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    APRESENTAÇÃO




    Este trabalho se iniciou no mestrado da PUC-SP com a pretensão de enxergar, por meio do ordenamento jurídico, uma relação de complementaridade recíproca entre a previdência privada fechada e a assistência à saúde. O objetivo é demonstrar que o Sistema de Seguridade Social – muito bem ensinado pelo Professor Wagner Balera, em obra que leva esse nome –, é constitucionalmente tão coeso que permite admitir uma interdependência entre a atividade de previdência privada e a atividade de assistência à saúde, para fins de se aumentar a proteção social do participante.




    Será feito um breve enquadramento do Sistema de Seguridade Social para que a relação dos institutos ventilados nesta obra seja corroborada. Portanto, o desafio da dissertação será o de demonstrar a pertinência jurídica dessa relação, à luz do artigo 194 da Constituição Federal, sobretudo considerando o bem-estar do ser humano “participante” dos planos de benefícios previdenciários ou “beneficiário” dos planos assistenciais à saúde.




    O trabalho foi elaborado partindo do direito posto, ou seja, do ordenamento jurídico vigente, com análise de doutrina, aplicando-se os métodos de raciocínios lógicos dialético e hipotético-dedutivo no curso da pesquisa científica, além da própria hermenêutica jurídica para interpretar as normas jurídicas.




    A jurisprudência não foi considerada por inexistir formação neste tema. Com efeito, a relação entre as atividades de previdência privada e de saúde suplementar ainda não ensejou controvérsia a ponto de se valer do Poder Judiciário para fins de resolução. A conclusão comprovará o acerto do raciocínio de se concluir pela razoabilidade da execução dessas duas atividades em função da afinidade de ambas, à luz do interesse do participante dos planos de benefícios.




    Palavras-chave: previdência privada; saúde suplementar; contrato de previdência privada; participante; direito social; Entidade Fechada de Previdência Privada; autogestão em saúde.
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    INTRODUÇÃO




    A previdência privada fechada é uma conquista do trabalhador1. No Brasil, os fundos de pensão são administrados por Entidades Fechadas de Previdência Privada. Nas décadas de 1970, 1980 e 1990 muitas entidades foram constituídas por empresas públicas e sociedades de economia mista (PETROS, FUNCEF, POSTALIS, FUNCESP, METRUS, SABESPREV etc.), e algumas trouxeram no bojo de suas atividades outras além da previdência, tais como atividades assistenciais, inclusive à saúde.




    Mais recentemente as Entidades Fechadas de Previdência Privada vêm sendo instituídas por pessoas jurídicas de caráter profissional, classista ou setorial. A OABPREV-SP é um caso de sucesso, instituída inicialmente pela Seccional de São Paulo da Ordem dos Advogados do Brasil e da CAASP – Caixa de Assistência dos Advogados de São Paulo, hoje conta com mais 8 Seccionais da OAB e suas Caixas de Assistência (Bahia, Alagoas, Amazonas, Ceará, Pernambuco, Piauí, Rio Grande do Norte e Sergipe).




    Algumas das entidades mais antigas têm em seu portfólio as atividades assistenciais à saúde. As mais recentes, notadamente, as instituídas depois de 30 de maio de 2001, data da publicação da Lei Complementar 109/01, só podem oferecer aos seus participantes e assistidos planos de benefícios previdenciários. As instituídas antes da referida data operam planos de saúde por conta do permissivo esculpido no artigo 76 da Lei Complementar 109/2001.




    O presente trabalho estuda como essa vedação legal se consolidou na atual legislação, haja vista que a Lei 6.435 de 15 de julho de 1977 permitia à EFPP oferecer atividades assistenciais à saúde aos seus participantes.




    Este estudo levará em conta o atual ordenamento jurídico constitucional, para localizar, topograficamente, os institutos previdência privada e saúde suplementar, demonstrando que se trata de um arcabouço que traz o direito complementar aos sistemas de previdência social e de saúde pública (Sistema Único de Saúde – SUS), mas que, mesmo assim, são direitos sociais do cidadão. Este será o ponto do primeiro capítulo.




    Encontrada a georreferência jurídica desses institutos, o segundo capítulo explicará com mais detalhes o que é a Entidade Fechada de Previdência Privada, ao passo que o capítulo terceiro abordará a figura do participante, no sentido de se descobrir quem pode se inscrever em um plano de benefícios previdenciários e ser elegível ao recebimento de benefícios, bem como quem pode ser um beneficiário das atividades assistenciais à saúde.




    Em um primeiro momento, a impressão que se firma é a de que a lei fixa quem são esses sujeitos e que um estudo mais aprofundado sobre o assunto seria desnecessário. Todavia, ficará demonstrado que não é tão simples assim, notadamente quando se trata de elencar os beneficiários das atividades assistenciais à saúde.




    Firmados os sujeitos que integram o cenário da previdência privada fechada e a base normativa constitucional que fundamenta a validade desses institutos, o quarto capítulo do trabalho passará à análise da disponibilização da faculdade do exercício desses direitos aos participantes, no seio de uma sociedade que acumula riscos provocados pela natureza e riscos decorrentes de suas próprias atividades. Tais institutos serão sopesados com a sobrevivência da pessoa na “sociedade de risco”, cujo conceito será mais bem explicado adiante.




    Finalmente, o último capítulo versará sobre a relação da atividade privada e da assistência suplementar à saúde. Se há efetivamente uma relação e se o ordenamento jurídico posto fomenta ou não a coexistência dessas atividades, no bojo de uma EFPP.




    




    

      

        1 “Se alguém, há 25 anos atrás, houvesse proposto um plano para oferecer ao grosso dos empregados americanos uma renda de aposentadoria proveniente de planos de pensão das empresas teria sido posto de lado como um ‘visionário’, e seus planos considerados impossíveis, financeira e economicamente. Se houvesse então proposto que as grandes empresas entregassem voluntariamente o controle acionário aos empregados teria sido considerado um ‘extremista radical’, à beira da demência, tanto pela esquerda como pela direita. Todos os homens dotados de razão teriam concordado que tal deslocamento de propriedade só se realizaria por meio da uma insurreição violenta – por meio de uma genuína e cataclísmica ‘revolução’. É verdadeiramente espantoso, portanto, que a concretização real dessas metas ‘radicais’ e ‘impossíveis’ tenha passado praticamente despercebida”. (DRUCKER, Peter Ferdinand. A revolução invisível: como o socialismo fundo de pensão invadiu os Estados Unidos. Tradução Carlos A. Malferrari. São Paulo: Pioneira, 1977. p. 38).


      


    


  




  

    CAPÍTULO 1: O SISTEMA DE SEGURIDADE SOCIAL NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988




    Enquanto sistema, a seguridade é um todo incindível que só pode ser compreendida em seu conjunto, constituindo na mais importante ferramenta de proteção social erigida pelo constituinte de 1988.




    Ainda que a normativa constitucional e seus naturais desdobramentos legislativos tenham, ao longo dos quase trinta anos de vigência da Lei Magna, sido submetidos a inumeráveis modificações, permanece íntegro o ideário do sistema, posto a serviço da universalidade da cobertura e do atendimento.




    Resulta da análise empreendida, a partir do método sistemático, que a seguridade social está capacitada a cumprir as funções para as quais foi concebida e estruturada.




    Munido de objetivos, ambiente, componentes, recursos e estrutura com teores de densidade suficiente, o sistema de seguridade social está posicionado para dar efetividade à Ordem Social e garantir um futuro de bem-estar e justiça a toda a sociedade.




    Wagner Balera2




    1.1 Breves reflexões sobre o conceito de sistema




    Para a compreensão do conceito de Sistema de Seguridade Social é imperioso que se faça, inicialmente, a identificação da palavra “sistema” e a forma como ela é empregada no ordenamento jurídico.




    A investigação do significado da palavra tem razão de ser. Os vocábulos, não raro, podem ter mais de uma significação. Por isso, aliás, a Linguística cunhou de polissêmicas as palavras com múltiplas significações.




    A título de exemplo, sistema, pelo dicionário Houaiss3, pode ser considerado “‘software’ que controla a operação de ‘hardwares’ e outros ‘softwares’ instalados no computador”. Esse significado da palavra sistema não interessa para o presente estudo, assim como tantos outros constantes da linguística e a ela vinculados que, para dispensar o enfrentamento individual de cada um deles, passa-se a tratar do conceito que interessa para o presente estudo.




    Mattia Persiani4, ao tratar de sistema previdenciário, revela que “o sistema jurídico da previdência social deve ser entendido como o conjunto das várias relações existentes entre os sujeitos que, de uma maneira ou outra, participam da efetivação da tutela previdenciária”. O vocábulo “sistema”, empregado pelo jurista italiano, foi utilizado para transmitir a significação de “conjunto de elementos” (no caso da lição, conjunto de relações entre sujeitos da relação previdenciária: Estado, instituto de previdência, beneficiário). A tônica exegética, portanto, foi o significado “conjunto” revelado por essa palavra.




    Mas não se trata de um conjunto qualquer. Com efeito, para que um conjunto de quaisquer elementos seja considerado sistema é necessário que a conjunção seja coesa no que diz respeito às partes que a formam. Rogério Moreira Orrutea5 ensina que “o vocábulo sistema vem do grego (systema) e tem o alcance de sugerir um conjunto de elementos materiais e mesmo ideais nos quais podemos definir ou encontrar um método, um processo, ou uma relação”.




    As partes de um sistema devem se inter-relacionar, contudo, não podem perder suas características peculiares, em detrimento do todo. A relação entre si deve ser ordenada e ao mesmo tempo preservar os seus traços de individualidade. No ponto, confira-se a lição de Fábio Lopes Vilela Berbel6:




    A ideia de sistema pressupõe ordem. A estruturação coordenada e harmônica entre os elementos do repertório. Essa tarefa, sobremaneira complexa, é atribuída às regras estruturais que sistematizam os elementos, maximizando a influência do sistema. A coordenação ordena a relação entre os dados do repertório, coexistindo-os formal e finalisticamente. A ordem disciplina a presença dos elementos, atribuindo a cada parte uma missão perante o todo, sem que isso implique em autonomia excessiva à descaracterização da unidade.




    A palavra “sistema”, empregada no presente trabalho, pelo menos neste capítulo que investigará a Seguridade Social, contemplará o primeiro de dois significados forjados na lição de Wagner Balera7, ao definir em sua obra Sistema de seguridade social o conceito de sistema:




    O vocábulo sistema é polissêmico e será utilizado, aqui, em dois sentidos diferentes, que desde logo explicitamos.




    Com efeito, fala-se em sistema enquanto conjunto normativo e, também, como método, “como instrumento metódico do pensamento, ou melhor, da ciência jurídica”.




    O Sistema Nacional de Seguridade Social surge aos nossos olhos como conjunto normativo integrado por sem-número de preceitos de diferente hierarquia e configuração.




    E o método sistemático de investigação científica nos permite recolher esse acervo de normas como proposta teórica de análise.




    Para desvendar o conceito da expressão Sistema de Seguridade Social, portanto, adotaremos o significado de sistema vinculado ao primeiro sentido apontado na lição de Wagner Balera, acima citada, qual seja, sistema como um conjunto de normas jurídicas.




    E ao tratá-lo como tal, vem à tona a questão de Hans Kelsen8 a respeito do fundamento de validade desse sistema de normas:




    Se o Direito é concebido como uma ordem normativa, como um sistema de normas que regulam a conduta de homens, surge a questão: o que é que fundamenta a unidade de uma pluralidade de normas, por que é que uma norma determinada pertence a uma determinada ordem? E esta questão está intimamente relacionada com esta outra: por que é que uma norma vale, o que é que constitui o seu fundamento de validade?




    Em resposta, Hans Kelsen explica que o sistema de normas jurídicas encontra validade no seu próprio conjunto de normas, organizado de forma hierárquica, vale dizer, norma inferior encontra fundamento de validade da norma superior. Para tanto, Hans Kelsen sustenta que em determinado momento há que se estancar o encontro do fundamento da validade da norma, haja vista o fato de não se tratar de um sistema infinito. Sustenta o doutrinador alemão que o fundamento de validade de todas as normas é uma norma pressuposta e de natureza hipotética, capaz de conferir validade às normas constituídas formalmente de acordo com o ordenamento:




    Como já notamos, a norma que representa o fundamento de validade de uma outra norma é, em face desta, uma norma superior. Mas a indagação do fundamento de validade de uma norma não pode, tal como a investigação da causa de um determinado efeito, perder-se no interminável. Tem de terminar numa norma que se pressupõe como a última e a mais elevada. Como norma mais elevada, ela tem de ser pressuposta, visto que não pode ser posta por uma autoridade, cuja competência teria de se fundar numa norma ainda mais elevada. A sua validade já não pode ser derivada de uma norma mais elevada, o fundamento da sua validade já não pode ser posto em questão. Uma tal norma, pressuposta como a mais elevada, será aqui designada como norma fundamental (Grundnorm). Já para ela tivemos de remeter a outro propósito9.




    Sobre a norma pressuposta de Hans Kelsen, Mario G. Lozano10 registra que não se trata de norma imposta pelo legislador. Cuida-se de norma imaginária extraída das conclusões do operador do direito. A norma pressuposta e que fundamenta todo o ordenamento jurídico é subjetiva:




    O direito é unitário porque todo o ordenamento deriva de uma única norma fundamental. Tal norma fundamental não é uma norma estatuída (ou posta) pelo legislador, mas imaginada por quem examina o ordenamento; é uma norma pressuposta, mas não posta, e, como tal, é uma norma não conforme a definição kelseniana de norma. Obviamente, ela está no centro de infinitas discussões. Isso não exime, todavia, que a norma fundamental seja a arquitrave da teoria pura do direito, porque somente ela atribui unidade ao ordenamento jurídico.




    Ao discorrer sobre o sistema de normas jurídicas, Hans Kelsen ainda faz menção a dois tipos de sistemas de normas: sistema estático e sistema dinâmico. Com relação ao sistema estático, Hans Kelsen ensina que ele estrutura a norma jurídica sob o ponto de vista do dever ser, da conduta tida como devida e esperada do sujeito, uma vez que seu conteúdo expressa a determinação ordenada não apenas em uma determinada norma, mas em todo o sistema jurídico no qual ela se apoia:




    Segundo a natureza do fundamento de validade, podemos distinguir dois tipos diferentes de sistemas de normas: um tipo estático e um tipo dinâmico. As normas de um ordenamento do primeiro tipo, quer dizer, a conduta dos indivíduos por elas determinada, é considerada como devida (devendo ser) por força do seu conteúdo: porque a sua validade pode ser reconduzida a uma norma a cujo conteúdo pode ser subsumido o conteúdo das normas que formam o ordenamento, como o particular ao geral.11




    Por sua vez, o sistema de normas dinâmico compreende o processo normativo, responsável por instruir as atividades de produção e de introdução de normas válidas dentro do ordenamento:




    O tipo dinâmico é caracterizado pelo fato de a norma fundamental pressuposta não ter por conteúdo senão a instituição de um fato produtor de normas, a atribuição de poder a uma autoridade legisladora ou – o que significa o mesmo – uma regra que determina como devem ser criadas as normas gerais e individuais do ordenamento fundado sobre esta norma fundamental. [...] Com efeito, a norma fundamental limita-se a delegar numa autoridade legisladora, quer dizer, a fixar uma regra em conformidade com a qual devem ser criadas as normas deste sistema12.




    Prosseguindo, o sistema normativo é formado por um conjunto de proposições criadas a partir de linguagem textual13. Não basta apenas a reunião de normas jurídicas para se configurar o Sistema que se pretende investigar. Para que ele seja eficaz, as normas que perfazem o conjunto – assim como quaisquer elementos que integram um sistema – devem encontrar afinidade entre si e inter-relação que permitam atingir uma determina finalidade. Nesse sentido, confira-se a lição de Marcelino Alves de Alcântara14:




    Ao se catalogar, criar ou compor um sistema, é importante atentar-se à perspectiva unitária que serve de vetor ao mesmo, mediante inafastável respeito à sistemática que os engendrou. Isto porque, um sistema só pode ser assim considerado, quando os elementos que o compõem, encontram-se harmonizados de forma tal que, o fim almejado é comum.




    Eros Roberto Grau15 reforça essa compreensão de sistema, ao asseverar que as normas se relacionam substantiva e formalmente, tal como os sistemas estático e dinâmico de Hans Kelsen, formando partes de um todo:




    Desde essas verificações e com esse significado é que devemos reconhecer o direito como um sistema, o que transforma em objeto de um pensar sistemático, ou seja, sistematicamente. Ademais, o direito é também, no plano inferior ao dos princípios, onde se realiza como sistema, sistema de normas. Sistema de normas no sentido de que elas se relacionam substantiva e formalmente. Assim, cada norma é parte de um todo, de modo que não podemos conhecer a norma sem conhecer o sistema, o todo no qual estão integradas.




    Essa afinidade de normas jurídicas que formam o sistema muito tem a ver com a atividade de se extrair do texto normativo o substrato que perfaz o vínculo inerente a elas. A bem da verdade, é a conjugação desses substratos que forma as proposições normativas que constroem o sistema, tal como expõe Paulo de Barros Carvalho16:




    Se pudermos reunir todos os textos do direito positivo em vigor no Brasil, desde a Constituição Federal até os mais singelos atos infralegais, teremos diante de nós um conjunto integrado por elementos que se inter-relacionam, formando um sistema. As unidades desse sistema são as normas jurídicas que se despregam dos textos e se interligam mediante vínculos horizontais (relações de coordenação) e liames verticais (relações de subordinação-hierarquia).




    António Menezes Cordeiro17, jurista português, que escreveu o capítulo Introdução à edição portuguesa da obra pensamento sistemático e conceito de sistema na ciência do direito, de Claus-Wilhelm Canaris, registra, todavia, que o sistema visto como um conjunto de normas, levando em conta para a sua aplicação as normas do próprio conjunto normativo pura e simplesmente, leva a um formalismo que, por vezes, não atende às necessidades práticas:




    [...] A tendência, ainda hoje flagrante, de difundir exposições jurídicas pejadas de definições abstractas e de conexões amparadas apenas nos conceitos definidores de que provêm, ilustra, de modo eloquente, a implantação profunda do formalismo jurídico.




    III. As codificações, essencialmente redutoras e simplificadoras, provocam, num primeiro tempo, atitudes positivistas. Trata-se de uma conjunção facilmente demonstrada na França pós-1804, na Alemanha pós-1900 e em Portugal pós-1966. As fronteiras do positivismo vão, no entanto, bem mais longe do que o indiciado pelos exegetismos subsequentes às codificações. Os positivismos jurídicos, seja qual for a sua feição, compartilham o postulado básico da recusa de quaisquer <<referências metafísicas>> – ou <<filosóficas >> (HECK) – alarga-se com a intensidade do positivismo: são, sucessivamente, afastadas as considerações religiosas, filosóficas, e políticas, num movimento que priva, depois a Ciência do Direito de vários dos seus planos. No limite, cai-se na exegese literal dos textos, situação comum nos autores que consideram intocáveis as fórmulas codificadas.




    Claus-Wilhelm Canaris desenvolveu uma teoria de sistema jurídico interno, que leva em conta o objeto em si considerado – o ordenamento jurídico – para encontrar a melhor aplicação ao caso concreto. Essa teoria de sistema interno parte dele próprio como solução do caso concreto. É uma contraposição ao sistema externo, que considera o direito como resultado do conhecimento científico extraído do sistema, pelo operador. É o que se depreende da lição de Jacqueline Sophie P. Guhur Frascati18:




    O sistema de Canaris se afasta do sistema externo ao pressupor a existência de outros modos de achamento da solução jurídica para além, especialmente, da operação lógica-dedutiva de conceitos jurídicos-abstratos, própria do formalismo científico (o sistema conceitual-abstrato é o último modelo de sistema externo); e se caracteriza como sistema interno enquanto nele sobressai a busca pela estrutura no interior do direito.




    Para levar em conta o próprio direito como forma de resolução de casos concretos, a teoria de sistema de Canaris19 é tida por ele como uma ferramenta, que aplica o próprio direito por meio de sopesamento (adequação) de valores que o informam, integrando uma unidade coesa e instruindo o ordenamento jurídico. O objeto Direito emana de sua própria estrutura e torna-se apto a ser aplicado:




    Longe de ser uma aberração, como pretendem os críticos do pensamento sistemático, a ideia do sistema jurídico justifica-se a partir de um dos mais elevados valores do Direito, nomeadamente do princípio da justiça e das suas concretizações no princípio da igualdade e na tendência para a generalização. Acontece ainda que outro valor supremo, a segurança jurídica, aponta na mesma direcção. Também ela pressiona, em todas as suas manifestações – seja como determinabilidade e previsibilidade do Direito, como estabilidade e continuidade da legislação e da jurisprudência ou simplesmente como praticabilidade da aplicação do Direito – para a formação de um sistema, pois todos esses postulados podem ser muito melhor prosseguidos através de um Direito adequadamente ordenado, dominado por poucos e acalcáveis princípios, portanto um Direito ordenado em sistema, do que uma multiplicidade inabarcável de normas singulares desconexas e em demasiado fácil contradição umas com as outras. Assim, o pensamento sistemático radica, de facto, imediatamente, na ideia de Direito (como o conjunto dos valores jurídicos mais elevados). Ele é, por consequência, imanente a cada Direito positivo porque e na medida em que este represente uma sua concretização (numa forma teoricamente determinada) e não se queda, por ser como mero postulado, antes sendo sempre, também pressuposição de todo o Direito e de todo o pensamento jurídico e ainda que a adequação e a unidade também com frequência possam realizar-se de modo fragmentado.
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