniciativa privada os

servigos publicos. Por fim, sustenta que

A aplicacdo do principio da subsidiariedade certaenendo tem por objeto a
igualdade linear, como querem alguns. Ela favoeeckversidade de opinides e a
mltipla capacidade de atuag&o na realizagao desrfdividuais e sociais, sendo o
Estado responsavel apenas pela igualdade de oplades. Portanto esse principio
busca, acima de tudo, a justifdAONTEBELLO, 2002, p. 120).

Mais uma vez, vé-se que a subsidiariedade se momtna uma forma de se chegar a uma
divisdo de responsabilidades, conforme ja discutidocapitulo anterior. Decerto que a
importancia desse principio se mostra latente, paperatividade da subsidiariedade “[...]
transcende a sua ja tradicional importancia no &amid sistema federativo, ainda mais
guando conectado com o principio (e dever!) daelankdade e a propria dignidade da pessoa
humana” (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 36). Assim,

[...] de acordo com a precisa e oportuna licdodtg Bleuner — que o principio da
subsidiariedade assume, feicdo positiva, o sigrdficde uma imposicao de auxilio,
e, numa acepcao negativa, a necessaria observgwiasparte do Estado, das
peculiaridades das unidades sociais inferiores, péddendo atrair para si as
competéncias originarias daqueldeste sentido, ainda na esteira de Neumer, 0
principio da subsidiariedade assegura simultane@mem espaco de liberdade
pessoal e fundamenta uma “primazia da autorrespibdisale”, que implica, para o
individuo, um dever de zelar pelo seu proprio suste o de sua familia (SARLET;
FIGUEIREDO, 2008, p. 36).

Dessa forma, seria necessario aplicar a subsida@e “[...] designadamente no campo da
distribuicdo de encargos no ambito da efetivacapatiedes minimos de justica social entre
0s Orgdos estatais e a sociedade [...]", sem gaeesse um argumento demasiadamente
liberal ou de negacdo dos direitos sociais a esseiio. Assim, uma co-responsabilidade
atua no campo do conceito de dignidade humanaeeadationada a solidariedade (SARLET;
FIGUEIREDO, 2008, p. 36).
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Aplicando-se, entdo, o principio da subsidiariedade direito social a saude, Sarlet e
Figueiredo (2008, p. 44) afirmam ser “de dificismntacdo”, em funcédo da desigualdade do
Pais, que uma pessoa com recursos para pagar nonddasalde possa ter acesso a saude
publica, sem qualquer “tipo de limitacdo ou condicdla mesma forma que alguém sem
condi¢des de obter um plano de saude. Na opiniSgedeutores, “[...] a efetiva necessidade
havera de ser parametro a ser levado a sériomenta com os principios da solidariedade,
da subsidiariedade e da proporcionalidade” (SARLETGUEIREDO, 2008, p. 44).

Concluem que,

Assim, a conexao entre o principio da isonomia (e um tratamento desigual
entre os desiguais) — compreendido, por 6bviouaaperspectiva substancial — e o
principio da proporcionalidade, operante ndo apg@eds prisma do Estado e da
sociedade, mas pelo prisma do individuo (no semtatuilo que este pode esperar
do Estado), revela que, no minimo, o tema da gladi& do acesso a salde (que néo
constitui a regra no direito comparado) merececséia vez mais discutido, pelo
menos para efeitos de uma distribuigo mais equitadas responsabilidades e
encargos, maximizando assim o acesso em termo8rdera de pessoas abrangidas
pelo sistema e buscando uma maior qualidade dosiceer (SARLET;
FIGUEIREDO, 2008, p. 44).

Assim, os autores relacionam, em sua analise poodiaigue uma pessoa que possui plano de
saude poderia estar infringindo a igualdade e giegmdo a qualidade de servigos do setor de
saude, ao procuré-lo, sem qualquer 6nus. Paraaeigatuidade dos servi¢cos da saude publica
nao é para todos, bem como a integralidade nageatiodas as prestacbes (SARLET,;
FIGUEIREDO, 2008, p. 45). Assim, “Aqueles que podemagar, devem contribuir, mas
sem comprometer o sustento préprio e da familiatu@tade s6 aos comprovadamente
carentes” (HENRIQUES, 2008, p. 828).

A igualdade substancial leva a restricdo da gratléddas prestacdes, “[...] tendo sido, de
resto, objeto de algum reconhecimento, seja nodgueom algumas politicas publicas, seja
na esfera jurisprudencial e doutrinaria”. No eraanticeitavel ofertar a satude publica a quem
possua saude suplementar em casos de urgéncieoalésvida (SARLET; FIGUEIREDO,
2008, p. 45).

Se é importante que a subsidiariedade exista epa®las pessoas, com muito maior razao,
ela também existe para os planos de saude, qubemacpara prestar a salde aos seus

contratantes. Assim, e no intuito da subsidiariedadda solidariedade, os planos devem
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efetivar os servigos contratados aos consumidaistss, apesar de desenvolverem atividades
econdmicas, prestam servico de importancia pubtice, pode levar ou ndo a igualdade
substancial (dependendo: se prestarem ou ndo vgosercontratados e se contratarem
conforme determina a lei de planos de salude, mityiao menos, o minimo de coberturas),
ao prestarem seus servicos aqueles que podem pégsse prisma, 0 ressarcimento se
legitima: h& subsidiariedade na prestacdo do mirexistencial voltado a dignidade dos
planos para com os consumidores.

Da mesma forma, Sarlet e Figueiredo (2008, p. 86ham a subsidiariedade na questao da
saude em relacdo a familia que pode sustentaraoegplde saude. Ora, se € assim, por via
reflexa, se as pessoas devem arcar, quando poademsga saude e, muitas das vezes,
contratam planos, estes estdo, indiretamente, sathudidos na rede de subsidiariedade. E
claro que ndo de todos os servi¢cos prestados @adapublica a qualquer pessoa, mas apenas
nos limites do contratado e aos seus consumid@as, estd-se aqui tratando de uma
atividade econdmica.

Mais uma vez, o ressarcimento, determinando o pag@mao Estado, pelos planos, quando
consumidores seus se valem de servi¢cos do Podicd?dtabalha respeitando o principio da
subsidiariedade de forma indireta (por meio dasgesque podem pagar o plano de saude),
bem como a igualdade substancial no Estado Denmxrd¢ Direito, e, ainda, em prol da
reducdo das desigualdades sociais reinantes np ddgésivo da Republica Federativa do
Brasil no artigo 3° da CF/88. Nos dizeres de Lig@08, p. 280),

Além disso, para que qualquer prestacdo seja dewdm ao Estado, deve ser
verificado se o beneficiario efetivamente é caratdgerecursos, pois, apesar de a
saude ser um tipico direito de justica social -deeportanto, devido a todos — ela
ndo é dever somente do Poder Publico. Sendo pbsgiee a prestacdo seja

suportada pelo particular, por sua familia, pelmwadade ou por qualquer outro

ente, o Estado deve ser desonerado, a fim de gsgapuelhor aplicar os seus

€scassos recursos, e atingir o objetivo de reddgdaesigualdades sociais — art. 3°,
1l, da CF/88.

Afora todas as alegacgbes afirmadas acima, fazemdoyse analogia com os dizeres dos
autores citados, duas alegacdes se mostram imfgstam prol da subsidiariedade dos planos
de saude em relacdo ao Estado na prestacdo da sadderminacdo de prestacdo de um
minimo de procedimentos pelos planos por parteail®.656/98 e a determinacao de divisdo
de responsabilidades da Lei 8.080/90.
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De fato, a lei de planos de salde, em seu artigediut, determina que os contratos de
planos de saude cubram, no minimo, todas as doeat&@sminadas na Classificacdo
Estatistica Internacional de Doencas e Problemixi@eados com a Saude, da Organizacéo
Mundial de Satde — OMS (SALAZAR; GROU; SERRANO JR, 2008, p. 203). Essa é
uma determinagdo que argumenta o fato de que ansE aplicada a subsidiariedade em
relacdo aos contratos firmados com seus segurado#ogas doencas constantes da lista,

Ccomo um minimo.

J& a Lei Organica da Saude, Lei 8.080/90, contémsea artigo 2°, paragrafo 2°, a afirmacao
de que “O dever do Estado nédo exclui o das pesdadamilia, das empresas e da sociedade”
(BRASIL, 1990). Assim, ha determinacédo expressaulssidiariedade dos planos de saude

em relagdo ao Estado quando do cumprimento intdgsatontratos firmados.

Esses dispositivos, bem como os pensamentos aguistes pelos autores utilizados,
corroboram o fato de que ndo é apenas dever dddEptastar a saude, bem como de que o
ressarcimento ajudaria na igualdade da prestacésande. Ademais, as alegacdes estao
coadunadas com todo o capitulo anterior, quandiaada a teoria de Dworkin para dizer da
divisdo de responsabilidades em um Estado (exéstessa divisdo também no Estado
Democrético brasileiro), especialmente para garantaldade, que deve estar voltada para a

saude, a dignidade e a justica social.

A palavra até aqui utilizada foi subsidiariedade @&htanto, em fun¢cdo do sentido a ela
conferido de cumprimento dos contratos pelos plapotende-se que, de certa forma, os
planos estejam sub-rogados nos deveres do Estadiardgéque nos limites do contrato) para
as pessoas que podem pagar pela sua saude nadecipdrque ha uma relacdo contratual
gue une os planos e os consumidores e determinasqoi@meiros cumpram os contratos. De
forma semelhante, ou analdgica, o Estado tambétnaton com os cidadaos (utilizando-se a
Teoria Contratualista de surgimento do Estado diédenpor Jean-Jacques Rousseau, citada
no capitulo 2) para que eles Ihe entregassem a,pedeEstado ditasse as regras para uma

convivéncia harménica na sociedade.

Por obvio que, de um lado, esta uma relagédo ohoigalcde direito civil e, por outro, uma

relacdo publica. No entanto, quando o plano assmacontrato, para abarcar aqueles
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determinados tipos de doencas e procedimentossestdb-rogando no lugar do Estado de
prestar a saude em relagdo ao que contratou, aténedo do carater de interesse publico do
negocio, e, com isso, age em prol da igualdade digtedade num Brasil de desigualdades
sociais e comprovada escassez de recursos, espati@l para os direitos sociais

prestacionais.

Nesse contexto, segundo Oliveira, A. (2008, p. 563 julgado no processo n°
1.0024.05.631743-1/003 do Tribunal de Justica deaMliGerais, publicado em 29 de
setembro de 2007, em que o relator, Desembardetno Bermudes, afirmou que “[...] ‘0
particular que presta uma atividade econ6mica lemit;nada com servicos médicos e de
saude possui os mesmos deveres do Estado, ooségprestar assisténcia médica e integral

para os consumidores dos seus servicos™.

Assim, resta, sem qualquer duavida, a necessidade dianos cumprirem com seus contratos,
em uma atitude de subsidiariedade ou sub-rogae&ando a igualdade e legitimando o

ressarcimento.

3.5 EFETIVIDADE DO DIREITO A SAUDE PUBLICA E PRIVAR:
PROMOGCAO DE IGUALDADE, DIGNIDADE E JUSTICA

Diante de toda a exposi¢cao no presente capityldarse, vislumbra-se ser a saude um direito
humano, fundamental e social a prestacfes do Eddadta feita, tanto a salude publica como
a particular possuem papel importante em relaggsea direito, a fim de leva-lo a efetividade.

Verificou-se que a saude publica deve respeitamalgrincipios orientadores da conduta do
Estado que levam a efetividade da saude e, conseqguente, a igualdade, dignidade e
justica social. Na seara da saude suplementargndierente. Deve haver o respeito dos
principios da atividade econdmica, dos direitoscdasumidor e da efetiva prestacdo da
saude. Estes, quando levados a cabo, também géstvidade da saude privada, levando
igualdade, dignidade e justica social as pessoasagputratam os planos de saude, bem como

as demais, carentes, que necessitam do setorqublic
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Uma vez que a efetividade da saude é a promocdgudklade, dignidade e justica social,
vislumbra-se de grande importancia a determinagéore$sarcimento ao Estado pelas
operadoras de planos de saude. Caso eles cumpra@u®sontratos, em primeiro lugar, 0s
consumidores terdo efetivada sua saude, promovesdarincipios ja informados, e, em
segundo, os cidadaos carentes de recursos podendles da saude publica, sem que ela
esteja ocupada com quem possui planos de saude.o€gdanos ndo cumpram seu papel, o
ressarcimento entra em cena para fazer valer wiééete da saude as pessoas carentes,

levando as mesmas dignidade e igualdade, alénodeoper justica social.

Certo é que o conceito de dignidade esta incluaodireitos fundamentais, mas, em maior
monta, nos direitos sociais, e € “[...] na garandiacada individuo, de levar uma vida de
acordo com a dignidade humana que os direitos etions, sociais e culturais encontram sua
explicacdo e sua inspiracdo”. Sdo, também, ind&eeis da integridade fisica assegurada a
pessoa (MELO, 2001, p. 57). Dai, a razédo de o cinmepto do direito & saude, por ambas as

esferas, levar a dignidade.

Assim, “[...] qualquer previsado legal, qualquertwate tomada pelo Poder Publico [...]" e,
diga-se também, pelo particular que presta a s@ildaos de saude), “[...] que provoque
como consequéncia o esvaziamento do direito atvédla, como corolario, o desrespeito a
dignidade da pessoa humana, dois vetores conswdergialmente fundamentais pela
Constituicao” (SPITZCOVSKY, 2005, p. 09).

“A justica social, por sua vez, visa diretamentebamn comum, e apenas indiretamente ao
bem deste ou daquele particular, consistindo erasagévidas a comunidade como um todo,
cujo beneficio a cada membro da comunidade € apediasto” (LIMA, 2008, p. 276). Mais
uma vez, esta fundamentada a prestacdo da sadol@édm Poder Publico como pelos planos
de saude, da melhor forma possivel, para amboselavanelhor qualidade de vida a
sociedade, bem como também esta fundamentado araiessnto que trabalha em prol da
coletividade e contra a ma prestacdo (ou nao gdstados servicos contratados as

operadoras de planos de salde, para os quais r@vet@ntraprestacéo financeira.

Dessa forma, relacionado o servico de prestac@awalde com a dignidade humana e a vida,
bem como, diga-se também, com a igualdade e ggusticial, “[...] cumpre observar que a

execucdo daquele, desconsiderando ou mesmo erdeamglee esses valores basicos fixados
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pela Constituicdo, torna-se, além de inadmissigebnstitucional” (SPITZCOVSKY, 2005
p. 09). Como dultimas palavras, € importante citantendimento de Salazar, Rodrigues e
Nunes Janior (2003, p. 375-376), que afirmam s@buacdo dos planos de saude, ser

preciso

[...] que as diretrizes de universalidade, equidadtegralidade e controle social

sejam preservadas e reinterpretadas, tendo emagistspecificidades juridico-legais

e assistenciais dos planos privados de saude, bema do direito de atuagdo das
operadoras. Faz-se necessario estabelecer nompaadreetros que, considerando as
peculiaridades financeiras e assistenciais entB®J8 e o setor privado de salde,
estejam voltadas a equidade e garantias de acegsdidade aos servicos de salde.
Alias, essa equacédo é imperiosa também para qiggaaidquia das normas da ordem
juridica seja restabelecida, em observancia daaQdegna e dos principios que

regem servicos e acdes de saude, ditos de relavdifigiica.

Ocorre que, mesmo nos dias atuais, com toda aagubpor parte do Estado e normas para
guiarem as atitudes dos planos de saude, os abisds existem, e as reclamacdes séo
constantes, fazendo com que os planos levem sgusades ao setor publico, causando

desigualdade. O ressarcimento, mais uma vez, seaadas solucdes.

3.5.1 Saude x poderio econbmico: abalo nas estruag da efetividade na

saude

Ha algumas décadas, a globalizac&o se instalouundan Com ela, vieram as facilidades da
vida moderna e um maior e melhor fluxo de conhegtmee informagdo, gerando

desenvolvimento. Ocorre que a globalizacdo naxé&a@penas beneficios. Trouxe também a
atuacao selvagem dos planos de saude, muitas Nga@as a bancos mundiais e empresas

multinacionais, em uma postura tipicamente nedaiber

No artigo “Direitos humanos, interesses metaindigid e globalizacdo: da via de mao dupla
a via de mao unica”, apresentado no IV Encontroahda ANDHEP — Associagédo Nacional
de Direitos Humanos (JARDIM, 2008), ja comentado capitulo 2, desenvolveu-se
raciocinio no intuito de defender a tentativa de qa direitos humanos nédo fossem apenas
prejudicados pela globalizacdo, mas que tambémspadeutilizar-se dela para desenvolver-

Se.



184

O fato é que os planos de saulde instalados nolBdeside muito tempo, lideram as
reclamacdes nos Procons, bem como séo alvo de ideimsscdes judiciais por parte dos
segurados-consumidores, a fim de fazerem valereocqusta em seus contratos, ou deveria

constar, conforme ja afirmado integrar o artigalaQei de planos de saude.

Assim, as empresas utilizam-se de seu poderio auondpara obterem lucros cada vez
maiores, em detrimento da prestacédo de qualidadendgervico de interesse publico, que é a

saude, levando a sua inefetividade e afetando middide humana, a justica social e a
igualdade no Brasil. Conforme Oliveira, A. (20041p2-111),

[...] Passados cinco anos da vigéncia da lei efspece quatro anos da
implementacdo da agéncia reguladora do setor, lpeges claramente, que os
abusos persistem. Os planos de salde seguem senddosi campefes de
reclamacao nos PROCON de todo o pais.

[...] Também no ambito do Poder Judiciario, podepseceber um aumento
consideravel de demandas envolvendo essas questdes.

A mesma autora, jA em outra obra (2008, p. 57-&@)na um aumento das demandas em
relacdo aos planos de saude que pode decorreralenamr conscientizacdo e maior acesso a
Justica. No entanto pode, também, “[...] ser mdtivaor razbes consideradas negativas, entre
elas, a resisténcia dos agentes privados em sulemese a lei ou a faléncia do 6rgéo
regulador, que, com a sua atuacgéo, deveria conduzir estado de prevencao de litigios”. De
qualquer feita, essas informac¢des comprovam oigesha prestacdo da saude por parte das
empresas de planos. Assim,

A plena efetivacdo do direito social a salde passa, atual estagio de

desenvolvimento econdmico e social do Brasil, indukelmente, pela saude

suplementar. A crescente judicializacdo dos cosflivesse setor constitui ponto
nevralgico do cenario atual e desponta como aipahealteracdo consideravel em
um quadro de aparente estabilidade: dados do Peo@realidade apontam préticas
e reclamacfes que persistem desde o periodo arddan enquanto dados da ANS
apresentam, pelo menos no que se refere aos calmes)i pouca inclusdo

(Oliveira, A. (2008, p. 57-58).

Silva, M. (2008, p. 218), em resumo, se pergumece como se deve conviver com essa
l6gica capitalista do “financeiramente rentavelitemdendo a atuacdo na saude por parte dos
planos como apenas um “valor de mercado”. Faz cragfia entre a l6gica universalista da
saude publica em um pais capitalista e o capitalidas empresas, quando ha, no Brasil, a
l6gica universalista. No entanto “A relagdo conslonfassisténcia médica privada ndo pode

ser compreendida como uma relacao estritamenteamté@ROCHA, J., 1999, p. 77).
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Se assim for, havera a falta de cumprimento dodratos, ou a falta de contratos
reconhecendo a importancia do servico prestado. l&ss& a desigualdade na prestacdo da
saude. “Nao se trata, assim, de obrigacdo de mme,de obrigacdo de resultado: fornecer
assisténcia adequada a protecéo e/ou recuperacatidia do usuério do plano ou servigo de
saude” (SARLET; FIGUEIREDO, 2008a, p. 146-147). f2eforma,

Lembre-se que os servicos de salde, mesmo quamdtagws pela iniciativa
privada e ainda que sob a forma de contratos, eédem o carater de ‘relevancia
publica’ que Ihes atribuiu o constituinte (CF/8&, 497), ndo havendo duvida de
que a interpretacdo das clausulas contratuais, b@mo o exame acerca da
responsabilidade pela execugdo adequada dos sedégsalde deve submeter-se,
portanto, & dupla incidéncia da protecdo fundanheistaonsumidor e do titular do
direito a salde (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 147).

Os planos de saude, com a sua “[...] resisténcisemolocar de forma complementar as
acOes publicas de saude, claramente definida caeiizido sistema, na Lei Organica 8080
de 19 de setembro de 1990, que regulamenta o SUS,(§ILVA, M., 2008, p. 217),

contribui, assim, para as “tensdes financeiras eamsistema de economia capitalista”, ou
seja, auxilia o aumento da escassez de recurspsleooutra forma, impede a igualdade e

deixa o Poder Publico gastar recursos com quenupogsano.

Nesse prisma, mais uma vez o ressarcimento seitopmatante e legitimado. Figueiredo, L.
(2006, p. 298) explica que, “Quando o benefici@l@operadora é atendido pelo SUS, em
procedimento médico contratualmente coberto, egt@ranenta aumentos em seus lucros
indevido [...]", sendo constada a “[...] transfas@ndo dever legal e contratual em arcar com o
referido énus financeiro do servico médico prestdamperadora para o Estado, em gritante
afronta ao ordenamento constitucional, nascendtanqo, a obrigagéo de ressarcir o Estado”.
Com efeito, ha “a transferéncia do 6nus dos tratémsemais caros ou ndo cobertos pelas
operadoras de planos de saude exatamente para temasispublico” (SALAZAR;
RODRIGUES; NUNES JUNIOR, 2003, p. 375). No entanto,

[...] apesar de ter sido determinada a obrigatadeddas operadoras de planos de
saude ressarcirem o sistema publico sempre quecseusniados forem atendidos
pelo SUS, observando os valores constantes da aladbelca Nacional de
Equivaléncia de Procedimentos (TUNEP), é signifieata resisténcia do setor
privado que tem acionado, frequentemente o Judicida tentativa de livrar-se
dessa obrigagéo legal (SALAZAR; RODRIGUES; NUNES\IOR, 2003, p. 375).
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Assim, o poderio econdbmico dos planos, o0s quaiscdms sempre, mais lucros,
desenfreadamente, tem causado a inefetividadelide s®& setor privado, bem como no setor
publico, uma vez que o segurado procura o SUS temdenento ndo prestado pelo plano,
gerando maior escassez de recursos, pior qualdtedservicos, desigualdade na prestacao da
saude no Brasil, bem como indignidade. O ressantingeria um dos meios a solucionar
esses problemas. A alegacao de falta de recunsasserva do possivel, determina que, pelo
menos, 0 minimo existencial deva ser prestadoressarcimento trabalha para isso em prol

da igualdade, prevalecendo sobre a autonomia @rigadlivre iniciativa.

4 EM DEFESA DO RESSARCIMENTO: IGUALDADE NO DIREITO A
SAUDE

Nos dois capitulos anteriores, verificou-se quereitd a saude se insere no rol dos direitos
humanos e fundamentais, bem como sociais. Tends estulacdes, a saude é direito que
necessita efetividade e eficacia, garantindo, asdignidade aos cidadados. Tanto a esfera
publica deve garantir esse direito, quanto a payambntratada para isso, ou seja, para a

prestacdo de um servico voltado a direito fundaatentna vez que, com a contratacéo, ha
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subsidiariedade ou sub-rogacdo no dever do Estagwesdtar a saude, dentro dos limites do

contrato firmado.

Assim, se torna de suma importancia a igualdadeatamento a saude. Afinal, a igualdade é
principio que também remonta a dignidade, a justiggal e a solidariedade, quanto mais se
interpretada dentro do Estado Democratico de Dirdrasileiro e, admitindo-se ser
corretamente interpretada conforme a Teoria de Kiwate divisdo de responsabilidades,
muito bem recebida no Brasil, se comparada com ispositivos fundamentais da

Constituicao Federal.

Todas essas constatacfes sdo, ao mesmo tempomentda e fins da determinacdo do
ressarcimento ao Estado pelas operadoras de plargmide. No entanto a alegacéo de que €
dever do Estado prestar a saude fere a igualdageestacdo da saude ou pode eximir 0s

planos do ressarcimento?

No presente capitulo, serdo verificadas as teoc@asstitucionais atuais que podem
fundamentar o apoio ao ressarcimento, com o prupdsi responder que ele trabalha pela
igualdade no direito humano e fundamental a sadd@rasil e ndo pode ser ignorado pelas
operadoras de planos de saude, bem como sera tadasta proporcionalidade do

ressarcimento.

4.1 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: DIGNIDADE E JUSCA
SOCIAL

Um primeiro argumento em prol do ressarcimentqédprio Estado Democratico de Direito.
De fato, conquanto alguns ainda sustentem a igexist desse Estado no Brasil (opinido nao
exarada no presente trabalho por todas as alegagpestas no capitulo 2), ele encontra-se
consignado em nossa Constituicdo, no preambulppe mais que n&o esteja totalmente
formalizado e enraizado em nossa sociedade, € wteanser cumprida, e esta-se, a cada dia,
buscando institutos a mais para fazé-lo realidatehap Esse tdo discutido Estado
Democrético de Direito Brasileiro, conforme ja fiesdo, estd pautado na igualdade, na
dignidade e na justica social.
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Pelo histoérico vivido no Brasil e no mundo, podevséficar, no capitulo 2, que, com o fim
da Segunda Guerra Mundial, durante a qual se coanetenormes atrocidades, procurou-se
a paz mundial e a efetivacdo de direitos por maigoantes rechacadas da sociedade. Ai rezam

a justica social e a dignidade humanas, bem coigueatédade dentro da sociedade.

No Brasil, ndo foi diferente. De forma tardia, fimiplementado o Estado Democratico, mas
desenvolveu-se legislacdo a fim de buscar o seppes&xemplos disso sdo o Codigo de
Defesa do Consumidor, o Estatuto do Idoso, o Bstata Crianga e do Adolescente,
Legislacdo em prol de direitos da mulher, como, @m@mplo, a chamada “Lei Maria da

Penha”, dentre outros.

O ressarcimento ndo foge a essa regra. Se o Beasibnstitui num Estado Democrético de
Direito, possui institutos para viabiliza-lo, oumenos o estipulou e busca, desde entéo, a sua
implementcédo; e, ainda, se esse Estado é tradpeidqustica social, igualdade e dignidade,
conforme ja se defendeu, entdo o ressarcimento madaé do que mais um mecanismo na
busca pela igualdade, dignidade e justica soceden&stado, permitindo um maior e melhor
acesso a saude aqueles que ndo tém condicdeseimanale forma a iguala-los com os

demais possuidores de um plano privado de saude.

No entanto, conforme exaustivamente comprovadotee ridd presente trabalho, quem nao
contrata um plano de salde acaba se desigualandoyez que quem o possui, detém a
possibilidade de receber assisténcia pelo SUS as ghnos, mas quem néo o formalizou,
acaba por receber tratamento inadequado daddaalélecursos e o abarrotamento do setor
publico, uma vez que as empresas de planos deiyarsays usuarios se valham do SUS para
0s mais dispendiosos tratamentos, numa atitudssaoctal, anti-igualitaria, em prol do lucro
exacerbado e contra o Estado Democratico de Djmgit® pugna pela inclusdo e participagédo

das minorias ou dos excluidos da sociedade.

4.2 A PROPRIA IGUALDADE: JUSTICA SOCIAL, DIGNIDADE E
DIVISAO DE RESPONSABILIDADES
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Também a igualdade pode embasar a cobranca do agigos planos de saude. No capitulo
2, verificou-se que a igualdade é, ao mesmo tempodireito humano e fundamental (e

apenas por isso encontra-se em patamar elevadeceneo o devido respeito), bem como
“trabalha” em prol dos demais direitos humanosnelfunentais. Também pode-se vislumbrar
gue a igualdade, em um Estado Democrético de Diogitno o Brasileiro, se transmuda em
justica social e dignidade humana.

Para que a igualdade néo se verifigue como umagiegle carater fantasioso, a doutrina de
Dworkin, na obraVirtude soberanaafirma categoricamente a divisdo de responsablidis
em uma sociedade, ou seja, todos tém responsalalpida igualdade.

O referido autor argumenta que, apos o leildo afrthavendo desigualdade de talentos, de
ma sorte ndo decorrente de escolhas, ou mesmaeleteodelas, ou ainda diferencas naturais
entre as pessoas (como os portadores de necessguiriais), hd duas solu¢bdes: mercado
hipotético de seguros ou redistribuicdo dos resupgm meio de imposto de renda. Tudo isso

para igualar novamente as pessoas dentro daquetaade.

Em assim sendo, o que Dworkin defende é que aiprépciedade tem responsabilidade pela
redistribuicdo de recursos e consequente igualdadeindividuos. Nas palavras de Bastos
(2002, p. 192), “[...] finalmente, aqui entdo coraion razao ainda, se submetem ao principio
isondmico aqueles que, embora na condicédo de plargés, prestam uma atividade voltada ao

publico em geral”, como, inclusive, € o caso desmps$ de saude.

Mas, na area da saude, a igualdade, também perguatparticulares, pessoas juridicas, mais
especificadamente empresas de planos de saudeségoaa? Segundo Silva, S. (2009, p.

38), os planos néao fazem a sua parte, pois

Sabe-se que as camadas sociais de maior podettisquitilizam o SUS, inclusive
para transplantes, procedimentos complexos, medit@® de alto custo, mas o
fazem, em geral, em complementaridade aos seusspfaivados e, muitas vezes,
em condig8es de privilégio com relagdo ao usudds Bxclusivo.

Complementando o raciocinio, Ocké-Reis e Sophi@92f. 75) corroboram o fato de que
gquem possui um plano procura o setor publico, estad® fica com menos recursos para

fornecer todos os procedimentos a quem nao o pd&sguindo os autores,
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Atualmente existe um sistema de salde paralelorasilBApesar de a Constituigao
estipular que a assisténcia a saude é um diretimlsbdsico e que oS recursos
devem ser alocados com base na necessidade ela&mapacidade de pagamento,
as pessoas que tém poder aquisitivo podem sertasheelo mercado e utilizar
simultaneamente os servi¢os publicos do SUS, piaduiuma dupla cobertura para
os trabalhadores de média e alta renda, execugifurscionarios publicos.

Os mesmos autores, na mesma obra, jA na pagirssE,eram que a existéncia dos planos
ao lado do setor publico da saude produz “efeitmsvos”, como auséncia de planejamento
do financiamento publico (certamente porque naodmao o SUS se planejar em relacdo ao
orcamento, quanto as pessoas possuidoras de planpsy fim, apos citar outros problemas,
afirmam que afeta também a “equidade de acessta(dopta de entrada, dada a capacidade

de pagamento da clientela da medicina privada)sims

[...] pode-se enunciar que houve uma privatizagieeuro social no Brasil, que
ajudou a engrossar o numero de consumidores doadwradando inicio a
configuracdo de um sistema de salde paralelo quedéz desigualdades sociais e
aprofunda iniquidades de acesso dentro do sistemasalide (OCKE-REIS;
SOPHIA, 2009, p. 75).

Diante dessa realidade e “[...] em razaaddweer de promocdop Estado tem a obrigacdo de
adotar medidas compensatorias para permitir gyaograocialmente desfavorecidos possam
concorrer em igualdade de condi¢cdes com os dendadans” (MARMELSTEIN, 2009, p.
412, grifo do autor). Marmelstein, na mesma pagoit as acdes afirmativas, mas sua
opinido pode perfeitamente ser atribuida a legitade e a legalidade do ressarcimento dentro

do Estado Democratico e em defesa da igualdadecpdb é que

Diante desse cenario, onde o poder econdmico @itrielade do mercado de
planos de saude ndo podem ser desconhecidos —ewam der fustigados —, a
disputa pela hegemonia dos pressupostos igudkitariga Constituicio de 1988
exige uma mediacéo politica, visando a refrearesamento da mercantilizagdo do
sistema de saude brasileiro (OCKE-REIS; SOPHIA920074).

Por fim, vale acrescentar as palavras, novameat®jatmelstein (2009, p. 411-412), de que
“[...] o Estado deve adotar medidas capazes de dmpgue particulares violem esse

mandamento constitucional [fala do dever de prafegié porque o particular tem o dever
ético-juridico de respeitar o seu semelhante”. riAssi ressarcimento em prol da igualdade

como divisdo de responsabilidades, se legitima.
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4.3 A PROPRIA SAUDE COMO DIREITO HUMANO, FUNDAMENTA E
SOCIAL: OBRIGACAO TAMBEM DOS PLANOS

Para ndo deixar de lado mais uma alegacao ja apadseanteriormente, especialmente no
capitulo 3, vale lembrar que a propria saude ébéam um forte argumento para a defesa do

ressarcimento ao Estado pelos planos de saude.

De fato, comprovou-se que ela € um direito humpastulado em documentos internacionais
(especialmente a Declaracdo dos Direitos do Homer9d8), e faz parte dos direitos de
segunda dimensdo. Da mesma forma, é um direitoafoadtal, porquanto positivado em

nossa Carta Magna, no Titulo de Direitos e Garankandamentais. No entanto o0s
argumentos para a importancia da saude nédo sedestiem apenas o afirmado. A saude é

direito que leva a dignidade humana, principiodanorteador de nosso Estado de Direito.

Nas palavras de Marmelstein (2009, p. 370), “A safildim direito que deve ser efetivado ao
maximo, até onde for possivel, dentro das capaegdédticas (financeiras, por exemplo) e
juridicas”. Ou seja, se deve ser efetivado peladestmas dentro de realidades financeiras,
remonta-se a um direito social de prestacdo pasiiv Estado, embora seja, também,
fundamental, “Quanto maior for a disponibilidadgamentaria tanto maior serd o grau de
efetividade desse direito. Essa norma €, por adsier, um objetivo a ser alcancado (de

preferéncia, o mais rapido e na maior medida peBsiv

Assim, ndo se deve perder de vista a importancieadde e, dessa forma, o dever do Estado
em presta-la, mas também, ja que este abriu atin@iprivada o direito de também prestar a
saude, o Estado tem o dever de regular e fiscatigse servico, tudo conforme ditames da
Ordem Econdmica da Constituicdo. O Estado Brasili@z esse controle por intermédio da
ANS — Agéncia de Saude Suplementar —, desde aoedigélei dos planos, por varios
dispositivos nela inseridos, dentre eles 0 ressa&mio.

No passado, “[...] o crescimento dos planos de esddd gritante porque contou com
incentivos governamentais no contexto do desfirmanento do SUS, da crise fiscal do Estado
e da ofensiva neoliberal” (OCKE-REIS; SOPHIA, 20p974). Dizem os autores que a idéia

de que os planos ajudam a desafogar o SUS “[cohele a histéria e as raizes que permitiram
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o patrocinio do mercado de planos de saude pelad&stapitalista, contribuindo para
estruturar um modelo de protecdo social de mabrezdl em contrapartida a priorizagéo do
modelo de atenc¢&o a satde publica [...]" (OCKE-RBISPHIA, 2009, p. 74).

Assim, o sentimento de que a saude é um direiteahapfundamental e social, demandando
recursos sim, finitos, mas necessitando do enviesflarcos de toda a comunidade para que
nao sejam violadores desse direito, especialmeagesthpresas de planos de saude, em um

carater de subsidiariedade ou sub-rogacao, metenefa e legitima o ressarcimento.

4.4 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO

Um argumento ainda nao evidenciado, mas que sditcorde suma importancia para o
entendimento e para a defesa do ressarcimento esso ngstado de Direito, é a

constitucionalizac&o do direito privado.

De fato, acompanhando a mudanca de paradigmasxtaise o direito constitucional, ou
publico, passou, nos dias atuais, a ser interpretadplicado com a devida importancia.
Santos, M. (2009, p. 211) afirma que esse fendbmebi@m, na doutrina, diversas
denominacgbes tais como socializacdo, constitudragdo, despatrimonializagédo e
publicizagéo do direito privado.

Decerto, ndo conclui pela mais adequada em seaddmento, mas arrisca-se a filiar-se a
nomenclatura de constitucionalizacdo do direiteguio, jA que as demais parecem retirar por
completo a autonomia privada, simbolo do direii@gato, o que, com certeza, néo reflete o

movimento em desenvolvimento na doutrina. Nas pasagte Negreiros (2001, p. 378),

Por outras palavras, e em harmonia com o percustorico antes relatado, a
estruturacdo valorativa do sistema juridico, oadatteleologicamente em funcao da
tutela da pessoa humana, importa a superacdo dadurlismo, sim, mas nédo a
substituicdo deste por um coletivismo ou um estatigotalitarios igualmente
inconcilidveis com a protecao da dignidade dostsgjsociais.

Passadas essas primeiras ideias, € importantécaembomo se deu toda essa mudanca no
mundo e no Brasil, bem como quais foram elas e suasequéncias. De fato, na antiguidade,

o direito privado era completamente separado ddiqojle havia uma maior importancia a
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esse Ultimo ramo, pois “[...] 0 que se consideliayaortante era a vida publica do cidadéo,
através da sua participacdo politica na definicds destinos da sua comunidade”
(SARMENTO, 2007, p. 33). Assim, “[...] o Homem arancebido, essencialmente, como o
animal politico Zoon politikon como afirmou Aristételes [...]” (SARMENTO, 2007, 33).

O mesmo autor afirma que, na Idade Média, “opemase inversao”, sendo o privado o setor
mais importante “[...] sobretudo pelo fato de qaeeacdes de dominacao feudal que entéo
se desenvolviam tinham sua origem e fundamentorogripdade territorial, instituicdo de
carater eminentemente privado” (SARMENTO, 20033.34).

Ja no Estado Moderno, em sua posic¢ao inicial dadasfbsolutista, o publico confundia-se
com o privado, uma vez que o Estado era configunadpessoa do monarca. Foi no Estado
Liberal a separacdo conforme até poucos anos atedsinda aplaudida e praticada. Nas
palavras de Sarmento (2007, p. 35),

De qualquer forma, pode-se dizer que uma sepanagd® nitida entre as esferas
publica e privada s6 se delineia apés o adventestizdo Liberal, que foi erigido na
Europa Ocidental e nos Estados Unidos apés as iR@ead Burguesas do século
XVII (inglesa) e XVIII (norte-americana e francesa)

Com o Estado Liberal e a doutrina por ele defendidal seja, a néo intervencao estatal, o
setor privado avancou em nossa sociedade, sendoralgde em detrimento do publico,
marcando a separacéo absoluta entre os dois r&ooforme Hammes (2006, p. 92), “Por
um longo periodo, as codificagbes foram consideradt@lependentes de qualquer
Constituicdo, ndo se submetendo a uma interpretpgéipudesse partir da existéncia de uma

norma de hierarquia superior”.

Exemplo disso € o Cdédigo Civil de Napoledo e a enianDeclaracdo de Direitos do Homem
de 1789. O Cddigo Civil Francés elaborado por NegmlBonaparte em 1804 passou a ser
visto como Constituicdo e, assim como a Declarad@® Direitos do Homem de 1789,
mostrava seu cunho individualista, dando énfas®@ripdade, “implicando a prevaléncia da
patrimonializagcdo sobre o ser humano, aniquilandssim, a dignidade do ser
humano”(HAMMES, 2006, p. 93-94).
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Com o advento do Estado Social, verificou-se uma&miaterven¢do do Estado no setor
privado e na economia como um todo, a fim de gesdm garantidos direitos sociais das
classes menos abastadas. Mas, com sua queda,ropse#nlo passou a ter uma maior
importancia, dado o descrédito de que o Estado ssedeesolver as questdes sociais e
econbmicas. No entanto esse fato levou a atrocdemimetidas por governos totalitarios, e,

logo, a busca por um novo equilibrio se instaurou.

Segundo Lotufo (2006, p. 22), apdés a Segunda Guemague sairam vitoriosas as nacoes
contrérias ao totalitarismo, “[...] ocorreu a coist@ da redemocratizacdo, comecando com a
Declaracéo Universal dos Direitos do Homem, quagasser o grande centro emanador de
valores para todo o mundo, inclusive para o Dirpiiwado”. Também conforme o0 mesmo
autor, na mesma obra, ja na pagina 23, “Muitas maatéelativas a pessoa humana
ascenderam, neste periodo, ao nivel Constituciseallo necessaria, portanto, uma ampla
reforma de concepcdo do Direito Civil, bem comoatagna reestruturagcdo dos Caodigos

Civis”.

Seguindo nesse prisma, Arantes (2006, p. 130) afime “A Alemanha foi o primeiro pais a
resolver uma lide, inserindo os direitos fundamismta interpretacéo e na tutela dos abusos
cometidos pelo Estado e, também, nas relacbepiivadas”. Nas palavras da autora, o caso

ocorreu em

[...] 1950, quando Erich LUTH, presidente do Clutes imprensa de Hamburgo,
qgueria impedir a divulgacdo e a producdo de umefilelaborado por um “ex-
nazista”. O produtor do filme ingressou com umaoad@ perdas e danos, alegando
incitacdo ao boicote, além de fundamentar quetadatido presidente era contraria a
moral e aos bons costumes.

O Tribunal Constitucional alemao decidiu pela pafidade de veiculacao do filme, uma vez

que impedi-la seria violar o direito de liberdadeeakpressdo. Ou seja, pela primeira vez, o
Tribunal alemao utilizou-se de principios fundamaéntde direito puablico, para uma decisao
de lide entre particulares. “Portanto, a inovagéarieu por parte do Tribunal Constitucional,

que enalteceu a importancia dos direitos fundarseptaa o direito privado e néo do juizo

civel” (ARANTES, 2006, p. 130).

Por fim, como mais um exemplo de mudanca de meatii, vale dizer que, na lItalia, “A

Constituicao, entéo, é o foco de iluminacéo, é qudonma e da os valores ao Direito Civil e



195

com isso foi possivel que todo o Direito Privaddiano progredisse, abarcando as novas
concepcoes elevadas ao Texto Maior daquele pa®T(FO, 2006, p. 22).

No Brasil, a historia transcorreu de maneira umcpodiversa. Em épocas recentes, 0s
direitos civis ainda eram o0s mais importantes, deasl cursos de Direito pelo pais, como
reflexo, conferido maior importancia ao estudo dweid Civil e de seu Cddigo, em

detrimento das disciplinas sobre a Constituicéo.

Nas palavras de Hammes (2006, p. 94), como resuttadndividualismo reinante, surgiram
codigos como o Comercial Francés, a legislacdd alema, e o Brasil acompanhou essa
evolucédo com os Cédigos Comercial (1850) e Cidll@). Segundo Lotufo (2006, p. 21),

Tirando Pernambuco, que teve na histéria profunflaéincia germéanica, bem como
Rio Grande do Sul e parte de Santa Catarina porefatda colonizacdo, o resto do
pais sofreu uma outra influéncia cultural, a infici& cultural francesa. Esta
influéncia predomina no Brasil e no mundo do dirgiecebendo fortes influéncias,
no Direito Privado, dos estudos de Domat, Demondrethier, Demolombe,
Planiol, Rippert, Savatier, Mazeaud & Mazeaud (lHdmon e Jean) e Carbonier.

Tanto era dessa forma, que partia-se “[...] do @odiivil como centro, numa visado que nada
tem a ver com 0 nosso sistema vigente. Um Codigal Gue vale mais que a propria
Constituicdo” (LOTUFO, 2006, p. 21). E complememtizendo que, na Franca, até os dias
atuais, o pensamento € 0 mesmo, pois “[...] tanf®digo vale mais que a Constituicdo que
aquele pais jamais teve um Tribunal Constitucionasolvendo seus problemas
constitucionais em Tribunais Administrativos [. (JOTUFO, 2006, p. 21).

Assim, essa fase “[...] se caracterizou por umviddialismo capitalista, proprio do Estado
Liberal [...]". Ocorre que “[...] a modernidade apentou-se através de demandas néo
solucionaveis pelas codificacbes, ou seja, um asgaito e insuficiéncia do modelo
codificado. Para superar tais problemas, surger@ioeas leis especiais, denominadas de
microssitemas” ( HAMMES, 2006, p. 94).

Essa mesma autora, ja na pagina 95, cita o surgpndenlei de direitos autorais, protecédo do
contrato de trabalho, locacbGes urbanas, falénc@BC, etc. e afirma que “Tais
microssistemas contribuiram para um novo modelesdado, o Estado Social, caracterizado

agora por sua intervencdo nas relacdes interpsssoaielacionado agora a uiazer do
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Estado, que ndo mais esta naquele papel passiegativo [...]". Cita a autora, assim, o
surgimento dos direitos sociais e de documentdadas a eles como ConstituicAo Mexicana

e de Weimar na Alemanha.

Para alguns, inclusive, a Constituicdo Brasilegd 834 pertenceu a esse processo social (sob
0 protesto de outros). No entanto foi com a Cangéb de 1988 que a situagdo comecou a
mudar com a inclusdo do principio da dignidadeekspa humana. Segundo Hammes (2006,
p. 96), esse principio
[...] € o responsavel por mudar toda uma visadoligtiai e patrimonialista do
ordenamento juridico brasileiro. Tal principio, qu@meca a ter contetdo juridico
apos a Segunda Guerra Mundial, possui uma vastahitidade e a sua insercdo no

texto constitucional, por parte dos constituintesge por objetivo dar importancia
acentuada ao ser humano em detrimento da patrilizagi@o.

No entanto parece que demorou a chegar essa \asrasil, apesar da Constituicdo. Prova
disso é que o Novo Codigo Civil, com ideias coostdnais embutidas, s6 veio a ser
publicado em 2002. No entanto, com o advento dbeteve a inclusdo de varios dispositivos
referendando nossa Constituicdo, dando énfase iemtosl fundamentais, a influéncia do
setor publico no privado e, principalmente, ao®ittis fundamentais nas relacdes tanto
publicas como privadas, finalmente chegando unéovonstitucional ao Direito Civil. Ele é
“[...] concebido como sistema atemporal, estattooo instrumento eficaz a solucionar todos
0S casos concretos, é cercado com a utilizacdo ritkeigos, conceitos e categorias

constitucionais para resolver inimeras questoeRANRTES, 2006, p. 132).

Assim, “E Obvio que a superveniéncia do texto darsbnal, dentro do estudo das

hierarquias das normas, implicara que ela sempee sdacho, a fonte de iluminacdo do

sistema, e é ela que devera dar os valores fundammelo nosso sistema, por ser refletidora
de principios fundantes” (LOTUFO, 2006, p. 24).

Mas quais seriam efetivamente as mudancas propadas pela constitucionalizacdo do
direito privado, incluindo-se direitos fundamentams suas analises? Negreiros (2001, p. 344)
sustenta que varias sao as verificacbes de umjadlferacdo de significado do atual direito
civil em comparagao aos modelos oitocentistas, go®,moldes acima delineados, atendiam
as aspiracdes do liberalismo (individualismo paditeconémico)”. E, por fim, confere alguns

exemplos dessa nova realidade, afirmando que
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As mudangas mais impactantes sdo as relativasisiitsiios da propriedade privada
e do contrato, hoje marcados por uma “funcionafivdgmpensavel dentro da
concepcdo liberal, contemporanea a sua formacadicem#. Assim como as

alteracdes, também numerosas tém sido as teoriestar explica-las, as quais,
articuladas, formam uma doutrina critica de umacepgéo liberal-individualista do

direito civil.

Corroborando a informacao, Arantes (2006, p. 18%)emita que houve uma repersonalizacao
do direito civil, e “ [...] o ser humano passa aimar lugar de destaque no ordenamento

juridico e, consequentemente, a propriedade desk@ uma posicado periférica, mas nao

menos importante, pois o objetivo primordial € eagta de sua funcéo social”.

Assim, “[...] a dignidade da pessoa humana comsiitu ponto de confluéncia de interesses
individuais e coletivos, os quais, por isso, nadsnmdem ser relacionados em termos

antagonicos, mas, sim, complementares” (NEGREIRD@&], p. 246), ja que

[...] A reflexdo em torno da eficacia normativa qoincipios constitucionais é o
ponto de apoio para uma perspectiva de interpretdgé relagées patrimoniais em
chave constitucional, operando-se, desta forma, ‘ttmaionalizagdo’ das relacdes
juridicas interprivadas aos valores existenciaistorespecialmente ao da dignidade
da pessoa humana (NEGREIROS, 2001, p. 350).

E, como mais uma consequéncia do movimento daittanghalizacdo do direito privado,
verifica-se “[...] a absorgcao e a tutela de ingtgsuantes regulados somente pelo direito civil,
como é o caso da familia, da propriedade e do aofit{ARANTES, 2006, p. 128-129),
sendo norteadores dessa mudanca de mentalidadmapips da “[...] igualdade, da funcéo
social, da justica contratual, da dignidade humaie,solidariedade e da boa-fé [...]”
(ARANTES, 2006, p. 128-129). Ocorre que tambémaaempensar de forma inversa: que a
evolucéo dos direitos fundamentais gerou a corgtitalizacdo. Na visdo de Hammes (2006,
p. 91-92),

Uma das consequéncias da concretizacdo dos difeitdamentais é a nova relagao
entre direito publico e direito privado. O constianalismo contemporaneo
identifica esta relacdo como a ‘constitucionalizagdu ‘publicizacdo’ do direito
privado, conferindo uma nova roupagem a aplicacda bkgislacdo
infraconstitucional classificada tradicionalmenteno sendo de direito privado.

Por todo o exposto, vale dizer que “O direito cibmsibnal ndo dissipou o espaco ocupado
pelo direito privado. Este continua tendo o seympodlocal, porém, com caracteristicas mais
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sélidas para a conquista da justica social estilaufea Carta” (ARANTES, 2006, p. 141). Nas
palavras de Sarlet (2001, p. 576),

Com efeito, assim como mudaram as fun¢cBes da @apéb e as funcbes classicas
foram substancialmente — pelo menos em muitos ésgarreconstruidas, também
mudou o tratamento outorgado as constituices ammma juridica, com sensiveis
reflexos também sobre a interpretacdo da orderdigariinfraconstitucional. De
outra parte, é preciso considerar que a préprigsitoitao em sentido material — ou
aquilo que se tem chamado de identidade constitatie encontra-se em constante
processo de redefinicdo e reconstrucdo, influinmlr, sua vez, também sobre a
producgéo e alteracdo da constituigdo formal e detdipositivado no pano legal.

Assim, o direito privado passa por uma fase de ddram da visdo individualista, de um
sistema fechado, deixando de lado a visdo cerrasigiincipios da autonomia da vontade e
da obrigatoriedade dos contratos para uma abeartustitucional, permitindo a incidéncia de
“[...] principios sociais, como a fun¢éo socialptapriedade, a funcéo social dos contratos, a
boa-fé objetiva e a necessidade de equilibrio aardl” (SANTOS, M., 2009, p. 206).

No entanto Sarmento (2006, p. 42) afirma que, cadwento da globalizacdo, o Estado tem
dificuldades em controlar o setor privado, e isseedservir de alerta. Em sua opinido, com a
gual se concorda,

[...] o processo de globalizacdo econbmica, impuobsio pelos exponenciais
avancos tecnolégicos no campo das comunicacdefomnitica, ndo sé encurtou
distancias e diluiu fronteiras como também fragiliz Estado, que tem cada vez
menor capacidade para condicionar soberanamemtagia das forcas presentes no
seu territério.

E completa, na pagina 43, afirmando que “[...]arednte o lado mais sombrio desta crise € 0
gue se relaciona ao retrocesso nos niveis de potes; populacdes carentes proporcionados
pelos direitos sociais”. Entretanto “[...] ndo e desconsiderar que tanto a superacao da
dissociacao publico-privado quanto a circunstadeia Constituicdo ser o parametro primeiro
das relacdes juridicas no ambito nacional — estatgjue sendo atual” (SARLET, 2006, p.

578). E, assim, devemos envidar esforcos parapss®,

[...] seque valendo a premissa de que a dignidadeedsoa humana e os direitos
fundamentais, de um modo geral, aplicam-se naaa ordem juridica e social.
Com efeito, a protegdo do cidaddo e da sociedadérac@ abuso do poder
econdmico e social pressupde que se tomem a St BSCOS € ameacgas € que se
levem a sério as funcdes e possibilidades da Qoigdtdh e dos Direitos
Fundamentais em todos os setores da vida socialdicp (SARLET, 2006, p. 578).



199

Dessa forma, como exemplos da constitucionalizegadireito privado, ha a fungéo social da
propriedade, a funcdo social da empresa e do ton&atividade econdmica voltada para a
dignidade e a justica social, a teoria da aplicadé® direitos fundamentais nas relacdes
privadas, a boa-fé objetiva, a solidariedade sod@&ttre outras mencdes a pos-modernidade
voltada aos direitos fundamentais e aos valorestitocionais em primeiro plano, uma vez
qgue retratam o principio-fonte da dignidade da gee$simana. Nos topicos que se seguem,
desenvolver-se-do0 melhor algumas das teorias adtadconstitucionalizacdo, a fim de se

conseguir fundamento constitucional para o ressaitio.

4.4.1 Teoria da eficacia dos direitos fundamentaigas relacdes entre os

particulares e a solidariedade social

Dois primeiros conceitos a serem apresentados ddidar suporte a defesa do ressarcimento
sao a Teoria da Eficacia dos Direitos Fundamemiassrelacdes entre os particulares e a sua

decorrente, a solidariedade social.

Certo é que, conforme identificado no capitulo @nbcomo no Capaitulo 3, ao se falar da
evolucdo dos direitos humanos e suas dimensOescdiostatado que eles foram se
desenvolvendo para fazer frente ao Estado (vistmoctieviatd”) e as atrocidades por ele
cometidas contra os particulares. Em outras paaesadireitos humanos cresceram em uma
vertente vertical. Um exemplo € a primeira dimensi@itos civis e impossibilidade de que
o Estado agisse de encontro aos cidadaos. Jamadsedimensao, os direitos humanos, mais
uma vez, se voltaram ao Estado, mas, dessa vem) def que ele atuasse em prol dos

individuos, garantindo-lhes direitos sociais.

Apoés a queda dos regimes totalitarios com a SegGuoaara Mundial, 0 mundo se volta para
os direitos humanos de terceira dimensédo, requeresoatidariedade, paz e respeito as
minorias oprimidas. Nessa época, também, dadaeedéide conquistada pelo mercado e o
advento da globalizagdo em anos posteriores, adadas privadas passaram a possuir
poderes gigantescos em face de seus contratadmscdmo, muitas vezes, em face do

Estado, sendo essa uma das causas das mazelagieldad®m Veio, entdo, o Estado
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Democratico de Direito, com a participacdo dos déds no comando da sociedade, bem

como incluindo os excluidos, garantindo dignidagieséca social.

Nesse prisma, a constitucionalizacéo do direitegoid e 0 abrandamento da separacao entre
publico e privado, bem como o surgimento e ganhofadea dos direitos humanos e
fundamentais (em funcéo de instrumentos internagan positivagdes nacionais), passaram a
levar ao setor privado principios e atitudes aptegseles ndo imaginados. Assim, no Estado
Democrético, por todos 0s motivos expostos e entdfmnda constitucionalizagdo, nas

palavras de Sarmento (2007, p. 50),

[...] parece-nos que o critério publico/privado médatil para resolucéo de conflitos
de interesse que se estabelecam numa sociedade abdemocratica, seja pela
imprecisdo e indeterminacdo intrinsecas aos rdgpecttonceitos, seja pelo
reconhecimento de que ambas as dimensdes da vitenhy pliblica e privada, [...]
sdo igualmente importantes para a realizagdo pedsopessoal...]. Ndo ha, por
outro lado, dois ordenamentos distintos, correspoted ao Direito Publico e ao
Direito Privado, mas uma Unica ordem juridica, deen no seu cimo uma
Constituicdo cujos principios e valores devem mmfr a resolucdo dos conflitos
surgidos em qualquer seara.

Surgiu, assim, a teoria da eficacia dos direitoslamentais nas relacdes entre os particulares,
ou seja, ndo nas relagdes verticais do cidaddoocc&stado, mas entre os préprios cidadaos.
Parece-nos claro que essa teoria ndo pode maislseada de lado no Estado Democratico

de Direito, ja que é condizente com as suas diestriSegundo Sarlet (2007, p. 395),

Esta tematica, por sua vez, tem sido versada pahmente sob os titulos eficacia
privada, eficacia externa (ou eficacia em relacateraeiros) ou horizontal dos

direitos fundamentais, encontrando o seu maior mebamento no ambito da

doutrina e jurisprudéncia constitucional alema dgusda metade deste século,
passando também a atrair — embora mais recentemesseatencdes da doutrina
européia [sic] em geral, além de constituir um duEs controversos temas da
dogmatica dos direitos fundamentais.

Mas qual seria a nomenclatura correta para o té&wearto que o instituto recebeu inimeros
nomes. Mateus (2008, p. 92-94) desenvolve o traba¢hcritica a nomenclatura da teoria.
Afirma que, na Alemanha, um primeiro nome foi “éfia perante terceiros no direito
fundamental”, mas a expressado deixa transpareceraquda se esta vivendo no Estado
Liberal, no qual o terceiro seria 0 Estado, e aimdicacdo de respeito aos direitos

fundamentais seriam apenas perante estes.
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Tentou-se, também, emplacar as nomenclaturas iefisécial, eficacia horizontal ou eficacia

privada. A primeira ndo seria adequada porque rgkpa referida autora, “traz em seu amago
a dicotomia entre Estado (sociedade politica) eedade (sociedade civil)”, estabelecida nos
tempos do “liberalismo puro”, ou seja, a retomadasdparacao ferrenha entre publico e

privado.

A segunda confere a impressédo de que as relagcbesstibelecidas sempre entre iguais.
Ocorre que ha exemplos de concessdo de maior ppdema das partes na relacao,
principalmente quando ha o envolvimento de podedondmico, como no caso ora em
estudo da relacdo entre as empresas de planogismveites multinacionais, com toda uma

vantagem financeira, e os consumidores contrataoteplanos.

Com relacdo a terceira nomenclatura, eficacia gaydda mesma forma que as anteriores
também ndo satisfez a necessaria relacdo a sbelesida entre o signo e seu significado”,
ou seja, “Nao coloca em destaque o ponto centrptadematica” (MATEUS, 2008, p. 93).

Como Sarlet (em varias obras nas quais desenvaxti@cinio sobre o tema), Mateus (2008, p.
92-94) prefere utilizar: “eficacia dos direitos fdamentais nas relacdes entre particulares, ou
nas relacdes privadas”. Também aplaude-se essgdppsjue sera a adotada no presente

trabalho.

Ao que indica a doutrina e conforme afirma Sarméa@®8, p. 186), a mencdo a essa teoria e
“O debate sobre tal questdo desenvolveu-se, inmielale na Alemanha, logo apés o advento
da Lei Fundamental de Bonn, onde foram gestad&soaiss da eficacia direta ou imediata

dos direitos fundamentais entre terceiros, e aaeta eficacia indireta ou mediata destes
direitos [...]". Também Chequer (2007, p. 57) afirm origem da aplicagdo dos direitos

fundamentais nas relacdes privadas na Alemanh@nsaisdo que,

Embora as primeiras fissuras da concepcao indiligdaalos direitos fundamentais
remontem ao constitucionalismo de Weimar, em eapecm Carl Schmitt, como ja
apontado acima, a consagracdo da dimensdo objdisadireitos fundamentais
[segundo o autor, em oposicdo a apenas visao sabjetn que os direitos
fundamentais eram vistos como protecdo a atuac@bakse passando, com a
denominacédo objetiva, a significar principio a seguido para efetivacdo dos
mesmos direitos, fruto da Constituicdo de Weimar,irtstituicio de um Estado
Social, em que também importavam direitos socigsomdmicos] s6 ocorrera sob a
égide da Lei Fundamental de Bonn (1949), estabmlieese como marco o
julgamento, pela Corte Constitucional Germéanical®s8, do caso Lith.
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Assim, “Uma sentenca do Tribunal Constitucional éralj [inclusive ja citada no tdépico
anterior, como fonte da constitucionalizacédo deittirprivado] que versou sobre uma coliséo
entre o direito delitivo (da responsabilidade pmsalicitos) e a liberdade de opinido, passou
a ser de fundamental importancia para o tratamgsmteelacao entre direitos fundamentais e
Direito Privado na Alemanha” (CANARIS, 2006, p. 229

Também segundo Canaris (2006, p. 229-230), o cidkiith liderou um boicote a um filme a
ser veiculado na Alemanha, alegando seu cunhosantita. No entanto os tribunais
entenderam como ato ilicito a conduta de Lith, enaddo-o. Chegando o0 processo ao
Tribunal Constitucional Federal, este entendewoderrido violacdo ao direito fundamental de
liberdade de opinido e cassou a decisdo antesripiafd?ela primeira vez na histoéria, o
Tribunal Constitucional decidiu com base nos dieifundamentais, entendendo-os como
objetivos e como aplicaveis também aos particulaksmou, ainda, que as clausulas gerais

como, no caso, 0s bons costumes dariam o veicagatarpretacao nesse sentido.

Assim, ja na doutrina alema, ha duas correntespirg&ando a nova teoria criada e, segundo
Sarlet (2007, p. 400), lideradas, a primeira porii@ue a segunda por Nipperdey e Leisner.
Segundo During, os direitos fundamentais sé poderger aplicados no ambito dos
particulares “[...] ap0s um processo de transmotagéaracterizado pela aplicacéo,
interpretacado e integracdo das clausulas geraisaeitos indeterminados do direito privado a
luz dos direitos fundamentais, falando-se, nestdidse de uma recepcédo dos direitos
fundamentais pelo direito privado”. Ja conformeegumida corrente, “[...] em virtude de os
direitos fundamentais constituirem normas de vaf@lidas para toda a ordem juridica
(principio da unidade da ordem juridica) e da fargamativa da Constituicdo, ndo se pode
aceitar que o direito privado venha a formar un@ées de gueto a margem da ordem

constitucional”.

Mas a orientacdo dominante no Tribunal alem&o éqde a influéncia dos direitos

fundamentais na esfera privada é feita em funcaexisténcia de clausulas gerais e de
conceitos que carecem de interpretacéo e integ(&&ERLET, 2007, p. 403), ou seja, ndo ha
qualquer necessidade de uma norma que determiflei@nicia dos direitos fundamentais nas

relacdes entre particulares, mas apenas uma ietagao e integracao das normas existentes.
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No entanto, nos dias atuais, e apesar de todavagéao e carga de constitucionalidade da
teoria levada a cabo na Alemanha, Sarmento (200Bf) preocupa-se com o “siléncio” da
doutrina e jurisprudéncia nacionais e internac®ran relacdo a questdo tao relevante. E
afirma que “[...] este siléncio constrangedor saaalde certa forma uma posicdo que nos
parece insustentavel, pelo menos a luz da orderstittarional brasileira: a de que tais
direitos ndo teriam nenhum tipo de eficacia no &ondbés relagbes privadas”.

Apesar desse pensamento, é importante registraisigdp do Tribunal Constitucional da
Espanha, afirmando que, “[...] no ambito de um distsocial e democratico de Direito, a
titularidade dos direitos fundamentais também dmreassegurada plenamente na esfera da
vida social em geral” (SARLET, 2006, p. 585).

Também Miranda, J. (2009, p. 76-74) afirma queCaastituicdo Portuguesa, h& dispositivo

explicitamente indicando a relagdo dos particula@®s os direitos fundamentais, o que é
dificil existir em outras Constituicdes, e sustaatabém que “O art. 18, n°l1, estipula ainda a
vinculagcdo de entidades privadas aos preceitostitangnais respeitantes aos direitos,

liberdades e garantias”. O mesmo autor discorrdaasobre o que seria essa vinculagéo
privada, citando o direito dos consumidores a gémiala saude. Assim, para ele,

N&o estdo em causa aqui direitos nas relacdes pattieulares, sé elevados a
direitos fundamentais por virtude da sua conexdan coertos principios

constitucionais ou por virtude dos cumulativos dese de protecdo dos
correspondentes bens juridicos do Estado... ['rdta-se, sim, de direitos que
incidem ou podem incidir tanto nas relacbes conidadées publicas quanto nas
relacbes com particulares ...[...] E trata-se depld direitos que, tendo surgido
historicamente perante o Estado, podem adquirirbéam sentido frente aos
particulares [...]" (MIRANDA, J., 2009, p. 75).

No entanto a relagcéo entre direitos fundamentaister privado ndo se mostra simples, ou
ainda téo confortavel quanto a relagcdo com o s®iblico, construida ao longo de anos, por
varios motivos: é latente a diferenca do modo de e@s posicionamentos das entidades
publicas e privadas; vem da experiéncia ver ostoiréundamentais como colocados perante
o Estado; exige uma analise interdisciplinar porspiapresenta no terreno do direito privado;
em funcédo do principio da autonomia privada (qeecetta forma, pode frear a aplicacdo dos
direitos fundamentais); e porque também importagmkar as instituicbes privadas perante o
Estado da mesma forma como preservar os direitodafnentais perante as instituicbes
privadas (MIRANDA, J., 2009, p. 76).
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Ocorre que, devido a importancia na sociedadeptegid¢cdo com a promoc¢ao da dignidade
humana e refletindo os proprios ditames do Estaslodgratico de Direito, enviar esforcos a
fim de enraizar em nossa sociedade a teoria daagpb dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares € de sua importanciacd®namento patrio ja esta atrasado em
relacdo, por exemplo, a Constituicdo Portuguesango conter um dispositivo constitucional
especifico. Ao que parece, as dificuldades se mmsttomo rancos do Estado Liberal. O

proprio Miranda, J. (2009, p. 77) confere indidesse pensamento quando afirma que

N&o se compreenderiam uma sociedade e uma ord&fitguem que o respeito da
dignidade e da autonomia da pessoa fosse procaaeitas nas relagbes com o
Estado e deixasse de o ser nas relagfes das pessmasi. Nao basta, pois, limitar
0 poder politico — amperium;é preciso também limitar dominiume assegurar o
respeito das liberdades de cada pessoa pelas desa@as (grifos do autor).

Nesse sentido € que, havendo diferentes distribsid@é poder, mesmo no ambito particular
(muitas vezes ditadas pelo poderio econdmico eapa@ teoria da aplicagdo dos direitos
fundamentais nas relagbes privadas tende a efetiivaitos, garantindo dignidade. Nas
palavras de Sarlet (2006, p. 397),
[...] também na esfera privada ocorrem situacGesief@gualdade geradas pelo
exercicio de um maior ou menor poder social, rgqzéla qual ndo podem ser
toleradas discriminagcBes ou agressdes a liberduatiedual que atentem contra o

contetdo em dignidade da pessoa humana dos difeitdamentais [...] (SARLET,
2006, p. 397).

No entanto ndo apenas quando ha desigualdades dseemespeitados os direitos
fundamentais nas relagfes privadas. Ora, no peesaialho, trata-se de direito a saude, de
humanidade e fundamentalidade ja demonstrados.sHgmode, entdo, verificar a questao
como simples prestacao de servico, mas prestacserdeo fundamental para a dignidade da
pessoa humana, de forma que “[...] existe sempie wintulacdo direta dos particulares aos
direitos fundamentais, independentemente da existérou ndo, de uma manifesta
desigualdade de forcas [...]" (SARMENTO, 2006, 46

Assim, verifica-se a origem da teoria, sua devidpartancia e suas dificuldades. Mas ha de
ser citado que nem todos pensam da mesma formaogaasua aplicacdo, (conforme
demonstrou-se teorias diversas na Alemanha), nag@oqual h& subteorias nomeadas pela

doutrina.
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Segundo Sarmento (2008, p. 187), as teorias sadid#is em cinco. Teorias negativas, as
quais rejeitam a possibilidade de aplicacdo dastdg fundamentais nas relacdes provadas;
teoria da eficacia indireta e mediata; teoria dedefa direta e imediata; teoria que reduz a
discusséo aos deveres estatais de protecado dassdestre particulares; e teoria de Jungen

Schwabe e os que buscam conciliar as teorias cdaxy A

Ja na Alemanha, a tese de que nao ha possibilittadplicacdo dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas passou a existir com forca, reetep seu rumo quando varias decisdes do

Tribunal Constitucional Aleméo passaram a ser t@®a&uin prol da vinculacgéo.

Com presteza, ha trés fundamentos para os segsidessa teoria: o fato de que “[...]
destruiria a identidade do direito privado, comfdd um poder demasiado ao Poder
Judiciario” (MATEUS, 2008, p. 101); o fato de queia rebaixar a Constituicdo a uma “mera
ordem de valores”, levando ao abandono de métodameméuticos classicos, conforme
doutrina de Ernst Forsthoff (SARMENTO, 2008, p8t&em como o fato de que os direitos

fundamentais sé&o oponiveis apenas ao Estado, ermis&ogpuramente liberal e atrasada.

A negacado ganha for¢a quando sao citados os Esthddss, pais formado por meio de um
pacto federativo (no qual os Estados ditam as sadgadireito privado), que seria ferido se a
Suprema Corte passasse a decidir sobre o dirgitadpr dentro dos Estados, aplicando a

Constituicao, ou a Unido passasse a legislar masse

Nas palavras de Ubillos (2006, p. 310-311, tradugdssa), “Para esse setor, a formula da
Drittwirkung (ou seja, a teoria da aplicacdo dogiths fundamentais entre os particulares) €
inatil, porque poderiam ser alcancados os mesmsgltagdos mediante os instrumentos
tradicionais do Direito Civif**. Da mesma forma, negando a teoria, em uma viséansente
liberalista, 0 mesmo autor afirma que “Bate no tudéssas posi¢cées a convicgdo de que a
Drittwirkung pode ser uma espécie de ‘Cavalo deialrque destrua o sistema construido
sobre a base da autonomia privddaConforme ja asseverou Sarlet, no entanto, naoimd
aceitar qualquer uma dessas alegacgfes, uma verqueiio condizentes com a nova ordem.

Assim,

1 “para este sector, la formula de la Drittwirkurgyiedtil, porque podrian alcanzarse los mismosltases
mediante los tradicionales instrumentos del Der&zikd.”

15« ate en el fondo de estas posturas la convicd®ue la Drittwirkung puede ser uma espécie deaitade
Troya’ que destruya el sistema construido sobbase de la autonomia privada.”
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Refutam-se, portanto, desde logo, as teses — n@rias, convém frisar, no ambito
do mundo juridico europeu e latino-americano —a@xemplo da doutrina norte-
americana da ‘state action’, negam categoricamgu&quer vinculagdo de atos
puramente’lprivados’ e de entes ‘particulares’lagsulas constitucionais. [...]

[...] no contexto de um Estado Democratico de Birendo ha como afastar a
existéncia desta vinculacd88ARLET, 2006, p. 579).

Seguindo o estudo, pode-se vislumbrar a presendaateteorias a serem estudadas juntas: a
da aplicacdo mediata e da aplicagédo imediata. SlegMiranda, J. (2009, p. 76-77), “Para a
primeira, somente por meio da sua modelacdo osftianacdo em normas de Direito civil
podem 0s preceitos constitucionais sobre direlibsrdades e garantias obrigar as pessoas
nas suas vidas juridico-privadas [...]". Ja afird@o conceito da segunda teoria, “[...] ndo ha
que fazer cisdes na ordem juridica e tudo se remoadlialética liberdade-poder: se, em vez
de ser poder politico, for um poder de grupo ouwd® entidade privada dominante, os
direitos, liberdades e garantias deverdo valer agonabsoluto [...]", mas afirma que, quando

nao houver, em um dos lados, um maior poder, hdgesas de vinculatividade”.

Entende-se a posicao do referido doutrinador, quacdedita que a vinculagcéo direta ocorre
apenas quando ha diferenca de poder. No entanta{senque a vinculacdo direta dos
particulares aos direitos fundamentais ocorre ealqger caso, quando voltada a promocao

de dignidade e justi¢ca, conforme ja afirmado albure

Insta dizer que também concorda-se com a teoriaaplecacdo direta dos direitos
fundamentais, conforme a doutrina majoritaria, gender que, conforme a teoria mediata,
deixa-se ao bel sabor do entendimento do legiskaddicacia dos direitos fundamentais entre

particulares.

Entretanto ha criticas a essa tomada de posicameSt (2008, p. 239) apresenta 0s
argumentos contrarios a teoria direta: comprometimmda autonomia privada; a teoria seria
antidemocrética tendo em vista conferir poderesagd@ados ao Juiz; inseguranca juridica,
dada a tomada de decisbes com base em conceitos; y#ie em risco a autonomia do
Direito Privado; o fato de que se deve deixar pagalribunais Constitucionais matérias

outras que nao de interesse privado.
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Ora, concorda-se com o autor, quando afirma qui#mcte se rechacam as referidas
objecbes. A autonomia privada ndo é preceito atisoly dada a constitucionalizagdo do
direito privado como movimento de valorizacdo dan€lituicdo em nosso ordenamento,
calha dizer que as demais e ainda a primeira @egegem por terra. E justamente pelas
consequéncias esposadas que a teoria merece acalhmd vez que condiz com os ditames
do Estado Democrético de Direito.

A penultima teoria afirma que a aplicacdo dos ttisefundamentais nas relacfes privadas se
resume aos deveres de protecdo que o Estado tesgjamudever de o Estado proteger os
particulares de ofensa aos direitos fundamentaesnmo que isso ocorra na relacdo entre os
particulares. Segundo Sarmento (2008, p. 216),efsndores dessa corrente sédo Isensee,
Oeter, Klaus Stern e Canaris. Ao direcionar ositdsefundamentais em face do Estado, a

teoria afirma ndo haver perigo de afronta a autéag@mvada (CHEQUER, 2007, p. 88).

Mais uma vez, por todas as alegacfes feitas pehnagar as objecOes a teoria da aplicacao
direta, ja se responde também & presente teowdar& que, perante o Estado, o individuo
continua possuindo os direitos fundamentais, bemocele deve resguardar os direitos
fundamentais dos particulares, mas isso ndo quer due entre os particulares a aplicacéo
nao exista. Para Sarmento (2008, p. 220), a teeriapresenta “francamente inadequada a
realidade da vida moderna, além de eticamentetifigdsel”. Logo depois, em mesma
pagina, completa, dizendo que se verifica contbadit pois aceita a existéncia de deveres de
protecdo, mas nega-se a vinculagédo direta docplarés, uma vez que “[...] s6 faz sentido
obrigar o Estado a impedir uma lesdo a um direitm&mental causada por particular, se se

aceitar também que o particular em questao naite dausar aquela leséo [...]".

Por fim, Sarmento (2008, p. 220-224) ainda arguemnardgxisténcia da teoria de Schwabe, que
ndo reconhece separac¢do entre publico e privagoggal for, e afirma que qualquer violacao
a direitos fundamentais é vista em face do Estadona teoria criada por Alexy, na tentativa
de conseguir uma conciliacdo entre trés teoriagisggejam, a da aplicacado imediata, a da
aplicacdo mediata e a dos deveres de protecdo tddd-gentando arruma-las em niveis.
Essas teorias se mostram, no minimo, incongruentesa realidade. A primeira, em funcéo
de se fazer contra a doutrina e jurisprudénciaaisatpara nao reconhecer o avanco dos

direitos fundamentais, e a segunda, por tentarlc@me inconciliavel.
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Apos a explanacéo, insta dizer que, em conformidade as doutrinas de Sarmento e Sarlet,
a teoria implementada no Brasil € a da aplicacéaddos direitos fundamentais as relagbes
privadas, sendo a doutrina e a jurisprudéncia leress majoritarias a fonte dessa alegacao.
Conforme Sarlet (2006, p. 584),

[...] firma-se aqui posicdo no sentido de que, mei® Constitucional brasileiro,
para além de outras raz6es passiveis de mencdiocudagdo dos particulares aos
direitos fundamentais (evidentemente aqueles deeifue, por sua natureza, ndo
vinculam em primeira linha e, portanto, diretamerteembora ndo de forma
exclusiva — os 6rgédos estatais) e uma eficaciaremipio direta, no sentido de ndo
necessariamente dependente de uma prévia medialgitegislador, ja decorre de
uma adequada exegese do sentido e alcance da contia no artigo 5°, I, da CF,
guando dispde que as normas definidoras de diraittdamentais tém aplicacao
imediata.

Afirma Chequer (2007, p. 92-96) que, quando o SifEliamado a decidir questdes atinentes
a teoria, ndo se manifestou claramente, tomandoaminho em relacdo a teoria direta, mas
nao a identificando de forma clara. Isso acontepeu,exemplo, nos julgados RE 158215-
4/RS de 1996, RE 161.243-6/DF e RE 251.445 de 280lentanto, uma decisdo recente
versando sobre a possibilidade de retorno de uno sluido da Unido Brasileira de
Compositores, por lhe ter sido negado o direitdlefesa, mudou essa situacao. Por meio da
deciséo proferida nesse Recurso Extraordinarioldeero 201.819 (BRASIL, STF, 2006), o
Supremo Tribunal Federal entende pela aplicac@badpor trés votos a dois. Com efeito, em
seu voto, o Ministro Celso de Mello entendeu patawlacéao direta, ao dizer que
E por essa razdo que a autonomia privada — quaeaadaras limitacées de ordem
juridica — ndo pode ser exercida em detrimentoaa desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros, especialmente aquelesivaalkis em sede constitucional,
pois a autonomia da vontade ndo confere aos parés) no dominio de sua
incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir oigderar as restricdes postas e
definidas pela propria Constituicdo, cuja eficieidorca normativa também se

impdem aos particulares, no ambito de suas relapbemdas, em tema de
liberdades fundamenta(BRASIL, STF, 2006).

Além disso, Sarlet (2000, p. 155) afirma o carataal da teoria da aplicacdo direta em nosso
ordenamento, fazendo com que a igualdade prevdRaga. ele, “[...] uma op¢do por uma
eficacia direta traduz uma decisdo politica em pgeolum constitucionalismo da igualdade,
objetivando a efetividade do sistema de direitgarantias fundamentais no ambito do Estado
social de Direito [...]", argumentando que a teat& aplicacdo indireta “[...] encontra-se

atrelada ao constitucionalismo de inspiracéo lideneguesa{SARLET, 2000, p. 147).
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Assim, nesse caso, 0 Estado brasileiro tem o dvatuar, garantindo direitos fundamentais
e defendendo os individuos da ameaca dos par@siulaendo essa atividade plenamente
compativel com a teoria direita (SARMENTO, 2008244). No entanto, quando se fala em
direitos sociais, muitos afirmam que ndo havenanaulacédo direta. Essa ndo € a visdo da

doutrina e da jurisprudéncia patria majoritariaguelo Mateus (2008, p. 99).

[...] costuma-se afirmar que os direitos sociai® skevidos, em regra, aos
necessitados, devendo, portanto, ser o Estadmaigal responsavel pelos direitos
sociais. De fato, séo as pessoas com menores Gesdigcioecondmicas que mais
parecem necessitar de auxilio, 0 que nao sigrgfieaas outras por poderem prover
a si mesmas estdo desprotegidas da forga irradid@stes mesmos direitos
fundamentais sociais ou que em funcdo desta sdungéd se admitam posi¢cdes
subjetivas de um particular perante o outro. O ppe ocorrer € que a forma de
eficacia se estabeleca diversamente.

Ademais, cumpre dizer que a eficacia de direitosiaso traz consigo a “promoc¢ao da
igualdade e liberdade material e a compensacaesiguhldades, bem como — e acima de
tudo — a garantia de condi¢des efetivas para udedigna [...]” (SARLET, 2006, p. 580).
Assim, “[...] quanto maior a eficacia e efetividatles direitos fundamentais (também sociais,
portanto) na ordem ‘privada’ quanto maior a efiaé&bcial dos direitos fundamentais e dos
direitos sociais” (SARLET, 2006, p. 580).

E, complementando o pensamento, séo os direitt@stgados a dignidade que nos levam a
“[...] uma das possiveis manifestac6es do prinafigicsolidariedade onde através do Estado,
OU por si mesmas, as pessoas preocupam-se cotivag@ada dignidade da pessoa humana
em nivel geral, e ndo somente individual” (MATEZ808, p. 98).

Assim, ndo had como negar a aplicacdo direta dastasr fundamentais na relacdo entre
particulares, quando se trata dos direitos sockaslet (2007, p. 397) ilustra o caso da
educacao, que é dever do Estado e também da faRulie-se aqui também falar do tema do
presente trabalho, a satude. Segundo Schulman (p0A®1), por entender-se aplicaveis a

solidariedade e a aplicacdo direta dos direitoddorentais nas relacdes privadas,

no TJRS entendeu-se abusiva clausula que excleifecds cronicas, com fulcro na
cobertura das doencas previstas na Classifica¢@méational de Doencas (CID), tal
como estabelecido no plano-referéncia, bem comepaslver ‘direito fundamental
einerente a natureza do contrato’ (grifo do autor).
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Esse posicionamento chama a atencéo e remetegaefie que “[...] a oferta de assisténcia
médica privada pelos planos de salde é atividasendelvida pela iniciativa privada com
grande importancia social [...]” (SCHULMAN, 2009, p47). E, completando o raciocinio,
Sarlet (2007, p. 399) faz uma importante afirmadéendo que,

[...] no Estado social de Direito ndo apenas o déstampliou suas atividades e
fungBes, mas também a sociedade cada vez maisiferitivamente do exercicio
do poder, de tal sorte que a liberdade individu# apenas carece de protecéo
contra os poderes publicos, mas também contra das fodes no ambito da
sociedade, isto é, os detentores de poder sogebmOmico, jA que é nesta esfera
gue as liberdades se encontram particularmentecaces

O mesmo Sarlet (2006, p. 591-592) cita Wilson $teitz e afirma que 0 autor sustenta nao
estar o particular obrigado, por exemplo, “[...}Jean direito fundamental social a saude, a
criar hospitais e postos ou ambulatérios de sa@he a pagar tratamentos médicos para
outros particulares”. E claro que n&o. Conformee®dP006, p.592), esses sdo exemplos
extremos e que levariam a um pensamento diferersetg aos direitos sociais nas relagdes
privadas. Ocorre que € necessario pensar difefeivede forma extremada, mas consciente),

segundo se acredita, em prol da dignidade humana.

Assim, vislumbra-se que a aplicacdo dos direitogldmentais nas relacbes privadas esta
intimamente ligada a uma solidariedade social. €dmeEndo o instituto, Ferrraz Junior
(2009, p. 119) afirma que

Trata-se de uma expressao, cujo contetdo se r&ferelacdes humanas enquanto
relagBes entre seres que sobrevivem pela sua ardpga de trabalho, mas
constituidos em igualdade como pessoas. Isto énesmmo tempo, reconhecidos
como distintos entre spincipio de independéncia em relagéo aos instruo®eda
sobrevivéncip e também igualados pelas condi¢cbes da sobrevivénsisseres
humanos tém um destino comum: a prépria v{dafos do autor).

Ribeiro, G. (2002, p. 260) sustenta que a solidade “Divide-se em solidariedade dos
antigos e solidariedade dos modernos”. Afirma quaea Aristoteles, significava amizade e
“fator de unidade daolis’; para Cicero e Séneca, era a unido entre os rgrmemo ajuda
mutua, valor que, mais tarde, foi abarcado pelosiilistas para fazer a trilogia da Revolucao
Francesa, querendo dizer a solidariedade, nessa,éfpaternidade. Afirma, ainda, que foi
utilizada pelo cristianismo como caridade. Por fims fornece a razdo de observacéo dos

antigos, qual seja, o fato de que eles embutiranj § dimenséo ética e religiosa do valor
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solidariedade, dando a sustentacdo moral para a oconsideracdo que se faria sobre o

assunto”.

Continuando, o autor, ja na pagina 261, afirmaajselidariedade como hoje se conhece “[...]
€ aquela ja considerada como fundamento dos dirbitmanos. Originou-se da divergéncia
gue surgiu a partir da tentativa de se interpr@taconomia independentemente dos aspectos
morais (tal como proposto por Adam Smith e MalthuEssa alegacao, por sinal, ja foi

combatida no capitulo 2, como sendo teorias quéavam a efetivacdo da igualdade.

Em suma, entdo, Dantas (2009, p. 156) afirma qgadidariedade apresenta ligacdo entre os
direitos e deveres fundamentais, pois “[...] todeslireitos fundamentais demandam custos e
de que os objetivos fundamentais do Estado sdizadak a medida que se concretizam e
efetivam os direitos fundamentais [...]". E, passa concretizacdo, deve ser chamada a
responsabilidade “[...] toda a sociedade e queledmferessa ao presente estudo, notadamente
a partir do dever fundamental de contribuir aorfesiamento dos gastos publicos provendo a

receita derivada”. Assim,

a solidariedade comporta, no plano do constitudiema dirigente, uma feicdo

também dirigente, mas igualmente dirigida. Dirigepbrque dela se extraem os
aludidos deveres fundamentais; dirigida pela imecdvel concatenacéo existencial,
axiologica e teleoldgica com a realizacdo dos fn®bjetivos republicanos e

concretizacdo dos direitos sociais (DANTAS, 2009,68).

E, complementando, ja na pagina 164, diz que ‘g..donteldo material do principio da
solidariedade remete, compreendido a partir de itgisino neoconstitucional, remete [sic] a
existéncia de um dever de reducédo da reserva ontanz do que resultam deveres para a

comunidade e para o Estado”.

Ndo € a toa que Ribeiro, G. (2007, p. 331) afirm@ ¢...] as principais fun¢bes da
solidariedade s&o: a de servir de fundamento eritieric de interpretacdo dos direitos
humanos; promover de [sic] cooperacdo social; fomesdar tanto os deveres juridicos

positivos como os direitos difusos e coletivos”.

Decerto que Santos, B. ja falava na relacédo entiedade e setor privado para a consecucao

dos fins sociais. Em suas palavras (1995, p. IV)] fegulacéo social por via do mercado e a
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articulacdo deste com a regulacdo estatal e aagfulcomunitaria foram negligenciadas e,

como tal, ficaram subanalisadas e subteorizadass. duie,

Nos ultimos anos, porém, este panorama alterovesermamente com os discursos
e as reformas sobre a privatizacdo do servico nakide salde, sobre a maior
selectividade de seguranca social, sobre a comptendade, sobretudo no
dominio das pens8es de reforma, entre os sistefidisqs e os sistemas privados.
A providéncia por via mercantil ganhou grande foectera de ser analisada em
conjuncdo com o0s outros dois modos de producdo rdeidgncia societal
(SANTOS, B., 1995, p. IV-V).

O que pode ser verificado é uma atencdo maximaiao,laté mesmo pelo neoliberalismo

vivido no mundo atual globalizado. Santos, B. (2003146), inclusive, atesta esse papel
nefasto dizendo que “E esta a miragem essenciaediiberalismo. Visa basicamente manter
e aprofundar a hegemonia da dominacao capitalstaqbre o colapso das condi¢coes que a

tornaram possivel no periodo anterior [...]".

No entanto deve-se livrar-se dessa regulacdo, d&mfase na solidariedade”, pois esta
“converte a comunidade no campo privilegiado doheaimento emancipatoério”. Este que é
conceituado como percurso entre estado de ignarénestado de saber, que é a solidariedade
(SANTOS, B., 2001, p. 81 e 78).

Philippe Van Parijs, estudioso belga que interpastadeias de Rawls, mas de forma critica
(ou seja, tentando humanizar a sua teoria ou atasta direita), inclusive, e, de certa forma,

aproximando-se da teoria de Dworkin, afirma que

Diante de um mundo em que a soberania dos Estaila®s poucos se erodindo e a
concorréncia fiscal, ambiental ou social acabat@orsforma-los em empresas [...],
sua ambicao nao pode se limitar a uma cooperag@aohesa entre nacbes, mas
deve visar a formacéo lenta, cadtica mas urgent pdmeiros elementos de uma
democracia mundial” (RIBEIRO, G., 2007, p. 369).

Para ele, dada essa realidade, necessita-se tad@wéalocacdo universal” e “patriotismo
solidarista”, dizendo que este ultimo “Funda-se auoconcepcdo de justica social que
combina um igual respeito por uma grande divergdbconcepcdes sobre a vida boa e uma
igual solicitude por todos os membros da socieddflesd dessa forma que que se impede a
varredura da “ética social” pela “economia glotadia” (RIBEIRO, G., 2007, p. 370).
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Nesse prisma, Sarmento (2008, p. 295), afirma &ixéste uma série de razbes que justifica
[sic], hoje, a concepcédo de que, ao lado do denerapio do Estado, de garantir os direitos

sociais, é possivel também visualizar um deverrskuio da sociedade de assegura-los”. O
autor fornece duas razdes para isso: o0 fato daéncia dos valores constitucionais nas
relagOes privadas e o fato da crise do Estado ISecexrecendo a sociedade amenizar as

misérias, para garantir condicbes minimas.

Entretanto sustenta, a principio, que a solidadedw direito privado deve vir antecipada de
lei, sendo “tarefa do legislador”. Cita exemplasnsporte publico gratuito para idosos e
deficientes de baixa renda, regras para reajustggathos em favor do idoso, obrigacdo dos
bancos privados de destinarem parcela dos lucros pagramas de financiamento de
habitacao popular (SARMENTO, 2008, p. 297).

No entanto, j& na pagina 300, sustenta que, sehodeer legislacdo, pode ainda haver o
cometimento de dever do particular para com a dade Permite esse pensamento. E
afirma, na pagina 301, que “A vinculacdo do paléicia uma “[...] obrigacdo positiva,

decorrente de um direito social, diz respeito &tércia de alguma conexao entre a relagdo

juridica mantida pelas partes e a natureza daag@mjusfundamental em discussao”.

Assim, por todo o exposto, vislumbra-se que tambémode falar de ressarcimento em nosso
Estado Democratico de Direito, por toda a fundaagid aqui exarada em relacdo a
aplicacdo dos direitos fundamentais entre partiesla, também, em funcédo da solidariedade

social.

Frisa-se, em primeiro lugar, que um dos objetivefRdpublica Federativa do Brasil, exarado
no artigo 3°, inciso I, da Constituicdo Federalgohdstruir uma sociedade livre, justa e

solidaria, razdo pela qual, utilizar o ressarcimetimo sendo parte de uma solidariedade
social nada mais é do que concretizar esse obj&mossegundo lugar, é importante dizer que
a saude é direito voltado ao comprometimento camiromo existencial da pessoa e, nessa

posicdo, pode se valer das duas teorias aqui diastgm prol de sua efetividade.

Em um primeiro momento, verifica-se que, por maise gndo existisse legislagéo

determinando o ressarcimento, apenas por integsaude o rol dos direitos voltados ao
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minimo existencial, pelo fato da constitucional&mgdo direito privado, bem como pelo
objetivo da Republica Brasileira de construir unaciedade solidaria, ele ndo seria
inconstitucional materialmente. Da mesma forma,e vldmbrar que a doutrina e a
jurisprudéncia patrias sustentam a aplicacdo dueta direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares, mesmo no caso de direitos isagiprestacdes positivas, como é o caso da
saude. Segundo Schulman (2009, p. 180),

No ambito da salde, em parte devido a existénciang@o arcabouco legislativo
além de inimeras regulamentacdes, a incidénciarditodfundamental a saldde se
faz, com certa habitualidade, por intermédio depasigivos infraconstitucionais,
especialmente com recurso aos principios da fusgéial dos contratos e boa-fé, as
normas da Lei dos Planos de Saude e do Cddigo fs®do Consumidor. Essa
possibilidade de eficacia direta (imediata), ntafde ‘pontos de conexao’.

Nesse prisma, o autor, na mesma pagina, ndo cancord “[...] as tentativas de impugnar a
eficacia do direito fundamental a satde com bagesede que seria necessaria uma norma
infraconstitucional que explicitamente vinculasse particulares ao direito fundamental a

saude”. Para ele, a questao ndo esta nesse ponto.

No entanto o fato € que ha, na area da saude, irEmermas a embasar a aplicacdo direta:
desde o CDC (que é e continua sendo aplicavel amtg, passando pela lei de planos de
saude, no artigo 32, determinando o ressarciméeta, como o art. 2°, paragrafo 2°, da Lei
n.° 8.080/90 — Lei Orgéanica da Saude —, citadosSgbulman (2009, p. 181-182), e ja aqui

afirmados no capitulo 3. Segundo Schulman, os ditpas estdo assim identificados

Art. 2° - A saude € um direito fundamental do ser tmano, devendo o Estado
promover as condi¢Bes indispensaveis ao seu pleneicio.

§ 1° - O dever do Estado de garantir a saude tensasformulagdo e execugdo de
politicas econ6micas e sociais que visem a reddeaascos de doengas e de outros
agravos e no estabelecimento de condicbes que uassegacesso universal e
igualitario as acdes e aos servicos para a suaogémnprotecao e recuperacao.

§ 2° - O dever do Estado néo exclui o das pessade, familia, das empresas e da
sociedade(grifos do autor).

Esse dispositivo transcrito ja embasaria, por sosiessarcimento, por dizer explicitamente
gue a saude € dever também das empresas e daasgecialém dele, temos o artigo 32 da Lei
9.656/98. Por isso, Schulman (2009, p. 182) susigune,

Em sintonia com as linhas acima expostas, essedilisw, sem descurar do dever
estatal, manifesta explicitamente a vinculacéo ideitd fundamental & saide em
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relacdo ‘as pessoas, familia, empresa e sociedagei,como deixa claro que tal

vinculacdo se estende ao respectivo dever. Seurpolado, essa inferéncia pode
parecer Obvia, serve, por outro, ndo sublinharageficacia abarca ndo ofender, mas
também atender ao direito fundamental, de maneieasg podem extrair condutas
positivas, isto é, deveres, para seu atendimento.

Ao mesmo tempo, em consonancia com a advertén@aiheento (2008, p, 301), ja afirmada
acima de que deveria haver uma relacdo entre ssspzara se verificar a solidariedade, hi
uma relacdo entre o plano de saude e o ressarcinupr® ele faz: o plano s6 faz o
ressarcimento no caso de cliente seu ter obtidantento em relacdo a procedimentos
cobertos pelo plano. Como negar essa relacdo?bOrilli Regional Federal da 22 Regido, em
Apelagdo de numero 200251010010290, tendo comdoreta Desembargador Federal
Guilhereme Calmon Nogueira da Gama, da Oitava TuEspecializada, julgado em 17-05-
2005 (BRASIL, TRF, 2005), ja afirmava, defendendeessarcimento, que, dentre outros

argumentos,

[...] como ndo ha dano no fato de um particuldizati a rede publica ou integrante
do SUS, sendo assistido por plano de saude, n&a @arepio o fato de o Poder
Pudblico recobrar investimento do setor privado,opgrincipio que veda o
enriquecimento sem causa, em combinacéo com oipionda solidariedade, pois
todos sdo chamados & sua parcela de contribuigacapamanutencédo da saldde das
pessoas. 4 — O principio da solidariedade fundaar@megra contida no art. 32 da
Lei n. 9.656/98 e, em Ultima analise, se inserecomtexto da concretizacdo do
objetivo fundamental da Republica Federativa dosiBra saber, a construcdo de
uma sociedade mais justa, livre e solidaria (CFa88,3°, inciso 1)5 — Conclui-se
pela constitucionalidade, legalidade e legitimidadie ressarcimento ao SUS
instituido pela Lei n. 9.656/98. Precedentes dEsteinal (BRASIL, TRF, 2005).

Da mesma forma, os exemplos citados por Sarmentem@asamento ao ressarcimento. No
caso do transporte publico, ha uma empresa prigaédinancia, indiretamente, a assisténcia
social, assim como no caso dos bancos, que, acddontdiretamente mesmo, financiam a

assisténcia, o que, segundo os conservadoresye&edefeito pelo Estado. E mais: no caso
dos bancos, ndo ha uma relacéo direta com as pagseaecebem o beneficio dos programas
de habitacdo, e ndo ha qualquer alegacdo de quénsepnstitucional. No ressarcimento, ha

tanto a relacdo, quanto a insustentavel alegacdoindanstitucionalidade, como ja

demonstrado.

E as razGes do ressarcimento ndo param nessagtaesgilarques, M. (2009, p. 58), sustenta
que “A situacdo atual podera até melhorar aos @umam o0s reembolsos pagos ao SUS
pelos rendimentos dos beneficiarios de planos ddesanas o fato é que as gravissimas

consequéncias desse convivio ndo estdo sendo ot compreendidas”. Explicando sua
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opinido, afirma que “O desdém direcionado ao SUSspeamadas de nivel de renda mais
alta, que formam a classe média contribuinte e dmgados seguros e planos privados de
saude, entre os quais estdo inclusos os servigal#gos, € uma doenca, que contagia e que

necessita ser extirpada com urgéncia”.

Nesse ponto, 0 pagamento, por parte daqueles gleamptazé-lo, ajudara a saude publica.
Para Figueiredo, M. F. (2007, p. 172), “O acessosaovicos de saude, mediante cobranca de
guem possua e na justa medida dessas condi¢cogmecas, delineia-se como uma possivel
alternativa a evidente escassez dos recursos éimaa@ medicos disponiveis a efetivacédo do
direito a saude também no Brasil”. E, na mesmangagicertadamente conclui que esse

mecanismo estara

Atendendo a concepcao de igualdade como diferéiwiagqiniversalidade no ponto
de chegada — de todo adequadas ao contexto cormstdalie social de um pais que,
como 0 nosso, luta por uma distribuicio mais juitariqueza |, a restricio a
gratuidade das prestacfes em salde figura commsi#imeada reserva do possivel,
gue admite discriminacdes positivas no acesso @assag aos servicos de saude
publicos. De outra banda, viabiliza uma distribaic8ocial dos 6nus pela
consecucao dos direitos sociais a prestacfes miaterdo que parece mais adequado
e igualitario se comparado as dispares condigdgaisoecondmicas, culturais e
politicas da populacao brasileira.

No entanto, a despeito de todas essas alegac@eslefata do ressarcimento, deve-se estar
consciente e ser prudente para afirmar que ndodefplar em eficacia absoluta dos direitos
fundamentais nas relagcfes entre particulares, ammeplicacdo absoluta da solidariedade
social, muito menos em total abstencdo da autonprmiada. Nesse caso, a ponderagéo, no
caso concreto, € imprescindivel para se chegastiggu Assim, para Sarlet (2007, p. 401),

nao ha solucdes uniformes. Esse mesmo autor diz

Que a eficacia (em principio direta) das normadidgtos fundamentais também no
ambito das relac¢des privadas ndo poderéa ser upéigfiabsoluta [...].

[...] sempre se fardo presentes [...] conflitos peJo menos, situa¢gBes de tenséo,
gue, por sua vez, reclamam solucdes distintascoiela com o caso concreto e do
(ou dos) direitos fundamentais em conflito (tens&méao pela qual também aqui se
esta diante de um problema de ponderacdo, quad@neia, ndo se pode resolver
pela légica do “tudo ou nada”, mas sempre a luzadiéérios da proporcionalidade,
na sua dupla acep¢éo como vedacao de excessmsufieiencia (SARLET, 2006,
p. 586).

Na mesma seara, Sarmento (2007, p. 47) corrobogreasupacdes e afirma a mesma
posicdo de que ndo se pode quebrar como um toderddde das relagGes particulares, sob o

risco de ferir-se a prépria dignidade humana, fiisa-se quer-se defender. Em suas palavras,
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[..]- Todavia, h4 que se precaver, neste mistentra o risco de amputacdo
excessiva da autonomia privada existencial e asfiai espontaneidade das rela¢fes
humanas, que poderiam ser efeitos colaterais de hem intencionado
“fundamentalismo” de direitos fundamentais no cangss relagbes privadas.
Afinal, a autonomia privada também é uma dimensd@levante da dignidade
humana, e os direitos fundamentais ndo podem cemw& num instrumento para
imposicao arbitraria do “politicamente correto” traneventuais recalcitrantes.

Assim, por todo o exposto, é fato que, no ordenémnlerasileiro atual, o ressarcimento tem
lugar, sendo devido 0 seu pagamento, uma vez qeeelcoaduna com 0 pensamento
democratico e solidario vigente, contido nas t@soAgui expostas, mas Sem 0S excessos
provenientes de pensamentos que pretendam toreastémtavel a pratica da iniciativa

privada.

4.4.2 Funcao social do contrato e da empresa: tradosmacdo da visao

selvagem em compromisso ético

A segunda teoria a ser incluida no movimento dstdogionalizagdo do direito privado, bem
como servir de argumento a defesa da determinag&essarcimento é a fungcéo social da
empresa e do contrato, como corolarios da funca@mlsda propriedade, aplaudida no

ordenamento patrio vigente.

Certo é que a funcao social teve sua implementegémugada a evolugdo dos Estados de
Direito e as transformacdes na sociedade. Na RrdaFea burguesia pretendia a unificacdo e
a concentracdo do poder para que seus negoéciosseaviblvessem de forma mais rapida,

gerando mais lucros.

Ocorre que “Os que ajudaram a construir o podeslatuse centralizado dos monarcas, agora
se rebelam, a fim de garantir a liberdade e a dzle para todos. Especialmente para todos
aqueles que pretendiam fazer do exercicio de atieisl econ6micas, a sua profissdo”
(RIBEIRO, M., 2008, p. 193). Assim, a burguesia lenpentou o Estado Liberal, pretendendo
a minima intervencdo do Estado e a liberdade pgpbbracdo de seus negdécios visando,

novamente, exclusivamente ao lucro. Nos dizerdgsrdgori (2007, p. 123),

Se os individuos eram, entdo, livres e autbnomaa pantratar conforme sua
vontade, essa percepcdo partia da premissa delegiseeencontravam em pé de
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igualdade, ainda que meramente juridica, formabstrata. Vale lembrar que o
Estado Liberal também se sustentava na idéia @sidgualdade absoluta entre os
individuos perante a lei.

No entanto o Estado Liberal, dando sinais de sataéso, abre espaco ao Estado de Bem-
Estar Social, representando este uma intervencaastixlo na economia. Nos dizeres de
Ribeiro M. (2008, p. 194), “[...] A Economia pass&er considerada, em varios paises, uma

questao de Estado e um dos alicerces do sistersa paer a dignidade da pessoa humana”.

O Estado Liberal causou “iniquidades” em matériacdetratos. “Percebe-se que, uma vez
que ndo havia uma real igualdade econémica e toakrantre as partes, a manifestacdo de
sua vontade estava atrelada ao exercicio de lidesdgualitativamente dispares [...].” Quem
ndo estivesse em condi¢des iguais de discussaddalesilas contratuais “[...] tinha tolhida
sua liberdade de contratar” (GREGORI, 2007, p. 124)

Guimaraes (2009, p. 352) sustenta que “A idéig f@duncao social da propriedade passou a
fazer parte do direito positivo com a promulgac@o pdimeira Constituicdo Republicana
alema, em Weimar, em 1919”. Nela, havia o artig8, Hue afirmava que “A propriedade

obriga. Seu uso deve, ao mesmo tempo, servir aesde da coletividade”.

Com o advento do Estado Democratico, a maior patéo do Estado continuou, mas com a
participacdo também dos grupos antes excluidosum@ visdo de solidariedade social.
Assim, “O contorno atual do sistema capitalista ieyportancia assumida pelo mercado na
orientacdo e no desenvolvimento da pratica ecor®dmim permitem mais uma visdo dos
referidos institutos que seja puramente econémicgwamente juridica” (RIBEIRO, M.,
2008, p. 191).

Assim, “[...] a viséo individualista, paritaria atpmonialista cede espaco a preocupacado com
a reducédo de desigualdades, com a protecao dcshipmente e a harmonizacao de interesses
privados com os de toda a coletividade, a particadestrucao de relacbes de solidariedade e
de responsabilidade matuas” (GREGORI, 2007, p..1Q4xstado é chamado a intervir para
limitar a autonomia da vontade para impor ao ctmteaa empresa “[...] a concepcéo de
justica e de utilidade, exigindo-se responsabikdsalcial de seus atores, que devem agir com
probidade e boa-fé. O equilibrio entre as partesga ser o pilar da estabilidade da relacdo
contratual” (GREGORI, 2007, p. 125).
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A funcdo social se torna um conceito imprescindeveder abragado e concretizado pela
sociedade. Nos dizeres de Petter (2008, p. 237)] 4 propriedade sera socialmente
funcional quando, respeitando a dignidade da pedsomana, contribuir para o
desenvolvimento nacional e para a diminuicdo dagmabe das desigualdades sociais”. No
entanto ndo seria um conceito socialista. Na inaptet licdo de Bercovici (2005, p. 147),

houve apenas uma mudanca de mentalidade, sendg&fsocial

[...] um conceito préprio do regime capitalistagdegitima o lucro e a propriedade
privada dos bens de producéo, ao configurar a efectda atividade do produtor de
riquezas, dentro de certos parametros constituisiomamo exercida dentro do
interesse geral. A funcdo social passou a integratonceito de propriedade,
justificando-a e legitimando-a.

Mota (2009, p. 160) atesta essa afirmacao. Desesvtdd raciocinio com base nas ideias de
Tomas de Aquino, 0 autor sustenta que este pensadion a propriedade a partir da “teoria
da justica”. Nesse prisma, “A legitimidade da pregade se funda a partir da distingdo entre
‘poder’ (potestas)de gerir as coisas e delas dispor, e o dever rderaitiliza-las gsus)em

proveito de todos”. Especificamente em relacdoradde Aquino,

Ao estabelecer que é permitido e mesmo necess#&io fomem possua as proprias
coisas, Tomas faz da propriedade um verdadeirceippodm verdadeiro direito, de
tal modo que o roubo sera caracterizado como ujustiiga, pois atenta contra esse
direto. O ‘uso’ (sug exprime a finalidade a perseguir e a maneiraeddizar o
exercicio desse poder. E porque possui o verdageiler o verdadeiro direito de
possui-lo que o homem deve utilizar os bens conemds comuns’, numa
disposicdo virtuosa de ‘compartilhd-los com os ssitados’. ‘Poder e ‘uso’
formam uma espécie de dupla instancia do mesmdoddever do qual o homem
esta investido, no plano ético e juridico. (MOTAPQ, p. 160)

Em uma explicagdo mais detalhada, Gomes (200&-838afirma que, quando se fala em
“funcéo”, pode-se ter em mente a funcéo estatjca) Consistindo em acéo propria tipica de
algum o6rgdo ou instrumento, visando algum usd,[ol, ainda, a funcdo dinamica, “[...]
consistindo endireito ou dever de agimatribuido legalmente a uma ou varias pessoas para o
preenchimento de sua misséo [...]". O autor corapliizendo que o “[..dever juridicopode
revelar-se num fazer, ndo-fazer ou, ainda, numodarestituir. Uma vez cumprido adever

juridico, o Direito torna-se socialmente efetivo”.

Assim, “Ao mesmo tempo em que ao proprietario sgere umpoder, a Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil, de 1988, imp0eavaicio deste direito o atendimento ao
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interesse da sociedade [...]". E continua, dizegde, “No caso do interesse da sociedade,
verifica-se a existéncia de upodertambém na via inversa: no sentido de o Estado poder
exigir do proprietario do bem mais do que aquedatricbes existentes no Codigo Civil”. As
restricbes do Cddigo seriam em relacdo aos pates)l e as demais, em relacdo a “sociedade
como um todo”, conforme o caso do ressarcimentar. filh, “Estepodera ser exercido em
favor da sociedade confunde-se com a catedongdo social traduzindo-se, também, em
dever juridicd (GOMES, 2004, p. 84-85).

Segundo Guimardes (2009, p. 355), ha duas corrgmimsipais explicando a natureza
juridica das sociedades, o que pode explicar owarféncao social: a teoria contratualista, em
que o interesse social da empresa € 0 ‘“interesseurnodos soécios”, e a teoria
institucionalista, na qual “[...] as sociedades spesn relevante funcdo social, como

instrumento para fortalecimento econémico do pais”.

Em outro trecho (p. 355-356), afirma que a Ultie@ria sustenta “[...] a prevaléncia do objeto
social ¢ectius —atividade econdmica) sobre o fim sociedctius —lucro)”. Assim, “[...] a

obtencao de lucro ndo deveria ocupar o primeiroglea condugédo dos negocios societarios,
a qual deveria pautar-se por ‘interesses socfalgetiva-se, assim, um modo de organizacao

de empresas privadas semelhante ao das estataes’dQer,

A funcionalizacdo da empresa e do contrato dewar lem conta a relacao existente
entre o lucro perseguido pelos empresarios, osltraliores, o meio ambiente, os
consumidores e a Administracdo Publica, tudo nummancada, mas potencialmente
harmoniosa rede de interesses individuais, coletigodifusos que devem ser
considerados (RIBEIRO, 2008, p. 208),

Conforme Petter (2008, p. 233), a funcdo socialanadhis € do que um “exercicio de
solidariedade social”. O proprietario ndo teria oamclamar, uma vez que nao se trata de um
onus, mas apenas a propriedade sendo posta “gosewifim natural a que tal bem se
destina, o que esta de acordo com a teleologiaittangnalmente adotada no capitulo da
ordem econdmica”. Também citando Fachin, ja nanaagB7, afrma o mesmo autor que,
muito antes de ser uma “negacao ao direito subjettvdominug, a funcdo social € uma
“garantia e tutela da situacdo proprietaria”, senddusive, direito fundamental, conforme
artigo 5°, XXIll, da Constitui¢gao Brasileira.
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Por fim, sendo também direito fundamental, alémcdastar dos principios da ordem
econdmica, a funcao social possui “[...] evidemeteudo semantico e de relevante parametro
interpretativo a imantar todo o conjunto normati@@ETTER, 2008, p. 234).

E claro que a critica a funcédo social da propriedadferrenha. Com efeito, falar nesse
instituto em épocas de ditaduras e totalitarisragpermitir uma intervencao hoje reconhecida
como ilegal na propriedade, restringindo por comopke autonomia privada. Ocorre que 0s
tempos sdo outros. A liberdade esta demasiadanganéatida quando se fala em Estado
Democrético de Direito instalado com a ajuda détiigbes e pilares a sustenta-lo inscritos

na Constituicao, permitindo a participagao popalegal poder nas méaos do povo.

Também por se apresentar como um conceito vagaopos, pode-se conceber a funcéo
social da empresa um instituto carente de eficadainda, mal interpretado. Ocorre que, ao
contrdrio, 0s conceitos vagos séo estratégiasabgas e constituicbes modernos a fim de se
fazerem imunes as mudancas ao longo do tempo etpemmuma maior adequacao as
modificacdes da sociedade que representam.

Ha, também, a alegacdo de seguranca juridica cafitmracdo social. Mas, na visdo de Petter
(2008, p. 246), este ndo € um “argumento valiognia vez que “[...] esta mesma seguranca
nao assenta-se [sic] na lei e em seus critériosritless, porque passiveis de interpretacao
diversa, mas toma solida base na adequada fundagéenjuridica que o caso invocar”.

Dessa forma, para o autor,

a funcdo social do contrato reconduz ao sistemanatbro em sua inteireza,

invocando a prevaléncia dos valores socialments. (e autonomia privada esta na
base da formacdo do contrato, a circulacdo ecomdbmice ele contém deve

promover uma eficicia socialmente Util, pois esesmmo contrato € celebrado no
interior da sociedade e promove efeitos que ulssgra de muito os respectivos
contratantes.

Assim, em conclusdo, entende-se que a funcdo séaiaha “[...] garantia legal de que o
instituto de direito privado alcance, efetivamestys objetivos maiores, impedindo-se que o
mesmo tenha sua aplicabilidade desvirtuada pananmtias juridicas, articuladas com o fito
de subverter sua devida e correta hermenéuticgd.derque “[...] o limite da persecucao dos
interesses particulares se encontra nos interdssssciedade” (FIGUEIREDO, L., 2006, p.
175).
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Ocorre que, especialmente no Brasil, nem sempr@esenheceu a funcdo social da
propriedade e, com muito menos afinco, a da empreda contrato, ndo acompanhando o
pais, de forma rapida, as mudancas externas dealidade. Segundo Guimarédes (2009, p.
349), na Lei das Sociedades por A¢des brasileifeayda sido instalada a funcdo social no
artigo 116, paragrafo Unico, mas foi com a glolgi#io que se passou a exigir maior
“responsabilidade e transparéncia das companhiaahtq a negociacbes nas bolsas de

valores mundiais.

Observando-se a Constituicdo de 1891, “os conceitogostumes publicos, seguranca e
saude dos cidaddos eram suficientes para delimitatividade privada, devendo o poder
publico ater-se as fronteiras impostas pelo a®, fjde a todos garantia os fundamentos do
liberalismo” (TOLEDO, 2004, p. 124). A propriedadea garantida de forma absoluta no
artigo 179. Ja com o advento da Constituicdo @& 18ustenta Tavares (2003, p. 114) que o

artigo 113 dizia poder ser a propriedade exeroies ndo contra interesse social ou coletivo.

E essa ideia veio a consolidar-se na Constituigab9d6, que condicionou a propriedade ao
“bem-estar social” e fomentou a concorréncia. Nedipboma, “a idéia [sic] basica foi
procurar conciliar o individualismo econdémico eilzetdade de iniciativa de um lado e a

justica social e o interesse publico de outro” (2@1U1994, p.115).

Quando do advento das Constituicbes de 1967 e 6@, Bpesar da ditadura instalada, foi
mais comentada a justica social, bem como esskBdip instituiram principios norteadores
da ordem econdmica como a funcéo social da pramedcondenando a eliminacdo da

concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros.

A Constituicdo Federal de 1988 abraca a funcémlkde empresa e do contrato em duas
oportunidades como corolario da funcdo social dapmedade: quando apresenta a
propriedade como sendo um direito fundamental riigaas®, inciso XXIII, afirmando que “a
propriedade atendera a sua funcdo social”; bem oguamdo, no Titulo VII, “Da Ordem
Econdmica e Financeira”, no artigo 170, inciso ¢bnstata que um dos objetivos da ordem

econdmica é a funcéo social da propriedade.
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Fala-se em fungdo social da empresa, utilizandossalispositivos da funcédo social da
propriedade porquanto “[...] na medida em que @nmdade, segundo o dispositivo sob
comento, deve atender a funcao social, e nao teanido distingdo entre qualquer espécie de

propriedade, por certo aqui se inclui a propriedaderesaria” (PETTER, 2008, p. 243).

Guimaraes (2009, p. 350) afirma que, “Por consdguio destinatario de normas
constitucionais desse tipo ndo €, apenas, o Esfddo. se trata de simples regras de
organizacdo, mas de verdadeiras normas de con8uta.observancia impde-se a todos,
orgaos do Poder Publico ou pessoa de direito pivdtspecialmente quanto ao artigo 170,
especificadamente “[...] sdo obrigadas ao seu dumepto, evidentemente, as empresas,

como principais agentes da vida econémica”.

Certo € também que outros dispositivos do ordenemieasileiro apresentam a funcéo social
da empresa como o artigo 1011 do Cddigo Civil etiga154 da Lei 6.404/76. O primeiro

afirma o cuidado e diligéncia na conducao dos negdconforme, também, o artigo 153 da
Lei 6.404/76), e o segundo sustenta que a perseguigs fins da empresa devem estar

condizentes com a funcéo social da empresa e fgérexas do bem publico”.

Gomes (2004, p. 88) afirma que a funcao socialatdrato apareceu pela primeira vez, no
Brasil, nos artigos 421, 112 e 113 do CC de 2002¢reclui que “Importante é frisar a
relevancia da clausula geral da Funcédo Social dur@to expressamente contida no novo
Cddigo Civil, mormente em funcdo da alegada re&irite sua escassa aplicacdo por falta de

previsao legal, o que acabava prejudicando a sti@idade”.

Complementando seu raciocinio e evidenciando ard@pcia da funcédo social da empresa,
afirma que ela, bem como “[...] o Principio da Gomacédo do Contrato (arts. 317 e 479), a
boa-fé objetiva, e regras de interpretacdo de glasisambiguas ou contraditérias a favor
daqueles que se submetem a contratos de ades@pgrmente, a Funcédo Social do Contrato
[...]” estdo intimamente ligados a solidariedadeiap permitindo a garantia de direitos de
terceira dimensdao, e propiciando “[...] concilias principios da ordem econémica e 0s

interesses individuais relativos a dignidade da@efiumana” (GOMES, 2004, p. 88-89).
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Certo € que a funcdo social da empresa e a doatmmgmetem a uma aproximacao entre
direito publico e privado, ou, como afirmado nesiesmo capitulo, em funcdo, também, de

uma constitucionalizac&o do direito privado oure@s, privatizacdo do direito publico.

Segundo Sarmento (2007, p. 30-31), “Ao longo doptnirés principais critérios foram
propostos para demarcar os campos pertinentes radoDiPublico e Privado: o critério da
prevaléncia do interesse, 0 da natureza das ralggidicas travadas e o subjetivo”. Ocorre
que esses critérios ndo mais servem para sepadaraasesferas do Direito. O autor afirma
qgue, quanto ao primeiro, o Direito Pubico ndo ap@massui a supremacia de seu interesse,
por ter de respeitar os direitos fundamentais ddiwiduos. Em contrapartida, entende-se que

o direito da coletividade também deve ser respeipadio setor privado.

Com relagdo ao segundo critério, este também n&ecserevalecer porque “[...] as relagbes
travadas por particulares sdo frequentemente eaizadas por profundas desigualdades
faticas, encontrando-se o poder e a dominacaocacapiios por multiplas instancias em que

personagens estatais ndo se fazem presentes” (SNR®IE2007, p. 31).

Por fim, o terceiro critério também néo prosperafentdo de que a Administracdo Publica
se insere em um ambito privado, bem como pelodato Direito Publico também disciplinar
relacbes privadas, a exemplo do Direito ConstinmiqSARMENTO, 2007, p. 32). E a

verdadeira interdisciplinaridade dentro do pro@iceito, e disso resulta que

[...] propriedade, posse, contrato, familia, ejae devem ser reconstruidas a partir
de novos pilares assentados no solo constitucienigidos a partir de uma tabua
axiolégica pluralista, que continua protegenddartiade e a autonomia privadas —
esteio das codificacdes do passado —, mas queporeotambém, com peso
superlativo, os valores da solidariedade socialgdaldade substantiva e da justica
distributiva (SARMENTO, 2007, p. 45).

Essa € a mudanca observada em relacdo as emprasascentratos por elas celebrados,
forcadas pelo novo paradigma vigente. Assim, “Aoaaimia privada ndo pode descurar-se
das necessidades da vida social, e o surgimentiondgiferente modelo de Estado, o Social,
faz com que o Direito acabe tendo de se voltareaqupacdes de indole coletiffancao
social)[...]". E isso faz reavivar principios como os‘dalidariedade e alteridade”, “[...] e,
por via de consequéncia, acaba deparando-se cetitizacdoou socializacdodo direito
privado” (GOMES, 2004, p. 86).
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“A atividade empresarial ndo pode centrarsseno lucro, que € objetivo de interesse
particular dos acionistas'sfiareholders’) sem respeitar os demais interessados [...]"
(GUIMARAES, 2009, p. 353). Dessa forma,

Havendo, pois, conflito ou incompatibilidade entreobjetivo societario de lucro
(interesseinterno) e o dever legal de a companhia exercer uma funoémls
(interesseexterno); verificando-se essa colisdo de fins em concretal gusolugcéo
juridica? Parece-nos 6bvio que ela se encontraenal@ncia dos fins sociais, tais
Como expresso nos principios do artigo 170 da @uoitsto (GUIMARAES, 20009,
p. 352).

Marques C. (2005, p. 177-187) desenvolve racioginiiso sobre a mudanca de atitude das
empresas, refletida nos contratos a serem firmae@os$ro do ordenamento. Para ela, os
direitos fundamentais influenciam o direito privado..] a ponto de o direito civil assumir
um novo papel social, como limite, como protetorimdividuo e como inibidor de abusos.
[...]". Afirma a reconstrucéo da ciéncia do direifo.] através da valorizacdo dos direitos do

homem, da igualdade e dignidade da pessoa humamasth nessa idéia”.

Conforme ja adiantado acima, “Hoje o contrato astrumento de circulacdo das riquezas da
sociedade, hoje € também instrumento de protecii@ideitos fundamentais, realizacdo dos
paradigmas de qualidade, de seguranca, de adeqdag&®rvicos e produtos no mercado”
(MARQUES, C., 2005, p. 180).

Nesse prisma, Herkenhoff (2004, p. 156) sustentaajempresa deve apresentar-se como
uma comunidade humana, ndo apenas como fonterde ltle afirma, na pagina 163, que “A
Constituicdo ndo desenha o modelo de uma empratada no lucro, no individualismo, no
descompromisso com o bem comum. Muito pelo cowotrarique a Constituicdo quer é a
empresa como instrumento de justica social, termtoocpilar a valorizagcdo da pessoa
humana”. Para ele, “[...] A pedra angular de unter social assim é a empresa, vista como
servigo, encarada mais como ‘comunidade de pesdoagie como ‘reunido de capitais e de

bens™.

E claro que se deve, ainda, modificar a mentalidideempresas, que, apesar das imposices

constitucionais, continuam somente voltadas acoJuconforme asseverado no Capitulo 3
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para as empresas de planos de sude. Nesse seqgtidaénclui Freitas Junior (2002, p. 116),

afirmando que,

Para além das normas de protecdo minima em nipehrsacional, a crescente
expansao de ‘cédigos de conduta’ empresariaisadéi, da tradicional funcédo antes
desempenhada pelos regulamentos de pessoal, temci@onferir, a cultura
institucional das empresas, parametros de ‘digeidaabregando-lhes valor ante
consumidoregjealers,entes ndo governamentais e agentes publicos.

Como uma decorréncia da funcéo social da empresa ama determinacdo de persecucao
nao apenas do lucro, mas também da consciénciapmhkl pa sociedade, a funcdo social do
contrato também nédo foge a essa teoria. Ela seneaccomo mais uma demonstracdo da
influéncia constitucional no direito privado, espéoente no Codigo Civil. Decerto que o

artigo 421 assim determina que “A liberdade derebat sera exercida em razao e nos limites

da funcéo social do contrato”.

Petter (2008, p. 244) mais uma vez afirma a ca@elaom a funcdo social da propriedade ja
apresentada na Constituicdo, ja que “[...] a fung@os caracteristica do contrato é sua
finalidade econdmica, propiciando a desejada @géd das riqguezas”, e a “[...] circulacdo da
riqueza pressupfe a sua apropriacdo privada esestd mediante o instituto da propriedade

[...]". Assim,

[...] a funcéo social do contrato simboliza e mlho regime contratual privado a
justica social, valor comum juridicizado no ordeeato como principio geral do
direito, postulando uma hermenéutica que privilegiaterpretacdo teleoldgica do
regime contratual, em prol de uma coeréncia cieatifjue convirja para os fins
sociais do direito [...] (PETTER, 2008, p. 245).

Ou, ainda, dizendo de outra maneira, “[...] 0 catotipassa a ter relevancia coletiva porque
todo e qualquer instituto juridico ha de desempealsaa funcao socigbdder-sujeicaly nao
sendo, portanto, admissivel a tutela de interegses flagrantemente afrontem a justica
contratual” (GOMES, 2004, p. 87) e, por que tamb&m dizer, a dignidade humana. Nos
dizeres de Marques C. (2005, p. 182),

No novo modelo contratual h4 uma revalorizagao alavpa empregada e do risco
profissional, aliada a uma grande censura inteigaista do Estado quanto ao
contetdo do contrato. E um acompanhar mais ateat@ @ desenvolvimento da
prestacdo, um valorizar da informacdo e da conrdiadgspertada. Alguns

denominam o novo modelo de renascimento da aut@endenvontade protegida. O
esforco deve ser agora para garantir uma proteg&omtade dos mais fracos, como
0os consumidores. Garantir uneatonomia real da vontaddo contratante mais
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fraco, uma vontade protegida pelo direito, vont#zkrta das pressdes e dos desejos
impostos pela publicidade e por outros métodossagyms de venda, € o0 objetivo.

Assim, “[...] a perspectiva de andlise deixa de smramente contratualista diante da
percepcdo da fragilidade do usuario-consumidor reke;0es de consumo” (ROCHA, J.,

1999, p. 76). Nesse prisma, também pode ser olikemuze os clientes de planos de saude
sdo consumidores, e, portanto, os mais fracoslagéee com as multinacionais de planos de

saude, merecendo a aplicacao da funcdo social fayma de minimizar sua inferioridade.

Quanto ao equilibrio, € importante a licio de Niegsg(2001, p. 356), para quem o sistema é
fundado de forma objetiva em normas postas, magugiodizer a “logica formal, desprovida
de sentido valorativo”. Assim, as normas vigentesondenamento que dizem respeito a
empresa e ao contrato devem seguir sua carga tiadonastituida pela Constituicdo e pelo

ordenamento do Estado Democratico de Direito: edarsocial.

N&o ha como se falar em saude, sem se falar, cdmfirinado no Capitulo 3, ser um direito
humano e fundamental, bem como voltado para a gr@mde dignidade e justica social, e,
conforme Capitulo 2, ser responsabilidade de tpdos a promocao de igualdade material. A
autora afirma a necessidade de comunicacéo ersisgemna juridico e o sistema social para
efeito de “concrecao”. Isso, inclusive, pde “emu@@ dicotomia publico-privado”, conforme

ja afirmado nesse topico, e leva ao equilibrio (REBROS, 2001, p. 357).

Diante de todo o exposto e da transformacao doapesrso atual em relacdo a empresa e ao
contrato, as empresas de planos de salude, bem a®montratos por elas celebrados com
seus clientes também n&o podem ficar de fora denuaar eticizagéo, funcdo social, respeito

a dignidade e justica social.

Conforme asseverou Bahia (2001), “[...] os desgiars transformar a regulacdo do mercado
de planos em um processo voltado & melhoria dadi@@®@s de saude, implicam a ampliagéo
da agenda de debates sobre as relagbes entreicopElbl privado na saude”. Dessa forma, a
Lei 9.656/98 tenta cumprir esse papel e trazenedl social para as empresas e 0s contratos
de saude. Nos dizeres de Figueiredo L. (2006,4),17

Assim, veio a lume a Lei n® 9.656/98, que discilirum regramento proprio, de
carater cogente e observancia obrigatoria, pareeado de saude suplementar,
nominando o contrato de plano privado de assisiéacsalde e trazendo, ainda,
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regras proprias e especificas as operadoras desdref planos, com o fito de
resguardar, garantir e efetivar o cumprimento @efgngéo social.

A érea da saude suplementar, por ser uma areal@yipar 6bvio reclama o lucro, mas nao
ficou imune ao movimento de constitucionalizacaoddeito privado. O contrato de saude,
realizado pelas operadoras, “Em que pese ser utrurmento de direito privado, sua
caracteristica essencial é assegurar o atendireemtgualidade da assisténcia a saude, o que
torna inexoravel a observancia de sua fungéo SqEBBUEIREDO, L., 2006, p. 176).

Mas o que significaria a funcdo social nos congrate saude? Nos dizeres de Figueiredo
(2006, L., p. 177), seria “[...] garantir ao bengftio, o qual contribui periodicamente para a
formac&o e manutencdo de um fundo pecuniario dwpla direito ao atendimento médico,
nos casos de sinistralidade contratualmente coljerfa O custo do procedimento deve
correr “[...] as expensas da respectiva operadorgqual administra o referido fundo para
tanto”. Resumindo, a funcdo social seria “[...]usss o risco e o 6nus financeiro dos
procedimentos médicos de que seus beneficiariogssigarem, disponibilizando rede
credenciada para tanto, garantindo, ainda, 0 aces30 respectivo atendimento”
(FIGUEIREDO, L.. 2006, p. 179).

Dessa forma, o ressarcimento estaria atendendmc@dusocial da empresa de planos de
saude e ao contrato por ela firmado, uma vez qieendima exatamente a restituicao do valor
ao Estado de procedimento coberto pelo contra® dgweria ter sido executado pelo plano.

E o cumprimento do contrato por parte da operadora.

Somando-se a isso, por todo 0 exposto no pres@pitdf ndo se pode olvidar que a fungao
social também representa uma preocupacdo com resagesocial e, nesse prisma, mantém
intima relacdo com a solidariedade social. “Neszgs@ 0 contrato abandona seu perfil
exclusivo de instrumento méaximo de manifestacdovalgades dissociadas de qualquer
comprometimento de ordem social” (RIBEIRO, M., 2008198).

Dessa forma, ndo s6 o cumprimento do contrato zradfuncédo social das empresas de
planos de saude e de seus contratos, mas tambéoapacido dessa empresa de que seus
usuarios realizem os servigos por intermédio del@a®o forma de ndo onerar a saude publica

e permitir uma igualdade em relagcdo aos cidadaos posuidores de planos, dada a
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possibilidade de mais verba para esses individo@nbito da saude. Cumpriria, assim, com

a solidariedade social.

O papel do Estado brasileiro em editar a normartigoa32 da Lei 9.656/98, determinando o
ressarcimento, nada mais € do que o cumprimensew@apel de guardido da Constituicéo e
a observancia dela, ao fazer valer a funcao sdeighropriedade. “Numa cultura que para
alguns vem carregada de equivocos de valores,op#i@s € inexoravel e prazerosa, a auto-
regulamentacdo do mercado se mostra insuficiers® mesmatatusde norma ordinaria ou
complementar n&do satisfaz as necessidades de igardot cidaddo [...]” (RIBEIRO, M.,
2008, p. 198). O Estado esta simplesmente fazeséa papel, e as normas juridicas

[...] sdo, portanto, instrumentos que ajudam aroeter a realidade social,
conforme os objetivos considerados justos e desisjpara aquela sociedade. O
direito pode ser, portanto, um instrumento de ¢asé inclusdo social na sociedade
atual, instrumento de protecao de determinadosogruap sociedade, de realizacao
dos novos direitos fundamentais, de combate amatwmpoder econdmico e a toda
atuacgdo dos profissionais que seja contraria déaa-trafico entre consumidores e
fornecedores no mercado (MARQUES, C., 2005, p..187)

Assim, “Do reconhecimento do valor social do cdwotrdecorre o dirigismo contratual.
Percebeu-se que a ‘lei entre as partes’ pode pirotkflexos sobre a sociedade como um
todo. A lei passou a proteger os interesses spaaigrizando a confianca [...]. O Estado
pretende o equilibrio entre as partes. “O dirigistontratual se justifica pela necessidade de
intervencao do Estado na priorizagdo do interesss gm relagéo ao particular, consagrando
a funcéo social do contrato, pois as regras ddtalimivado ndo mais atendem a ordem
publica de protecdo do consumidor.” (GREGORI, 2@07,26).

Para Petter (2008, p. 247) “E certo dizer que sgeemais do atual proprietario, mas a
propriedade ha de ser respeitada, cabendo sengbaeneg contra as lesdes sofridas, sejam
particulares ou publicas”. Mas “[...] o interessalividual que rege o ponto de vista do
proprietario, em variado grau e em variadas mediadp a depender da espécie de
propriedade, devera colocar-se de forma mais pmbdom o interesse da coletividade em
geral”. E dessa forma que se legitima o poder dprjetario sobre sua coisa, qual seja, “A
propriedade socialmente funcionalizada”, “[...] aisnauténtica — e democratica — legitimacéao

do titulo dodominus.
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No caso das empresas de planos de saude, o mess#ié primordial como forma de
cumprimento do contrato e promoc¢ao da funcédo sqoietjue essas empresas, muitas vezes
multinacionais, ndo refletem os valores funciorguie a Constituicdo Brasileira pressupde

para elas e seus contratos. Nos dizeres de P28, (p. 238),

Quanto mais a propriedade se distanciar destaaedéeindividualidade, e isto mais
facilmente se verifica na propriedade-empresa, tagecondmico que atua em um
mercado [ou no caso das empresas de salde], taat® $eB exigira sua

funcionalizacéo, tendo em vista o poder e influgrmple representa no contexto
sociecondmico.

Assim, a funcéo social da empresa e a do conteatwdstram ser mais duas das facetas da
constitucionalizacdo do direito privado, legitimand ressarcimento, na medida em que
carregam os principios da dignidade, da justica safidariedade social, modificando a visao
individualista do lucro a qualquer custo, em dedmto de direitos humanos e fundamentais,

especialmente os voltados ao minimo existenciabcamgualdade na saude.

4.4.3 Boa-fé traduzida na solidariedade para prom@p de justica social e

dignidade

Também a boa-fé objetiva pode oferecer argumentos de sustentar o ressarcimento das
operadoras de planos de saude ao Estado. Seguartigao422 do Codigo Civil (dispositivo
nao constante do Caédigo anterior, de 1916), “O¢ratantes sdo obrigados a guardar, assim
na conclusdo do contrato, como em sua execucagrinsipios de probidade e boa-fé”
(BRASIL, CODIGO CIVIL, 2009, p. 176).

Os artigos 113, 128 e 187 do Cddigo Civil trazeanpsma forma, dizeres relativos a boa-fé
objetiva tais como “Os neg6cios juridicos devem istrpretados conforme a boa-fé e os
usos do lugar de sua celebracao” (art. 113); ‘le§de que compativeis com a natureza da
condicdo pendente e conforme aos ditames de baatel28); “Também comete ato ilicito

o titular de um direito que, ao exercé-lo, exce@dmifestamente os limites impostos pelo seu
fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bmstumes” (art.187) (BRASIL, CODIGO
CIVIL, 2009, p. 154, 155 e 159).
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De fato, tal conceito veio a ser instituido no Braglo Codigo Civil de 2002, também
participando do movimento de constitucionalizagdalideito privado (conforme ja verificado
no topico 4.4) e, em especial, do direito civil,stmando a intencao do legislador de que os
particulares respeitassem a dignidade humana eiglelineitos fundamentais nas relagdes

entre eles.

E claro que, anteriormente aos dispositivos traesgrencontrava-se tal matéria no Codigo
de Defesa do Consumidor, instrumento ja resultdatam inicio de constitucionalizacdo do

direito privado. Conforme artigo 4°, inciso lllagigo 51, inciso IV, do referido Cédigo,

Art.4°. A Politica Nacional das Relacdes de Consutam por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidorespaitoea sua dignidade, saude e
seguranca, a protecdo de seus interesses econpanivethoria da sua qualidade de
vida, bem como a transparéncia e harmonia dagdesdade consumo, atendidos os
seguintes principios:

[--]

Il — harmonizagdo dos interesses dos participadtes relacdes de consumo e
compatibilizacéo da protecdo do consumidor comcasgdade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar dagipios nos quais se funda a
ordem econbémica (art.170 da Constituicdo Fedesalypre com base na boa-fé e
equilibrio nas relac8es entre consumidores e fedmes.

[-..]
Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outaas;lausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigos que:

[--]

IV — estabelegam obrigagbes consideradas iniquassivas, que cologuem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou seja, patiweis com a boa-fé ou a
equidade (BRASIL, CDC, 2009, p.801 e 806).

Nos dizeres de Sampaio L. (2004, p. 25), “A refdag@io dos valores nos quais vinha
alicercado o liberalismo exigiu, como consequérditgracdo do pensamento juridico entéo
vigente. Para atender aos anseios de moralizacsacializacdo do contrato, os juristas

lancaram mao da boa-fé [...]". No entanto estaénéma construcao da época moderna.

Segundo a doutrina, a expressao € originaria deitDiRomano, mas sem que, nele, houvesse
uma formulacéo expressa. Afirma-se ser criacaond@netor que remeteu um processo para
um iudex (cidaddo romano que néo fazia parte da magistatpretendendo a decisdo na
causa sem o formalismo habitual (GOMES, 2004, 0).12

Certo é que a boa-fé teve diferentes significado®ago de sua caminhada pelos diversos
contextos politicos e sociais de cada época, &gaclaos dias atuais e até se desmembrar em

boa-fé subjetiva e, por fim, objetiva, esta condiczecom o Estado Democratico de Direito,
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com a justica social, a solidariedade, a dignidaeéatre outros principios constitucionais e
voltados aos direitos fundamentais. Para descresss evolu¢cdo mundial da boa-fé, sera
utilizada, precipuamente, a obra de Rogério Zueh€n(2004), dada a riqueza de detalhes, a

clareza e a sequéncia légica de suas fundamentacdes

No Direito Romano, em alguns casos, a boa-fé ‘frajluz-se em estado de ignorancia de
determinados vicios, ou seja, tem carater fundaaimeante psicologico [...]” (GOMES, 2004,
p. 121). Ocorre que ela acabou por representar,negscios juridicos, “[...] receitas de
justica, honestidade e lealdade. E com esse seqgtidoa boa-fé se manteve no Direito
Romano e assim permaneceu até que sofresse influéacDireito Canbnico” (GOMES,
2004, p. 121).

Ja no Direito Canbnico, a boa-fé se liga a um dtmake pecado. “[...] o Direto Canbnico
acrescentou o fator psicolégico a boa-fé, conferieticidade a boa-fé subjetiva. Ou seja, a
boa-fé traz consigo dimensdo axioldgica inseridatrdedo espirito e da moral crista,

consubstanciada na auséncia do pecado [...]” (GQNM&®!, p. 124). Dessa forma,

Nota-se, assim, o esvaziamento do significado dafé@aonstruido pelo Direito
Romano, fazendo com que este instituto desapascesPpratica do Direito das
Obrigacdes [...]. [...] a boa-fé foi tratada soreesbb dois aspectos, quais sejam, o
da tutela da prescricdo para efeitos de usucapid@lmse contratos consensuais
(GOMES, 2004, p. 124).

Foi no Estado Moderno que a boa-fé voltou a sdrumgento utilizado pelos contratantes
especialmente em funcdo do direito germanico. Négeaa, o Direito Francés estava ainda
enraizado no Direito Candnico e ndo oferecia a mapgia devida ao instituto. Segundo
Gomes (2004, p. 130-131), ainda que a boa-fé ssevpresente em alguns artigos do Coédigo

Francés de Napole&o, ndo houve, na doutrina apjudéncia, maior aprofundamento.

Isso sO veio a acontecer no século XX, que “[ltehau em muito o quadro anterior, em que a
autonomia da vontade era o principio dominante”,seja, quando esta servia de “[...]

extensdo do conteudo da relacao obrigacional”’.m\s&Com a eticizacédo do direito, porém,

surge um ‘valor autbnomo, ndo relacionado com atad®), o qual integra a boa-fé e

possibilita ‘um tratamento objetivo da relacdo gacional” (OLIVEIRA, U., 1997, p. 56).

Com efeito,
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A partir da Primeira Guerra Mundial, a preocupagfioa com o enguadramento
social do individuo e sua responsabilidade am@upossibilitando o crescimento
da boa-fé objetiva na integracdo da teoria da denf@or meio do principio da
protecdo a confianca, no esforco direcionado &causcontratual material, na
limitacdo do uso da propriedade com énfase naisgalacao social e, entre outros,
na funcionalizacdo dos direitos de crédito (PEZZEL1997, p. 203).

O Direito Germanico conferiu a boa-fé sentido abget por representar, naquele
ordenamento, lealdade e crenga. Estava preseneaages do Codigo Civil alemé&o, sendo-
lhe dada, posteriormente, especial atencdo e @pabtbs demais cddigos mundialmente
(GOMES, 2004, p. 131-133).

Essa boa-fé “Era muito mais feita aos rituais s$scfprramentos solenes de honra) e a
exterioridade; por isso, passou-se a denomind-dafmbjetiva” (GOMES, 2004, p. 133).
Continuando, Gomes (2004, p. 133) cita Antonio Mdu@@ordeiro, afirmando que, “Para essa
espécie de boa-fé, o que passa a ser fundament@llgamento da opinido publica, cuja
aprovacao ou censura eram, por exceléncia, o ma@actuacao juridica medievalgrifos

do autor) Resta, dai, a objetividade, podendo-se verifiadgslaomportamento das pessoas.

Continuando na doutrina de Gomes (2004), nas padiBé a 141, o autor descreve as trés
funcdes da boa-fé consignadas segundo o codigodalewfirma que havia a funcéo
hermenéutico-integrativa, dando maior liberdadejuan para decidir; funcdo de conduta
ético-juridica, ou seja, atua para inibir uma cdadwltada a ma-fé, quer dizer (p. 138), “[...]
da clausula geral da boa-fé nascem padrdes de tesndainda que com amparo legal,

submetem-se a limites informados pela boa-féfym;ao limitadora do abuso de direito.

Por fim, h& de se dizer que a autonomia privagaaa sunt servandeomecaram a sofrer
limitagcdes nos julgados, visando a justica conalattonformando a boa-fé com a “realidade
social da época” (GOMES, 2004, p. 142).

No Brasil, o desenvolvimento da boa-fé objetivademasiadamente tardio. Influenciado pelo
Direito Francés, o pais nao deu toda a importéatevada a clausula, havendo apenas a boa-fé

subjetiva e pequenas mencdes a objetiva.

De fato, observando-se o Cdodigo Civil de 2002 eddigb de Defesa do Consumidor de

1990, percebe-se que a boa-fé objetiva comecouea fmrte do ordenamento no final do
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século XX e inicio do século XXI. Antes, “[...] ast prevista no art. 131, |, do CCo e no art.
1.443 do CC/1916. Porém, em razao do total despre&fganossos operadores do direito para
0 uso de clausulas gerais, nenhum desses artiggsgagado como tal” (SANTOS, M., 2009,
p. 216-217).

Assim, o primeiro diploma a trazer a boa-fé obgefiwi o Cdédigo Comercial de 1850, depois
o CC de 1916, posteriormente, o Codigo do Consuni@o1990, e, finalmente, o atual
Cadigo Civil.

Antes mesmo dos dois ultimos diplomas, a doutdndigcutia a boa-fé objetiva, na tentativa
de fazé-la clausula de interpretacdo. Segundo $avito(2009, p. 216-217): “A boa-fé
objetiva foi difundida no direito brasileiro em ndes dos anos 60, principalmente pelas obras
de Clovis do Couto e Silva, que se embasavam fuedtaimente na doutrina germanica”. O
autor afirma, nas mesmas paginas, que, no Brasdmf importantes as decisdes de Ruy

Rosado de Aguiar Junior tanto no Tribunal de Jaste Rio Grande do Sul como no STJ.

Ja dando a entender que a boa-fé objetiva tem tarmia impar para o constitucionalismo
brasileiro, Gomes (2004, 144) afirma que “[...] atd de disposicdo legislativa expressa
dificulta a percepcéo do principio, ainda que fundatal [...]".

Diferenciando boa-fé subjetiva da objetiva, valeedique a primeira se resume “[...] a
ignorancia de uma pessoa acerca de um fato magbficanpeditivo ou violador do direito.

E, pois, a falsa crencga sobre determinada situpgioqual o detentor do direito acredita em
sua legitimidade, porque desconhece a verdadéiurac8o” (NUNES, 2004, p. 10). Nunes
(2004, p. 10) confere exemplos de boa-fé subjdative como casamento putativo e seus

efeitos e boa-fé do alienante do imével indevidamescebido.

Corroborando o conceito, Sampaio L. (2004, p. a6)ma que “Boa-fé subjetiva, também
chamada boa-fé crenca, constitui um estado deédgoia. O sujeito acredita ser titular de um
direito que na realidade ndo tem. Assim, o possui#goboa-fé desconhece o vicio ou o
obstaculo que lhe impede a aquisi¢cdo da coisal@efl do CC)".

Ocorre que, em se verificando o sentido da boaHigesva, percebem-se, claramente, o seu

afastamento constitucional e a inexisténcia decuqgagdo com qualquer principio norteador
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do Estado Democrético atual. Ja com a boa-fé ohjeie da o contrario. Nesse prisma, como
ja se afirmou, “O primeiro diploma brasileiro adaalusao a expressao boa-fé objetiva como
principio foi o0 Codigo Comercial de 1850” (SAMPAIQ,, 2004, p. 39). No entanto havia
um descaso com a boa-fé, provavelmente pelo monfibetal vivido (SAMPAIO, L., 2004,

p. 40). J4 no Cddigo Civil de 1916, estava presenoteartigo 1443, que afirmava que o
segurado deveria guardar “a mais restrita boa-&execucdo do contrato (SAMPAIO, L.,
2004, p. 40).

Com o advento do Cdodigo do Consumidor, aparece amattigos ja citados neste tépico.
Nos dizeres de Gomes (2004, p. 146-148), no aafydll, a boa-fé é um principio que
norteia a interpretacdo e esta coadunado comgon&af0 da CF. E conclui, afirmando que
“[...] ndo se tratando de norma programatica e demnorma que consolida e concilia
preceitos de direito privado com os preceitos értsbnais”. No entanto, ja quanto ao artigo
51, IV, é uma clausula geral de boa-fé se aproxitnalo artigo 242 do codigo aleméo.

Ja na época do lancamento do Caodigo, os seus ayteRINOVER et al., 1999, p. 500)
demonstravam a importancia do instituto, cheganditaa o paragrafo 9° da AGB — Gesetz
alemé —, do artigo 16 do Decreto-Lei 446/85, emugat, e do artigo 10 da lei de protecdo do
consumidor da Espanha, como institutos que tamloé&supam a boa-fé objetiva. Assim,
O Cddigo adotou, implicitamente,cdausula geral de boa-fé@que deve reputar-se
inserida e existente em todas as relacdes juridieagonsumo, ainda que nao
inscrita expressamente no instrumento contratualpri@cipio € praticamente

universal e consta dos mais importantes sistenggsldévos ocidentais, em leis e
normas de prote¢do do consumidor (GRINOVER eil@b9, p. 500)

Mas qual seria 0 conceito dessa boa-fé que comecaparecer no ordenamento brasileiro?
Tecnicamente, Sampaio L. (2004, p. 30), citandom&®to Noronha, afirma que a boa-fé

objetiva abarca as nocdes de lealdade e confiang@meira, querendo dizer comportamento
sendo colocado em pratica pelo contratante, e andagconforme o outro contratante cré e
espera da outra parte. Nesse prisma, transcrevenagetegra, as palavras de Nunes (2004,

p. 11), para quem esse instituto € uma regra déutanmas

Essa regra de conduta é composta basicamente @eto fdndamental de agir em
conformidade com os parametros de lealdade e hdaést Anote-se bem, a boa-fé
objetiva é fundamento de todo sistema juridicomb&lo que ela pode e deve ser
observada em todo tipo de relacdo existente, éeforque se estabelece um
equilibrio esperado para a relacdo, qualquer qy& ssta. Este equilibrio —

tipicamente caracterizado com um dos critérios figicdo de Justica no caso
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concreto —, é verdade, ndo se apresenta como yraai@sle tipo ideal ou posicao
abstrata, mas, ao contrario, deve ser concretamamiiicavel em cada relagao
juridica (contratos, atos, praticas, etc.).

Complementando, Sampaio L. (2004, p. 87) afirma ‘GJuata de substituir a autonomia
como ‘mero dogma formal’ — que pressupunha o ljgge de vontades individuais, propria
do modelo liberal classico — por uma ‘autonomiactfa’, [...]”, na qual as partes nem

sempre estdo em posi¢cdes semelhantes ou iguais.

E a exigéncia de uma atitude cooperativa das peotesaentes e fonte de deveres chamados
“laterais”. “E exatamente no surgimento desses résvgue se observa mais nitidamente a ja
enfatizada solidarizacdo do contrato” (SAMPAIO,2004, p. 53). Assim,

[...] do principio da boa-fé objetiva decorre unésies de deveres aos contratantes,
tais como (a) deveres de cuidado, previdéncia erarga; (b) deveres de aviso e
esclarecimento; (c) deveres de informacgéo; &¥] [deveres de colaboragédo e
cooperacdo; (f) deveres de protecdo e cuidado copesgoa e o0 patriménio
contraparte; (g) deveres de omissao e segredo (8&\NM., 2009, p. 216).

Segundo toda essa fundamentacdo, pode-se corpiatar boa-fé objetiva assume natureza
juridica de principio geral do direito, principio direito privado, clausula geral ou conceito
legal indeterminado (SANTOS, M., 2009, p. 219).

De fato, Faro (2009, p. 5-6) afirma que ha defasagetre o futuro planejado pelo legislador
e aquele realmente desencadeado. Por isso, odDiadé-se de “disposicOes ndo escritas”, as

clausulas gerais, também utilizadas pelo direitcago.

Utilizando nomenclatura diversa, Nunes (2004, pafma a existéncia dessas clausulas
como sendo owpoi, “[...] formulas de procura ou operacdes estrutwsiat serem utilizadas
pelo intérprete para resolver um problema de agiménterpretacdo normativa, no que diz
respeito ao caso concreto”. E ja na pagina 10efrer a boa-fé objetiva como sendo um
toposque “[...] vem sendo reconhecido como elemento at lwo proprio sistema juridico

constitucional”.

Assim, como base de um “sistema juridico constinai’ € que a boa-fé objetiva mudou as
feicdes do contrato na atualidade, levando-o para weia de solidariedade e dignidade. E

claro que, conforme Gomes (2004, p. 158), “Nao sdepolvidar que o Principio da
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Autonomia Privada continua valendo e que em algumm@a&eses, maiormente em contratos
empresariais, as partes poderdo ajustar ou fledbib contetido pactuado”. E importante
deixar claro que néao se pretende, no presentelhmgbaonforme afirmado insistentemente,
advogar a tese de completo desaparecimento daoanigda vontade, mas apenas humaniza-

la no @mbito dos contratos de planos de saudendiieo o ressarcimento. Assim,

[...] numa perspectiva guiada pelo principio da-figa incidéncia dos deveres de
lealdade e probidade inicia-se desde que hajaabestimento de um contrato
social qualificado entre dois ou mais individuas,ndodo que, mesmo existindo um
desequilibrio material entre os seus poderes dgabha, a parte mais forte ndo
poderd exercer a sua autonomia privada em detromdss legitimas aspiracdes
daquela que se revelar mais fraca (FARO, 20091 )p. 1

No entanto, sendo a boa-fé objetiva pautada emoteme “honestidade, transparéncia e
lealdade” (GOMES, 2004, p. 180), ela também pegpso direito publico conforme afirma
Sampaio L. (2004, p. 29), citando Karl Larenz. ®asto0 € verdade que a boa-fé extrapola o
direito das obrigacdes e o direito privado, valeadotodas as relagdes sociais, provando essa
afirmacado, ao dizer que a jurisprudéncia patria]‘yem usando o principio da boa-fé para
fundamentar julgados de direito publico” (SANTOS,, 2009, p. 218). Santos M, inclusive,
em mesma pagina (nota de rodapé), cita que um éagofde ser o julgado do Tribunal de
Justica de Sao Paulo na Apelacéo Civel n° 296 80/ decidido em 05 de junho de 2006.

E, ainda, “Representa a boa-fé objetiva uma reagatra o individualismo, cobrando das
partes um comportamento que leve em conta o isrde parceiro contratual: um agir
solidario” (SAMPAIO, L., 2004, p. 28). Ou seja,

[...] funcionando a boa-fé objetiva como ponte ems mundos ético e juridico, ou,
mais tecnicamente, como um principio ético-juridi®elo principio da boa-fé
objetiva, sdo juridicizados alguns deveres morisias uma moral social — ndo
meramente individual —, ou seja, voltada para opmtamento do homem em
relacdo aos demais (SAMPAIO, L., 2004, p. 27- 28).

Assim, “A idéia [sic] de solidariedade est4 atralag contetdo da boa-fé objetiva, sendo que
€ possivel dizer que os dois principios se conftmdandindo-se em uma Unica intencéo
ética que conduz para o caminho da lealdade erdecéo” (SANTOS, M., 2009, p. 245). Ja
foi afirmado o que seria solidariedade, no tépicteor, no entanto, vale dizer que percebe-
se a sua inclusao na Constituicdo Federal Brasilguando Santos M. (2009, p. 244) afirma
que
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A nocao de solidariedade, em nosso ordenamentop ¢gardissemos, decorre da
propria Constituicdo Federal, que prevé em seungvabp a instituicdo de uma
sociedade fraterna e fundada na harmonia socialdigmidade da pessoa humana,
com o objetivo de construir uma sociedade justee & solidaria.

Também a boa-fé objetiva, nos dizeres de Arant@96(2p. 163), tem relagdo com a
igualdade em um Estado Democratico, “[...] na meaddh que se almeja, com extensao
desses principios nas relagdes contratuais, aet@aggao do principio da solidariedade e da

justica social, muitas vezes alcancado por mejosteca contratual”.

Mas pode-se estar pensando que relagdo um ingdiéuttireito civil, voltado as partes, pode
ter com o ressarcimento. E simples. Conforme jinafilo, a boa-fé subjetiva n&o tinha uma
funcdo constitucional. No entanto, dado o movimeao constitucionalizacdo do direito

privado, e como forma de maior solidariedade e emu@o, adveio a boa-fé objetiva. Esta,

assim, remonta a uma justica contratual, voltada pagualdade e para a dignidade.

Tanto é assim que a boa-fé objetiva € chamada lgonsaautores de “justica contratual”.

Segundo Sampaio L. (2004, p. 86), “Independentemnelat denominacdo que se dé —
principio da justica contratual ou da boa-fé —p fat que o direito contratual atual esta
impregnado pela idéia [sic] de solidariedade”. Cmgntando, argumenta que, “Dessa
forma, ele ndo tolera que a vontade das partes, reghuma peia, conduza a situacdes
manifestamente desiguais, em que a relacdo endstapéo e contraprestacdo mostre-se
desequilibrada” (SAMPAIO, L., 2004, p. 86). O resgaento seria a retomada desse
equilibrio, dessa solidariedade e dessa justicgeinda igualdade e dignidade dentro do

ordenamento brasileiro.

Ja na época do Codigo do Consumidor, os autoredN@WER et al, 1999, p. 501)
afirmavam ser “[...] nula, por ofender a boa-f&lausula, geralmente inserida nos contratos
de planos de saude, de ndo cobertura de algumastias] como AIDS e cancer. Quem quer
contratar plano de saude quer cobertura total, @mlovio”. E, complementando, avisavam
da intencdo de maior lucro com essa pratica, dzeng, “De outro lado, se o fornecedor
desse servico exclui de antemao determinadas nasléstijo tratamento sabe dispendioso,
estara agindo com ma-fé, pois quer receber e néstaor o servico pretendido pelo

consumidor”.
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Como solugdo para o problema, afirmaram, na mesigama a edicdo de lei no Estado de
Sdo Paulo, na tentativa de que “[...] todas as rewd@des relacionadas no Cabdigo
Internacional de Doencas (CID) da Organizacdo Malndia Saude” fossem cobertas pelos

planos.

Também segundo Ocké-Reis e Sophia (2009. p. 74)] ¢[ préprio modo de operar dos
planos privados de saude obriga uma radicalizagésetecado de risco, especialmente as
doencas preexistentes, aos doentes cronicos el@sss] dada sua tendéncia inexoravel de

exclusao para garantir reproducao do capital”.

Nesse prisma, os autores do CDC (GRINOVER et &9.1p. 502) citam como solucéo do
problema a lei de planos de saude que, no artigt{.1] proibe a exclusdo de cobertura de
doencas preexistentes, determinando seja feithexrtooa pela empresa de assisténcia médica
ou de seguro-saude”.

Nesse processo, e dada a pratica abusiva e raitée planos, ja constatada, também o
ressarcimento veio na tentativa de reduzir essdéndps planos de saude, jA& que “A
assimilacdo do principio da boa-fé objetiva e des garincipios decorrentes, qual seja, o
principio da confianca e o da transparéncia s&o, sBnbra de duvida, principios basilares
essenciais para o bom funcionamento do ordenamjeritbco atual e para o alcance da
justica social [...]” (ARANTES, 2006, p. 162). Epsidizeres de Montone (2009, p. 102),

No processo de regulamentagdo, para reforcar delpbdético, o ressarcimento foi
colocado como instrumento de justica social engéelaao SUS. O mercado privado
operava com inimeras exclusdes em seus contratggjreando 0s casos mais
graves e mais caros para 0 atendimento publicodedaiforca era a de que as
operadoras teriam que compensar 0 SUS por atesgleusuarios.

Assim, a boa-fé objetiva seria um argumento pasa esmpensacdo: os planos ndo estariam
agindo de forma leal com os contratados, tentaxdtuie coberturas e levar ao Estado os
procedimentos mais caros. Os deveres de coopeeasabdariedade (partes integrantes da
boa-fé objetiva) com a parte contratada, com odest@ com a coletividade estariam

esquecidos, levando a injustica e a falta de déagtad

Por fim, vale dizer que “A constitucionalizacaoluz-fé € ainda reforcada pelo art. 170, que

estabelece a justica social como elemento confarnial ordem econdémica” (SAMPAIO, L.
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2004, p. 42). A boa-fé também esta implicita nogtolms de “‘constituir uma sociedade
livre, justa e solidaria’. Ou seja, o legisladostituiu a diretriz da chamada solidariedade
social, que implica um dever de cooperacéao entmeddgiduos [...]” (SAMPAIO, L., 2004, p.
42).

45 A PROPORCIONALIDADE DA  DETERMINACAO DO
RESSARCIMENTO

As teorias embasadoras do ressarcimento ja foranoms&radas no presente capitulo. Cabe
agora oferecer solucdo a uma questdo primordia| s@ja, se ha proporcionalidade na
determinacdo do ressarcimento pela lei dos plarosadde, a fim de obter-se a derradeira

fundamentacéo em prol do artigo 32.

Antes de mais nada, cabe, primeiramente, infornfatade que ndo sera utilizada a técnica
da ponderacao de interesses para defender o igsSai@ 1SS0 acontece em vista do fato de

gue se entende desnecessaria tal teoria da poadgeusiga vez que ndo ha o que se ponderar.

Olhando-se de forma menos aprofundada o tema, fsedierpensar que ha alguns principios
em jogo tais como autonomia privada, livre inisiatiigualdade, dignidade, justica social,
bem como o direito a saude. Os dois primeiros iagtaao lado dos planos de saude, e os

altimos, em prol do ressarcimento, do Estado eotiticidade.

Ocorre que, em momento algum, ha a necessidade glenslerar, tendo em vista que néo ha
qualquer afastamento de qualquer principio que, sefa caso da determinacdo do
ressarcimento. Nos moldes em que foi elaborad@eitasmdo o contrato celebrado entre
clientes e planos, bem como oferecendo oportunideddefesa, sem se falar nos demais
cuidados ja explanados no capitulo 1, ndo ha ool principios e necessidade de

afastamento de qualquer um deles.

E claro que, conforme salientou Sarlet (2007, pt)400 caso da vinculagio das relacbes
entre particulares aos direitos fundamentais (uasateorias utilizadas no presente trabalho a
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fim de defender a constitucionalidade do ressamio)e pode-se chegar ao conflito entre

autonomia privada e direitos fundamentais.

No entanto, no presente caso do ressarcimento, renei lugar, a lei de planos ja se
empossou de fazer a devida ponderacédo, quandofastolaa autonomia privada e livre
iniciativa no caso do ressarcimento, ndo havenddqger ponderagdo posterior a fazer.
Mesmo que houvesse e se ela fosse feita no corpoedente trabalho, seria de acordo com
parte da doutrina que entende a ponderacdo enatmhsambém um ramo de ponderacao de
interesses, conforme, inclusive, ja se utilizouTé- SEntretanto haveria de rebater as criticas
ferrenhas de parte da doutrina entendedora dabdmksile apenas de ponderagcdo em cada

caso concreto.

Conforme, novamente, Sarlet (2007, p. 404), o awsovinculacdo dos particulares aos
direitos fundamentais, que reputamos, neste trapallr 0 caso do ressarcimento aliado a
solidariedade social, pressuporia “[...] sempre wnalise topico-sistematica, calcada nas
circunstancias especificas do caso concreto, devegrdtratada de forma similar as hipoteses
de colisdo entre direitos fundamentais de divetisolares, isto é, buscando-se uma solucéo
norteada pela ponderacdo dos valores [...], a dense chegar a um equilibrio, “[...]
caracterizada, em Ultima analise, pelo néo sacorifitompleto de um dos direitos
fundamentais, bem como pela preservacao, na mddig@ssivel, da esséncia de cada um”
(SARLET, 2007, p. 404).

Assim, ndo havendo colisdo em abstrato entre pioxbasilares da atuacédo dos planos com
0s principios relacionados com a igualdade, sautignédade e, por consequéncia, havendo a
preservacdo da “esséncia desses principios”, nestddo somente, como argumento em

defesa do ressarcimento, verificar a proporcioadkddo artigo 32 da lei de planos de saude.

Ademais, conforme asseverou Sarmento (2003, p.&6alizacdo de uma verificacdo da

proporcionalidade é pertinente, uma vez que ela] ‘¢ essencial para a realizacdo da
ponderacdo de interesses constitucionais, poigiocfaio que Ihe é inerente, em suas trés
fases subsequentes, é exatamente aquele que seutdenae na ponderagdo”. Ou seja,
posteriormente, e no caso concreto, podera sezadala ponderacao de interesses, se houver

a colisdo de principios fundamentais. E ndo hauera'decisionismo judicial disfarcado”,
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tendo em vista que a ponderacdo “[...] pauta-se pehcipio da proporcionalidade, cujos
critérios podem ser aferidos com certa objetividade

Assim, comentando-se sobre a proporcionalidadé&,&a certa forma, intuitivo que os atos
devem ser proporcionais aos fins a que visam, ad@nndo causar lesdo maior que a

necessaria a alguns direitos de algumas pessopsoedo bem de maior niumero delas.

Na Grécia e na Roma antigas, a ideia era de gureitbddeveria ser instrumento de utilidade
para a comunidade. Nos dizeres de Guerra Filho3(200226), o direito era “[...] algo que

deve se revestir de uma utilidadg/r{pheroi para os individuos reunidos em comunidade,
em cujo bem-estar ele tenha suliima ratio. Também entre os juristas romanos era

corrigueira a justificacédo do direito pela utiliggd..]” (grifos do autor).

Ao que parece, as manifestagbes do que dever@rgaorcional ndo param por ai, pois, na
Grécia, “[...] a idéia [sic] retora de seu comporgato era aquela de proporcionalidade, de
equilibrio harmonico, expressa pelas no¢cdemdeon,o padrdao do justo, belo e bom, e de
hybris,a extravagancia dessa medida, fonte de sofrimé@®dERRA FILHO, 2008, p. 227,
grifos do autor). E, em Roma, o principio da proforalidade ja aparecia “[...] nas regras
empregadas pelo pretor para computar em ceanti interestas parcelas do débito,
obrigacbes de fazer, delito privado ou indenizagéarretados por um mesmo infrator”
(GUERRA FILHO, 2008, p. 227, grifos do autor).

Assim, “A compreensao do Direito como ‘justa medidau ‘justa proporcao’ — deita raizes
na filosofia classica da Antiguidade”. Mas o “[.desenvolvimento do principio da
proporcionalidade como céanone juridico encontradseeralmente ligado ao advento do
Estado de Direito na Modernidade” (SARMENTO, 200.378).

De fato, a proporcionalidade veio a ser utilizadag principio necessario apos o advento do
Estado Social, porque, no Estado Liberal, o Estadlo tinha ingeréncia nas relacdes
particulares, e o necessério era simplesmente rdgixa as ligacdes entre os individuos
corressem sem qualquer intervencédo, dado o receiésthdo Absolutista anterior, o qual

detinha tudo em suas maos.
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Essa liberdade levou a uma necessidade de inté@wete; Estado ao causar mazelas e fazer
com que os mais fortes econémica e politicamenigessem todos os direitos. O Legislativo

passou a ser um poder importante do ponto de distastado e dos cidadaos, legislando em
prol dos ultimos. Mas isso gerou regimes ditatsreaum apego demasiado a lei, deixando-se

de lado direitos do cidaddo e pondo-se em chequedelo de prote¢do. Assim,

Os horrores do regime nacional-socialista, pratisageralmente em obediéncia a
determinacgfes legais, levaram a que se pusessei@@maa a dimensdo valorativa
do Direito, bem como a que se buscasse em outmtesfoque ndo apenas
legislativa, os critérios para sua correta apliog@UERRA FILHO, 2008, p. 225).

“Na verdade, a constitucionalizagdo do principigodaporcionalidade no direito continental
europeu sO veio a ocorrer apos a Segunda GuerraidMuna Alemanha, como reagao as
barbaridades cometidas pelo legislador nazista’ RIENTO, 2003, p. 80). Esse principio,
que, antes, era utilizado em outra area do Dirgitlministrativa) e também é denominado
proibicdo do excesso, passou a ser utilizado pelkit® Constitucional por receio da Corte
Constitucional alemd dos abusos possiveis pelosslddgres em face dos direitos
fundamentais (SARMENTO, 2003, p. 80).

Com razdao, os doutrinadores afirmam ter sido agoignalidade utilizada de maneira mais
inicial no Direito Penal, principalmente em funcda obra de Beccaria. Nas palavras de
Sarmento (2003, p. 79), a partir do pensador] ristalizou-se o entendimento de que as
sancles criminais deviam ser proporcionais a gageiddos delitos praticados. Dai, ja no
século XIX, o principio da proporcionalidade alcarg; Direito Administrativo”. Iniciou-se

essa fase na Franca, segundo o autor, com o dsftiimalidade no ato discricionario.

O mesmo autor, ja na pagina 81, afirma que, sdbénéia alema, o principio se espalhou
pela Europa, em paises como a ltalia (onde foi eldamde razoabilidade), Portugal (que
possui o artigo 18.2 da Constituicdo que versaesolprincipio) e Espanha, Austria e Suica,
além do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, ddindo essa expansdo com a queda das
experiéncias totalitarias e indicando que essecipim tem ligacdo com a “efetivacdo de

direitos fundamentais”.

O mesmo principio também teve origem nos paisedmn lawcomo Inglaterra e Estados

Unidos “[...] e se vincula, de modo indissociagefarantia dalevido processo legal em seu
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aspecto substancidl..]” (SANTOS, S., 2008, p. 207-208, grifos dot@y. “De fato, sua
matriz remonta a clausulzaw of the landjnscrita naMagna Charta de 1215, documento
gue é reconhecido como um dos grandes antecedkntemstitucionalismo.” O autor afirma
que a clausula tornou-se base para a jurispruddactprema Corte americana (BARROSO,
2004, p. 218), que passou a interpretar o devidogsso legal incluido nas 52 e 42 emendas
[sic] a Constituicdo americana (SARMENTO, 2003, p. 81).

Apesar de, segundo Sarmento (2003, p. 83), exutdr, hoje, uma corrente doutrinaria

negando qualquer substantividade ao devido prodegabnos Estados Unidos, certo € que
h& duas grandes fases do principio do devido mockegal, conforme Barroso (2004, p.

219), a primeira de carater processual e a segimdarater substantivo. E afirma que, “De
fato, ao lado do principio da igualdade peranteiadssa versado substantiva do devido
processo legal tornou-se importante instrumentdedesa dos direitos individuais, ensejando
o controle do arbitrio do Legislativo e da dis@iariedade governamental”. As duas fases

nao se excluem, pelo contrario, convivem.

Afirma o mesmo autor, ja nas paginas 22 e seguigteso devido processo legal substantivo
passou por trés fases: a primeira, correspondest® ascensdo e consolidacao no final do
século XIX até a década de 1930 (que, conformatemeée, coincide com o Estado Liberal);
a segunda, com seu desprestigio no final da dédadE30 (que, também segundo uma
analise do contexto sociopolitico da época, comcmm uma maior intervencédo do Estado na
economia); e a terceira, a partir da década de, @50 a revolucdo progressista na Suprema
Corte dos Estados Unidos.

Ja Sarmento (2003, p. 83) divide as fases emdeégrma um pouco diversa, misturando as
duas primeiras fases apresentadas por Barrosa, sgjam, procedimental e substancial. “Na
primeira, que se estendeu até o final do século, ¥tKbuia-se a clausula um significado

puramente procedimental.” Ja passado esse pefjada Suprema Corte norte-americana, a
partir de uma visdo sacralizadora dos principioBbdwalismo econémico, passou a invalidar
normas editadas pelo Legislador que interferianibeadade de contratacdo e no direito de
propriedade” (SARMENTO, 2003, p. 84). Por fim, gweda fase durou até década de 1930,

[...] qguando ela se chocou frontalmente com aipalintervencionista promovida,
nos moldes keynesianos, pelo Presidente Franklianberoosevelt, através da qual



245

os Estados Unidos estavam conseguindo superandegtepressdo que se abatera
sobre o pais depois da quebra da Bolsa de Novadpemn 1929.

[...] Assim, a partir do final da década de 30,ixoedo devido processo legal
substantivo se transferiu das liberdades econdnpiaes os direitos fundamentais
(SARMENTO, 2003, p. 85).

Dessa forma, vislumbra-se que o principio da ppoalidade teve desenvolvimento lento
na ordem mundial, representando uma defesa costr@bosos do poder publico, que se
mostravam de encontro aos direitos fundamentais, @agens diversas na Alemanha, que
irradiou 0o pensamento sobre a Franca, Italia, faysBspanha e Portugal e nos paises da

comon Lawcomo Inglaterra e Estados Unidos.

No Brasil, “[...] ao que parece, a questdo da prmpoalidade foi pioneiramente tratada entre
nos por San Tiago Dantas, que, em artigo publi@dol948, ja defendia, com arrimo no
principio da igualdade, a inconstitucionalidade k#& desarrazoada ou caprichosa”
(SARMENTO, 2003, p. 91). Também ao longo da vigémigis Constituices de 1967 e 1969,
algumas decisfes utilizaram a proporcionalidadeRBASO, 2004, p. 233-235), pois, “[...]

embora nédo fosse frequente a invocacado explicitprmheipio da proporcionalidade ou da
razoabilidade, a sua utilizacdo podia ser inferm@mo critério para valoracdo da

constitucionalidade das leis em alguns casos” (SERWVO, 2003, p. 91).

Ocorre que nosso pais se mostrou, de certa foeohado para a proporcionalidade, pelo
receio de ferir a separacdo entre os poderes, npeio qual esse principio veio a se
desenvolver com maior énfase algum tempo apoés atiiogdo de 1988. Para Barroso (2004,
p. 233), as acdes do poder publico no Brasil sdotasivezes, “insindicaveis quanto a sua
conveniéncia e oportunidade”, sendo a aplicacaprdporcionalidade para atos do poder
legislativo importada do direito francés do deswio excesso de podedégtournement de
pouvoif) (BARROSO, 2004, p. 234).

Atualmente, “[...] inexiste na nossa legislacao gdenexpressa ao referido principio”, mas,
em nossa Constituicdo de 1988, levando-se em @raséb o tipo de Estado instituido,
voltado a finalidade social da democracia, a pigseda proporcionalidade é latente
(CHAGAS, 2003, p. 182). Isso se diz, principalmemerque a ligagdo entre principio da
proporcionalidade e da igualdade é primordial: immpiro esta embutido no segundo, que
representa uma nova visdo no Estado DemocratidDirggto. Nas palavras de Bonavides
(2008, p. 434),
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No Brasil, a proporcionalidade pode ndo existiruamjo norma geral de direito
escrito, mas existe como norma esparsa no texttittarional. A nocdo mesma se
infere de outros principios que lhe sdo afins,es quais avulta, em primeiro
lugar, o principio da igualdade, sobretudo em satahdo para a passagem da
igualdade-identidade a igualdade-proporcionalidédie caracteristica da derradeira
fase do Estado de direito.

Assim, quando ha lesdo ao principio da proporcidadé, temos também uma lesdo ao
principio da igualdade, bem como aos demais piimeigonstitucionais, ou seja, sendo “[...]
um principio geral de direito, o principio da proponalidade ndo padece de lesdo sem que
ocorra dano irreparavel a natureza e integridadsistema constitucional” (BONAVIDES,
2008, p. 435). Assim, se 0 que € buscado no pedmtialho é a igualdade na saude no
Brasil, o ressarcimento devera ser uma medida pcimpal, como é demonstrado aqui € 0

sera adiante.

No entanto discute-se, na doutrina, qual seria iocimio que mais representaria a
proporcionalidade na Constituicdo de 1988: legdkdadevido processo legal, Estado de
Direito ou ainda outros direitos fundamentais pessi Conforme assevera Sarmento (2001,
p. 58),

Ha quem o derive do principio da legalidade, dagipio do Estado de Direito, do
devido processo legal, e até da norma insertatn&aparagrafo 2°, da Lei Magna,
gue proclama a existéncia de outros direitos fursthdans ndo expressos no texto da
Constituicdo, decorrentes do regime e dos prinsipior ela adotados. Porém, a
discusséo se cifra a localizacéo topografica dacfpio no corpo da Constituicao, ja
gque a sua vigéncia no nosso ordenamento constidicise afigura hoje
incontroversa.

Para Barroso (2004, p. 237), ndo ha duvidas deoquencipio da proporcionalidade “[...] se
inscreveu, expressamente, no inciso LIV do arta®lausula dalue processo f Layv..]”, €,

em assim sendo, ha duas linhas de pensamento,sgjeis, a primeira, que entende que “[...]
0 principio da razoabilidade integra o direito ddnsional brasileiro, devendo o teste de
razoabilidade ser aplicado pelo intérprete da Goiggio em qualquer caso submetido ao seu
conhecimento”. Vale dizer que essa linha “[...Junsbrara o principio da razoabilidade como
inerente ao Estado de direito, integrando de matdic¢ito o sistema, como um principio
constitucional ndo escrito”. A segunda afirma querimcipio pode ser extraido “[...] da

clausula do devido processo legal, sustentandaqaeoabilidade das leis se torna exigivel
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por forca do carater substantivo que se deve ddausula’. Perceba-se que o0 autor ndo
diferencia proporcionalidade de razoabilidade,rdifiea a ser feita ainda nesse topico.

Bonavides (2008, p. 434-435), por sua vez, sustgmaa proporcionalidade se encontra em
véarios dispositivos da Constituicdo Federal Brasileem relagdo aos direitos e deveres
individuais e coletivos, direitos sociais e, demtnéros, nos principios da atividade econémica
do artigo 170. E, para concluir, afirma, ainda, gueroporcionalidade ja se enquadra como
principio constitucional ou principio geral do dioee “[...] que se faz mister reconhecé-lo ja

implicito e, portanto, positivado em nosso Dirélonstitucional”.

Assim, diante da inexisténcia expressa do princi@oConstituicdo, mas inconteste sua
presenca no ordenamento em qualquer das normasnoipps antes nomeados, percebe-se
que “[...] o STF vem reconhecendo o principio dapprcionalidade/razoabilidade no direito

brasileiro [...]” e, em conformidade com os dizedesBarroso (2004, p. 237) e Sarmento
(2003, p. 95), vem localizando-o “[...] na clausdtadevido processo legal, albergada no art.

50 LIV, do texto fundamental”.

Nesse prisma € que podemos vislumbrar decisGesipi@r8o Tribunal Federal abarcando o
principio da proporcionalidade, sem, muitas vepespear a sua utilizacdo. Isso aconteceu
“[...] quando reputou inconstitucional, por irrazeh a regulamentacdo da profissdo de
corretor de imoveis (REp. n° 930-DF de 02-09-97)] fluando declarou inconstitucional,
porque desarrazoada, a restricao constante naodfgigtuto dos Advogados [...]”, qual seja,
0 que vedava exercer advocacia dois anos apéstamfnto do cargo de magistrado ou de
membros do Ministério Publico (SARMENTO, 2001, B-50).

Posteriormente, o STF reconheceu o principio dagroionalidade na decisdo liminar na

ADIN 855-2, entendendo que a lei estadual que ohét@va a pesagem de botijdes de gas
liquefeito de petréleo entregues ou recebidos pabatituicdo a vista do consumidor, com o
pagamento imediato da diferenca a menor, violgwaporcionalidade e, por isso, concedeu a
liminar (SARMENTO, 2001, p. 59).

Também em outra decisdo sobre a proporcionalidadecaso de ndo apresentacdo de
mandato legal de sua condicdo profissional porepde um procurador federal, o STF

entendeu por bem dar provimento ao recurso do &stwd Sdo Paulo, pois “[...] a
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razoabilidade decorre da presuncao daquilo que aloremte ocorre, de modo que diante da
existéncia de mandato legal ndo se faz necessapeeaentacdo do titulo de nomeacéo para o
cargo [...]” (SANTOS, S., 2008, p. 207). Percebegse também o STf ndo distingue a

proporcionalidade da razoabilidade, mas essa difarsera demonstrada adiante, conforme

afirmado.

Mas o que significaria esse principio da proporgiiclade? De fato, “O conceito do que é
proporcional e razoavel guarda a mesma impreciedmdceito do que € justo” (CHAGAS,
2003, p. 182). No entanto, na tentativa de congdduCanotilho (2000, p. 270) afirma que

ele pode ser entendido como “justa medida”, pois

Meios e fim séo colocados em equacdo mediante imn fle ponderagcdo, com o
objetivo de se avaliar se 0 meio utilizado é ou désproporcionado em relagéo ao
fim. Trata-se, pois, de uma questdo de <medidazd@smedida> para se alcancar
um fim: pesar as desvantagens dos meios em relagsdwantagens do fim”
(CANOTILHO, 2000, p. 270).

Assim, “De toda sorte, a clausula enseja a vegfioada compatibilidade entre o meio
empregado pelo legislador e os fins visados, bemoca afericdo da legitimidade dos fins.
Somente presentes essas condi¢cdes poder-se-aradhimtitacdo a algum direito individual”
(BARROSO, 2004, p. 220). Ou, nas palavras de Boleav(2008, p. 393), o principio “[...]
pretende, por conseguinte, instituir, como acerfBemtz, a relacdo entre fim e meio,
confrontando o fim e o fundamento de uma interverogdn os efeitos desta para que se torne

possivel um controle de excesso”.

Ao que parece, 0 principio se reveste de principierpretativo, sendo associado a
interpretacdo conforme a Constituicdo, na tentatevae fazer valer esse diploma e os direitos
nela prescritos. Assim, em uma situacdo de condito que os principios ou direitos se
encontram na mesma hierarquia, o principio da poipualidade leva a uma solugéo “[...] na
qual se respeita mais, em determinada situacaajasrprincipios em conflito, procurando
desrespeitar o minimo o(s) outro(s), e jamais JHa{ando totalmente com o respeito, isto €,
ferindo-lhe(s) seu ‘ndcleo essencial’, onde se aoistulpida a dignidade humana”
(GUERRA FILHO, 2001, p. 269).
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Ao mesmo tempo, nos dizeres de Santos, S. (20G8)8), o principio “[...] se reveste de
natureza normativa, ja que se presta a determivalidade das normas de hierarquia inferior

a Constituicao”.

Em resumo, “[...] esse principio estabelece quehuren direito fundamental deve ser
interpretado no sentido de autorizar a praticatidades que visem a destruicdo de outros
direitos ou liberdades” (MARMELSTEIN, 2009, p. 42%m outras palavras, a aplicacédo de
uma lei em prol de um direito fundamental, ou sg§ja] o exercicio de direitos fundamentais
ndo pode gerar uma situacao de injustica, nem peker de desculpa para a préatica de atos
moralmente injustificaveis ou para violar direities terceiros” (MARMELSTEIN, 2009, p.

426). Por fim, e concluindo o entendimento do ppitg

O principio da proporcionalidade €, portanto, drureento necessario para aferir a
legitimidade de leis e atos administrativos queriegem direitos fundamentais.
Por isso, esse principio é chamado de “limite dogds”. O objetivo da aplicacdo
da proporcionalidade, como o proprio nome indicafazer com que nenhuma
restricdo a direitos fundamentais tome dimensdessprdporcionais
(MARMELSTEIN, 2009, p. 374).

Embutida no principio esta a justa medida, confoj@afirmado acima, nas palavras de
Canotilho (2000, p. 270). Isso significa que harailjicdo do excesso e da insuficiéncia,
sendo que “[...] o Estado deve agir eficazmenta ppaoteger os direitos fundamentais”, e
“[...] o poder publico deve adotar medidas sufitgsnpara impedir as violagbes aos direitos
fundamentais” (MARMELSTEIN, 2009, p. 382).

De fato, nas palavras de Guerra Filho (2008, p),22Betodologia juridica tem sido utilizada
no Direito Contemporaneo, “[...] em busca de coxpiear o fenémeno juridico sem abdicar
de sua dimenséo valorativa, nem cair no subjetwignacionalista que se costuma apontar
como consequéncia do desrespeito da neutralidadgogika”. E o principio da
proporcionalidade tem grande importancia nesseepsan; mormente por manter a carga
valorativa, bem como possuir critérios objetivostericdo dos direitos a ndo violar.

Assim, ele se torna umopos*[...] de comprovada utilidade no equacionamergaqdestdes

praticas, ndo s6 do Direito em seus diversos ragm®wo também em outras disciplinas,
sempre que se tratar da descoberta do meio majsadie para atingir determinado objetivo”
(GUERRA FILHO, 2008, p. 226). No entanto, “[...]sapoucos € que estudiosos do direito
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constitucional e demais ramos do Direito vdo seddaronta da necessidade, intrinseca ao
bom funcionamento de um Estado Democratico de tjreie se reconhecer e empregar o
principio da proporcionalidade [...]” (GUERRA FILHQ001, p. 277). Ja internacionalmente,

Tanto a jurisprudéncia constitucional em varios@aida Europa como os érgéos da
Comunidade Européia [sic] ja ndo vacilam em faserfrequente desse principio. A
doutrina, por sua vez, busca consolida-lo comoardgndamental de apoio e
protecdo dos direitos fundamentais e de caract@uizale um novo Estado de
Direito, fazendo assim da proporcionalidade umgipio essencial da Constituicdo
(BONAVIDES, 2008, p. 396).

Mas, para que o0 principio possa exercer 0 papelodé&role dos atos, com o objetivo de
protecdo dos direitos fundamentais, a doutrina @alendividiu em trés subprincipios, que,
guando respeitados em conjunto, levam a propordi@akee do ato editado (SARMENTO,
2003, p. 87). Decerto que ha varias nomenclatueaa pssa subdivisdo, mas serdo aqui
tratadas, conforme doutrina majoritaria de adequagécessidade e proporcionalidade em

sentido estrito.

Pela primeira subdivisdo, a adequacéo predeterqueao meio utilizado deve estar apto a
atingir o fim a que se presta. Nas palavras de &(2003, p. 87), “Trata-se, em sintese, da
afericdo da idoneidade do ato para a consecucdmalalade perseguida pelo Estado. A

andlise cinge-se, assim, a existéncia de uma celagdgruente entre meio e fim na medida
examinada”’. Um exemplo interessante que demondiaieade adequacéo é proibir bebida

alcodlica para evitar contaminacgao por HIV, em @gamarnavalescas (SANTOS, S., 2008, p.
209).

Falando-se da determinacao do ressarcimento, reitgaelequacéo, ja foi dito, no capitulo 1,
que o STF afirmou, liminarmente, ndo ser a lei mstibucional formalmente nem mesmo
materialmente. Nesse caso, o fato de uma lei ardidé&terminar o ressarcimento ao Estado
pelos planos é plenamente adequado. Ja foi deradasiue o fim da norma é fazer os planos
cumprirem 0s contratos, ndo obterem lucros exortgisa bem como melhorarem a igualdade

na prestacédo da saude publica, enviando mais oscpasa um setor carente deles.

Nas palavras de Marmelstein (2009, p. 379), “Vaksaltar que a adequacgéo também exige
que uma medida restritiva de direitos fundamentpega ser valida, seja idbnea para

atendimento de uma finalidade constitucionalmeatgtima”. Caso ndo seja, a medida é
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invalida. No caso do ressarcimento, ele vem pardem maior, que € a garantia do direito a
salude e a igualdade na saude, bem como para figadesio econdmico de empresas que
deveriam ter em mente que prestam servicos endprdireitos humanos e fundamentais. E,

assim, adequado o ressarcimento.

O segundo elemento da proporcionalidade seria essglade ou exigibilidade. Nas palavras

de Barroso (2004, p. 228), essa subdivisdo foidaapelo Tribunal Alem&o em decisédo de

1971 e consiste no fato de que 0s meios a serdizaddis sejam 0S menos onNerosos para o
cidaddao. Assim, “[...] a tdnica deste subprinciptcai sobre a idéia [sic] de que se deve
perseguir, na promog¢do dos interesses coletivosersor ingeréncia possivel na esfera dos
direitos fundamentais do cidaddo” (SARMENTO, 200.338).

“Dessa forma, caso o Estado se veja diante dahplidsile de utilizacdo de dois métodos de
acdo, deve optar por aquele que acarrete 0 mersw, @ que importe em menor
onerosidade. Com isso, garante-se um possivelaterte excesso” (SANTOS, S., 2008, p.
210). Um exemplo interessante de falta de necefsidauma taxa judiciaria excessiva que
inviabilizaria o direito de acdo, de acesso agasfMARMELSTEIN, 2009, p. 380).

Ora, no caso do ressarcimento, ndo ha qualquerroaits seja para o cidadao, seja para 0s
planos de saude. No caso em tela, o ressarciméntanwuiabiliza o negocio das operadoras.
O valor pago por elas ao Sistema Unico de SatddS—-Sé apenas uma compensacéo pelos
servicos prestados por este aos beneficiarios ldogpe ja se encontra embutido no calculo
atuarial feito quando da assinatura do contrat@ vez que este se baseia em possibilidade e
probabilidade de atendimentos por pessoa convemiati#o probabilidade de que a pessoa

nao utilize o plano porque ird procurar a sauddiqaib

Por fim, vale dizer também, e conforme Marmelst&009, p. 381), que o elemento
necessidade da proporcionalidade *“[...] também @azade impedir exageros na
implementacdo de direitos sociais”. E que ha lismifgara a efetivacdo dos direitos
fundamentais, pois eles “[...] sdo enunciados pmmmas-principio, cuja realizacdo esta
condicionada ao surgimento das possibilidadesafate juridicas, tal como ja ressaltado”.
Mas salienta-se ndo ser o caso do ressarcimentpyeo que se quer é apenas efetivar-se o

direito a saude para todos, mal prestada no Biseih, sacrificar os direitos dos planos de
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saude, quais sejam, livre iniciativa e autonomiggpla, que continuam a existir sem qualquer

ofensa.

Quanto ao terceiro principio, da proporcionalidade sentido estrito, ele significa o apelo
para que “[...] ndo se fira o ‘contetdo essengidleésensgehalde direito fundamental, com

o desrespeito intoleravel da dignidade humand, [e.Jque, no mesmo passo, as vantagens
superem as desvantagens sentidas (GUERRA FILH(B, 200232), ou seja, “[...] torna
necessaria a busca de uma relacdo harmdnica estrin® perseguidos e 0s meios
empregados para alcanga-los” (SANTOS, S., 20031 Q).

Segundo Sarmento (2003, p. 89), o subprincipio, le@averdade, a uma ponderacdo de
interesses, ja que, “Em um lado da balanca, deeemastos os interesses protegidos com a
medida e, no outro, os bens juridicos que serdngislos ou sacrificados por ela”. Caso seja
dada maior importancia aos interesses tuteladdmlanca ird pender para esse lado, e a
norma sera valida, mas, caso a balanca va padoat@s bens juridicos restringidos, havera

inconstitucionalidade.

Também Barroso (2004, p. 228) entende dessa mapeiss para ele, “Cuida-se, aqui, de
uma verificacdo da relacdo custo-beneficio da naedado €, da ponderacdo entre os danos
causados e os resultados a serem obtidos”. Ou“‘kejdhavera respeito a proporcionalidade
em sentido estrito quando o0 meio a ser empregadacstra como 0 mais vantajoso, no
sentido da promocgé&o de certos valores com o midiendesrespeito de outros, que a eles se
contraponham [...]", respeitando-se, como ja ditominimo de direitos e bens de todos
(GUERRA FILHO, 2001, p. 270-271).

No caso em tela, como entender que beneficiar saldealdade em detrimento da livre
iniciativa (ndo totalmente, até porque os planagicoam tendo a livre iniciativa de contratar
servicos de saude no Brasil) sacrificou algum tdireindamental mais importante ou atingiu

o minimo dos planos de saude? Ja foi dito que desala igualdade sdo direitos humanos e
fundamentais ligados, o primeiro a vida, e ambatgaidade, principio-fonte norteador do
Estado Democrético de direito, e, portanto, maisdpete na balanca da proporcionalidade
em sentido estrito que a reducéo do lucro das esapreue, diga-se de passagem, era, antes

do ressarcimento, indevido pela ndo prestacaoatug;ss pelos quais havia o recebimento.
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Apesar de todos os elementos demonstrados aciredagem parte da proporcionalidade, a
fim de que ela trabalhe de forma objetiva pelo I@an entre principios e direitos na ordem

vigente, ha criticas que ainda persistem sobrstduto.

Uma principal se resumiria ao fato de que o Podelicirio, ao realizar o exame de
proporcionalidade, estaria ingerindo-se no podeidlativo, uma vez que sua analise passaria
da verificacdo da legalidade (consentida pelo @uaemto), em uma atitude de violacdo da

separacao de poderes, bem como de exacerbacaoddregpdo Judiciario.

Ocorre que esse risco, segundo a doutrina, € mjnima vez que, correlato ao principio da
proporcionalidade, esta o principio da interpretagdnforme a constituicdo. Assim, eles se
constituiriam no “[...] equilibrio das atividadagigdicionais e uma delimitacdo do campo de
atuacdo dos juizes, que com sua atividade de ciitigat as leis & Constituicdo néo
invadiriam a esfera do Legislativo” (CHAGAS, 20@3,190). Concluindo, o autor afirma que

Uma primeira conclusdo seria a de que a adequagaoraferidos principios
constituiria um meio termo entre as doutrinas pilonentalista e substancialista, na
medida em que procuraria ser resguardada a at&vitipata do legislador sem o
acovardamento da atividade jurisdicional democaatiente redimensionada,
cabendo ao jurista, no desempenho da sua funcéoaticg interpretativa, a nova
postura de transformador do meio social (CHAGA®RX@. 190).

Chagas (2003, p. 192), por fim, afirma que, quarmbens juridicos relacionados aos direitos
fundamentais, a proporcionalidade ndo causara ew@d, porque o jurista devera ter em
mente “[...] o critério de justica material exid®mo principio da dignidade da pessoa
humana, que vem a ser o principal fundamento daepmdo democratica do Estado de

Direito”.

Bonavides (2008, p. 428-433), também, apresentaséme de criticas retiradas da doutrina
em geral, e mesmo estrangeira. Nos dizeres doidadidr, hd outras criticas como a de que o
principio da proporcionalidade se insere apenadmmoito do direito administrativo no qual

tem aplicacdo importante e ndo constitucional; enesaso, a posicdo do legislador
constitucional é diferente, pois ha a “degradacadegjislacdo”, que a coloca abaixo do

direito administrativo.
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Outras duas criticas postas nas mesmas péaginas asade que, na aplicacdo da

proporcionalidade, se mostra apenas o desejo gadai, dificil de se fundamentar; a de que
se corre o risco de ver o Direito envolvido aper@s a justica do caso particular; a de que
pode haver exagero na aplicacdo dos principiossgeeadireito, do qual a proporcionalidade

faria parte; a de nivelamento dos direitos funddamsna ameaca de ser um governo de
juizes; e, por fim, a de se tornar um mero apetal gejustica.

Ora, é claro que tais criticas ndo tém razao deseguanto sao descabidas, em um primeiro
momento, pelo formalismo e conservadorismo, bemocqala falta de verificacdo do
contexto socio-juridico que vivemos de Estado Dedatmm com a utilizacdo da

interdisciplinaridade e dos principios para a s@ugos conflitos.

Os riscos apontados nao tém razdo de ser, tendovieta que, juntamente a
proporcionalidade, ha o principio da interpretag@mforme a constituicdo (como ja
salientado acima), bem como os demais principideadores das decisdes judiciais, fazendo
com que o juiz tenha em que se fundamentar, sebdgado a se pautar nos demais

principios constitucionais e, com isso, ndo sepazale decidir a seu bel-prazer.

Apos a verificacdo dos elementos e das criticags, inmportante questdo vem a tona. Existe
diferenca entre razoabilidade e proporcionalidad@a@ ha, até o momento, um consenso na
doutrina. Para alguns, como Luis Roberto BarroBamel Sarmento, ha fungibilidade entre
0s institutos, mas, para outros, como Willis Sgati&uerra Filho e Sérgio Roberto Leal dos
Santos, a origem diversa e a verificagdo de quenatatacdo da razoabilidade se mostra
anterior a da proporcionalidade demonstram o disgarento dos dois principios. Outros,
ainda, como Paulo Bonavides, em gawrso de Direito Constitucionakimplesmente nao

tratam do assunto.

Conforme a primeira corrente, ha fungibilidade etagdo aos dois principios porque “[...]
conquanto decorrentes de matrizes historicas diese na pratica sdo fungiveis, pois
almejam o mesmo resultado: coibir o arbitrio do é@PoEublico, invalidando leis e atos
administrativos caprichosos, contrarios a pautavdlres abrigada pela Constituicdo”
(SARMENTO, 2003, p. 87). Assim, ambos os princigetariam inseridos “[...] na clausula

do devido processo legal por constituir a possibide da verificacdo da justica dos atos
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praticados pelos Poderes Executivo e Legislatiwaasos em que estivesse confrontada uma
liberdade publica” (CHAGAS, 2003, p. 182).

Também Barroso (2004, p. 224) pensa de maneirallsamie. Para ele, a fungibilidade entre
os dois principios é certa, representando a rambede “[...] um parametro de valoragcédo dos
atos do Poder Publico para aferir se eles estaonaidos pelo valor superior inerente a todo

ordenamento juridico: a justica”. Continuando,méirque,

Sendo mais facil de ser sentido do que conceituadarincipio se dilui em um
conjunto de proposicées que ndo o libertam de umeerddo excessivamente
subjetiva. Erazodvelo que seja conforme a razdo, supondo equilibriclemagdo e
harmonia; o que ndo seja arbitrario ou caprich@sgue corresponda ao senso
comum, aos valores vigentes em dado momento ou (Bg&RROSO, 2004, p. 224,
grifo do autor).

Mas o autor afirma, na pagina 225, que € necespérurar critérios mais solidos para a
razoabilidade. Para isso, afirma que a razoabiidad “adequacao de sentido que deve haver
entre esses elementos”, quais sejam, os motivosin®se os meios, bem como ordem,
seguranca, paz, solidariedade e justica. Talvez raxguisitos ou subprincipios da
proporcionalidade sejam de ajuda para que a rditzde tenha a sua subjetividade afastada

e ai se encontraria a fusao entre esses doispasci

No entanto, iniciando uma segunda corrente, queendet a natureza diversa da
proporcionalidade e razoabilidade, Chagas (2003,88) parece sustentar a diferenciacédo

entre os dois termos, por afirmar que,

Na Alemanha, ao invés da utilizagdo do termo railidalle, houve a opgéo pela
proporcionalidade para, além de exigir uma coneméterial entre os meios e fins
utiizados na norma, impor-se o requisito qualilica da exigibilidade ou
necessidade, de modo a fazer com que a norma @icataddo o menos possivel.

Essa talvez seja uma das razdes pelas quais as@eguda segunda corrente entendem os
institutos como distintos. Com efeito, Santos, 2808, p. 205) sustenta que “O tratamento da
proporcionalidade e da razoabilidade em tOpicotagarjustifica-se tanto pela proximidade
dos dois institutos quanto por suas particularidad&, completando, afirma que “A
inexisténcia de sinonimia entre a proporcionalidadea razoabilidade ndo encontra
unanimidade na doutrina nacional. No entanto, &ipeksdefender a idéia [sic] de que os

institutos ndo se confundem [...]”, observando-ddeaenca em relacédo a alguns elementos.



256

Em primeiro lugar, ainda na pagina 205, afirma lg@eliferenca na origem, “[...] posto que a
razoabilidade é construcdo da jurisprudéncia remriericana, enquanto a proporcionalidade
tem origem no direito aleméo [...]”. Em um segumdomento, afirma que ha uma grande
carga de subjetividade na razoabilidade — que @&nahproporcionalidade —, ja que, pela
esséncia, “[...] atuacdo razoavel é aquela quere@a® acordo com 0 comportamento que

normalmente se pode esperar [...]". J& a propoaticade

[...] diz respeito a atuacao equilibrada entre esomempregados pelo Estado e o
télosnormativo, o que permite que a proporcionalidadesaser aferida de acordo
com critérios mais objetivos, diretamente relacimsaao préprio conteido do ato
normativo (SANTOS, S., 2008, p. 205).

Por fim, na pagina 206, 0 mesmo autor apresentarradeira fundamentacdo em prol da
diferenca entre os dois institutos, que € a nadurbrersa: “[...] pois a razoabilidade se
apresenta como uma norma principiolégica, enquanpooporcionalidade se apresenta ora
como norma, ora como postulado, fenémeno [...Jor@cque, apesar de todas as diferencas,

“[...] ndo significa, no entanto, que entre os plagtos ndo haja pontos de contato”.

Assim, como ultima diferenciacdo, “Ao contrario dazoabilidade, a proporcionalidade
apresenta uma natureza dual, eis que se manifestaomonorma-principiq ora como
postulado(SANTOS, S., 2008, p. 208, grifos do autor).

Explicando a diferenciacdo que fez, na mesma pAgBentos, S. afirma que a
proporcionalidade é um principio porque “Sua essémarmativa é revelada quando se coteja
uma norma infraconstitucional com os critérios deteadores de sua proporcionalidade, o
gue conduz a conclusao no sentido de que uma raespaoporcional deve ser entendida por
invalida, por contrariar a Constituicdo”. Ao mesrtampo, a proporcionalidade € um
postulado porque, diante de uma colisdo entre ipios; “[...] serA empregada como
metanorma orientadora do emprego da técnica da paydo [...]” (SANTOS, S., 2008, p.
209, grifos do autor).

Outra diferenca plausivel na doutrina é aquela eptende ser apenas a razoabilidade o
principio do devido processo legal em sua formastambva, uma vez que a

proporcionalidade € uma “[...] garantia fundamentaim natureza processual”. (GUERRA
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FILHO, 2008, p. 237). Diferenciando ainda mais ossdnstitutos, Guerra Filho (2008, p.
237) afirma que a razoabilidade “[...] € uma vedagé que se perpetrem absurdos com o
direito [...]”, enquanto que a proporcionalidade[€.] uma exigéncia de racionalidade,

pressupondo ja a razoabilidade”. Explicando ess&@0, argumenta que,

[...] entre as diversas solugdes possiveis havér-de encontrar aquela que é
racionalmente proporcional, por ser além de nedessaexigivel, a que melhor
promove os direitos (garantias e principios camgtinais) fundamentais em seu
conjunto, evitando a violagdo de seu nlcleo essentangivel, pelo respeito a
dignidade humana — o trabalho com a proporcionddidesomeca quando termina
aquele com base na aplicacdo do principio da rdizle (GUERRA FILHO,
2008, p. 238).

O mesmo autor, na pagina 238, chama a atencaayparado se confunda uma “[...] norma
juridica consagradora de um direiteedtius garantia) fundamental — portanto, € uma
prescricdo [...]”, que é a proporcionalidade, J[com um cénone da nova hermenéutica
constitucional, que ndo atua sobre a vontade, mmassgbre o intelecto do intérprete do
Direito, nos quadros de um Estado Democratico”, dfu@ entender ser a razoabilidade pela

carga de subjetividade.

Nesse prisma, o mesmo autor, Guerra Filho, em aklra (2001, p. 283), ja afirmava a
diferenciacéo, entendendo pela diferenca na origpem, como que a proporcionalidade nao
se presta a “[...] evitar que absurdos sejam peges na elaboracdo do Direito [...]", mas

sim

[...] que este seja interpretado e aplicado atedml@arum principio de racionalidade,
apto a determinar qual a melhor dentre as divéensapretacdes possiveis, do ponto
de vista da promocéao simultanea e equanime do &dmdireito e da Democracia,
com a gama de direitos fundamentais e valores lipe 430 inerentes, sendo esse
mesmo compromisso com a racionalidade o princigatodla teoria, também no
campo do Direito (GUERRA FILHO, 2001, p. 283).

Assim, razoabilidade, em sentido amplo, seria .]’[tudo aquilo que se mostra em

conformidade com a razdo, moderado, comedido,&etie justo” (SANTOS, S., 2008, p.

206) e, em sentido estrito, indica harmonia saxiglie “[...] devem ser tidas por invalidas as
normas que ndo sejam pautadas por um grau minimeedsatez e de normalidade”
(SANTOS, S., 2008, p. 206).
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Nesse prisma, se a lei de planos determinasse @ssibilidade de acesso de pessoas que
possuem planos de saude ao setor de salde pablioana néo seria razoavel externamente
por afrontar a liberdade, direito fundamental. @®@eoique, determinando apenas o
ressarcimento, ndo impede a autonomia da vonta@geinmpede a livre iniciativa, bem como
nao impede o lucro dos planos, uma vez que elesdestessarcindo apenas quanto a
procedimentos cobertos pelo plano, quantia jaitseros seus custos quando da cobranca de

mensalidades dos clientes.

O que nédo é razoavel é o ndo cumprimento do congrat lucro exacerbado dos planos, ao
contratar e receber por algo e depois ndo pagar pelcedimento, até em funcdo dos
principios da atividade econdmica inscritos na @Gnigdo de 1988, como dignidade e justica

social.

Assim, existindo ou néo a fungibilidade entre prommalidade ou razoabilidade, o fato é que
nao ha violacdo a qualquer um desses principios aa®@terminacdo do ressarcimento por

parte da lei dos planos de saude, no aspecto eardieicdo do ressarcimento.

Nas palavras de Chagas (2003, p. 188), a prop@idiade estaria ligada a andlise do meio
utilizado que indicasse o alcance da justica naferquando houvesse principios
constitucionais antagbnicos e, pelo menos, um dbtgglo aos direitos e garantias
fundamentais. No caso em tela, temos uma tomagasiedo do Poder Publico, por meio da
lei de planos de saude, que remete a justica,gmot® ndo apenas um, mas dois direitos
fundamentais: a igualdade e a saude.

Voltada a proporcionalidade a promocéao da justigéenal, esta também ligada ao Estado
Democrético de Direito (CHAGAS, 2003, p. 189), slumbrado, no presente capitulo, o fato
de que esse Estado é também um fundamento tart@ pgualdade na saude, quanto para o
ressarcimento, conclui-se que 0 ressarcimento passaessa analise ileso, ndo ferindo
nenhum preceito constitucionalmente protegido, rpaky contrario, protegendo os direitos

fundamentais ja mencionados. De fato,

[...] o principio da proporcionalidade também paskvir como mecanismo de
balizamento da implementacdo de determinado difeitdamental, de modo que o
juiz deve ter sempre em mente esse principio quastieer decidindo um caso
envolvendo a efetivacdo de direitos a prestacO@RMELSTEIN, 2009, p. 379).
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Assim, o ressarcimento € proporcional, bem como&e (tomando-se posi¢cdo em relacdo a
diferenca de conceito entre os dois institutosjge esta determinado para a protecédo de
direito fundamental, em prol da justica materiehito de um Estado Democratico de Direito,
bem como respeita os limites do contrato assinatte planos e clientes, permitindo, ainda, a
ampla defesa e contraditério por meio da impugnggisibilitada pela lei. Esse discurso
encontra-se em franca sintonia com a defesa daipiinda proporcionalidade feita por

Sarmento (2003, p. 78), quando afirma que,

Nao obstante, quando manejado com cautela e par@m® principio da
proporcionalidade revela-se um excepcional instntm para a prote¢cdo dos
valores constitucionais, sobretudo daqueles naitiyamos no texto fundamental. A
fluidez e a impreciséo do principio permitem que & preste a tutela de uma
multiplicidade de interesses de estatura constitiadj reforcando o papal da
jurisdicao constitucional como garantia de uma orgl@idica mais justa.

Assim, “A questdo central que se coloca, entdoa marfrentar o problema do correto
entendimento de uma Constituicdo e da ordem jaridiela derivada, hoje, é o de se
estabelecer o principio e valor maior, a luz dol quualerdo ser esclarecidas duavidas [...]”
(GUERRA FILHO, 2001, p. 271).

Dessa forma, a esséncia do principio da proporiitztee € preservar direitos fundamentais,
e, Se 0 que se esta tentando fazer com o ressatoirt@mbém tem o mesmo objetivo
(preservar saude e igualdade, que sdo direitosafedtais), ndo ha como dizer da

inexisténcia de proporcionalidade na medida.

Corroborando essas informacdes, De Conto (2008) pfdma que “Em face do duplo vieis
dos Direitos Fundamentais no Estado DemocraticdDueito, fala-se da dupla face do
Principio da Proporcionalidade: o garantismo nggaiem face dos excessos do Estado) e o
garantismo positivo [...]", ndo podendo o Estadixatede proteger os direitos fundamentais.
Chama essas ac¢Oes de “proibicdo do excesso” ebigiioi da protecao deficiente” (2008,
p.83)

Nesse prisma, nunca é demais citar novamente aléatpue os principios da isonomia e da
proporcionalidade se encontram associados, pordr®ipo “[...] traduz a idéia [sic] [...] de

‘igualdade proporcional’, prépria da ‘justica distrtiva’, ‘geométrica’, que se acrescenta
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aguela ‘comutativa’, ‘aritmética’, meramente forrrahqui, igualdade de bens; ali, igualdade
de relagbes” (GUERRA FILHO, 2001, p. 278-279).

Assim, conforme assevera o mesmo autor, ja hasgag80 e 281, “[...] se torna admissivel
e, mesmo, necessaria a atribuicdo de competéndiatado para, tutelando primordialmente
o0 interesse publico, fazer o devido balizamentesiara até aonde vao interesses particulares
e comunitarios [...]”. E o ressarcimento represenxatamente essa tomada de postura, que
restringe algum direito fundamental, conforme edé®m os planos, qual seja, a autonomia
privada e livre iniciativa, mas em um processo camge e ja esperado, em prol dos direitos
fundamentais. Mais uma vez, Guerra Filho (200280-281):

E nessa dimens&o, objetiva, que aparecem principio® o da isonomia e o da
proporcionalidade, engrenagens essenciais do nseeampolitico-constitucional de

acomodacao dos diversos interesses em jogo, emsdagalade — sendo, portanto,
indispensaveis para garantir a preservacdo detadireindamentais, em nome da
preservacdo de outros direitos, igualmente fund&aiserdonde podermos inclui-los
na categoria, equiparavel, das ‘garantias fundaaent

Essa constatagdo estd, inclusive, de acordo coputairth alem&, que entende os direitos
fundamentais “[...] como dotados de undapla dimensionalidadeaquela subjetiva,
individual, a que tradicionalmente a eles vem dasla¢ e uma outraybjetivg que expressa
valores almejados por toda a comunidade politiGJERRA FILHO, 2008, p. 230). E,

concluindo, diz que

O reconhecimento dessa ‘dupla dimensionalidade’ ®@uplo carater”
(Doppelcharakter -Hese, 1995) dos direitos fundamentais resulta deepedo da
tarefa basica a ser cumprida por uma comunidadgcpolque seria a harmonizagao
dos interesses de seus membros, individualmentsidssados, com aqueles
interesses de toda a comunidade, ou de partedieide se tem a possibilidade de
individualizar trés ordens distintas de interesgegresses individuais, interesses
coletivos (ou ‘supra-individuais’, em que se incluem os chdosa ‘interesses
difusos’) einteresses gerais ou publicGUERRA FILHO, 2008, p. 230, grifos do
autor).

Assim, a proporcionalidade, bem como a isonomiaemean como meios para “acomodacgao
dos diversos interesses”, garantindo direitos foretdais (GUERRA FILHO, 2008, p. 230).
Nesse prisma, em resumo, o ressarcimento é umaanedioavel e proporcional tomada pelo
Poder Publico, em prol da protecdo dos direitosldumentais a saude e a igualdade, no
ambito de um Estado Democratico instituido pelas@ituicdolFederal de 19888p0FMeio do

qualle poclm verificar adequacgao, necessidadeperpionalidade em sentido estrito, nao
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havendo que se falar em direitos ou principiosgsodé lado sem uma vantagem maior a ser

auferida pela coletividade.

CONCLUSAO

Apoés toda a gama de argumentacdo exarada no dedorreabalho, pode-se responder a
pergunta orientadora da pesquisa: enfim, a alegdgéglanos de saude de que é dever do
Estado prestar a saude, no Brasil, para se exindeeressarcimento, fere o acesso ao direito
fundamental a salude de forma igualitdria no Estadmocratico Brasileiro? A posicdo
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tomada é de que a alegacdo dos planos fere o aesBeito & saude, bem como fere esse
acesso de forma igualitaria, por todas as raz@asiths e desenvolvidas no trabalho.

A lei de planos de saude, antes de sua edica@maesd, edicdo tardia, passou por uma gama
de discussdes envolvendo as duas casas do Podgatieg, pretendendo, ao que se entende,
proferir maior lisura e maior responsabilidade heagdo das operadoras de planos de saude

no Brasil.

Em um de seus dispositivos (artigo 32), a lei deiteou que os planos de saude facam o
ressarcimento ao Estado quando clientes seus fatemdidos pelo sistema publico de saude
em procedimentos cobertos pelos contratos celebradesse mesmo dispositivo, foram
apresentadas as demais regras para a pratica dadetarminacdo, e a ANS — Agéncia
Nacional de Saude Suplementar —, que, posterioenemio a ser a responsavel pela
cobrancga, determinou 0s procedimentos remanesceudesmeio de suas Instrugdes

Normativas e Resolucdes.

Nao obstante isso, os planos de salude ndo viramboco® olhos a nova determinacdo e
ajuizaram, por meio da Confederacdo Nacional dad&auma ADIN — Acdo Direta de
Inconstitucionalidade — perante o Supremo Tribtrealeral, questionando varios dispositivos

da lei, bem como a inconstitucionalidade formalaganal do ressarcimento.

N&o ha, ainda, uma decisdo meritoria em relac@s@ @ocesso, mas o STF ja se pronunciou
em uma cautelar apensada, dizendo nao haver irtocrmtalidade formal, em vista de nao
se tratar da criacdo de um novo tributo por meioreksarcimento. Ele apenas é uma
restituicdo, uma indenizacdo ao Estado pela p@stde um servico, pelo qual o plano
recebeu para poder presta-lo, mas ndo o fez. Tanabéroonstitucionalidade material foi
afastada pelo STF, tendo em vista que o ressarmme&o fere qualquer principio

constitucional consagrado.

Apesar disso, 0s planos nao se conformaram conganpento e ajuizaram acgoes diversas na
Justica do Pais a fim de conseguir respaldo jwitstal para o ndo pagamento, que ja alcanca
montante consideravel. Ha varios argumentos pamacopagamento por parte dos planos,
dentre os quais 0s seguintes: a inexisténcia dmecen pelo cidaddo, de atendimento no setor

publico; o 6nus criado para o cidadao de arcar glamos mais caros; o fato de ser o contrato
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de saude um contrato de risco, de execucdo duvidotbela desarrazoada utilizada pelo
setor publico a fim de calcular os valores dos @uoventos; a atitude da ANS

regulamentando a cobranca que violaria a livredtii@, dentre outros.

O Estado se defende, informando que ndo esta negapcestacdo da saude a quem possui
um plano. Além disso, os tratamentos mais custfisas a cargo do Estado, mesmo para
guem possui plano, levando a escassez de recraesesma forma, é dever do Estado, por
meio da ANS, fiscalizar e controlar a prestacdosdade, ndo levando esse fato a uma
anulacéo da iniciativa privada. Sem o ressarcimdr@m enriquecimento ilicito dos planos e
o ferimento dos direitos do consumidor de ver atrepnestacdo do contrato de seguro

cumprida.

O ressarcimento néo fere os direitos de cidadgmesdsoa fisica, e ndo € procedente, portanto,
a alegacdo de que este contribui para o setor goulpgor duas vezes (impostos e
ressarcimento), jA que séo os planos a ressaraetérminacdo do ressarcimento é norma
com sensibilidade social, que leva a devolucaoaleres relacionados com procedimentos
cobertos pelos planos, por meio da utilizagdo de tatela que, em sua criagédo, ouviu setores
envolvidos na area da saude, bem como ha a padaitE| no processo de ressarcimento, de
se propiciar o contraditério e a ampla defesa &o®0p.

Dentre as alegacdes dos planos, a que importoralallio foi a de que é dever do Estado
prestar a saude, e que, com 0 ressarcimento, adEsttaria passando para a iniciativa
privada um dever que, constitucionalmente, € seuemanto a alegacdo de ser esse dever
exclusivamente do Estado associada a ruim atuagsgipldnos, que ndo cobrem os contratos

firmados, leva a desigualdade no Estado brasileiro.

Passou-se, entdo, a discorrer sobre a igualdadestado Democratico Brasileiro, a fim de
descobrir suas peculiaridades e a quem ela competficou-se que ela esteve nas
discussGes mundiais desde os primordios e, ate dejeanda interpretacdes. No evoluir dos
Estados de Direito, a igualdade passou de formaha#erial e, posteriormente, a ser
identificada para diferenciacdo positiva de grupexessitados, antes, as margens da

sociedade.
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A igualdade é também direito humano e fundamermgakto que esteve presente nas
dimensdes dos direitos, relacionadas com a evoldgadEstados de Direito, bem como foi
positivada tanto internacionalmente, quanto no iBrdesde as constituicbes passadas até a
atual. Ao mesmo tempo, a igualdade trabalha em gwsl direitos humanos, podendo ser
caracterizada como um valor, uma virtude, um ppincE uma norma a serem seguidos.
Nesse prisma, a igualdade se confunde com a justical, bem como leva a dignidade

humana.

Dentro do Estado Democratico, a igualdade nédo senia busca fantasiosa caso se entenda
uma divisdo de responsabilidades, em uma teoriaraliigualitarista, conforme a
desenvolvida por Ronald Dworkin na obvatude soberanaConcorrem, também, para a
interpretacdo da igualdade e de sua aplicacadlitarigmo e o pensamento liberal de John
Rawls. Entretanto, o primeiro levaria a uma maxagéo utdpica da igualdade, e 0 segundo,
a uma desigualdade, ndo podendo ser as vias dpretegdo no Estado atual. Assim,
concorda-se com a posicdo de Ronald Dworkin, paemda igualdade € conseguida com a
concorréncia entre responsabilidade pessoal, se@siatal. Ou seja, deve haver uma divisao

de responsabilidades entre a sociedade e o Estado.

Assim, para se chegar a igualdade, sédo necesaadas positivas e negativas do Estado, e a
determinacdo do ressarcimento é uma dessas acGESvgsy que levam a uma
responsabilidade também dos planos de saude. Dman&®ma, com 0 ressarcimento
trabalhando em prol da igualdade, néo se retitzeadiade das operadoras de planos de saude,
porquanto liberdade e igualdade sao pilares dodas&ocial e Democratico de Direito,
especialmente do Estado brasileiro, que, assinthe@eodivisdo de responsabilidades em prol

da dignidade e justica social.

Estudada a igualdade, fez-se importante verificanezanismo da saude no Brasil, tanto
publica quanto privada, no intuito de verificarealmente a saude é dever apenas do Estado,

conforme alegacéo das operadoras.

Constatou-se, entdo, que a saude evoluiu em segitmnde algo vindo do “desconhecido”
ou por vontade dos deuses, passando pela ausémbiexcas, pela verificacdo de que o meio
em que as pessoas vivem também leva as doenca® ebtegar ao conceito mais amplo de

saude, informado com a criacdo da OMS. No Brass8aevisdo ampla se instalou, e, na
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Constituicdo Federal, encontra-se como prestac@aulde o dever de promocao, protecéo e
recuperacao, voltada a dignidade humana.

Dessa forma, a saude pode ser conceituada comareito tiumano, fundamental e social a
prestacoes do Estado. Aparece na segunda dimeosabreitos humanos e, posteriormente,
em documentos internacionais de declaragdo ddadirdilem como na Constituicdo Federal
atual. Da mesma forma, para que ndo se resuma,agun argumento positivista, a saude
esta ligada a vida e dignidade humanas, sendaiivogvel e inalienavel, caracteristicas dos

direitos humanos e fundamentais.

Entretanto a satude é também identificada como weitaisocial, mas ndo um direito social
negativo, e sim a prestacées do Estado. Dissdiaepue o Estado deve promover acdes em
prol da defesa dos direitos sociais no Brasil, nexessita de recursos para isso, de maneira
gue a teoria da eficacia maxima dos direitos furatdais e a total aplicabilidade imediata de

tais direitos se tornam irreais e inatingiveis.

A alegacao de reserva do possivel se torna, eatda,realidade, uma vez que 0s recursos,
sendo finitos, levam o Estado a prestar os dire#osiais sob a formula do minimo
existencial, estes, sim, de aplicabilidade imedipta serem direitos subjetivos, voltados a
pronta exigéncia. No entanto se torna um tantotquificil identificar o minimo existencial,
mas a doutrina entende-o como relacionado a didgailamana. Assim, havendo um direito
social a prestacdes positivas voltado a dignidad®mama, esta-se diante de um minimo
existencial, devendo esse direito ser prontamdatelalo.

E o caso da salde, verificada em cada caso concmettorme Ingo Wolfgang Sarlet, ou a
saude basica, apenas, nos dizeres de Ana PaukllBsrtlesses casos, a reserva do possivel
nao pode prosperar, sob pena de enfraquecimemefetividade do direito fundamental a

saude.

Dessa forma, a saude, sendo um direito sociah@gaadra como direito humano, merecendo
a mesma protecao dispensada a eles. No Brasildea samo direito humano e fundamental é

prestada em duas vias: a saude publica e a sagigensumtar.
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A saude publica viu o seu desenvolvimento ocomdoago dos anos. De inicio, era prestada
apenas por entidades filantrépicas, de forma swdidAepois, com a Lei Eloy Chaves, vieram
as Caixas de Aposentadoria para trabalhadoresvil@rias, atitude seguida por diversas
outras profissdes ao longo dos anos. O Ministai&alde e Educacéo foi criado, sem que a
saude fosse vista como direito humano e fundamesg@atio ela prestada apenas pelas Caixas
de Aposentadoria de trabalhadores. Esse papel @pei@aapds a criacdo do Ministério da
Saude no Brasil e da OMS que, entendendo a saufienda ampla e fundamental, levou a

universalidade da saude no Brasil e a criacdo dd [®la Constituicdo Federal de 1988.

Nesse prisma, a saude publica deve se pautargquorsaprincipios, na busca pela efetividade
do direito a saude e em vista de sua responsatslidam esse fim: saude como direito,

universalidade, igualdade, integralidade, unicidadetle regionalizada e hierarquizada,
descentralizacdo, participacdo da comunidade, etaia informacdo, a preservacado da
autonomia das pessoas na defesa de sua integfidade integracdo das acfes de saude,
meio ambiente e saneamento basico, resolubilidgdieacdo minima de recursos, evitando a
duplicidade de meios para fins idénticos, huma@diaado atendimento, financiamento

solidario e planejamento ascendente.

A despeito disso, a escassez de recursos (tantnckiros quanto relacionados a
equipamentos ou pessoal especializado) é umaadalighor todos os indicios informados, a
saber: desenvolvimento tecnoldgico, maior expegtatie vida, desenvolvimento de novas
drogas, bem como pelo fato de que a escassez eént@eaos direitos sociais a prestacoes,
principalmente a saude. No entanto esforcos dewwnersviados a fim de se minimizar o

problema e garantir o minimo existencial do diréitedamental a saude.

Também entendeu por bem o legislador brasileirgr @abmiciativa privada a prestacdo da
saude. Entretanto verificou-se que, muito anteggalamentacéo do setor, a saude privada ja
atuava no Brasil, encontrando brecha na queda dad&sde Bem-Estar Social e sua
ineficiéncia nos servicos publicos prestados. Dececom a assisténcia médica a
trabalhadores por meio de Caixas de Previdénciap@mo tempo passou-se a entregar a
empresas a assisténcia a salude dos empregados.ddassxto, vieram a criagdo de 0rgaos
reguladores de seguros, que autorizavam as empiesasguros de saude ndo a prestar

servicos (0 que sO ocorreria posteriormente), mamliaar rede credenciada. No entanto a
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saude era vista como um negdcio, um seguro comquepraoutro, sem qualquer preocupacéo

com a importancia do servigo prestado.

Foi também com a criacdo da OMS, como no setoriqmjbdue alguma regulacdo adveio
como o Conselho Federal de Medicina, que determanaclusao de todas as doengas da lista
desse 6rgéo internacional. Ocorre que isso nacuimiprido, e o desrespeito por parte das
empresas de planos continuou, diminuindo um pouwro a chegada do CDC e, depois,
ainda, com a Lei Orgéanica da Saude, Lei dos PldeoSaude e Lei criadora da ANS. No

entanto, até hoje, encontram-se abusos.

De fato, o Estado tem o dever de regular a atiedambndémica por forca do artigo 174 da
Constituicao de 1988, e, no Brasil, as agénciasladgras vieram em um contexto de
privatizacdes. Mas a ANS é diferente. A salde noata ser prestada pelo Poder Publico. Ela
surgiu para regular a salude privada prestada mitows de salde (empresas privadas),
evitando abusos, uma vez que o0 servico de saueéeirdaitesse publico e voltado a direitos

fundamentais (e, por consequéncia, a dignidade).

Nesse contexto, também a salde suplementar deu# geigpcipios orientadores de sua
responsabilidade. Eles podem ser divididos emdréasdes grupos: principios da atividade
econdmica (livre concorréncia e livre iniciativagmidade, justica social, respeito aos direitos
do consumidor, funcdo social da propriedade); fjpins da atividade prestada pelos planos
(defesa do mercado, defesa do consumidor e efetigka da salude); e principios do Direito
do Consumidor (respeito a dignidade do consumalsya saude e seguranca e a protecéo de
seus interesses econdmicos, melhora da qualidadielaetransparéncia nas relagées, direito
a informacao, protecdo contra métodos comerciakedis e praticas abusivas, modificacao
de clausulas contratuais que tragam prestacdesopgespionais e nulidade das clausulas
abusivas).

Apés 0 exposto, e pautando-se tanto a saude pulsiicao a saude privada na
fundamentalidade e essencialidade do servico plestpestionou-se a relagdo entre essas
duas esferas. Constatou-se que o conceito de mreidde tem a ver com a divisdo de
responsabilidades entre outras esferas de podepanEstado, sendo exemplificadas com a

passagem de servigcos publicos para os setoreslpsiva
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Dessa forma, a subsidiariedade estaria relacionagaa promocao de dignidade e com o
principio da solidariedade. Em matéria de diretdioia a salde, se torna preocupante que
uma pessoa que possua condicbes de pagar por estacio de saude utilize o servico
publico sem qualquer 6nus, exceto em casos deaieg&mtao, falar em subsidiariedade para
as pessoas que podem pagar um plano é tambéneffalaubsidiariedade para os proprios
planos, pois eles recebem dos segurados pararpaestade e quem a presta, muitas vezes e

em procedimentos custosos, é o Estado.

Assim, e no intuito da subsidiariedade e da sobdade, os planos devem efetivar os
servigcos contratados pelos consumidores. Aquelpssaa de desenvolverem atividades
econbmicas, prestam servico de importancia pubtjcg, pode levar ou ndo a igualdade
substancial (dependendo, se prestarem ou ndo wgosercontratados e se contratarem
conforme determina a lei de planos de saude, mibdyiao menos, o0 minimo de coberturas),
ao prestarem seus servicos aqueles que podem pégsse prisma, 0 ressarcimento se
legitima: ha subsidiariedade na prestacdo do miremistencial voltado a dignidade dos
planos para com os consumidores. Até mesmo porgur&tos humanos, especialmente a

aqui tratada igualdade, se mostram como vias déugdio da atuacao estatal e privada.

Afora todas as alegacdes afirmadas, deve-se |levaroata a determinacéo de prestagao de
um minimo de procedimentos pelos planos por pasteantigo 10 da Lei 9.656/98 e a
determinacao de divisdo de responsabilidades go &%, paragrafo 2°, da Lei 8.080/90. O
primeiro determina um minimo de procedimentos arsgurestados pelos planos, denotando
a subsidiariedade, e o segundo afirma néo ser dgeras do Estado prestar a saude, mas

também das pessoas, familias, sociedade e empresas.

Ao mesmo tempo, defende-se o fato de que os pliaaaide trabalham ao lado do Estado
na promoc¢ao da saude, porque 0 servico prestadelg®mao é apenas um servico como
outro qualquer, mas um servi¢co de promocéao detdineimano, fundamental e social, ligado

a vida e a dignidade humana. Quando assinam umatomrte prestacdo de servicos com o
particular, os planos se sub-rogam na posicao thal&s prestar a saude conforme acordado,
quando o beneficiario precisar. Assim como o Estgdsegundo concepcgao na linha de visdo
de Jean-Jacques Rousseau, proveito de um contriaéoas pessoas, e deve enviar esfor¢os

no intuito de normatizar a vida em sociedade, goasdplanos assinam o contrato com seus
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segurados, se sub-rogam na posi¢céo do Estadotarmesatde. Quando essa prestacdo ndo é
feita por eles, mas sim pelo Estado, ha um desdéomapto contratual.

Por obvio que, na analogia realizada, de um lasi@, @ma relacdo obrigacional de direito
civil e, de outro, uma relacdo publica. No entangieando o plano assina um contrato, para
abarcar aqueles determinados tipos de doencasedprentos, esta se sub-rogando no lugar
do Estado de prestar a saude em relacdo ao queatoontaté em funcdo do carater de
interesse publico do negocio e, com isso, age ehrdarigualdade e da dignidade, num Brasil
de desigualdades sociais e comprovada escasserutsas, especialmente para os direitos

sociais prestacionais.

E sendo assim, quanto ao cumprimento do direitaiées no Brasil, a sua efetividade (pelo
setor publico e privado) leva a igualdade, promogaadignidade e justica social, mas o
poderio econdmico dos planos de saude, muitas veakado para o lucro e o capitalismo
exacerbado, abala essa igualdade e consequenigadigre justica, uma vez que os planos de
saude ndo cumprem com 0 seu papel: prestar a dasideai a legitimacédo da determinacdo

do ressarcimento.

Ele se torna peca-chave para o real cumprimenttirdto humano, fundamental e social da
saude, bem como para a promoc¢ao da igualdade diesgie humano, vista nos moldes do

Estado Democrético e conforme o pensamento de K&wvabrkin.

Todas as constatacOes acima identificadas sao.ecamontempo, fundamentos e fins para a
defesa do ressarcimento. E importante dizer queeslegitima em funcéo do proprio Estado
Democrético de Direito, em funcéo da propria igadklcomo divisdo de responsabilidades e
em funcdo da propria saude como direito humanajaonental e como responsabilidade
publica e privada.

Ademais, o processo de constitucionalizacao datalipeivado levado a cabo ha alguns anos,
remontando a criagdo de doutrinas que determinator nizndamento constitucional as
relacdes de direito civil, proporciona entendeessarcimento de forma ainda mais plausivel
diante de trés teorias: aplicacdo dos direitos domehtais nas relacdes entre os particulares,

aliada a solidariedade social; funcéo social daresape do contrato; e boa-fé objetiva.
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A primeira teoria teve sua origem na Alemanha & dimer que também os particulares séo
responsaveis pela concretizacdo ou pelo respestaliagitos fundamentais nas relacdes com
outros particulares. A despeito de todas as subteekistentes, a da aplicacdo imediata é a
vigente na doutrina e jurisprudéncia brasileiraseminando a desnecessidade de norma para
a aplicacdo dos direitos fundamentais entre osicpkates e levando a promocdo da
igualdade, mesmo no caso de direitos sociais cosanide.

A teoria estd intimamente relacionada com a saéidade social, uma vez que, dado o
movimento constitucionalista, também ¢é papel daiedade promover os direitos
fundamentais. Assim, utilizar o ressarcimento ca®oedo parte de uma solidariedade social
ou parte da teoria da aplicacédo dos direitos furdas entre particulares nada mais € do que

concretizar um dos objetivos da Republica brasileir

A funcao social da empresa e do contrato tambémogema constitucionalizacdo do direito
privado, determinando um sentimento de solidaried@éra as empresas e para o0
cumprimento dos contratos, ja que o limite dosr@sges esta nos interesses da sociedade,
levando a dignidade, igualdade, justica e uma metioizacdo das relacdes. Isso determina
que, hodiernamente, o contrato e a empresa nam se@s apenas meios de circulagdo de
riqueza, mas também de protecdo dos direitos atisdundamentais.

Nesse prisma, também pode ser observado que astesli@le planos de saude sé&o
consumidores e, portanto, os mais fracos na relagéo as multinacionais de planos de
saude, merecendo a aplicacdo da funcdo social fmma de minimizar sua inferioridade. A
funcao social seria, simplesmente, o cumprimentoadrato. Uma vez que as empresas nao
0S cumprem, o ressarcimento estaria atendendczadisocial da empresa de planos de saude
e ao contrato por ela firmado, ja que determindaexante a restituicdo do valor ao Estado de
procedimento coberto pelo contrato, que deveriasidp executado pelo plano. E o
cumprimento do contrato por parte da operadora, tume, inclusive, um cunho de

solidariedade social, ao levar maior igualdadecatesdaos.

A terceira teoria, da boa-fé objetiva, determina @s empresas ajam com lealdade e
confianca, ou seja, cumpram a sua parte no conttattorma a satisfazer o interesse da outra

parte, conforme ela esperava que fosse cumpridéymegao de toda a gama de normas postas
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no contrato. Essa atitude leva especialmente amsunndores a dignidade e argumenta em
prol da solidariedade contratual.

De fato, a boa-fé subjetiva ndo tinha uma funcaostitnicional. No entanto, dado o

movimento de constitucionalizacéo do direito privael como forma de maior solidariedade e
cooperacao, adveio a boa-fé objetiva. Esta, agsimonta a uma justica contratual, voltada
para a igualdade e para a dignidade. No caso @neplde saude, agir com boa-fé objetiva
significaria cumprir com o0s contratos de planos s@€ide, mas essa realidade néo é
constatada. O ressarcimento seria a retomada dgsdério, dessa solidariedade e dessa
justica em prol da igualdade e dignidade dentroodienamento brasileiro, ou seja, o

ressarcimento seria o agir com boa-fé objetivgppote dos planos.

Como ultimo argumento levantado no capitulo 4,ficeni-se que, afora todas as alegacdes, a
determinacdo do ressarcimento é, ainda, propoficimespeitando o principio constitucional
da proporcionalidade. De fato, o ressarcimentoegj@ado ao fim para o qual foi criado; € um
meio necessario, pois, devido a escassez de recuistisdo de responsabilidades para a
saude e a igualdade e ainda falta de cumprimenforetdiacdo da saude pelos planos, ele
promove igualdade na prestacdo da saude; bem cainge ao subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito, sendo um fishando meio”.

Esta ele determinado para a protecdo de um diteittamental, em prol da justica material,
dentro de um Estado Democratico de Direito, bemacoespeita os limites do contrato
assinado entre planos e clientes, proporcionanddaaa ampla defesa e contraditorio por

meio da impugnacao permitida.

Assim, o ressarcimento € essencial ao Estado Birasiblém de se enquadrar nas teorias
constitucionais vigentes e ser também proporcioBabrre que ndo vem sendo cumprido
pelos planos de saude. Desta feita, como mecaniganasjue o ressarcimento seja efetivado,
pode-se sugerir o trabalho, além da ANS, tambémiddstério Publico, juntamente com a
Procuradoria da Unido, na tentativa de se recedsersevalores, € claro, com fundamentacdes
diversas. Uma vez que o ressarcimento trabalharehadg igualdade no Estado brasileiro, ou
seja, para uma melhor prestacdo da saude publisamais carentes, beneficiando a

sociedade, é crucial que o Ministério Publico sejefensor dessa pratica.
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Entende-se que o ressarcimento pode soar um taatdagestranho, uma vez que as empresas
do ramo de salde estdo acostumadas com o libevaksgpente ha tempos e a busca
desenfreada pelo lucro, mas a realidade precisambtdsa situacdo é semelhante ao que
ocorreu com a protecao ambiental. O exemplo ddasmntacdes determinando o respeito de
empresas pelo meio ambiente também néo foi berbidegenas acabou gerando companhias
respeitadoras do meio ambiente, estando esse ctamgnito ja enraizado na cultura global.
As corporacdes sdo mais bem vistas no mercado quemchprem as leis ambientais,
angariando mais clientes e obtendo mais lucrosudstgo de cidadania, de solidariedade

social, gue nédo se dissocia do sucesso empresansgtguido com 0 acréscimo de lucros.

Nesse contexto, adianta-se que ndo se quer, corasenpe trabalho, dizer que a empresa
deve se desfazer de todo o lucro. Muito pelo cantr&recisa o Estado brasileiro da saude
privada como um dos pilares de sustentacdo da samdirasil. O que se sustenta é que,
sendo direito humano e fundamental, a satude éamelglimportancia e deve ser efetivada da
melhor forma possivel. E sendo, também, a igualdexelireito humano e fundamental e

detendo a interpretacdo de que todos de uma sdeiedaem busca-la, imperativa é a corrida
pela igualdade na saude. O ressarcimento serveoaeispor iSso e pelas teorias que o
sustentam no atual estagio do Estado de Direitogcaemelhor observacéo e cumprimento

por parte dos planos de saude.

Em resumo, e respondendo a pergunta-chave datdgss®ra alegacéo de que é apenas dever
do Estado prestar a saude, para se eximir do cassarto, fere a igualdade na saude dentro

do Estado Democrético brasileiro.

Em primeiro lugar, ha subsidiariedade ou sub-rogaghdever de prestar a saiude dos planos
em relacdo ao Estado, é claro que nos limites daegtipulam os contratos firmados, sendo a
saude direito humano e fundamental, voltada a dégld e justica social, bem como

igualdade. Assim, ndo € apenas dever do Estad@apeesaude.

Em segundo lugar, a igualdade foi constatada canettadhumano e fundamental e como
principio a resguardar os direitos humanos e fueddans e foi interpretada como uma

divisdo de responsabilidades na sociedade brasilestado e sociedade.
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No entanto, constatada a subsidiariedade entreddcstaplanos na prestacdo da saude,
verifica-se que 0s planos ndo cumprem o seu piped. ndo estdo honrando os contratos,
fazendo com que os segurados procurem o SUS, atprecedimentos mais custosos,
aumentando a escassez de recursos na salude eoleévalesigualdade de prestacdo desse
direito. Os cidadaos carentes acabam tendo quéeaeeesalde com recursos escassos do
Estado, e os cidaddos que tém condigcbes acabanmdmode valer da saude publica ou

privada.

Assim, o ressarcimento seria legitimado como umadode restabelecimento da igualdade
na prestacdo da saude, no ambito da subsidiariettadaide pelos planos em relacdo ao
Estado e no ambito da promocéo de igualdade, guartda responsabilidade também dos

entes privados. Chegaria-se, assim, a dignidadesti¢a social.

Soma-se a isso o fato de que o ressarcimento pmdeosroborado pelo préprio Estado

Democrético de Direito, por sua caracteristica uecér a dignidade e a justica social, pela
igualdade e pela saude como direitos humanos eafoetais e também voltados a

dignidade, bem como pela constitucionaliza¢éo deitdiprivado. Essa traz a lume as teorias
da aplicagcdo dos direitos fundamentais na relagéie es particulares, aliada a solidariedade
social, da funcdo social da empresa e do contratta doa-fé objetiva, todas as trés
demandando o cumprimento do contrato pelas empdespk&nos de saude, a fim de levar a

igualdade de prestacao da saude no Brasil, diantschssez de recursos publicos.

Por fim, respondida a questdo orientadora da pesquale aqui dizer que o presente trabalho
€ uma tentativa de visualizar a questédo do ressanto em prol da igualdade na saude dentro
do Estado Democratico de Direito, em uma visdotdooesnal. Nao ha pretensdo de abarcar

todas as discussfes sobre o tema.

E claro que o tema “ressarcimento” também denota wisdo voltada para o Direito
Tributario, como a discussdo existente se con@istendo em um novo tributo criado
arbitrariamente pelo Estado, bem como outras tagteestdes como a discussao sobre
politicas publicas e Teoria do Estado. No entardea® por uma questdo de corte
metodoldgico, ficardo para trabalhos futuros. Foppsto responder apenas a questdes sobre
0 ressarcimento no ambito da igualdade na saude relacdo ao contra-argumento de ser a

saude “dever do Estado”. Nao se pretende abardas s questdes.
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Ademais, 0 assunto aqui proposto, ja com seuss;@teapresenta demasiadamente de dificil
solucdo em vista da grande carga de teorias eadirgue o envolve: igualdade, justica,
dignidade, vida, saude, livre iniciativa, ressaemmo, constitucionalizacao, dentre outros. No
entanto, caso se tenha chamado a atencdo paraumtoas® ressarcimento em face dos
ditames constitucionais, provocado discussfes atelebja restardo atingidos os objetivos

propostos, pela contribuicdo cientifico-juridicateenbém pratica ofertada por meio do
trabalho.
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