

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    “A moral consiste em fazer prevalecer os instintos simpáticos
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    PREFÁCIO




    Tenho o privilégio de acompanhar a trajetória profissional e, de certa forma, até mesmo pessoal, do Dr. Welington Luiz Paulo, há alguns anos. Lembro-me quando ele compareceu, pela primeira vez, nas reuniões dos Encontros dos Advogados da UNIDAS – União Nacional das Instituições de Autogestão em Saúde. Tive a honra de iniciar esses encontros, com a participação de advogados de diversas entidades de autogestão que, periodicamente, se reuniam (e ainda se reúnem) para discutir temas jurídicos de interesse do setor, contando com talentos extraordinários, sendo que além de conhecimento, também trocávamos angústias, preocupações e percepções sobre o direito aplicável às operadoras de planos privados de assistência à saúde. Esses encontros marcaram (e continua marcando) uma geração de profissionais do direito ligados às instituições filiadas da UNIDAS, devido ao alto nível de seus debates e trabalhos que são realizados, com sérios impactos na vida dessas instituições.




    Dr. Welington, em pouco tempo, começou a se destacar naquele grupo, percebendo que existia (e ainda existe) um déficit normativo com referência ao tratamento que deve ser dado às autogestões, pois se trata de um setor com características próprias, sem finalidade lucrativa, que tem a participação dos seus beneficiários em sua administração, dedicado a um grupo fechado de pessoas e que, por consequência, não pode ter do legislador ou mesmo do órgão regulador do setor, a ANS, o mesmo tratamento jurídico que é dado àquelas operadoras que estão no mercado e que possuem finalidade lucrativa.




    Esta percepção de que as autogestões devem ser merecedoras de um tratamento jurídico diferenciado é que persegue o trabalho profissional e acadêmico deste jovem jurista. Esta sensibilidade o motivou a estudar e se aprofundar nos estudos jurídicos, com ênfase nas questões tributárias.




    Com desenvoltura, passou a ser relator de assuntos jurídico-tributários dos Encontros dos Advogados, palestrante de seminários e congressos da UNIDAS, participando de debates com membros da ANS e do próprio Poder Judiciário, destacando as conversas que tivemos com o Ministro Luís Felipe Salomão que, com certeza, influenciaram a própria promulgação da Súmula 608 do Superior Tribunal de Justiça. Também participou do Curso de Direito da Saúde realizado pelo Centro de Direito Biomédico da Universidade de Coimbra, tendo apresentado seu trabalho de conclusão e obtido o título de especialista na citada matéria.




    Iniciou o seu mestrado imbuído, portanto, da convicção que as autogestões devem gozar de um tratamento diferenciado.




    Tive a honra de, modestamente, contribuir para o trabalho ora apresentado, principalmente nos aspectos técnicos relacionados ao tema da saúde suplementar e, em especial das autogestões. Participei, inclusive, da sua banca de qualificação de mestrado na UNICURITIBA, na companhia de insignes juristas curitibanos.




    Porém, o Dr. Welington, com a sua sabedoria e dedicação, foi muito além do que conversamos, procurando ancorar, creio que de forma inédita, o tratamento jurídico tributário que deve ser dado às autogestões em saúde dentro do princípio da moralidade tributária, por uma questão de justiça.




    É interessante observar como o Dr. Welington construiu a sua dissertação, que já pode servir de início de sua futura tese de doutorado. Aliás, o trabalho que ora é oferecido à sociedade, é manifestamente superior àquele que tive a oportunidade de ver na banca de qualificação, justificando, portanto, a aprovação que foi realizada pela banca final.




    Logo no início de seu trabalho, deixa claro que o “Princípio da Moralidade Tributária não se confunde com a legalidade, sendo um Princípio autônomo”.




    Faz uma detida análise do Panorama Histórico da Saúde Suplementar no Brasil, deixando expresso a existência de esferas de interesses diversos entre a saúde pública e a saúde suplementar, demonstrando que, mesmo em sede de saúde suplementar, existem segmentos diferenciados que, por consequência, devem ser, juridicamente, tratados de forma diferenciada. Aliás, muitos dos problemas de interpretação existente sobre as normas aplicáveis à saúde suplementar e, em especial, às autogestões em saúde, são resultantes de uma má avaliação destas esferas de interesse. Destaca a regulação que é exercida através das agências reguladoras, pois se trata de uma nova forma de intervenção estatal, com a criação de soft laws, que causam grande impacto ao direito, influenciando, inclusive, no tratamento tributário que deve ser dado às autogestões. Demonstra, de forma cuidadosa, as especificidades das entidades de autogestão em saúde, deixando claro que elas se enquadram no conceito de entidades que pertencem ao Terceiro Setor, pois são constituídas sobre o formato de organizações sem finalidade lucrativa, criadas e mantidas com ênfase da participação voluntária e, principalmente, “Suprem as lacunas que o Estado não cumpre no campo da saúde”, concluindo que elas “não estão em ‘pé de igualdade’ com as demais modalidades de Operadoras de Planos de Saúde”.




    Enveredando sobre o tratamento da tributação das autogestões em saúde, discorre sobre os principais impostos e contribuições que incidem sobre o mencionado setor, trazendo importantes reflexões, principalmente sobre a incidência do ISS, assunto que retomará, ao final de sua dissertação, com muita propriedade.




    Particularmente, gostei muito da parte que ele discorre sobre a importância dos princípios em matéria tributária, sendo que lastreado em juristas nacionais e estrangeiros, mas principalmente em Eros Roberto Grau, afirma que não há distinção entre princípios e regras, dentro de um ordenamento jurídico positivo. Este é o argumento que fundamenta a aplicação do Princípio da Moralidade na tributação das autogestões, e ele desenvolveu com competência tal aspecto que vai além, portanto, dos aspectos tributários propriamente ditos e os regulatórios. Ele buscou na filosofia do direito os fundamentos para construir a noção do justo em matéria tributária aplicável às autogestões de saúde. Faz uma importante digressão no Law and Economics, pois deixa expresso que inexiste a finalidade de obtenção de lucro por parte das instituições de autogestão, sendo que eventual superavit retorna para a consecução de seus objetivos sociais.




    Pegando carona na Súmula n. 608 do STJ, que deixa expressa a inexistência de relação de consumo nas atividades das autogestões, advoga que estas instituições são fundadas nos princípios de solidariedade, cooperação, apoio mútuo, autonomia e auto-organização, exercendo atividades altruístas e desinteressadas, não se enquadrando no conceito de empresa, para os fins de tributação, especialmente do ISS. Traz à colação importantes decisões administrativas e judiciais, muitas fruto de seu trabalho profissional, que reconhecem alguns dos fundamentos defendidos em seu trabalho acadêmico.




    O aspecto inédito de seu trabalho é, justamente, ancorar a necessidade do reconhecimento do tratamento diferenciado que deve ser dado às autogestões no Princípio da Busca da Verdade Material e, especialmente, no Princípio da Moralidade, previsto no art. 37 da Constituição Federal. São relevantes as críticas que ele desenvolve ao “legalismo míope”, que não reconhece a incidência do mencionado princípio constitucional tributário que está explícito da Carta Magna.




    Por fim, resta evidente que este trabalho que ora é publicado nos proporciona um embasamento jurídico robusto à defesa do tratamento diferenciado que deve ser dado às autogestões em saúde, não somente nos aspectos da regulação exercida pela ANS ou nas searas consumeristas, mas também na aplicação das normas de natureza tributária, especialmente aquelas relacionadas ao ISS.




    Esperamos que o Dr. Welington, continue seus estudos, no Brasil e no exterior, na defesa dos princípios jurídico-tributários mencionados em sua dissertação de mestrado, que contém aspectos inéditos que poderão ser aprofundados em eventual Tese de Doutorado. Vamos aguardar.




    José Luiz Toro da Silva




    Advogado. Mestre e Doutor em Direito.


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    O Princípio da Moralidade Tributária tem em sua natureza um universo de complexidades que se não estudadas por meio de um critério coerente de análise normativa, histórica e social, podem apresentar consequências nefastas para a sociedade. Como o direito brasileiro está filiado ao modelo do civil law, embora a ciência jurídica já apresente a possibilidade de abertura para novas concepções de modelos, é fundamental obedecer a hierarquia normativa sob pena de inviabilizar o sistema legal e jurisprudencial.




    A Moralidade Tributária no exercício da função privada (contribuinte) tem sido objeto de estudos por parte de filósofos e juristas do mundo inteiro. A publicação do livro Panamá Papers1, em 2016, ascendeu um alerta para as autoridades fiscais de vários países. Sobretudo, em razão da importância dos nomes ali citados.




    Publicado originalmente na Alemanha por dois jornalistas, Bastian Obermayer e Frederik Obermaier, o livro Panamá Papers apresenta uma série de documentos contendo indícios de que alguns Ministros, Presidentes, ditadores, xeques, reis, dirigentes da FIFA, jogadores de futebol e artistas, mantêm empresas sob o formato offshore em países considerados paraísos fiscais, com o único propósito de não pagar tributos ou, na pior das hipóteses, pagar a menor quantia possível aos cofres públicos.




    De lá pra cá, muito tem se discutido acerca da aplicação do Princípio da Moralidade Tributária no exercício da função privada (contribuinte). Principalmente, porque o exemplo citado acima deflagra que, na maioria dos países, os “mais afortunados” — que deveriam pagar mais tributos ao Estado, atendendo o critério da capacidade contributiva, normalmente, são os que menos recolhem. Ou seja, a discussão em torno da aplicação da Moralidade Tributária no campo privado (contribuinte) já está estampada até mesmo nos países que possuem as maiores economias do mundo.




    Tais atitudes, como explica o professor alemão Klaus Tipke, decorrem da própria conduta do Estado. Em sua obra, Moral tributaria del estado y de los contribuyentes, a qual é referência mundial no estudo do tema, ele sustenta que o comportamento dos contribuintes é reflexo da conduta do Estado que deveria instituir e cobrar tributos com prudência e de maneira coerente, aplicando os recursos em prol da sociedade. Como, na prática, isso não acontece, os contribuintes, muitas vezes, indignados, agem de forma contrária a norma com o propósito de não pagar ou, então, pagar a menor quantia tributária possível ao Estado.




    Esse é o principal motivo pelo qual a moralidade tributária tem sido abordada nos últimos anos.




    Contudo, este livro não pretende abordar a aplicação do Princípio da Moralidade Tributária no exercício da função privada (contribuinte), mas sim, a aplicação do Princípio da Moralidade Tributária no exercício da função pública (fisco).




    No presente estudo, além de analisar a tributação das Operadoras de Planos de Autogestão em Saúde, interessa investigar quais as contribuições epistemológicas e metodológicas da doutrina atual para a concretização de um dos princípios existentes em nosso ordenamento jurídico, qual seja: o Princípio da Moralidade Tributária na função pública (fisco).




    Num primeiro momento é primordial traçar um contexto histórico acerca da evolução da saúde suplementar no Brasil, bem como das modalidades de Operadoras de Planos de Saúde existentes em nosso ordenamento, além das características jurídicas que as diferenciam.




    Revela-se pertinente discorrer sobre o regime jurídico tributário das Autogestões em Saúde, bem como da função social exercida por tais instituições. A discussão sobre a incidência ou não incidência do Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza (ISS) nas atividades exercidas pelas Operadoras de Planos de Saúde mostra-se como a principal controvérsia tributária.




    Ou seja, há afronta ao Princípio da Moralidade Tributária na relação de cobrança do ISS pelos fiscos municipais nas atividades exercidas pelas Autogestões em Saúde? As autoridades fazendárias, ao agirem de tal maneira, estariam ofendendo o Princípio da Moralidade Tributária?




    Este estudo tem como apoio, o método dedutivo, dando especial atenção para o entendimento doutrinário, objetivando responder a essa indagação, sintetizando de forma objetiva algumas contribuições já existentes.




    A justificativa para o presente estudo é verificada pela constatação de que o Princípio da Moralidade Tributária, embora positivado na Constituição Federal de 1988 e conhecido pela doutrina, não pode sofrer consequências negativas por interpretações que não estejam em harmonia com o conjunto normativo. O Princípio da Moralidade Tributária não se confunde com a legalidade, sendo um Princípio autônomo.




    Com o objetivo de esclarecer este relevante tema, o trabalho apresentará breves considerações sobre a cientificidade no campo jurídico, analisando, sinteticamente, a aplicação do Princípio da Moralidade Tributária com especial atenção aos casos práticos.




    




    

      

        1 OBERMAYER, Bastian. OBERMAIER, Frederik. Panamá Papers – A história de um escândalo mundial. Lisboa: Objectiva, 2016.


      


    


  




  

    2. O PANORAMA HISTÓRICO DA SAÚDE SUPLEMENTAR




    Neste capítulo, serão apresentadas breves anotações acerca do panorama histórico evolutivo da saúde suplementar, desde a antiguidade, até os dias atuais.




    2.1 ORIGEM E EVOLUÇÃO DO SEGMENTO




    Todo o trabalho que reivindica um caráter científico deve descrever de forma clara e concisa as suas premissas e os fundamentos da pesquisa. No campo jurídico, antes de iniciar a análise normativa, doutrinária ou jurisprudencial de determinada questão, é habitual desvendar a essência e natureza do objeto posto em pauta, postura denominada Kantiana pelo Professor Marco Aurélio Greco:




    É muito comum na área jurídica, quando se fala sobre tributo, automaticamente discutir a natureza jurídica de determinado instituto. Quando alguém realiza uma análise econômica, questiona a natureza econômica de determinada relação, etc. Quando se está preocupado com a natureza de alguma coisa, está-se preocupado com a essência daquele objeto, a essência daquele ser. Todas estas são posturas que podem ser denominadas de tipicamente kantianas.2




    Por este motivo, inicialmente, serão expostas algumas breves considerações sobre o cenário em que se insere o objeto de estudo traçando um panorama histórico de evolução da saúde suplementar.




    A partir da Revolução Industrial iniciou-se a preocupação com a saúde dos trabalhadores, movimento fortemente influenciado pelo crescente êxodo rural, precário saneamento urbano e necessidade de manter a mão de obra em plenas condições de trabalho nas fábricas.3 Esse movimento já era perceptível em algumas fábricas francesas e foi difundido para os demais países europeus a partir do século XIX.




    Consequentemente, no início do século XX, após as diversas reivindicações dos trabalhadores ingleses, dentre as quais se destacavam a fixação de uma jornada de trabalho justa e a melhoria nas condições de trabalho, a política impositiva das fábricas que antes focavam tão somente na produção, foi alterada.4




    As fábricas passaram a promover certas melhorias nas condições laborais dos empregados, os quais lutavam, principalmente, por liberdade em oposição ao feudalismo:




    Na Inglaterra, em 1689, e na França, em 1789, a luta pela liberdade do mercado resultou numa vitória da classe média. O ano de 1789 bem pode ser considerado como o fim da Idade Média, pois foi nele que a Revolução Francesa deu o golpe mortal no feudalismo. Dentro da estrutura da sociedade feudal de sacerdotes, guerreiros e trabalhadores, surgira um grupo da classe média. Através dos anos, ela foi ganhando força. Havia empreendido uma luta longa e dura contra o feudalismo, marcada particularmente por três batalhas decisivas. A primeira foi a Reforma Protestante; a segunda foi a Gloriosa Revolução na Inglaterra, e a terceira, a Revolução Francesa. No fim do século XVIII era pelo menos bastante forte para destruir a velha ordem feudal. Em lugar do feudalismo, um sistema social diferente, baseado na livre troca de mercadorias com o objetivo primordial de obter lucro, foi introduzido pela burguesia. A esse sistema chamamos - capitalismo.5




    O marco histórico da prestação de serviços médicos está relacionado ao desenvolvimento dos modelos assistenciais que antecederam o desenvolvimento industrial, resultando na expressão conhecida como “medicina preventiva”.6




    Para Sérgio Arouca, a “medicina preventiva” teria emergido das perspectivas da higiene, discussão dos custos da assistência médica e da redefinição das responsabilidades médicas no interior da educação profissional. Já, no que se refere à chamada “medicina coletiva”, observa-se sua convergência na intervenção terapêutica, especializada, resultando à um afastamento da noção de saúde ampliada para além da face individualista da relação entre paciente e profissional médico.7




    Por sua vez, Michel Foucault, remontando a influência do capitalismo na medicina moderna afirma:




    [...] com o capitalismo não se deu a passagem de uma medicina coletiva para uma medicina privada, mas justamente o contrário; que o capitalismo, desenvolvendo−se em fins do século XVIII e início do século XIX, socializou um primeiro objeto que foi o corpo enquanto força de produção, força de trabalho.8




    Para confirmar tal hipótese, o filósofo francês elaborou a estrutura da medicina social em três fases: 1. Medicina de Estado; 2. Medicina Urbana; e, 3. Medicina da Força de Trabalho. Passa-se a analisar cada uma.




    A primeira delas, “Medicina de Estado”, é caracterizada por Michel Foucault pela seguinte afirmação:




    Desde o final do século XVI e começo do século XVII todas as nações do mundo europeu se preocuparam com o estado de saúde de sua população em um clima político, econômico e científico característico do período dominado pelo mercantilismo. O mercantilismo não sendo simplesmente uma teoria econômica, mas, também, uma prática política que consiste em controlar os fluxos monetários entre as nações, os fluxos de mercadorias correlatos e a atividade produtora da população. A política mercantilista consiste essencialmente em majorar a produção da população, a quantidade de população ativa, a produção de cada indivíduo ativo e, a partir daí, estabelecer fluxos comerciais que possibilitem a entrada no Estado da maior quantidade possível de moeda, graças a que se poderá pagar os exércitos e tudo o que assegure a força real de um Estado com relação aos outros.




    Nesta perspectiva, a França, a Inglaterra e a Áustria começaram a calcular a força ativa de suas populações. É assim que, na França, se estabelecem estatísticas de nascimento e mortalidade e, na Inglaterra, as grandes contabilidades de população aparecem no século XVII. Mas, tanto na França quanto na Inglaterra, a única preocupação sanitária do Estado foi o estabelecimento dessas tabelas de natalidade e mortalidade, índice da saúde da população e da preocupação em aumentar a população, sem entretanto, nenhuma intervenção efetiva ou organizada para elevar o seu nível de saúde. Na Alemanha, ao contrário, se desenvolverá uma prática médica efetivamente centrada na melhoria do nível de saúde da população. Rau, Frank e Daniel, por exemplo, propuseram entre 1750 e 1770, programas efetivos de melhoria da saúde da população, o que se chamou, pela primeira vez, política médica de um Estado. A noção de Medizinichepolizei, polícia médica, foi criada em 1764 por W.T. Rau e trata de algo diferente de uma contabilidade de mortalidade ou natalidade.9




    Nota-se que a preocupação do Estado na primeira fase se restringiu, basicamente, às taxas de natalidade e mortalidade.




    No que tange a segunda fase da estrutura da medicina social elaborada por Michel Foucault, qual seja, a “Medicina Urbana”, tem-se a seguinte situação:




    E então que aparece e se desenvolve uma atividade de medo, de angústia diante da cidade [...] medo da cidade [...] por vários elementos: medo das oficinas e fábricas que estão se construindo, do amontoamento da população, das casas altas demais, da população numerosa demais; medo, também, das epidemias urbanas, dos cemitérios que se tornam cada vez mais numerosos e invadem pouco a pouco a cidade; medo dos esgotos, das caves sobre as quais são construídas as casas que estão sempre correndo o perigo de desmoronar.10




    É na França, portanto, que surge a segunda etapa da medicina social, a qual foi fortemente influenciada pela urbanização do final do século XVIII. Não obstante, a referida urbanização acarretou no aumento do número de determinadas doenças, como por exemplo: a lepra e a peste. Em determinadas circunstâncias, a “Medicina Urbana” era pautada por uma política de exclusão, “[...] medicalizar alguém era mandá-lo para fora e, por conseguinte, purificar os outros”.11 Assim, a medicina daquele período era uma medicina de exclusão.




    A partir deste momento, surgiram os primeiros pontos de intersecção entre medicina e química:




    A inserção da prática médica em um corpus de ciência físico−química se fez por intermédio da urbanização. A passagem para uma medicina científica não se deu através da medicina privada, individualista, através de um olhar médico mais atento ao indivíduo. A inserção da medicina no funcionamento geral do discurso e do saber científico se fez através da socialização da medicina, devido ao estabelecimento de uma medicina coletiva, social, urbana. A isso se deve a importância da medicina urbana.12




    A terceira fase da estrutura da medicina social apresentada por Michel Foucault, denominada de “Medicina da Força de Trabalho”, decorre do modelo inglês, cuja importância se deu com o desenvolvimento industrial, ou seja, o Estado também precisava enxergar os pobres trabalhadores.13




    Em síntese, as três fases da estrutura da medicina social apresentadas por Michel Foucault podem ser caracterizadas da seguinte forma:




    Quadro 1 – Estrutura da Medicina Social
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            1ª Medicina de Estado


          



          	

            Século XVII


          



          	

            Preocupação do Estado com as taxas de natalidade e mortalidade.


          

        




        

          	

            2ª Medicina Urbana


          



          	

            Século XVIII (início)


          



          	

            Preocupação da população com o aumento de doenças como lepra e peste.


          

        




        

          	

            3ª Medicina da Força de Trabalho


          



          	

            Século XVIII (final)


          



          	

            Preocupação do industrial com a massa trabalhadora.


          

        


      

    




    Fonte: Elaborado a partir de Foucault (1985).




    Traçado o panorama histórico da medicina social a partir dos ensinamentos de Michel Foucault, é de suma importância, a partir de agora, verificar qual foi o momento histórico em que os hospitais surgiram como ferramenta institucional de cura.




    Conforme ilustrado acima, a segunda fase da estrutura da medicina social, qual seja, a “Medicina Urbana”, utilizava os complexos hospitalares tão somente como forma de exclusão. Ou seja, naquela época, a ideia de cura era excluir os doentes do meio social como forma de evitar a proliferação de doenças:




    O hospital como instrumento terapêutico, a medicina hospitalar, surge no final do século XVIII. Até este momento, sua atuação era fundada na assistência aos pobres através de um sistema de exclusão e separação [...]. (o hospital) era um ‘morredouro’ para os últimos cuidados e o último sacramento. [...] Aqui o hospital é uma instituição não médica e a prática médica não hospitalar.14




    Todavia, com a evolução científica da medicina, no final do século XVIII, tais espaços deixaram de ser apenas ambientes de exclusão dos doentes. O médico passou a se tornar protagonista na definição dos modelos assistenciais, tornando o ambiente propício a estudos dentro das concepções das políticas públicas sociais.15




    Conforme observado, o desenvolvimento mais significativo do segmento da saúde se deu em decorrência do processo de avanço do capitalismo industrial.




    No Brasil, não foi diferente. Mas referido fenômeno foi experimentado apenas no início do século passado como resposta do Estado à questão social.16




    Em janeiro de 1919, foi publicada a lei que obrigava as empresas a instituírem os seguros de acidentes de trabalho para os seus empregados.17 No campo da Saúde Pública, ainda, foram instituídos outros programas de controle de endemias e de saneamento nacional.




    Criou-se, por conseguinte, um “seguro social” por meio da implantação das Caixas de Aposentadorias e Pensões, as quais visavam amparar os empregados inativos das ferroviárias. No entanto, como havia um número reduzido de segurados em múltiplas instituições, ficou evidenciada a insuficiência de recursos para garantia do equilíbrio financeiro e atuarial das referidas Caixas.18




    Em 27 de janeiro de 1944, um grupo de empregados do Banco do Brasil, instituição financeira constituída na forma de sociedade de economia mista, fundou a Caixa de Assistência dos Funcionários do Banco do Brasil (CASSI), cujo objetivo era ressarcir as despesas de saúde dos empregados do respectivo banco.19




    Em estudo que citou a história desta instituição, de acordo com José Antonio Diniz de Oliveira:




    Sua população é constituída por funcionários do Banco do Brasil e seus dependentes diretos (cônjuge e filhos), abrigada no plano denominado Plano de Associados, regido por regulamento próprio. Os parentes até terceiro grau desses associados podem aderir ao Plano CASSI Família [...], dividido em duas sub-populações: Plano CASSI Família I (adesões ocorridas antes da vigência da Lei 9656/98) e Plano CASSI Família II (adesões ocorridas após a referida lei).20




    Não obstante, o estudo de José Antonio Diniz de Oliveira demonstra que a respectiva entidade pode ser considerada a modalidade mais antiga de assistência privada à saúde do Brasil:




    As entidades de autogestão surgiram na década de 40 do século XX, sendo que a mais antiga dentre elas, a CASSI – Caixa de Assistência dos Funcionários do Banco do Brasil foi criada em 1944. Pode ser considerada, portanto, a modalidade mais antiga de assistência privada à saúde no País.21




    A partir de 1950 houve um processo de transformação no Brasil em decorrência da modernização do setor de saúde baseado, precipuamente, na profissionalização dos hospitais “tendo como objetivo principal a plena realização da lógica de eficiência da produção de bens e serviços”.22




    Em 1960 foi publicada a Lei Orgânica da Previdência Social23 a qual estabeleceu o Instituto Nacional de Previdência Social. Mais tarde, em 1977, sob a égide de um Estado Social e Interventor, criou-se o Instituto Nacional de Assistência Médica e Previdência Social (INAMPS)24, o qual se demonstrou ineficaz diante da vinculação à Previdência Social. Para Marily Chaves:




    [...] a centralização do sistema de saúde gerava não somente uma admiração burocrática, como também inviabilizava que as autoridades responsáveis pelas tomadas de decisões tivessem conhecimento das carências municipais em razão das grandes distâncias.25




    Foi neste período que os planos e seguros de saúde ganharam notoriedade no Brasil. Com o crescimento da indústria automobilística, empresários de multinacionais estrangeiras ficaram insatisfeitos com a atenção médica oferecida pelo país à época e, amparados por norma recém-publicada26, passaram a investir na implantação de sistemas de seguro saúde.




    O governo federal passou então a responsabilizar as grandes empresas privadas pela saúde de seus trabalhadores através de alguns convênios, como por exemplo, o firmado com a empresa Volkswagen:




    O primeiro desses convênios foi firmado em 1964 com a Volkswagen, pelo então IAPI, e o marco regulatório teve início com o Decreto-Lei 73, de 1966, que estabeleceu as bases do sistema de seguros privados no país. Pelos convênio-empresa, a empresa assumia a responsabilidade pela cobertura de seus funcionários, desonerando o poder público – em troca da dispensa de recolher as contribuições previdenciárias (CPI dos Planos de Saúde, 2003).27




    Assim, as empresas privadas que investissem na saúde de seus empregados, como contra partida estatal, ficavam desoneradas de determinados encargos previdenciários.




    Como decorrência desse fenômeno e ante a ineficiência do Estado em oferecer atendimento de saúde que atendesse o mínimo necessário à dignidade dos trabalhadores, indústrias de outros segmentos passaram a investir em empresas especializadas em serviços médicos, bem como devido à crescente demanda, surgiram, ainda, as cooperativas médicas.28




    Nesse contexto, até aquele momento, ou seja, na década de oitenta existiam empresas voltadas à prestação de serviços médicos, a intermediação de serviços de saúde e ao oferecimento de seguros de saúde. Tais modalidades serão especificadas posteriormente em tópicos específicos, juntamente com as demais modalidades hoje existentes no ordenamento brasileiro.




    Com a crescente queda na qualidade da prestação de serviços públicos na área de saúde, ocorreu um aumento exponencial das empresas do setor de saúde suplementar:




    Imagina-se que a queda da qualidade na prestação de serviços públicos durante a década de 80 tenha contribuído de forma importante para o crescimento do potencial de expansão das empresas do setor supletivo, que passaram a estabelecer relações diretas com as empresas contratantes. FAVERET & OLIVEIRA (1990), assim como MÉDICI (1991), argumentam que naquele período o processo de expansão da clientela no sistema público de saúde não foi acompanhado de um proporcional aumento de recursos, fato que teria deteriorado ainda mais o sistema, impondo uma forçosa racionalização dos serviços com reflexos negativos sob sua qualidade e acessibilidade.29




    Para Lígia Bahia já havia uma considerável gama de clientes registrados nos planos de saúde:




    No início dos anos 80, a quantidade de clientes de planos de saúde, registrada pela Associação Brasileira de Medicina de Grupo (Abramge) e pela Federação das Unimed’s (cerca 15 milhões) era bastante considerável (não estão contabilizados os clientes de planos próprios), sinalizando a persistência e consolidação das empresas de planos de saúde, como alternativas assistenciais para os trabalhadores especializados da região sudeste. Porém, nessa época, a visibilidade do mercado de planos de saúde não correspondia a sua magnitude. As razões para esse ocultamento talvez possam ser atribuídas à caracterização dos planos empresariais como benefícios, concedidos pelo empregador, e não como direitos assistenciais e possivelmente por uma menor dependência dos médicos e hospitais particulares do financiamento da assistência suplementar.




    A revelação da existência de um grande mercado de planos de saúde, no final da década de 1980, ocorreu simultaneamente a uma importante intensificação da comercialização de planos individuais, a decisiva entrada de grandes seguradoras no ramo saúde, adesão de novos estratos de trabalhadores, particularmente, funcionários públicos da administração direta, autarquias e fundações à assistência médica supletiva e uma inequívoca vinculação da assistência privada ao financiamento da assistência médica suplementar.30




    O acréscimo no número de beneficiários dos planos privados de assistência à saúde trouxe à tona outros problemas, como por exemplo: a falta de médicos especialistas capacitados, o aumento de danos causados à pacientes em procedimentos de alta complexidade, dentre outros.




    Miguel Kfouri Neto, em obra dedicada ao estudo da responsabilidade civil dos médicos ensina que, atualmente, “os médicos argumentam, e tem lá sua razão, que o Brasil, país terceiro-mundista, onde também a saúde vai de mau a pior, exige de seus médicos uma medicina de terceiro mundo”.31 Ainda, em relação ao nível qualitativo do ensino médico, esclarece-se que:




    O baixo nível qualitativo do ensino médico – verificável, de resto, em todos os demais cursos – vem se refletindo incisivamente na formação e no consequente desempenho profissional dos discípulos de Hipócrates.




    Apenas à guisa de ilustração, relatava um professor titular de cirurgia geral da Faculdade de Medicina da Universidade Federal da Capital de um dos maiores Estados da Federação que, para ensinar aos alunos determinada técnica de sutura, via-se compelido a desenhar no quadro-negro a agulha que seria utilizada, pois não se dispunha de recursos para a aquisição de pelo menos uma daquelas agulhas. A constatação, todavia, torna-se dramática, na proporção que se tem a integridade física da pessoa, sua própria vida, como valores postos nas mãos de despreparados profissionais.




    Nos Estados Unidos, as reparações por danos médicos são efetivas – e vultosas.32




    No exercício da medicina, eventual falha médica pode ter consequências nefastas. O acréscimo no número de beneficiários dos planos privados de assistência à saúde, aliado à responsabilidade civil do médico elevou a contratação do chamado “seguro de responsabilidade civil do médico”. De acordo com Miguel Kfouri Neto:




    Na realidade, o pagamento de vultosas indenizações, em casos de culpa médica, só é possível porque, nos países de Primeiro Mundo, hospitais e médicos mantém seguro de responsabilidade civil por danos a terceiros.




    No Brasil, já podem o médico e os estabelecimentos hospitalares recorrer ao mercado segurador, que dispõe de apólices apropriadas para a cobertura de responsabilidade civil profissional.33




    Considerando os argumentos retro tecidos, verifica-se que a evolução do segmento da saúde suplementar está diretamente relacionada a dois fatores: i) crescimento industrial influenciado pelo avanço do capitalismo e ii) ineficiência do Estado em prestar assistência médica adequada aos cidadãos, principalmente, trabalhadores de grandes empresas.




    Daí a necessidade de enfrentar, a partir daqui as divergências que envolvem tais questões com base na Constituição Federal de 1988.




    2.2 A SAÚDE SUPLEMENTAR APÓS A CF/88




    Antes de analisar a saúde suplementar a partir da Constituição Federal de 1988, é importante ressaltar que a noção de saúde não se limita a inexistência de doenças e enfermidades. Trata-se de condição básica de sobrevivência das populações e está intimamente relacionada à felicidade das pessoas. Conforme previsto no preâmbulo da Constituição da Organização Mundial da Saúde, a noção de saúde relaciona-se ao “completo bem estar físico, mental e social e não apenas a ausência de doença ou enfermidade.”34




    Não obstante, nos termos dos artigos 6º35 e 19736 da Constituição Federal de 1988, é possível observar que a saúde é um direito social assegurado a todos os cidadãos.




    Foi a Constituição Federal de 1988 que concebeu a condição de direito fundamental à saúde, na mesma linha já adotada por outros países:




    Se ha reconocido el derecho a prestaciones de salud como un derecho autónomo, emergente de los articulos 33 y 42 de la Constitución Nacional y de los artículos 12, inciso c, del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; 4º, incisos 1º y 5º, de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, y 6º, inciso 1º, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, juzgado como un requisito sine qua non para que el hombre goce de todos los demás derechos consagrados en la Ley Suprema.37




    Nesta diretriz, nasceu a ideia da universalidade, ou seja, foi conferido à saúde o status de direito fundamental, uma das maiores conquistas do Estado Democrático de Direito e que soterrou o modelo excludente anterior que garantia o acesso à saúde apenas aos contribuintes da previdência social. Nesse sentido,




    A ideia de universalidade, ou seja, a saúde como um direito de cidadania, foi, certamente, o que melhor representou o sepultamento do modelo excludente anterior em que somente os contribuintes da previdência social tinham direito à assistência à saúde. A cidadania, antes regulada, passa a se aproximar mais do princípio de cidadania plena e, pelo menos com relação à saúde, todos os indivíduos passaram a ter esse direito, garantido pelo Estado. O conceito de universalidade é uma consequência direta de uma discussão mais ampla sobre o direito à saúde. [...].




    De todo modo, considerando que o direito à saúde envolve todo um conjunto de políticas sociais, o eixo da assistência, tendo como base o SUS, foi o que mais avançou. A inclusão do direito à saúde na Constituição de 1988 foi considerada importante pelo fato deste item ter sido contemplado pela primeira vez na história das constituições brasileiras.38




    Conforme exposto acima, é a partir de 1988 que a Constituição Federal garante o acesso aos serviços de saúde como um direito universal de todos os cidadãos.




    A saúde como direito social prima pela realização da universalidade, isto é, sem quaisquer inversões de ordem em filas de espera. De acordo com o artigo 196 da Constituição Federal de 1988, a saúde é direito de todos e dever do Estado.39 Isto posto, o sistema de saúde deve priorizar a qualidade da assistência prestada, sem segmentar ações curativas ou preventivas, além de buscar a isonomia dentro do contexto da universalidade, com regulação focada no acesso dos usuários aos serviços de saúde, procurando sempre adequar a sua oferta.
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