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    PREFÁCIO




    O Direito à Saúde acessível a todos os cidadãos, como direito social universal, foi introduzido no ordenamento jurídico brasileiro com a Constituição de 1988, o qual constitui um dos subsistemas do sistema de seguridade social. Além da saúde, o referido sistema é composto pelos subsistemas previdenciário e assistencial.




    A Constituição estabeleceu preceitos aplicáveis a todo o sistema de seguridade social (arts. 194 e 195 da Constituição) e preceitos específicos dirigidos a cada um dos subsistemas. Nas normas comuns, encontra-se a diretriz que demonstra que se está diante de um sistema e não de direitos isolados (“compreende um conjunto integrado de ações” - caput do art. 194), bem como a clara opção do constituinte pela partilha de obrigações entre os cidadãos e os Poderes Públicos (“ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da sociedade” - também do caput do art. 194).




    Assim, a análise de qualquer um dos subsistemas da seguridade social exige o olhar prévio, não apenas dos seus preceitos específicos, mas também daqueles comuns, que garantem a efetividade harmônica dos direitos integrantes da seguridade social (visão sistêmica).




    Infelizmente, a visão sistêmica estabelecida na Constituição é pouco observada pelos Poderes integrantes do Estado Brasileiro (Legislativo, Executivo e Judiciário), tampouco, salvo raras as vezes, pelas pesquisas acadêmicas nacionais.




    Dentre os subsistemas, o da saúde, objeto do livro que ora apresento, é o que mais padece dessa falta de análise coordenada.




    É muito comum encontrar decisões judiciais, inclusive dos Tribunais Superiores, nas quais a fundamentação se baseia apenas na primeira frase do art. 196 (“a saúde é direito de todos e dever do Estado”). Nem mesmo todo o dispositivo do referido artigo constitucional é observado, o que dirá dos princípios do sistema protetivo, dentre os quais o previsto no inciso III do parágrafo único do art. 194 (“seletividade e distributividade na prestação dos benefícios e serviços”).




    A assimetria é tamanha que a própria Lei nº 8080/90, conhecida como Lei Orgânica da Saúde, ignora parcialmente tais princípios.




    A situação é ainda mais grave quando se trata da análise dos recursos necessários à implementação dos direitos: isso é realidade em relação aos três subsistemas integrantes do sistema de seguridade e, portanto, também em relação ao subsistema da saúde. A desconsideração relativa aos custos dos direitos é frequente, tanto quando são editados os atos normativos pelo Poder Legislativo, como quando são “interpretados” pelo Poder Judiciário. A citada desconsideração é verificada também nas pesquisas acadêmicas.




    Nesse contexto, o livro, que ora apresento, fugindo do lugar comum que os direitos sociais têm ocupado na academia, analisa, juridicamente, a sustentabilidade e eficiência da incorporação das novas tecnologias na saúde suplementar.




    A obra é fruto do trabalho apresentado como tese de doutorado no Programa de Pós-Graduação em Direito político e Econômico da Universidade Presbiteriana Mackenzie, a qual tive a honra de orientar.




    O livro, portanto, trata de um dos direitos integrantes do sistema de seguridade social: o subsistema da saúde, especificamente da saúde prestada, não pelo Poder Público, mas pela sociedade, por meio da saúde suplementar (planos e seguros privados de assistência à saúde). Isso porque, para garantir as determinações da Constituição de que as ações de seguridade social são de iniciativa dos Poderes Públicos e da sociedade, cada uma de seus subsistemas também inclui ações da sociedade, sendo que, no caso dos subsistemas sanitário e previdenciário as iniciativas privadas são subsidiárias/complementares às ações públicas.




    O autor não trata apenas do direito à saúde prestada pela saúde suplementar, mas também dos recursos necessários à sua sustentabilidade, o que lhe garante efetividade.




    Já na introdução ele ressalta que os debates sobre a sustentabilidade dos sistemas de saúde não são apenas internos, mas mundial, embora, no caso brasileiro, haja um subfinanciamento da saúde pública.




    Em razão do subfinanciamento da saúde pública, a saúde suplementar acaba ampliando seu espaço na prestação dos serviços de saúde, o que exige um olhar ainda mais responsável de todos os envolvidos (legisladores, reguladores, julgadores, prestadores, consumidores etc.).




    Nesse contexto, o presente trabalho aumenta sua importância já que, como sustenta o autor, ao mesmo tempo em que as “novas tecnologias proporcionam novas oportunidades para melhoria em saúde”, elas “pressionam a sustentabilidade econômica dos sistemas”, pois “os avanços tecnológicos acabam encarecendo exponencialmente os tratamentos a serem arcados pelas operadoras, os quais são repassados ao consumidor”.




    Isso porque “a incorporação de novas tecnologias ao rol de coberturas obrigatórias impacta o Custo Médico Hospitalar”, que é utilizado para definir os reajustes repassados ao consumidor. Assim, ao mesmo tempo em que a incorporação das inovações representa melhoria aos serviços prestados, ela onera progressivamente seu custo, “impossibilitando cada vez mais as famílias de arcarem com planos de saúde”.




    Em razão disso, o autor indaga: “Como a saúde suplementar deve se comportar diante das novas tecnologias médicas e como incorporá-las, e de que modo se deve dar a regulação do sistema diante das novas tecnologias para se atingir a eficiência econômica?”




    Além de apresentar hipóteses como “a necessidade de imediata alteração da forma de regulação diante da mudança no setor”, a ponderação “do custo/benefício da nova tecnologia”, bem como a “existência de abuso do poder econômico no mercado por fornecedores de novas tecnologias em saúde”, a obra aponta “especificidades do setor, que podem ser consideradas como variáveis da pesquisa”, dentre as quais, a relação entre os custos dos procedimentos e o real benefício, “o que poderia ser suprido por uma educação médica de qualidade, e eventualmente dispensando exames de alto custo, além de uma reeducação dos consumidores”.




    Sem dúvida, o autor está certo quando afirma ser uma tarefa árdua “prover tantos recursos quanto necessários para a promoção da saúde, em que as receitas são escassas, mas os custos ilimitados”.




    Nesse contexto, ele defende que a regulação estatal deve buscar “eficiência na alocação de recursos mediante avaliação econômica e jurídica da viabilidade da incorporação” das novas tecnologias no sistema de saúde suplementar, visando sua sustentabilidade. Com isso, garante-se que “a prestação privada dos serviços de saúde se solidifique, tornando-se verdadeiro mecanismo para a consolidação dos direitos sociais e contribuindo para a construção de políticas públicas adequadas”.




    Enfim, estou certa de que a leitura do livro permitirá que os formuladores das políticas públicas, bem como os seus aplicadores, compreendam a necessidade de se “encontrar soluções para a integração coordenada” das novas tecnologias na saúde suplementar, garantindo a sustentabilidade do referido sistema e, consequentemente, a efetiva prestação de serviços de saúde.
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    1. INTRODUÇÃO




    A evolução das ciências da saúde é inerente à própria evolução humana, sempre vista como vital à sobrevivência da espécie. Profissionais da saúde sempre tiveram passagens destacadas na história, desde o evangelista Lucas até um dos mais célebres Presidentes da República, Juscelino Kubitschek.




    Cada vez mais acentuados, em todo o mundo, são os debates sobre a sustentabilidade dos sistemas de saúde, tanto público quanto privado, de modo que as novas tecnologias proporcionam novas oportunidades para melhoria em saúde, mas também pressionam a sustentabilidade econômica dos sistemas.




    Nesse contexto, o presente trabalho pretende analisar o comportamento da saúde suplementar diante das novas tecnologias médicas, de modo a encontrar a eficiência econômica nas incorporações dessas tecnologias na oferta aos usuários do sistema. Esta pesquisa busca ir além da lógica da regulamentação do direito econômico, por meio de uma análise de referidas relações jurídicas como parte do fenômeno da realidade social, sem perder suas características de construtor da cidadania.




    Assim, a pesquisa visa construir um modelo que alcance a eficiência econômica na incorporação de novas tecnologias no sistema de saúde complementar, sob os princípios do direito econômico.




    As relações jurídicas tratadas no presente trabalho possuem como objeto um direito reconhecido constitucionalmente como direito social, e que constitui o núcleo rígido de dignidade, e mais, que é elemento transformador da sociedade, mas que também atormenta nossa sociedade desde o surgimento do Estado Social, devido à precariedade da prestação estatal.




    Muito embora a saúde seja prevista constitucionalmente como obrigação do Estado e direito de todos, a escassez de recursos e a deficiente gestão pública acarretaram a necessidade de que a prestação dos serviços de saúde seja compartilhada com a iniciativa privada. Contudo, os altos custos da saúde inviabilizavam o custeio por parte do consumidor, surgindo assim os seguros saúde e os planos de saúde que compõem a denominada saúde suplementar, cuja difusão se deu justamente pela falência do sistema público, sendo ela, atualmente, responsável por grande parte do provimento da saúde no Brasil, de modo que a pesquisa se debruçará em um aprofundamento nas estatísticas de abrangência do setor, permitindo o entendimento do orçamento da saúde privada e traçando seu diagnóstico.




    A velocidade das mudanças tecnológicas tem sido cada vez maior em todas as ciências e a medicina é a ciência em que essas alterações se dão de forma ainda mais acelerada. Porém, na saúde, os avanços tecnológicos acabam encarecendo exponencialmente os tratamentos a serem arcados pelas operadoras, os quais são repassados ao consumidor, e alguns até se tornam impossíveis de serem absorvidos pela capacidade econômica do País.




    Em um mercado normal, que funciona bem, rápidas inovações levam à rápida difusão de novas tecnologias, gerando melhorias contínuas em qualidade e custo. Os preços ajustados à qualidade caem, o valor melhora e o mercado se expande. Mas na saúde é diferente, as inovações elevam o custo e, consequentemente, diminuem o consumo.




    Inegável, no entanto, que na saúde algumas inovações diminuam os custos, como, por exemplo, procedimentos cirúrgicos menos invasivos diminuem o período de internação, porém não é essa a regra geral.




    Dessa forma, incontestável que, nos moldes atuais, a incorporação de novas tecnologias ao rol de coberturas obrigatórias impacta o Custo Médico Hospitalar, índice utilizado pela Agência Reguladora para definir os reajustes repassados ao consumidor. Por tal razão, diante dos rápidos avanços tecnológicos da medicina, parecem insubsistentes as críticas direcionadas ao fato de os reajustes dos planos superarem o índice inflacionário, pois o “custo medicina” se onera a cada dia. Os reajustes dos planos possuem direta ligação com a ampliação da cobertura.




    O aumento do custo da medicina também em muito supera o aumento do Produto Interno Bruto de nosso País. Total despropósito seria que as operadoras de saúde fossem obrigadas a absorver tal custo, o que levaria a quase totalidade das operadoras à insolvência. E repassar tais custos ao consumidor onera progressivamente sua participação no orçamento familiar, impossibilitando cada vez mais as famílias de arcarem com planos de saúde. Em qualquer dessas duas hipóteses o resultado seria a sobrecarga do Sistema Único de Saúde, que não está preparado para assumir os milhões de usuários da saúde suplementar.




    O fornecimento particular de saúde não foge à regra do mercado, havendo perfeita adequação ao sistema de produção capitalista, sendo possível encontrar diversas “falhas de mercado”, dentre as quais se destaca, por ter ligação com o tema do trabalho, a atuação dos fornecedores das novas tecnologias por meio de seu poder econômico, fazendo-se justificável a presença estatal.




    Como a saúde suplementar deve se comportar diante das novas tecnologias médicas e como incorporá-las, e de que modo se deve dar a regulação do sistema diante das novas tecnologias para se atingir a eficiência econômica? Eis a questão que instiga a presente pesquisa.




    Nesse cenário, surgem diversas hipóteses, como a necessidade de imediata alteração da forma de regulação diante da mudança no setor; equacionalização do custo/benefício da nova tecnologia, privando o consumidor da tecnologia que não demonstre eficiência econômica, em uma espécie de técnica de ponderação; e a existência de abuso do poder econômico no mercado por fornecedores de novas tecnologias em saúde, o que influencia diretamente nas interferências sobre o custo médico.




    E dentre as especificidades do setor, que podem ser consideradas como variáveis da pesquisa, enquadra-se a relação entre os custos dos procedimentos, cada vez mais modernos e onerosos e o real benefício, o que poderia ser suprido por uma educação médica de qualidade, e eventualmente dispensando exames de alto custo, além de uma reeducação dos consumidores.




    Prover tantos recursos quanto necessários para a promoção da saúde, em que as receitas são escassas, mas os custos ilimitados, figurando em curva ascendente, é uma tarefa árdua, e ainda mais complexa em se tratando do bem maior que é a vida.




    Assim, a justificativa social é inequívoca, na medida em que as prestações em estudo impactam a vida de todos os cidadãos, sendo por isso imprescindível a interferência estatal em prol de um convívio harmônico. Ademais, os contratos em questão têm por objeto o direito fundamental à saúde, a integridade física e psíquica do indivíduo, de modo que além de assegurarem o direito à saúde, também contribuem para a redução das desigualdades sociais, sobrando recursos públicos para atendimento dos demais.




    E a presente justificativa tende a crescer com o transcorrer do tempo, devido às alterações epidemiológicas e demográficas, como a contínua elevação do número de pessoas com doenças crônicas e projeções de envelhecimento populacional, quando, inegavelmente, haverá um incremento nos custos de assistência à saúde.




    Por outro lado, a saúde integra a realidade social e nela está imersa de modo que com ela se relaciona, transformando-a e sendo transformada por ela. O equilíbrio do mercado de saúde suplementar é importante também ao SUS, tanto pela redução da demanda social sobre o sistema (principalmente na oferta de serviços), quanto pela maior alocação de recursos em saúde.




    Busca-se também um olhar sobre a questão do desenvolvimento científico nas ciências da saúde e suas peculiaridades, bem como, das relações deste desenvolvimento com os problemas da desigualdade e desenvolvimento econômico.




    Para tanto, faz-se necessário analisar a regulação por parte da Agência Nacional de Saúde Suplementar no tocante às novas tecnologias de modo a manter o sistema sustentável, mediante a elaboração de uma noção elementar para a incorporação dessas tecnologias e seus impactos no sistema, buscando eficiência na alocação de recursos mediante avaliação econômica e jurídica da viabilidade da incorporação no sistema de saúde suplementar. E ainda estabelecendo limites em prol da sustentabilidade, objetivando que a prestação privada dos serviços de saúde se solidifique, tornando-se verdadeiro mecanismo para a consolidação dos direitos sociais e contribuindo para a construção de políticas públicas adequadas no âmbito proposto.




    A pesquisa considera a assistência à saúde abordando três tipos de questões que influenciam a investigação: seguro (quem tem acesso e quem paga), cobertura (por quais serviços os planos se responsabilizam) e prestações de serviços (estruturas de competição para entrega dos serviços de saúde).




    Além da relação entre os principais atores, a análise se dará também avaliando a influência de outras instituições, como o Poder Judiciário, entidades de proteção ao consumidor e órgãos de classe como o Conselho Federal de Medicina.




    Do ponto de vista científico, a pesquisa se justifica por ser ainda campo fértil à análise do tema sob o foco jurídico. A maior parte das publicações sobre saúde encontrada no Brasil limita-se ao campo da saúde coletiva e pública, com destaque à clínica e às tecnologias utilizadas, sendo muito pouco expressiva a produção na área da regulação e da saúde suplementar. Fartos também são os estudos e decisões jurisprudenciais tendo a saúde suplementar como objeto, porém, não especificamente sob a ótica aqui tratada.




    Da pesquisa, extrair-se-ão os reflexos jurídicos, econômicos e políticos da atividade dos planos de saúde diante das novas tecnologias, preocupando-se primordialmente com os primeiros, mas sem se descuidar dos demais.




    Outrossim, no momento em que o Brasil se apresenta com o sistema público de saúde falido é relevante a construção de um modelo privado capaz de se adequar às novas demandas criadas pela realidade econômica nacional.




    Nesse contexto, o objetivo geral da pesquisa consiste em compreender o conjunto sistematizado de princípios e normas do direito econômico, e suas influências no sistema da saúde suplementar, especificamente nos efeitos das novas tecnologias médicas sobre o sistema, devendo encontrar soluções para a integração coordenada dessas tecnologias, estabelecendo metas compatíveis com a sustentabilidade do sistema de saúde suplementar. Destacando ainda o papel do Estado no domínio econômico e a necessária regulamentação do setor, bem como sua função social, a fim de determiná-la como meio de efetividade para a dignidade da pessoa humana.




    O atual sistema suplementar não satisfaz os interesses de nenhum dos envolvidos. Os usuários se preocupam com os altos custos das mensalidades e com a qualidade dos tratamentos, enquanto os prestadores reclamam das interferências dos planos nas condutas médicas, baixos honorários e burocracia excessiva, e tampouco os planos de saúde, muitas vezes, operando na tênue linha do risco financeiro, sem ignorar os fornecedores de novas tecnologias, que lançam várias terapias que salvam ou melhoram vidas, mas são acusados de provocar a elevação dos custos, sofrendo com o desestímulo de produção em virtude das restrições de demanda.




    Assim, o final da pesquisa, visará desconstruir as novas tecnologias como os únicos problemas do sistema, destacando outros aspectos problemáticos que, caso saneados, abririam espaço para a alocação orçamentária voltada para as novas tecnologias, fomentando sua incorporação e desenvolvimento.




    Na busca de tais objetivos, o estudo exige, em princípio, análise bibliográfica nacional e estrangeira utilizando-se do método sistêmico, com a análise de seus princípios, valores e regras, interagindo com as normas infraconstitucionais, analisando ainda as correntes doutrinárias e decisões jurisprudenciais acerca da cobertura pela saúde suplementar das novas tecnologias médicas. Também será utilizada a confecção de representação numérica e consequente explicação sistemática relativa à relação cobertura / capacidade econômica das operadoras no setor da saúde, de acordo com o grau de regulamentação e/ou concorrência existente.




    Dessa forma, a pesquisa se dá na perspectiva dos fenômenos que vêm modificando a essência do direito e o papel regulador do Estado, de acordo com as novas relações sociais em uma democracia de massas, estando inserida em um plano interdisciplinar, uma vez que da relação em estudo extrai-se elementos do direito constitucional, econômico, administrativo, civil, sanitário, empresarial e consumerista, além de outras ciências, buscando disciplinar as relações multilaterais entre os agentes que atuam no setor.




    Busca-se ainda a análise da relação jurídica estudada, com sua regulamentação e o poder econômico no setor. O presente trabalho visa exatamente contribuir para a formação e consolidação de uma tutela jurídica eficaz para o sistema de saúde suplementar. Alinhavar a saúde suplementar, exaltando sua função social, com a efetivação do direito econômico, poderá incentivar políticas públicas e iniciativas legislativas para um maior desenvolvimento e efetivação do direito à saúde, bem como adoção de políticas econômicas neste sentido.




    O presente trabalho encontrava-se já em fase de revisão, quando, em março de 2020, foi declarada pela Organização Mundial de Saúde pandemia em virtude do Covid-19, e as consequências ocorridas no Brasil surtiram reflexos em diversos pontos trabalhados, o que inclusive pode ter alterado alguns dados estatísticos da saúde, cujos dados ainda encontram-se em transição, mas enaltecendo ainda mais a extrema dependência da sociedade com as tecnologias em saúde.




    Pode-se verificar, inclusive, uma aceleração da evolução tecnológica do setor de saúde, com a comunidade científica mundial trabalhando contra o relógio para encontrar um produto que contenha a pandemia, obrigando a uma revisão sistemática.


  




  

    2. A SAÚDE NO BRASIL




    A compreensão da saúde como um direito e dos elementos específicos de cada um dos sistemas de atenção à saúde1 é de fundamental importância para que a noção do justo possa se formar sem a presença de elementos externos, uma vez que podem interferir na investigação e entendimento do tema proposto por esse trabalho.




    Os dois sistemas de atenção à saúde encontram-se em realidades distintas e informados por princípios distintos. Assim, para uma perfeita compreensão do tema, o primeiro capítulo busca fazer um aprofundamento em ambos os sistemas, elaborando um diagnóstico de cada um por meio das estatísticas disponíveis, as quais contribuirão para o desenvolvimento da pesquisa, pois, conforme Paula Forgioni2, ao dissertar sobre direito econômico, considera que julgar algo “certo” ou “errado” obriga a consideração de variáveis quase infinitas, como o momento histórico, estágio da evolução da ciência econômica, capacidade das empresas, dentre outros.




    2.1 A FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO À SAÚDE




    A sociedade industrial, derivada da Revolução Industrial, o sufrágio universal surgido na Alemanha no pós-Primeira Guerra, o New Deal, criado para solucionar a crise americana de 1929 e instituidor do Welfare State3, são apenas alguns dos elementos que levaram o Estado à necessidade de se remodelar, para atender às novas demandas. Surgindo então o Estado Social, voltando-se para a satisfação das condições mínimas da população e estendendo sua influência a diversos domínios que antes eram exclusivos da iniciativa privada, sem, no entanto, perder os benefícios do Estado liberal, como valorização do indivíduo, importância da liberdade humana e a nova teoria acerca dos poderes.




    Tal remodelação estatal levou à necessidade também de uma remodelação constitucional. Enquanto no Estado liberal a Constituição era considerada como mero instrumento limitador dos poderes estatais sobre os indivíduos, prevendo apenas os direitos individuais e políticos, o constitucionalismo social visa à satisfação de condições existenciais mínimas, que são justamente os direitos sociais, além da previsão de uma ordem constitucional econômica. Tendo como origem a Constituição mexicana de 1917, mas com maior significância a Constituição de Weimar de 1919, no Brasil os direitos sociais só passam a ser previstos na Constituição de 1934, estando presentes em todas as Constituições brasileiras desde então.




    A remodelação ocorre em todo o direito, pois a partir da contemplação nas Constituições do conjunto de normas de uma ordem econômica, o direito deixa de meramente servir à harmonização de conflitos e à legitimação do poder4, passando a funcionar também como instrumento de implementação de políticas públicas, e também como instrumento de intervenção econômica, com fins de fazer prevalecer princípios de cunho social.




    Paulo Bonavides5 ainda considera um outro fator que explica o surgimento do Estado Social, a intervenção constante da ideologia do socialismo, por meio das teses marxistas. Para o autor, Estado Social significa intervencionismo, patronagem, paternalismo, e poderá receber tal denominação quando exerce influência sobre domínios que antes pertenciam à iniciativa individual. Em outras palavras:




    O Estado confere direitos do trabalho, previdência, educação, intervém na economia como distribuidor, dita o salário, manipula a moeda, regula os preços, combate o desemprego, protege os enfermos, concede crédito, dá ao trabalhador e ao burocrata casa própria, prevê necessidades individuais, enfrenta crises econômica.6




    Percebe-se assim, que os direitos sociais se solidificaram no século XX graças ao afastamento das tradições liberais e fortalecimento do coletivismo e do socialismo, de modo que o Estado social é oriundo de uma transformação estrutural pela qual passou o Estado liberal.




    Classificados pela doutrina como direitos de segunda geração, podendo também, talvez com maior acerto devido à evolução histórica da sociedade, utilizar a denominação segunda dimensão, uma vez que o surgimento do segundo não extingue o primeiro, os direitos sociais consistem especialmente em prestações do Estado aos cidadãos. Até então, a assistência social estava a cargo de instituições religiosas e associações particulares, como, por exemplo, as Santas Casas de Misericórdia.




    Esse fenômeno somente veio a ocorrer em nosso país na década de 30, considerada por José Murilo Carvalho7 como um divisor de águas na história do Brasil, mas em uma ordem inversa à que ocorreu na Europa, onde primeiramente se firmaram os direitos civis, posteriormente os políticos e enfim os sociais. Em nosso país, em referida década, os direitos sociais se consolidaram consubstancialmente, enquanto os direitos políticos tiveram avanço limitado e alguns direitos civis seriam suprimidos durante a Ditadura Vargas, ordem que se repetiria durante os governos militares, entre 1964 e 1985, quando os direitos sociais foram expandidos enquanto cerceavam os civis e políticos.




    Assim, característica em comum dos períodos autoritários brasileiros foi a ampliação dos direitos sociais como medida compensatória do cerceamento dos direitos políticos. Mas foi na Constituição de 1988 que os direitos sociais sofreram uma ampliação sem precedentes, de tal forma ser fácil a conclusão de que o Estado Social se harmoniza com qualquer espécie de regime político, tanto democrático quanto autoritário, mas sem dúvidas, é no constitucionalismo democrático que ele se consagra.




    Nossa atual Constituição segue a teoria do Estado social constando capítulo específico da Ordem Econômica e Social, devendo, portanto, todos os preceitos constitucionais se relacionarem com essa Ordem. Assim, grande foi a preocupação do constituinte com o atendimento das necessidades da população, com o atendimento dos direitos fundamentais e com a intervenção na economia, as quais estão fundadas no Estado social ou de prestações.




    Visando principalmente os indivíduos que não contam com recursos para uma existência digna, vislumbra-se que os direitos sociais garantem a participação do cidadão na riqueza coletiva8. Considerados os direitos sociais como direitos fundamentais, conforme inclusive assim reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal9, dentre todos que integram o seu núcleo, um dos mais importantes e que gera maiores discussões jurídicas é o direito à saúde, também reconhecido como direito humano fundamental em inúmeros diplomas, como o artigo 25 da Declaração Universal dos Direitos Humanos e no artigo 5º da Convenção Americana de Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San José da Costa Rica.




    Para Ingo Wolfgang Sarlet10, o direito constitucional à saúde comunga de dupla fundamentalidade, formal e material, da qual se revestem os direitos fundamentais. A fundamentalidade em sentido material encontra-se ligada à relevância do bem jurídico tutelado pela ordem constitucional, como pressuposto à manutenção da vida. Já a fundamentalidade formal decorre do direito constitucional positivo, sendo parte integrante do texto constitucional, sendo diretamente aplicável.




    Dada à natureza fundamental da saúde e sua vinculação à noção de dignidade da pessoa humana, mesmo em alguns países onde ela não está expressamente prevista no texto constitucional, como ocorre na Alemanha, foi reconhecida como um direito fundamental implícito.




    Mas ainda persiste a discussão acerca de sua exigibilidade. Ao tratar das normas que preveem direitos a prestações, Robert Alexy concebe uma estrutura destas normas sob três critérios: primeiro, pelo fato de conferir direitos subjetivos ou obrigar ao Estado apenas objetivamente; segundo, por serem vinculantes ou não vinculantes; e, por último, por fundamentarem direitos e deveres definitivos (regras) ou prima facie (princípios)11.




    Carlos Miguel Herrera explica que a doutrina alemã, a primeira a analisar sistematicamente a questão, considera, majoritariamente, que os direitos sociais não se tratam de direitos garantidos constitucionalmente, entendidos como direitos subjetivos, ou seja, diretamente aplicáveis e, portanto, invocáveis de maneira autônoma perante os tribunais12, assim como o ordenamento espanhol que, em sua Constituição, utiliza a nomenclatura para os direitos sociais como “princípios dirigentes da política social e econômica”, diferentemente do entendimento majoritário que predomina no Brasil, onde o direito à saúde é considerado um direito subjetivo.




    Uma das razões dos direitos sociais consiste justamente na função de assegurar o gozo dos direitos individuais, os quais seriam mera utopia sem a efetivação dos direitos sociais. Por exemplo, como poderia se dar o pleno exercício da liberdade sem uma saúde adequada, ou ainda os direitos à intimidade sem uma moradia? Sendo que eles também não seriam possíveis sem uma educação adequada aos indivíduos.




    Em contrapartida, o principal problema dos direitos sociais consiste na sustentabilidade econômica dos Estados ao prestá-los, acarretando até mesmo a iminência de retrocesso de tais direitos, conforme adverte Catarina Santos Botelho13:




    Tanto mais que, atualmente, em vários Estados da Europa Ocidental atingidos pela crise financeira internacional, se assiste a uma estagnação na proliferação dos direitos sociais e não faltam vozes que alertam para os elevados custos sociais de um eventual retrocesso político-legislativo nesta matéria.




    No mesmo sentido apresenta-se André Ramos Tavares14, para o qual a reprodução do modelo Welfare State foi em grande parte responsável pela crise financeira que, desde a década de 80, vem abalando as estruturas de inúmeros Estados que assumiram atividades acima de sua capacidade, elevando o déficit público por conta dessa prestação de serviços maciça.




    E dentre os direitos sociais previstos constitucionalmente, cabe-nos debruçar sobre aquele que constitui objeto deste trabalho, o direito à saúde, que somente no século XX passa a ter uma conotação social.




    Em um primeiro momento, saúde poderia ser entendida como ausência de doença, mas este conceito primário foi superado, pois em uma concepção jurídica, a saúde envolve direitos e deveres, justamente por se enquadrar como direito social.




    Nesse contexto, Sueli Dallari15 elabora uma conceituação de saúde como um bem jurídico que apresenta três diferentes dimensões: uma individual, outra coletiva e outra ainda desenvolvimentista, de modo que saúde seria o bem fundamental que por meio da integração dinâmica de aspectos individuais, coletivos e de desenvolvimento, visa assegurar ao indivíduo o estado de completo bem-estar físico, psíquico e social. Assim, saúde seria o resultado de condições objetivas e subjetivas para propiciar uma vida digna.




    O reconhecimento internacional da saúde como um direito ocorreu em 1948 com a Declaração Universal dos Direitos Humanos pela Organização das Nações Unidas, época em que a saúde apresentava uma conotação diferente da atual, pois era marcada apenas por característica curativa e eminentemente privatista, com poucas nuances de promoção de saúde. A Declaração proclamava que saúde seria um estado de completo bem-estar físico, mental e social, e não meramente a ausência de doença ou enfermidade.




    Um conceito tão abrangente de saúde que levou alguns a considerarem uma verdadeira utopia, já que dificilmente se encontraria qualquer indivíduo que gozasse de um pleno estado de higidez em todas as dimensões16.




    Mas tais críticas devem ser rebatidas, conforme Dallari defende, que, embora realmente não exista o estado de completo bem-estar, a saúde deve ser entendida como a busca constante de tal estado, uma vez que qualquer redução na definição do objeto deformá-lo-á irremediavelmente17.




    A conceituação de saúde atualmente se aproxima da de qualidade de vida, com as condições necessárias para o indivíduo exercer uma vida plena, não se restringindo então, apenas aos cuidados de atenção e aos cuidados médicos e hospitalares, mas também a um universo multidisciplinar, como a demanda por moradia, saneamento básico, meio ambiente, educação, transporte, lazer e até mesmo meios de resolução de conflitos de qualidade.




    Um patamar de importância ainda maior à saúde se alcança quando se passa a enxergá-la como fonte de implicações diretas para o bem-estar do indivíduo, para a integridade da sociedade, e até mesmo para a produtividade da economia.




    Dessa forma, a saúde, além de abranger a dimensão obrigacional de prestações exigíveis, comporta também aspectos negativos, tais como de não provocar danos à saúde18.




    O direito à saúde foi previsto na Constituição Federal dentro do sistema de seguridade social, outorgando simultaneamente o dever de assegurá-lo ao Poder Público e à sociedade, preconizando ainda o acesso universal19 e igualitário, criando um sistema de saúde dinâmico e complexo, e, como consequência foi criado o SUS, o Sistema20 Único de Saúde, regulado por meio da Lei nº 8.080 de 1990.




    Mas nem sempre se deu assim. Anteriormente a 1988, saúde não era um direito universal, mas tão somente um benefício, uma prestação da previdência social, por meio do Instituto Nacional de Assistência Médica da Previdência Social (INAMPS). Dessa forma, somente teriam direito à prestação do serviço público de saúde aqueles que estivessem contribuindo para a previdência social, as demais pessoas ficavam à mercê de instituições filantrópicas, como as Santas Casas de Misericórdia.




    Porém, a Constituição Federal, além de prever a saúde como um direito de todos e dever do Estado, trouxe também princípios orientadores importantes sobre o tema, e que alguns também servirão de parâmetro para a saúde suplementar, que será tratado no decorrer do trabalho, como a universalidade, em que é garantido o acesso aos serviços de saúde a toda a população; a integralidade, de modo que a saúde deva ser considerada como um conjunto articulado de ações preventivas e curativas, individuais e coletivas, em todos os níveis de complexidade21, não significando a oferta de todo e qualquer tratamento existente na medicina, o que será estudado no tocante ao princípio da seletividade; a equidade, mediante o tratamento igualitário, ausente de tratamentos injustos; e a participação social da população na gestão do SUS, por meio de gestão participativa e dos conselhos de saúde.




    Assim, o direito à saúde deixou de ser contributivo, como é hoje a previdência social, passando a ser um sistema universal e igualitário. Atualmente, sequer pode-se falar que seja assistencial, pois possui alcance amplo, não é exclusivo aos necessitados e carentes como é o caso da assistência social. Embora a prática tenha revelado uma espontânea procura de serviços particulares pelos mais abastados financeiramente, permanece o sistema público no atendimento da camada populacional com menor renda.




    Apesar de a Constituição Federal não prever expressamente a gratuidade, como o faz em relação ao direito à educação, parte da doutrina reconhece que o caráter gratuito decorre justamente dos princípios da universalidade, igualdade e integralidade22. Porém, outra corrente parece a mais acertada, uma vez que sem previsão constitucional, não haveria óbice pela cobrança dos serviços de saúde estatais.




    Mesmo com a discussão em nível constitucional, a legislação infraconstitucional garante a gratuidade das prestações públicas de saúde, por meio da Lei nº 8.080/90, Lei do Sistema Único de Saúde.




    Quanto à prestação dos serviços por parte do SUS, o artigo 197 da Constituição os considerou de relevância pública, cabendo ao Poder Público sua regulamentação, fiscalização e controle. Há ainda que se ressaltar o princípio da descentralização administrativa, em que todos os entes federativos possuem suas atribuições próprias, sendo também responsáveis pelo custeio do Sistema, com percentuais mínimos de repasse obrigatório à saúde23, e a regionalização, que se dá mediante a organização da atenção à saúde em níveis de complexidade – básica, média e alta – oferecidos por área de abrangência territorial e populacional.




    A preocupação com o direito à saúde se torna cada vez mais intensa, pois a população brasileira está doente, o que sobrecarregará ainda mais a obrigação estatal.




    A conclusão do parágrafo anterior é resultado dos dados obtidos pelo último Plano Nacional de Saúde, elaborado em 2013 pelo Instituto Brasileiro de Geografia Estatística-IBGE, sendo alarmante o percentual da população brasileira acima de 18 anos que apresenta doenças crônicas já diagnosticadas por profissional médico, conforme demonstrado na Tabela abaixo.




    Tabela 01. Percentual da população brasileira acima de 18 anos com as principais doenças crônicas24




    

      

        



        



        



        

      



      

        

          	

            Hipertensão


          



          	

            Diabetes


          



          	

            Problemas crônicos de coluna


          



          	

            Depressão


          

        




        

          	

            21,4%*


          



          	

            6,2%**


          



          	

            18,5%


          



          	

            7,6%


          

        


      

    




    Fonte: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística, 2013 (organizado pelo autor).




    * Deve-se considerar que 3% da população acima de 18 anos nunca mediu a pressão arterial.




    **Deve-se considerar que 11,5% da população acima de 18 anos nunca fez exame de sangue para medir taxa de glicemia.




    Citadas doenças crônicas representam apenas o grupo populacional que necessita do acompanhamento constante dos sistemas de saúde, bem como é alta a probabilidade de acometimento de doenças mais graves que necessitarão de prestação ainda mais intensa.




    Nesse cenário, os percentuais tendem a aumentar, sendo cabíveis as conclusões de Ana Cláudia Andreucci, afirmando que a sociedade pós-moderna consumista, na qual os comportamentos, essências e existências de cada um são moldados pelo consumo, expõe crianças e adolescentes a fatores de risco de doenças crônicas não transmissíveis, pois essa faixa etária está consumindo cada dia mais tabaco, produtos alimentícios altamente processados e álcool, sendo que as indústrias destes produtos têm como alvo os mais vulneráveis, despertando os desejos mais primitivos e sensoriais da humanidade25.




    A mencionada pesquisa26 revela ainda que 7% dos entrevistados necessitaram de internação hospitalar por período superior a 24 horas nos 12 meses anteriores à pesquisa, de modo que aqueles que se utilizaram apenas de atendimento ambulatorial, pronto-socorro e exames complementares fazem parte de considerável camada da população.




    Portanto, para uma plena efetivação dos direitos sociais, a saúde se apresenta como uma de suas principais problemáticas, com um panorama ainda mais sombrio devido aos dados científicos apresentados da qualidade de saúde da população brasileira e também os dados econômicos e financeiros brasileiros, de modo que a saúde suplementar surge como um importante gargalo para a atenção ao setor, conforme abordar-se-á oportunamente.




    Além de desafogar o número de usuários, o sistema suplementar pode ainda ser utilizado de forma complementar ao SUS, conforme expressa previsão do artigo 24 da Lei nº 8.080/90, o qual prevê que, quando insuficientes as disponibilidades para garantir a cobertura assistencial à população de uma determinada área, o SUS poderá recorrer aos serviços ofertados pela iniciativa privada




    Entretanto, alguns doutrinadores entendem o contrário, tecendo inúmeras críticas à existência do sistema suplementar, o qual se deve a um movimento de minimalização do Estado, em que o país se afastaria do modelo de Estado Social, consagrado na Constituição, resultando na construção de um Estado omisso, que busca a sua atuação apenas pelo atendimento à parcela miserável da população, empurrando as classes média e alta para serviços privados27. Vera da Silva Telles assim explica tal cenário:




    As novas clivagens e diferenciações produzidas pela reestruturação produtiva e que desafiam a agenda clássica de universalização dos direitos, e os efeitos ainda não inteiramente conhecidos do atual desmantelamento dos sempre precários serviços públicos, mas que nesses tempos de neoliberalismo vitorioso, ao mesmo tempo em que leva ao agravamento da situação social das maiorias, vem se traduzindo em um estreitamento do horizonte de legitimidade dos direitos e isso em espécie de operação ideológica pela qual a falência dos serviços públicos é mobilizada como prova de verdade de um discurso que opera com oposições simplificadoras, associando Estado atraso e anacronismo, de um lado, e, de outro, modernidade e mercado.28




    Ademais, há uma série de evidências sociológicas e empíricas a apontarem que, quando a atenção à saúde é pautada pelas leis de mercado, tende a haver degradação da qualidade, da eficiência e da responsabilidade29.




    Em que pesem as críticas mencionadas, incontestável que encontrar instrumentos para ampliar e viabilizar a prestação privada se mostra imprescindível, de modo a ampliar seu número de usuários e, consequentemente, desafogar o sistema público, é alternativa sine qua non para a manutenção de seu caráter universal.




    Mesmo que o centro do trabalho seja o sistema suplementar, compreender a saúde pública é primordial para o entendimento do tema, pois, conforme lição de Outreville30, “financiamento de saúde através de planos e seguros não é um objetivo, mas sim um meio para um fim. Independentemente da segregação do mercado, ambos setores privados e públicos devem trabalhar juntos para fornecer um nível de qualidade aceitável para os consumidores.”




    Apesar de desintegrados e descoordenados, os setores público e privado da saúde no Brasil são extremamente interdependentes, e os limites entre ambos vão se tornando cada vez mais nítidos. Em primeiro lugar, a maior parte dos prestadores privados também presta serviços ao SUS, e vice-versa31; segundo, nenhum dos setores tem capacidade ou condições de absorver a demanda atendida pelo outro, e uma crise em um deles geraria efeitos importantes, ainda que distintos, sobre o outro.




    Uma melhor integração entre os dois sistemas surtiria efeitos positivos, como parcerias entre os setores público e privado para otimização de suas respectivas estruturas. Em estudo que buscou soluções jurídicas aptas a promover a efetivação do direito à saúde por meio da análise da participação privada na prestação dos serviços públicos, Fernando Manica conclui por essa imprescindibilidade da participação privada na prestação dos serviços públicos de saúde, o que deve se dar por meio de contratos de prestação ou por meio de contratos de concessão e de gestão32.




    Embora existam enormes diferenças entre os dois setores, com interesses distintos, também existem problemas em comum, ambos os sistemas possuem desafios políticos e técnicos, e somente serão fortalecidos após o rompimento da crença que setor público e privado não consegue contribuir mutuamente.




    2.2 UM PANORAMA DA SAÚDE SUPLEMENTAR




    A Constituição de 1988, inovando na seara dos direitos sociais e criando o Sistema Único de Saúde, previu também a possibilidade de o setor privado atuar na prestação de serviços de saúde, de forma suplementar. De modo que, em seu artigo 199 concede, a assistência de saúde à livre iniciativa privada, que atuará de forma suplementar ao SUS, havendo ainda a possibilidade de a iniciativa privada atuar no sistema público mediante contrato de direito público ou convênio, devendo ser observada uma preferência às entidades filantrópicas e às sem fins lucrativos para que essas entidades privadas prestem serviços de saúde pelo SUS.




    No Brasil, o Estado é o grande provedor dos serviços sociais de saúde, mas diante das deficiências de atendimento da rede pública, causadas por parcos recursos ou má gestão destes, milhares de usuários migraram para o atendimento particular, número de pessoas que, desde a década de 80, aumentava consideravelmente a cada ano, fenômeno que permaneceu inalterado até a crise econômica de 2014, conforme ainda será exposto.




    Porém, a grande maioria das pessoas insatisfeitas com a prestação pública e que buscaram auxílio na iniciativa privada não possuíam condições econômicas para arcar com um tratamento particular, ocasionando então o crescimento da saúde suplementar.




    Ao justificar a nomenclatura utilizada, José Cechin33 explica o papel do seguro privado, podendo ser definido como:




    i. Principal, quando constitui a forma de cobertura única ou principal da população;




    ii. Complementar ao do sistema principal (normalmente de seguridade social ou serviço nacional de saúde), de forma que o seguro privado oferece cobertura adicional para bens e serviços com cobertura financeira insuficiente pelo sistema principal;




    iii. Suplementar, quando oferece coberturas facultativas para bens e serviços não cobertos ou cobertos inadequadamente pelo sistema principal, podendo duplicar a cobertura.




    Dessa forma, podem-se encontrar diversos grupos de prestadores de atenção à saúde, sendo todos voltados a tornar realidade o direito à saúde:




    O sistema de saúde brasileiro é formado por uma rede complexa de prestadores e compradores de serviços que competem entre si, possuindo três subsetores: o subsetor público, no qual os serviços são financiados e providos pelo Estado nos níveis federal, estadual e municipal, incluindo os serviços de saúde militares; o subsetor privado (com fins lucrativos ou não), no qual os serviços são financiados de diversas maneiras com recursos públicos ou privados; e, por último, o subsetor de saúde suplementar, com diferentes tipos de planos privados de saúde e apólices de seguro, além de subsídios fiscais. Os componentes público e privado do sistema são distintos, mas estão interconectados, e as pessoas podem utilizar os serviços de todos os três subsetores, dependendo da facilidade de acesso ou de sua capacidade de pagamento34.




    A lógica é simples, a única razão de existir dos planos de saúde é a precariedade do sistema público. Se ele melhorar, o cidadão não mais terá necessidade de pagar um sistema paralelo. O sistema privado permite acesso a tecnologias não disponíveis no SUS e evita longas esperas para acesso a outras. Além disso, a ineficiência do Estado em contraposição à eficiência da iniciativa privada, é bastante explorada pelas operadoras em suas práticas de poder que serão abordadas no decorrer do trabalho.




    Alguns autores, como Luís Otávio Farias e Clarice Melamed, além da queda da qualidade na prestação dos serviços públicos, também consideram, como fator de expansão dos planos de saúde, outros fatores, como a contratação de planos para atenuar o absenteísmo dos empregados por motivo de doença, maior controle sobre a mão-de-obra e também as demandas sindicais:




    Imagina-se que a queda da qualidade na prestação dos serviços públicos de saúde durante a década de 80 tenha contribuído de forma importante para o crescimento potencial de expansão das empresas do setor supletivo [...] Sob o ponto de vista dos empregadores que contrataram as empresas do setor supletivo, argumenta-se que o retorno das despesas com a saúde de seus funcionários seria dado pela queda do absenteísmo, do maior controle sobre a força de trabalho e do fortalecimento das relações de solidariedade dos trabalhadores para com a empresa. Obviamente, essas empresas contratantes agiam, também, sob pressão exercida pelas entidades sindicais, que passavam a demandar nas suas pautas de reivindicação a oferta de planos de saúde pelo empregador35.




    Nessa perspectiva, evidencia-se o princípio bioético da autonomia, uma vez que os usuários do SUS, na medida em que não se sentem adequadamente assistidos, têm o direito de optar pela busca do acesso ao sistema privado e de terem essa decisão respeitada36.




    Esses dois modelos podem levar a distorções sociais, como dois pacientes internados em um mesmo hospital, onde o primeiro internado por convênio obterá um procedimento de forma instantânea, enquanto outro internado pelo Sistema Único poderá esperar meses pelo mesmo procedimento.




    Analisando o tema no direito comparado, nos Estados Unidos o atendimento básico fica a cargo da iniciativa privada, adotando um modelo de autorregulação, de modo que o Estado não se impôs em relação aos agentes privados que ofertam planos de saúde, não tendo sido essa a opção brasileira, conforme será abordado no capítulo seguinte.




    Ao contrário de boa parte das nações desenvolvidas, os Estados Unidos não possuem um sistema universal com entidade federal regulatória única que age e controla o sistema de forma centralizada. Na verdade, possuem “sistemas dentro de um sistema”, formados por uma complexa rede de serviços e de prestadores essencialmente autorregulados37.




    Essa complexa rede é composta por conglomerado de diversas agências, planos de saúde, entidades hospitalares com múltiplas formas de pagamentos entre outros mecanismos e autarquias que ofertam pacotes de serviços de forma pública (programas federais) ou privada para o acesso a saúde




    O sistema de saúde americano segue a essência da cultura e filosofia americanas, do market justice (justiça de mercado), que tem seus fundamentos nos valores historicamente ligados àquela sociedade, baseados nos princípios do individualismo, da liberdade de mercado, mérito e na obtenção do lucro, em detrimento da responsabilidade coletiva pela saúde.




    Dessa forma, os altos custos americanos com a saúde, para Squires38, não têm relação com uma maior utilização de hospitais e visitas médicas, mas com os altos preços dos serviços médicos e a alta tecnologia empregada no sistema de saúde, não garantindo assim, uma assistência à saúde notavelmente superior.




    Ao longo do século XX, incontáveis foram as tentativas dos governantes norte-americanos em implementarem um sistema de saúde custeado pelo governo, como ocorreu com Theodore Roosevelt e Bill Clinton39, derrotados pelo Congresso.




    A rigor, não há um sistema de saúde pública, porém, já é possível observar que o setor público vem assumindo a responsabilidade principalmente nos atendimentos de alta complexidade.




    Mas dois programas de prestação pública de saúde podem ser destacados no sistema americano40. O primeiro, Medicare, é um seguro social destinado a cidadãos americanos acima dos 65 anos, mas somente para aqueles que contribuíram com tributos para a saúde durante seus anos de trabalho, possuindo assim caráter contributivo. O sistema ainda oferece cobertura para aqueles acometidos por alguma doença incapacitante para o trabalho.




    Já o Medicaid41 é um programa gratuito voltado para pessoas de baixa renda, qualquer que seja a idade. Enquanto o anterior é custeado pela previdência americana, este é financiado pelo governo federal em conjunto com os estados. Porém, não há obrigatoriedade de prestação pública direta, mas em grande parte ocorre o reembolso das despesas médicas àqueles que ofertaram o tratamento às pessoas que nele se enquadram.




    Portanto, existem barreiras para o acesso gratuito dos americanos à saúde, uma discriminação positiva para os idosos e os mais pobres da população.




    Ainda há nos Estados Unidos, embora em número inexpressivo, estabelecimentos de saúde específicos para populações vulneráveis, conhecidas como safety-net, constituído de hospitais, clínicas públicas e centros de saúde comunitários onde muitos pacientes beneficiários dos programas e principalmente aqueles que não possuem nenhum seguro de saúde conseguem atendimento médico.




    Em 2010 tal cenário começou a sofrer reformulações, consideradas mínimas sob o viés dos direitos sociais, mas uma quase revolução para o os americanos. Foi sancionada a lei americana denominada como Lei de Proteção e Cuidado Acessível ao Paciente (Patient Protection and Affordable Care Act-PPACA), conhecida popularmente como Obamacare, trazendo uma regulação do setor sem precedentes naquele país, com o objetivo de ampliar o acesso de cidadãos ao sistema de cobertura à saúde, beneficiando aproximadamente 50 milhões de pessoas.




    Dentre seus principais pontos42, consta a proibição de recusa ou cobrança de taxas extras por parte das operadoras americanas a indivíduos que não atendam aos requisitos ou com histórico de problemas de saúde; elevação da faixa de renda familiar para acesso ao Medicaid e para recebimento de subsídios federais para custear planos de saúde; obrigatoriedade de as empresas com mais de cinquenta funcionários disponibilizarem planos; e adesão compulsória aos planos de saúde, de modo que todos os indivíduos que não conseguirem acesso ao Medicaid são obrigados a celebrarem um seguro saúde, sob pena de multa. Mas os dois últimos pontos citados já foram revogados pelo governo Trump, já que os Republicanos sempre foram ferozes críticos da mencionada lei.




    A reforma pelo Obamacare não altera na sua essência a natureza do sistema de saúde americano, não propõe universalidade na cobertura de serviços, mas é uma reforma importante direcionada a uma melhor regulação dos planos de saúde, e aos programas financiados pelo governo, aumentando substancialmente o número de pessoas beneficiadas pelos programas federais.




    Cabe informar que a expansão do programa seria nacional, mas a Suprema Corte votou por ser opcional em cada estado americano.




    Percebe-se assim, que a assistência à saúde nos EUA é desigual, e talvez com distorções muito mais graves que no sistema brasileiro, tanto devido aos custos mais elevados quanto à grande parcela de americanos vivendo sem qualquer espécie de cobertura médica.




    Diferentemente ocorre no Canadá, onde o sistema, também conhecido como Medicare, e regulado pelo Canada Health Act, fornece cobertura universal, gratuita e abrangente de serviços médico/ hospitalares, atuando o governo canadense como uma fonte única de pagamento, coletando dinheiro por meio de impostos diretos e indiretos, negociando com prestadores de cuidados de saúde para chegar a um acordo sobre as despesas e, em seguida, desembolsando os honorários de um fundo público central43.




    De tão ampla, a legislação canadense prevê cobertura até mesmo para os seus cidadãos que estiverem fora do país, por um período máximo previsto em lei. Mesmo com tamanha amplitude da cobertura pública universal, no Canadá cerca de 80% dos habitantes possuem seguro privado para cobrir despesas garantidas pelo sistema público44.




    Em relação aos sistemas europeus, o viés dado à saúde coincide com o brasileiro, um viés voltado para a universalidade e a solidariedade, mais voltado para a saúde como direito social e menos como mercado, sendo intensa a presença estatal. Em países como Inglaterra, Bélgica, Suécia, Espanha e Portugal a integralidade da população conta com assistência médica universal garantida pelo Estado, mas sem descartar gastos voluntários com saúde particular, como a contratação de planos de saúde. Fora do eixo europeu, o mesmo pode-se dizer em relação a Israel.




    Esses sistemas são denominados como Beveridgeanos, em referência ao idealizador do primeiro sistema nacional de saúde, o National Health System, implantado na Inglaterra em 1948, à luz da universalidade e financiamento por via de tributação geral, conforme ocorre hoje no Brasil.




    Em todos esses países, os sistemas públicos, baseados na taxação de impostos, e privado coexistem lado a lado, sendo possível a contratação de planos privados de saúde, seja para cobrir gastos extras, como hotelaria ou escolha de médicos, ou em caráter complementar, para cobertura de tratamentos, hospitais ou médicos não abrangidos pela prestação pública, sendo estes planos privados sempre sob regulação estatal.




    Sob uma outra matriz de capacitação de recursos para a Saúde, baseada em contribuições sociais e denominada Bismarckiano45, como ocorre na Alemanha e na França e ocorria no Brasil antes da Constituição atual, são caracterizados pela existência de uma pluralidade de seguros públicos e privados, regulados pelo Estado e financiados com recursos públicos obtidos por meio de contribuições sociais de empregados e empregadores.




    Dentro desse cenário, importante mencionar a peculiaridade do sistema brasileiro. Por integrar a seguridade social, o sistema público de saúde é financiado de forma direta e indireta. Indiretamente, a sociedade financia a seguridade social por meio da destinação de parcelas dos impostos de cada um dos entes federativos, conforme o artigo 198, §2º, da Constituição já abordado. Diretamente, o financiamento é garantido pelo pagamento de contribuições sociais instituídas pela União46 e previstas nos artigos 149, §1º, 195 e 239, todos da Constituição Federal47.




    Daquelas previstas no artigo 195, as contribuições da empresa sobre a remuneração do trabalho e a do trabalhador, são destinadas exclusivamente ao pagamento dos benefícios do Regime Geral de Previdência Social, conforme artigo 167, inciso XI, da Constituição. As outras quatro contribuições, da empresa sobre a receita ou faturamento; da empresa sobre o lucro; sobre a receita de concurso de prognóstico; e do importador de bens ou serviços do exterior, destinam-se ao sistema de seguridade social e, portanto, também à saúde.




    No sistema francês, a saúde é um dos componentes do sistema de seguridade social, sob a base da cotização obrigatória de empregados e empregadores. Na prática, representa um programa de seguro público compulsório, que tanto remunera médicos particulares pela assistência quanto exerce relativo controle regulador sobre o valor de consultas e procedimentos.




    O modelo francês segue um sistema de reembolso parcial das tarifas, que têm seu valor definido pelo Estado e são pagas pelos segurados aos prestadores vinculados ao sistema público de saúde. Há, portanto, na França, tanto o copagamento pelos serviços, pelas denominadas taxas moderadoras de utilização dos serviços, quanto a possibilidade de pagamento por possíveis adicionais de conforto pessoal, como hotelaria48. Assim, na França, grande parte da população, além do seguro obrigatório público, possui um seguro privado complementar, que financia a parcela não reembolsada pelo seguro público.




    A participação do setor privado de saúde está limitada à suplementação do seguro público, com reembolso pleno dos gastos associados a riscos de incapacidade ou invalidez não cobertos pelo sistema público, tanto para trabalhadores autônomos quanto como para trabalhadores da fronteira ou franceses residentes no exterior.




    Na Alemanha, praticamente toda a população dispõe de algum tipo de seguro de saúde, embora considerável parcela populacional encontre-se coberta pelo sistema público, mediante filiação de forma compulsória, e outra parcela sob adesão voluntária, podendo assim escolher entre o atendimento público ou privado49.




    Mas em uma das principais questões atuais desses países da União Europeia, hoje se discute o acesso aos serviços de saúde diante do espaço transnacional criado por meio de longo processo histórico.




    Processos de integração regional entre países para estabelecimento de relações econômicas e comerciais privilegiadas têm cada vez maior relevância política e socioeconômica. Presentes em todos os continentes, acordos de integração encontram-se em estágios variados, mas sempre os Estados procurando constituir um mercado comum, com a livre circulação de pessoas, bens e serviços, o que acarreta consequências na atenção à saúde desses países.




    Com o avanço do mercado único, os cidadãos europeus manifestam interesse em consumir produtos e serviços de saúde em outro Estado Membro, como exercício da livre circulação, causando impacto na composição interna do sistema de cada país.




    E sob essa perspectiva, mesmo que os países da União Europeia que têm tradição na proteção social, com amplos sistemas de bem-estar, guardam em comum o caráter público, universal e solidariedade social, a dificuldade quanto ao tema consiste em possuírem distintas formas de custeio, conforme já explanado. O primeiro, bismarkiano, financiado por contribuições sociais do empregador e do trabalhador, e o segundo, beveridgiano, financiado com recursos fiscais.




    Luísa Guimarães e Lígia Giovanella50, analisando as decisões da Corte de Justiça Europeia, concluem:




    As decisões confirmam que pessoas têm liberdade de buscar serviços de saúde em outro Estado Membro sob certas condições. Ao cidadão é garantido o direito ao reembolso, sem autorização prévia e com fundamento na livre circulação, correspondente aos valores gastos no outro Estado Membro. O atendimento prestado, por sua vez, deve ser nas mesmas condições que ao cidadão residente e de acordo com a legislação do Estado Membro onde foi realizado. Os Estados Membros devem cumprir a regulação comunitária ao organizar os sistemas nacionais de saúde e ao criar esquemas de autorizações prévias.




    As jurisprudências da Corte foram tornando claro para os Estados Membros que mecanismos do mercado único se aplicam ao setor saúde independentemente da forma de organização deste.




    Como soluções a essas discrepâncias entre níveis de financiamento e oferta de serviços de saúde, podem constar tratados explicitando a questão de reciprocidade dos sistemas públicos de proteção à saúde, criação de uma regulação transnacional e a portabilidade de seguros e planos de saúde 51.




    Acompanhar essas repercussões das políticas de saúde em blocos econômicos é extremamente importante, verificando os processos de regulamentação do acesso aos serviços de saúde em outros países, com intuito de traçar paralelos, pois, é apenas uma questão de momento, para o mesmo ocorrer no MERCOSUL, mesmo que ainda em nível menor de integração.




    Constata-se assim, que no modelo norte-americano a prestação da saúde é preponderantemente prestada pela iniciativa privada, enquanto no modelo europeu prevalece a prestação pública, adotando o Brasil um modelo intermediário, com a prestação pelos três subsetores já citados.




    Concluindo, três modelos principais de sistemas de saúde são identificados, de acordo com a fonte do financiamento e usuários. O primeiro, assistencialista, volta-se para populações de baixa renda e financiado por impostos gerais; o previdencialista, voltado para parcela da população do mercado formal e financiado por contribuições sociais específicas; e o modelo universalista, voltado para a cobertura universal e financiado por tributos em geral.




    Mas seja qual for o modelo, resta demonstrada a relevância dos planos de saúde nos três sistemas de saúde analisados, pois praticamente inexistem modelos de prestação de serviços de saúde mantidos integralmente por meio de financiamento público, sendo Cuba umas das poucas exceções.




    Independentemente do modelo adotado, o mesmo fato vem assombrando todos os países, mas um desafio ainda maior para os países em manter a universalidade, que são os altos custos da assistência de saúde, que, a cada dia, consomem parcela mais significativa dos respectivos produtos internos brutos, conforme Tabela 02 comparativa abaixo, demonstrando dados de 2017 de alguns dos países já citados, e incluindo o Chile, para se ter um outro parâmetro latino-americano:




    Tabela 02. Despesas com saúde em porcentagem do PIB52
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    Fonte: Organization for Economic Co-operation and development, 2018.




    No Brasil, os números demonstram que o setor privado vem se desenvolvendo muito além do público, reafirmando sua importância na efetivação do direito à saúde. Além de os gastos do setor privado serem superiores aos gastos públicos, mesmo com número menor de usuários, conforme já demonstrado, a rede hospitalar contava em 2017 com 7.514 estabelecimentos, dos quais 2.538 (33,78%) eram privados com fins lucrativos e 1.885 (25,09%) eram estabelecimentos privados sem fins lucrativos53, demonstrando que o setor privado apresenta suporte maior de atendimento que o setor público, cujo funcionamento é extremamente dependente daquele, pois, conforme já abordado, quanto maior o atendimento de usuários realizados pelo sistema suplementar, menor será a sobrecarga no sistema Único.




    Ainda mais importante de se destacar destes números de disparidade, é que a significativa estrutura do sistema privado é destinada a apenas um quarto da população, enquanto os enxutos dados do setor público são responsáveis pelo atendimento de todo o restante, cujos dados ainda serão apresentados.




    Uma crítica que não possui respaldo, consiste na possibilidade de que a explosão de planos e seguros de saúde pode ser objeto de exploração empresarial com finalidade de lucro, o que tornaria o direito à saúde uma mercadoria.




    A partir do momento em que a Constituição deposita sua crença no empreendedorismo e na economia de mercado, concedendo à iniciativa privada a prestação de saúde, implicitamente ela está aceitando que a livre iniciativa obtenha lucro nessa atividade, estimulando que as instituições prosperem, já que vigora o sistema capitalista, mas claro, sem jamais considerar a saúde como mercadoria qualquer. Completa utopia seria afirmar que a Constituição esperava que a iniciativa privada exercesse a prestação de saúde por altruísmo, somente por meio de instituições filantrópicas. Tanto não o fez que, na redação do artigo 196 distingue esse tipo de serviço.




    A origem do sistema de fonte pagadora de tratamentos de saúde ocorreu em 1929 quando em Baylor, no estado americano do Texas, foi criado um plano de saúde para professores de escolas, origem da renomada Blue Cross54. Ao passo que em nosso País, os planos de saúde têm sua origem na década de 1950, notadamente na região do ABC Paulista, momento de forte industrialização, quando as indústrias metalúrgicas iniciaram planos de assistência a seus funcionários, e, posteriormente, a pressão dos sindicatos para as empresas ofertarem os benefícios aos empregados ajudou a expansão do setor.




    Quanto ao caráter complementar ao sistema público, chama atenção o artigo 32 da Lei nº 9.656/98, de constitucionalidade já reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal55, em que os planos de saúde são obrigados a ressarcir ao Poder Público os gastos com atendimento àqueles que são beneficiários da saúde suplementar, mas desde que os serviços prestados pelo SUS estejam previstos na cobertura contratual celebrada pelo usuário com seu plano.




    Tal entendimento do Supremo Tribunal Federal fundamenta-se na parcial transferência do dever do Estado à iniciativa privada, incrementando meios de atendimento à população, de modo que a citada norma não implica a criação de nova fonte de receitas para seguridade social, mas, sim, consiste em desdobramento da relação contratual entabulada em ambiente regulado, criando mecanismo assecuratório da completude do sistema.




    Dessa forma, essa distribuição não comporta distorções e desequilíbrios, tais como os decorrentes da sobrecarga do Sistema Único de Saúde com consumidores contratualmente amparados pela iniciativa privada, de modo que o reembolso decorre de falha na execução da avença relativa ao plano de saúde, e não da necessidade de aumento das receitas da seguridade social. Daí se extrai não ter sido o ressarcimento instituído para custear a seguridade social, mas para recompor despesas públicas atribuídas aos atores privados56.




    Mesmo com a latente relevância social de citado dispositivo, importante observar que o reconhecimento da constitucionalidade pelo Supremo abrange a obrigatoriedade de ressarcimento mesmo nas hipóteses de contratos com coparticipação ou pós-pagamento, tema que será abordado ao longo do trabalho, em que após a efetivação do ressarcimento ao SUS, o plano tem legitimidade de cobrar a parcela prevista no contrato do consumidor, sendo possível assim sustentar um pagamento indireto do particular ao Sistema Único de Saúde.




    Para um melhor entendimento da importância da saúde suplementar, é necessário um aprofundamento nas estatísticas do setor, ressaltando que todos os dados apresentados se referem apenas a coberturas médico-hospitalares, área que sofre maiores reflexos pelas novas tecnologias, sendo este um importante corte epistemológico da pesquisa, desprezando as operadoras que oferecem exclusivamente cobertura odontológica.




    O mercado da saúde suplementar atualmente conta com 47,1 milhões de beneficiários, mas que atingiu seu ápice em 2014, com mais de 50 milhões de beneficiários. No início da regulação da saúde suplementar, em 2000, o mercado contava com 31 milhões de beneficiários, números que se elevaram progressivamente até o ano de 201457, época de intenso crescimento econômico no País e a partir de então, sofre queda em número de beneficiários.




    Tal exposição permite algumas considerações, de modo que a saúde suplementar constitui importantíssimo instrumento para desonerar a demanda pela saúde pública. Em primeiro lugar, considerando na população brasileira, atualmente no patamar de 209 milhões58, 23% dessa população encontra-se amparada por planos de saúde, ou seja, o tesouro público se desvincula de sua obrigação constitucional de custear a saúde no tocante a quase um quarto de população, transferido para a iniciativa particular. Sem dúvida nenhuma, a saúde suplementar desafoga os gastos públicos trazendo uma importância social imensurável.




    Mesmo com a distinção apresentada, importante destacar que a segmentação de clientela apresentada pelo setor não é absoluta. Diante das características restritivas dos planos de saúde, considerável parte de seus filiados, em algum momento, recorre ao Sistema Único, pelo menos nos casos de procedimentos de alto custo não cobertos pelos contratos. Em contrapartida, pode-se afirmar que importante parcela dos usuários do sistema público, de acordo com a vontade, necessidade e capacidade, utilizam, em determinadas circunstâncias, serviços privados pagos out of pocket59.




    Ademais, destacando o crescimento da cobertura privada nas últimas décadas sobre os grupos de menor renda no Brasil, Heitor Werneck60, ao investigar as desigualdades relativas à renda na utilização dos serviços, suscitou o questionamento de que se os usuários estariam obtendo acesso a serviços de saúde de acordo com suas necessidades, independentemente de sua renda.




    Mesmo constatando que a cobertura por planos aumenta a utilização de consultas médicas entre os pobres a níveis semelhantes àqueles observados entre os ricos, Werneck identificou importantes desigualdades de atendimento de saúde relacionadas à renda, na utilização de serviços de saúde entre os beneficiários de planos privados de saúde.




    Os principais fatores que contribuem para a desigualdade são o valor da mensalidade do plano e a renda familiar. O valor da mensalidade do plano correlaciona-se com o tamanho e o prestígio da rede de prestadores hospitalares. Planos com valores baixos de mensalidade ou não possuem tamanho de rede suficiente para garantir uma cobertura adequada aos beneficiários ou estão sujeitos a mecanismos outros de regulação gerencial por parte das operadoras que constrange o uso entre os beneficiários mais pobres, pressionando-os a buscar assistência hospitalar no SUS.




    Em um segundo momento, em razão da crise econômica sofrida pelo País a partir de 2014, verifica-se que a contratação de planos de saúde está diretamente relacionada à renda familiar. Quanto mais debilitada a economia, mais excluídos da saúde suplementar e consequentemente maior será o gasto público com saúde. Outro indício dessa afirmação são os dados de cobertura regional, em que as regiões sudeste e sul do País, incontestavelmente as mais desenvolvidas economicamente, possuem as maiores taxas de população cobertas, respectivamente 35,1% e 24,8%61.




    O gráfico abaixo representa o mencionado no parágrafo anterior, trazendo uma comparação entre a variação anual de beneficiários em planos de assistência médica e a variação anual de empregos formais62.




    

      [image: ]

    




    Fonte: Agência Nacional de Saúde Suplementar, 2019.




    Destacando-se os anos 2013 a 2015, época em que o número de empregos formais sofreu maior redução, pode-se concluir a importância que o tema representa ao cidadão brasileiro, pois os gastos com saúde são os últimos a serem cortados no orçamento familiar, uma vez que a variação de beneficiários da saúde suplementar foi inferior à de empregos formais. Assim, mesmo sem emprego os arrimos de família não mediram esforços para manutenção da assistência de saúde, variação que somente veio a se igualar em 2016, quando ainda desempregados, todas as reservas para manutenção de tais custos provavelmente já se haviam esgotado.




    Paralelamente à queda do número de usuários do sistema suplementar, o setor de saúde assiste à proliferação de um modelo novo, as chamadas clínicas populares, que oferecem atendimento médico particular, sem planos de saúde, mas a preços bem mais acessíveis do que a média de mercado.
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