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RESUMO

Este artigo tem por objetivo tratar do direito fundamental e social a saude, sob os auspicios da Carta Federal de 1988,
levando-se em consideragéo o disposto nos artigos 196 e 199 que, em suma, normatizam a salde como direito de to-
dos e dever do Estado, e a assisténcia a saude pela iniciativa privada, levando-se em consideragéo os planos de saude
vigentes e, finalmente, destacando a eficacia e efetividade da saude no Brasil.
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ABSTRACT

This article aims to address the fundamental right and social health, under the auspices of the Federal Charter of 1988,
taking into consideration the provisions of articles 196 and 199 which, in short, establishes health as a right of and a
duty of the State, and health care by private initiative, taking into consideration the existing health plans and finally, the
efficiency and effectiveness of health in Brazil.
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1 INTRODUCAO

O ponto nodal deste artigo € a saude do Brasil, seja no
ambito publico ou privado e como direito fundamental, as-
segurado na Carta Federal de 1988.

Inicialmente, busca-se uma conceituacdo de saude; se-
guindo-se por discorrer da saude na Carta Federal de
1988, 0 acesso igualitario e universal, a prestacao de ser-
vicos de forma integral e plena pelo Poder Publico e, a to-
dos, indistintamente; também é feita uma abordagem dos
planos de salde vigentes.

Anota-se, finalmente, a eficacia e efetividade do Direito
fundamental social a saude no Brasil.

2 BREVES CONSIDERACOES SO-
BRE O QUE E SAUDE?

Antes de adentrarmos, efetivamente, ao tema proposto,
iniciamos por definir “0 que € saude”. Importa registrar que
nao ha uma definicdo exata do que seja saude, eis que,
com o decurso do tempo, o tema ganhou contornos mais
definidos e se ajusta a realidade que o mundo atravessa.

Citando excertos do artigo de pesquisa intitulado “A au-
séncia de doenca e o conceito de salde entre os gregos
antigos”, de Wilson A. Ribeiro Janior (2007), temos que:

... A palavra “saude”, deriva do adjetivo “sdo”. No Periodo
Classico, qualificava o bom funcionamento do corpo e da
mente, e ainda a auséncia de males de vdrias espécies.

E, ainda:

Herddoto, que escreveu suas Historias nessa época, uti-
lizou-as com frequéncia no sentido da simples auséncia
de doenca ou no da recuperagéo de uma dada patologia,
como por exemplo, na historia de Democedes, médico
de Crotona que tratou uma entorse de Dario |, rei da Pér-
Sla, e “em pouco tempo deixou-o com saude”.

Como visto, a conceituagéo de saude nos remete a con-
cepcdo dos antigos gregos em que era caracterizada
como a auséncia de doencas e, desde entéo, concebiam
o entendimento de que, para ter saude, era importante,
nao s6 a auséncia de doencgas, mas ainda o equilibrio fisi-
co e mental, como também o bem-estar social.

O termo saude nao deixou de contar com a influéncia
da igreja, o que representou, a ocasido, um retrocesso
do estagio evolutivo conceitual. Entendiam a satde com
uma graca divina e a doenca era tida como um castigo de
Deus. Assim, a cura sO adviria por merecimento ou pelo
perdao divino.

A conceituacao de saude sofreu modificagcbes no periodo
da Revolucgéo Industrial. O trabalhador ndo poderia ficar
doente para ndo comprometer o regular andamento da
producéo industrial. Eis que trabalhavam em linha de pro-
ducgéo e havia grande caréncia de méao de obra.

No século XX, o tema comportou novas reflexdes. Partiu-
-se da ideia preliminar de saude curativa para a de sau-
de preventiva e, com isso, o Estado, em decorréncia das
grandes guerras, passou a fazer parte do cenario, para
prestar assisténcia a saude.

A Organizacao das Nagdes Unidas, oriunda de fatores
politicos, fomentou a Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem e, ao mesmo tempo, estimulou a criacéo de
orgéos especiais destinados a garantir alguns desses di-
reitos avaliados como essenciais aos homens.

Na Constituicdo da Organizacédo Mundial da Saulde, de
7 de abril de 1946, a saude tem um relevo como Direito
Humano, e é assim destacada: “A saude € um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste
apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade”.

Entretanto, a definicdo é passiva de criticas doutrinarias,
em virtude da subjetividade que o tema carrega, como,
por exemplo, 0 que seria esse completo bem-estar.

Para Sueli Gandolfi Dallari e Vidal Serrano Nunes Janior
(1995, p. 11), citando Claude Dejours, “convencido de que
nao existe o estado de completo bem-estar, a saude deve
ser entendida como a busca constante de tal estado”.

E mais, salientam que,

“é necessario concluir que a saude depende, ao mesmo
tempo, de caracteristicas individuais, fisicas e psicologi-
cas, mas, também, do ambiente social e econdémico, tan-
fo daquele mais préximo das pessoas, quanto daquele
que condiciona a vida dos Estados. O que obriga afirmar
que, sob a dtica juridica, a saude devera inevitavelmente
implicar aspectos individuais, sociais e de desenvolvi-
mento”.

N&o obstante isso, a conceituacdo de saude, como bem
anotou Siqueira (2011, p. 54): “prevalece no meio juridico,
ainda que merecedor de algumas criticas, o conceito de
saude atribuido pela Organizacdo Mundial de Saude, e
que de maneira peculiar, trouxe inovacdes ao conceito”.

3 O DIREITO FUNDAMENTAL SO-
CIAL A SAUDE NA CF DE 1988

Por certo, todos os direitos possuem um carater de fun-
damentalidade. A qualificag@o/adjetivacéo de fundamental
significa o que é indispensavel e primordial, como séo os
direitos.
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Na Excelsa Carta de 1988, o Direito a saude esta infor-
mado pelos seguintes principios: 1) da universalidade; )
da descentralizagao; Ill) da solidariedade; 1V) do atendi-
mento integral; V) da prevencéo; VI) da regionalizacao e
hierarquia. Esses principios podem ser extraidos da in-
terpretacao dos artigos 194, 196 e 198 da CF/1988, com-
pondo, entre outras, em nivel infraconstitucional, a Lei n°
8.080/90, que, em suma, constituem o conjunto normativo
assegurador da efetividade do direito social a saude.

A concretizagédo do direito € originaria de um conjunto de
forcas politicas que, em um dado momento, se consolida.
Alguns direitos se originaram de reacéo cultural nas lutas
para simetrizacao das relagbes sociais. Os direitos huma-
nos foram gestados nas lutas sociais e acolhidos na or-
dem internacional, enquanto que os direitos fundamentais
positivaram-se nos ordenamentos nacionais.

Como frutos culturais que séo, os direitos humanos e os
direitos fundamentais, acolhidos os primeiros e inscritos
0s segundos, nas Constituicbes modernas, respondem a
uma peculiaridade que é a dignidade da pessoa humana.
Os direitos fundamentais assumem relevancia no estatuto
matriz que os sustenta: a Constituicéo.

No que tange o Direito Fundamental Social a Saude, sob
os auspicios da Carta Federal de 1988, encontra-se cata-
logado entre os direitos fundamentais, notadamente, nos
termos do artigo 6° € 196, a saber:

Art. 6° — S8o direitos sociais a educagédo, a saude, a ali-
mentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a in-
fancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituic&o.

Art. 196 — A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
viserm a redugdo do risco de doenca e de outros agravos
e ao acesso universal e igualitario as agées e servicos
para sua promog¢do, protecdo e recuperacéo.

Do conteudo normativo descrito nos artigos supracitados,
ao se falar no direito social a saude, aduzimos a prerro-
gativa de que este se encontra assegurado a todas as
pessoas e de forma igualitaria, universal e gratuita, impe-
dindo, com isso, creditar quaisquer distincées ou prefe-
réncias quanto ao acesso. Outro ponto importante que €
extraido da conceituagéo de direito social a saude é ine-
rente a um atendimento integral, pleno.

Como bem explica Vidal Serrano Nunes Junior (2009, p.
291), ao citar Geisa de Assis Rodrigues: “todas as medi-
das de natureza preventiva e reparadora, que estejam ao
alcance de nossa atual geracéo, devem ser disponibiliza-
das para que as condicdes sanitarias de todos possam
ser adequadas”.

Aqui, o Estado ndo pode ter o seu dever limitado. Deve
agir de modo que o atendimento da saude se efetive de
maneira plena e, a todos, indistintamente.

N&o se pode deslembrar do imperativo atinente a rigidez
constitucional em que o direito social a saude se encon-
tra inserido. No referente a alteracdo da norma que trata
do tema, o processo € mais dificil do que o usualmente
adotado para as outras leis, em face da normatizacdo do
artigo 60 da Carta Federal.

A Excelsa Carta assegura, nos termos do artigo 5°, §1°,
da CF que “as normas definidores de direitos e garantias
individuais tem aplicacdo imediata”.

Para Ingo Sarlet (2012, p. 26-67):

(...) talvez a inovacdo mais significativa tenha sido a do
art. 5° § 1° da CF, de acordo com o qual as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais pos-
suem aplicabilidade imediata, excluindo,em principio,
0 cunho programatico destes preceitos, conquanto nao
exista consenso a despeito do alcance deste dispositi-
vo. De qualquer modo, ficou consagrado o status juridi-
co diferenciado e reforcado dos direitos fundamentais
na Constituicdo vigente. Esta maior protegdo outorgada
aos direitos fundamentais manifesta-se, ainda, mediante
a inclusdo destes no rol das “clausulas pétreas” (ou “ga-
rantias de eternidade”) do art. 60, § 4°, da CF, impedindo
a supressao e erosdo dos preceitos relativos aos direitos
fundamentais pela agdo do poder Constituinte derivado.

Com isso, é possivel concluir que os Poderes Publicos,
entidades publicas e privadas encontram-se vinculados a
aplicabilidade imediata das normas que garantam a fun-
damentalidade desses direitos sociais.

A aplicacdo imediata pressupbe a desnecessidade de leis
complementares para a garantia de eficacia.

Para Ana Catarina Piffer Gongalves (2011, p. 60):

A sauide € um dos pilares das condicbes de sobrevivéncia
humana. Um individuo enfermo sequer consegue coexis-
tir quanto mais exercer com dignidade as atividades roti-
neiras. E nesse ponto que o governo deve agir de modo
a garantir a cidadania traduzir na qualidade de vida das
pessoas, independentemente de seu status social e de
suas posses. O direito a saude deve ser assegurado por
fodas as esferas de governo e, ainda, de forma ampla,
atendendo questbées de ordem preventiva e curativa.



Revista Direito e Humanidades

4 A SAUDE PRIVADA NO BRASIL:
OS PLANOS DE SAUDE

A Carta Federal de 1988 permitiu a prestacdo de saude
pela iniciativa privada e atribuiu relevancia publica as
acoes e servicos de saude, oportunidade em que, incum-
biu o Poder Publico a tomar medidas relacionadas a regu-
lamentacéo, controle e fiscalizagdo, nos termos do artigo
197.

Infraconstitucionalmente, a lei 8080/90 também tratou dos
servigos privados de saude, e assim os define:

(...) os servicos privados de assisténcia a saude caracteri-
za-se pela atuacao, por iniciativa propria, de profissionais
liberais, legalmente habilitados, e de pessoas juridicas
de direito privado na promocéo, protecdo e recuperagcdo
da saude (art. 20).

Assevera, no artigo 22 da lei 8080/90, que na prestacéo
dos servicos de salde privados sejam observados “os
principios éticos e as normas expedidas pelo 6rgao de di-
recdo do Sistema Unico de Satde — SUS quanto as con-
dicdes para seu funcionamento”.

No artigo 199, a CF/88 autoriza expressamente a atuacao
do setor privado na assisténcia a saude, ao dizer que “A
assisténcia a saude ¢é livre a iniciativa privada”.

Observadas as diferencas e peculiaridades de cada um
dos servigos (publico ou particular), pode-se aduzir que
tanto a Carta Federal quanto a Lei Organica da Saude
determinam que os servicos de saude devam ser regidos
pelos mesmos principios e pelas mesmas diretrizes, de
modo a preservar seu carater de relevancia publico e o di-
reito humano fundamental a eles relacionados, qual seja,
a saude, que é corolario do direito a vida.

A regulamentacao dos Planos de Saude por meio da edi-
¢ao da lei 9656/98, que estabeleceu regras para criacdo
de reservas financeiras nas empresas, de modo a evitar
quebras e descontinuidade de assisténcia, impediu exclu-
sOes em razbes de idade, deficiéncias ou doencas pré-
-existentes, proibiu a imposicdo de caréncias adicionais
em raz&o da inadimpléncia, proibiu limitagbes temporais
ou numeéricas de internagdes, dentre outros. Com isso,
considera-se Plano Privado de Assisténcia a saude:

Prestacdo continuada de servigos ou cobertura de custos
assistenciais a preco pré ou pés estabelecido, por prazo
indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite fi-
nanceiro, a assisténcia a saude, pela faculdade de acesso
e atendimento por profissionais ou servicos de saude, li-
vremente escolhidos, integrantes ou n&o de rede creden-
ciada, contratada ou referenciada, visando a assisténcia
médica, hospitalar e odontolégica, a ser paga integral ou
parcialmente as expensas da operadora contratada, me-

diante reembolso ou pagamento direto ao prestador, por
conta e ordem do consumidor.

A Lei 9961/2000 criou a Agéncia Nacional de Saude —
ANS, que tem por finalidade a regulacédo, normatizagéao,
controle e fiscalizagdo das atividades relacionadas a as-
sisténcia suplementar a saude.

As segmentacdes de cobertura que sao possiveis na area
de assisténcia médica, por exemplo, nos termos do arti-
go 12 da lei 9656/98, sdo: ambulatorial; hospitalar com
obstetricia; hospitalar sem obstetricia; plano referéncia;
hospitalar com obstetricia e ambulatorial; hospitalar sem
obstetricia e ambulatorial. Entretanto, existe, atualmente,
uma série de classificagdes que levam em conta a moda-
lidade da contratacdo, sua abrangéncia, ou, ainda, a data
de assinatura do contrato.

Quanto a modalidade de contratagédo, podem ser individu-
al, familiar ou coletiva. Os dois primeiros sao contratados
diretamente pela pessoa fisica e, no coletivo, encontra-
mos a intermediacdo de uma pessoa juridica entre usua-
rio e operadora de plano de saude, e que pode ser a em-
presa empregadora do usuario, associa¢do ou sindicato.

Em relacdo a cobertura dos planos de saude, € impres-
cindivel saber a situacédo do plano para saber a cobertura
que é oferecida. Caso se trate de planos novos, ou seja,
contratados a partir de 1/1/1999, a cobertura minima sera
a estabelecida pela ANS, na lista da cobertura minima
obrigatéria pelos planos de saude, chamada Rol de Pro-
cedimentos e Eventos em Saude, além do que o plano
oferecer a mais em seu contrato. Se o caso for de planos
adaptados, ou seja, anteriores a essa data e adaptados a
Lei, o usuério terd a mesma cobertura dos planos “novos”
e, em relacéo aos planos antigos, ou seja, se o plano tiver
sido contratado antes de 1/1/1999 e néo tiver sido adap-
tado a Lei, a cobertura sera a que estiver determinada em
seu contrato. E importante frisar que a lei oportuniza, a
qualquer momento, ao usuario se adaptar ou migrar seu
plano e passar a ter a cobertura dos planos “novos”.

O que chama a atengéo é a importante anotagéo cons-
tante do site da ANS em relacdo aos contratos antigos,
ou seja, aqueles assinados antes de 1/1/1999, de que al-
gumas clausulas sédo consideradas abusivas, e por isso
o Poder Judiciario as considera nulas. O plano de salde
nao é obrigado a cobrir todos os atendimentos de que o
usuario precisar. O plano s6 € obrigado a oferecer o que
estiver no contrato, de acordo com a segmentagéo (refe-
réncia, ambulatorial, hospitalar, obstetricia, odontolégica e
suas combinacdes) e a cobertura para os procedimentos
previstos na lista da cobertura minima obrigatoria pelos
planos de saude estipulada pela ANS, chamada Rol de
Procedimentos e Eventos em Saude. Se acaso o contrato
firmado pelo consumidor tiver clausula de cobertura para
algum procedimento que ndo esteja nessa lista, o plano é
obrigado a cobri-lo também.
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Outra questao deveras merecedora de esclarecimentos é
a de que néo ha limites para cobertura para consultas mé-
dicas, exames e numero de dias em internagdes, mesmo
em leitos de alta tecnologia (UTI/CTI), a excegéo das ses-
sdes de psicoterapia, terapia ocupacional, consultas com
nutricionistas e fonoaudidlogos, que podem ser limitadas
ao minimo estabelecido pela ANS. Da mesma maneira,
também ndo podem ser limitadas as quantidades de dias
para internagdes hospitalares e em UT]I, pois ndo hé limite
de prazo, cabendo ao seu médico determinar o tempo ne-
cessario de internagéo.

Alguns contratos tém previsdo de coparticipacao, ou seja,
0 pagamento de uma parte da internacao pelo consumidor,
depois de passados 30 dias de internagéo psiquiatrica em
um ano. Isso objetiva evitar internacdes desnecessérias,
ou por tempo exagerado, de pacientes que possam fazer
um bom acompanhamento ambulatorial, de acordo com a
Reforma Psiquiatrica no Brasil.

A renovacgédo dos contratos de planos de saude é automa-
tica e ocorre, obrigatoriamente, no final da vigéncia mini-
ma estipulada no teor do contrato (a operadora podera
estipular o prazo minimo que, normalmente, é de um ano,
e cuja contagem inicia-se da assinatura ou da proposta
de adeséo, ou da data do pagamento da mensalidade ini-
cial), ressaltando que, em nenhuma hipétese, podera ser
cobrada qualquer taxa ou outro valor a titulo de renovacao
do contrato.

Quanto ao encerramento de um plano de salude, em se
tratando de planos individuais ou familiares, a rescisao
ou a suspensao poderéo ocorrer nas hipéteses de fraude
comprovada por parte do usuario ou por nao ocorréncia do
pagamento das mensalidades por mais de sessenta dias,
que podem ser consecutivos ou ndo, durante os ultimos
doze meses de vigéncia do contrato, desde que o0 usuario
tenha sido comprovadamente notificado até o 50° dia do
atraso, de acordo com as normas estatuidas pela ANS.
Em relacdo aos planos coletivos, a rescisdo/encerramen-
to de um plano de salde podera ocorrer por trés motivos,
assim entendidos: 1) imotivadamente, apds a vigéncia do
periodo de doze meses e mediante prévia notificacdo da
outra parte com antecedéncia minima de sessenta dias; 2)
antes dos primeiros doze meses de vigéncia, se motivada
por uma das causas de rescisdo previstas no contrato; 3)
antes dos primeiros doze meses de vigéncia, imotivada-
mente, quando, inclusive, podera ser cobrada multa pela
outra parte, se estiver prevista em contrato.

A legislacéo resguarda ao demitido ou aposentado a pos-
sibilidade de permanecer no plano coletivo contratado ou
por intermédio da empresa onde o trabalhador prestava
as suas atividades, como ja apontado de forma sumaria
acima, nas situagdes seguintes:

ter sido demitido ou exonerado sem justa causa; ser be-

neficidrio do plano coletivo com vinculo empregaticio,
ter contribuido com pelo menos parte do pagamento do
plano, mesmo que seja um valor minimo, como por exem-
plo, R$ 1,00, por meio de desconto mensal em folha de
pagamento ou outra forma de cobranca; ndo ser admiti-
do em outro emprego; assumir o integral pagamento do
plano em caso de ocorréncia da exoneragéo, demissao
ou aposentadoria, e, finalmente, devera informar, para a
empresa, de forma escrita, preferencialmente, a decisdo
de permanecer no plano no maximo 30 dias ap6s o seu
desligamento da empresa.

Essa possibilidade de permanéncia no plano ou no segu-
ro-saude, em caso de demissd@o ou aposentadoria, € ex-
tensiva a todo o grupo familiar até entao inscrito e, quando
o contrato de trabalho ainda estava ativo.

E importante frisar que a obtencéo de um plano satde e o
acesso ndo podem, de forma alguma, ser dificultados ou
impedidos em razéo da idade, condi¢cdo de saude ou defi-
ciéncia do usuario, ou seja, os locais onde sdo comerciali-
zados os planos de saude devem estar aptos a atender a
todos aqueles que buscam a sua aquisicéo, bem como os
seus beneficiarios, sem qualquer tipo de restricdo.

A Agéncia Nacional de Saude regulamentou, por meio da
Resolugcdo Normativa n° 259, os prazos maximos para o
atendimento dos usuarios dos Planos de Saude, como por
exemplo: Consulta basica — pediatria, clinica médica, ci-
rurgia geral, ginecologia e obstetricia: 7 (sete) dias uteis;
consulta nas demais especialidades: 14 (catorze) dias
Uteis; consulta/sessdao com fonoaudiologo: 10 (dez) dias
Uteis; consulta/sessdo com nutricionista: 10 (dez) dias
Uteis; consulta/sessao com psicélogo: 10 (dez) dias Uteis;
consulta/sessé@o com terapeuta ocupacional: 10 (dez) dias
Uteis; consulta/sess@o com fisioterapeuta: 10(dez) dias
Uteis; consulta e procedimentos realizados em consulté-
rio/clinica com cirurgido-dentista: 7 (sete) dias Uteis; cer-
vicos de diagnéstico por laboratério de analises clinicas
em regime ambulatorial: 3 (irés) dias Uteis; demais servi-
cos de diagnostico e terapia em regime ambulatorial: 10
(dez) dias Uteis; e os procedimentos de alta complexidade
(PAC): 21 (vinte e um) dias Uteis; atendimento em regi-
mento hospital-dia: 10 (dez) dias Uteis; atendimento em
regime de internagéo eletiva: 21 (vinte e um) dias Uteis;
urgéncia e emergéncia: imediato; consulta de retorno: cri-
tério do profissional responsavel pelo atendimento.

Caréncia é o periodo de tempo que devera ser aguardado
para poder ser atendido pelo Plano de Saude. Nos termos
da lei que rege os planos de saude, sejam eles individuais
ou familiares (novos) ou adaptados, contratados a partir
de 2/1/1999 ou adaptados a lei, a empresa que comercia-
liza o plano de saude, podera exigir os seguintes periodos
de caréncia, nos termos que seguem abaixo, extraidos do
site da ANS:

Casos de urgéncia, acidentes pessoais ou complicagoes
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no processo gestacional, e emergéncia, risco imediato a
vida ou lesoées irreparaveis — 24 horas.

Partos a termo, excluidos os partos prematuros — 300
dias.

Doencas e lesbées preexistentes (quando contratou o pla-
no de saude, a pessoa ja sabia possuir) — 24 meses.

Demais situagdes — 180 dias.

Quanto aos prazos referenciados, trata-se do tempo a ser
aguardado, apos a contratagédo do plano de saude. Impor-
ta frisar que os prazos acima fixados constituem limites de
tempo maximo, ou seja, a operadora de planos de saude
podera exigir no contrato um tempo de caréncia menor do
que o prazo previsto na legislacéo.

Outra questao muito debatida é em relagéo as doencas e
lesbes preexistentes, quando da contratagdo do plano de
saude. Em tais casos, sendo declaradas pelo adquirente
no ato da aquisicao do plano, tera cobertura parcial e tem-
poraria, até cumprir a caréncia.

Em questéo de portabilidade, o cumprimento do periodo
de caréncia para o novo plano, de acordo com a ANS,
ressalta que é possivel a troca do plano e levar consigo as
caréncias ja cumpridas para serem incorporadas ao novo
plano, sem a cobranca de taxas, desde que sejam obser-
vadas as situacdes seguintes.

Primeiramente, o consumidor ao contratar um plano de
saude (individual, familiar ou coletivo por adesé&o), dentro
da mesma operadora ou em operadoras diferentes de pla-
no de saude, sem observancia dos novos periodos de ca-
réncia ou de cobertura parcial ou temporaria, previamen-
te exigiveis e ja cumpridos no plano de origem. Nesses
casos, para valer-se da portabilidade pela primeira vez,
necessario se faz que o consumidor esteja no plano de
saude ha pelo menos 2 (dois) anos, ou 3 (trés), no caso do
cumprimento de cobertura parcial Temporaria. Com isso,
0 consumidor ndo pode estar em caréncia no plano de
origem para usar a portabilidade. A partir da segunda vez,
se faz necessario um prazo minimo de 1 ano para estar
no plano.

Nos dois casos citados, a portabilidade podera ser feita
em até 4 meses, a contar do més de aniversario do con-
trato. Caso néo seja utilizada neste periodo citado, podera
fazé-lo, somente, no ano seguinte, também, até 4 meses
a partir do més de aniversario do contrato.

A portabilidade pode ser realizada de um plano individual
para outro, de um plano coletivo por adeséo para outro, e
de um plano individual para um plano coletivo por adeséo
e vice-versa. Também é possivel mudar de um plano de
abrangéncia municipal para um de atendimento em varios
municipios, em um ou varios estados, ou nacional.

Quanto aos reajustes, além dos anuais, os planos de sau-
de séo reajustaveis a cada mudanca de faixa etaria. Este
reajuste por mudanca de faixa etéaria ocorre cada vez que
0 beneficiario extrapola uma das faixas etarias pré-defini-
das em contrato. Cada faixa etaria possui um perfil médio
de utilizagc&o dos servicos de um plano de saude. Trata-se
de uma questao natural, decorrente do processo de enve-
Ihecimento das pessoas. O reajuste por faixa etaria aplica-
-se na idade inicial de cada faixa e pode ocorrer tanto pela
mudanc¢a de idade do titular como dos dependentes do
plano. Nos planos que estdo sob o guarda-chuva da Lei
9.656 (contratados a partir de 2 de janeiro de 1999), a ul-
tima faixa etéria € aos 59 anos. J4 nos planos antigos, as
faixas etarias obedecem ao que esta previsto em contrato
e podem ir até 80 anos. Assim, se coincidirem a mudanca
de faixa etaria e o aniversario do plano, o consumidor tera
dois reajustes.

Em sintese, as faixas etarias variam em conformidade
com a data de contratagdo do plano e os percentuais de
variacao precisam estar expressos no contrato. As faixas
etérias para correcéo variam conforme a data de contra-
tacdo do plano e os percentuais devem estar expressos
no contrato.

A populacao brasileira também pode participar no norte-
amento da Saude no Brasil. A ANS dispde da Camara de
Saude Suplementar — CSS — que é 6rgéo de participacao
institucionalizada da sociedade, cujo carater é permanen-
te e consultivo, e tem por finalidade auxiliar a Diretoria Co-
legiada em suas discussdes e deliberagbes; outra forma
de participacéo da Sociedade é a do Copiss — Comité de
Padronizacdo das Informag¢des em Saude Suplementar.
E, finalmente, uma terceira maneira de participacéo é a
das Camaras e Grupos Técnicos, que culminam em ra-
zao da necessidade de aprofundar a discussao acerca da
saude suplementar. Os grupos séo formados com carater
temporério por especialistas da ANS e/ou representantes
de todos os envolvidos no setor (a convite da ANS), ob-
servando a complexidade do assunto e a sua importancia.

A Agéncia Nacional de Saude disponibiliza em seu site,
no icone “Espaco dos Prestadores”, informacgdes impres-
cindiveis relacionadas as Operadoras de Planos de Sau-
de, de modo a buscar a melhor qualidade pelos servigos
prestados. Um dos Programas é o Qualiss — que visa a
divulgagéo da qualificagé@o dos prestadores de servigos na
saude suplementar.

Diante das breves consideragdes acerca da operacionali-
zacgao dos Planos de Saude, é cedico que problemas sdo
comumente encontrados, conduzindo os usuarios a busca
de solucgédo, diante de descumprimento de clausulas con-
tratuais por parte das operadoras. Atualmente, de acordo
com informacgdes extraidas do site da ANS, encontram-se
em tramitacéo, 8.791 processos contendo reclamagdes de
usuérios e referentes, em suma, a negativa de cobertura,
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aos reajustes de mensalidades e mudanca de operadora.

O poder Judiciario também é chamado e opera quando
existem conflitos e as outras medidas adotadas ndo foram
suficientes para a solug¢é@o do impasse. O tipo das deman-
das que envolvam a questédo de planos de saude enca-
minhadas aos Tribunais e o seu volume sao importantes
para um levantamento social, de modo a apontar as falhas
da regulamentacéo e permitir mais bem compreender o
impacto da atuacdo do Estado. A negativa de continuida-
de de assisténcia médica ou negativa de cobertura ou sua
limitac&o, por parte das operadoras de planos de saude,
demonstra de forma clara o ferimento de direitos funda-
mentais, constitucionalmente assegurado.

O que se pretende, enfim, é que o servico de saude seja
adequado, ou seja, a garantia da saude, de forma integral,
por meio da viabilizacéo do tratamento médico necessario
e de qualidade, ndo importando se ele é oriundo da inicia-
tiva privada ou da publica.

5 A EFICACIA E EFETIVIDADE DO
DIREITO SOCIAL A SAUDE POR
MEIO DAS POLITICAS PUBLICAS

Os direitos fundamentais sociais, em sentido estrito, se
concretizam como direitos prestacionais e como direitos
de defesa. Ou, como com preciséo anotou Jorge Miranda
(1992, p. 198), “como direitos a libertacao da opresséao
social e da necessidade”.

Nas palavras de Antbénio Carlos Wolkmer (1994, p. 275),
os direitos fundamentais sociais revestem as condi¢des
substantivas minimas para a sobrevivéncia, condi¢des
essas que se dirigem para a concretizagcdo de uma exis-
téncia com dignidade.

Um conceito de efetividade, como a concretizacdo da
norma (principios e regras) prevista no mundo juridico,
incidente no mundo fético, realizando-se, implica a fun-
cionalizacdo social do direito, onde o dever-ser passa a
ser acontecimento na realidade social (BARROSO. 1996,
p. 83).

Nos termos do artigo 5°, § 1°, da CF, “as normas definido-
res de direitos e garantias individuais tém aplicacdo ime-
diata”, vinculando assim, os Poderes Publicos, entidades
publicas e privadas.

Para ter aplicacéo imediata, a norma deve ter eficicia ple-
na e, para tanto, no magistério de José Afonso da Silva
(1998, p. 10):

(...) séo de eficacia plena as normas constitucionais que:
a) contenham vedacdes ou proibicoées; b) confiram isen-
cbes, imunidades e prerrogativas; c) ndo designem Or-

gaos ou autoridades especiais a que incumbam espe-
cificamente sua execucdo, d) ndo indiquem processos
especiais de sua execucdo, e) ndo exijam a elaboracdo
de novas normas legislativas que lhes completem o al-
cance e o sentido, ou lhes fixem o conteudo, porque ja se
apresentam suficientemente explicitas na definicdo dos
interesses nelas requlados.

Desse modo, sdo de evidente importancia tais normas,
dado que séo aplicadas de maneira imediata, ndo neces-
sitando, em nenhum momento, de leis complementares
para lhes garantir eficacia e, consequentemente, a sua
efetividade.

Pois bem, em suma, é tarefa dizente ao Estado essa face
prestacional obrigatéria do direito social a saude, ante a
garantia constitucional delineada no artigo. Em outra ver-
tente, € um direito assegurado a todos €, de aplicabilidade
imediata.

A acepcao “Politicas Publicas” é, também, objeto de
grandes discussfes doutrinarias na Ciéncia Politica. A
caracterizacéo de publica advém da técnica de elabora-
¢ao originaria de um debate publico, ou seja, permeia nas
deliberagdes a participagcéo popular, da sociedade, e isso
conduz a uma transparéncia e publicidade.

Para Ana Catarina Piffer Gongalves (2011, p. 54-55), as
politicas publicas:

(...) hodiernamente, inegavelmente, se referem a distri-
buicdo dos recursos do governo captados por meio de
impostos e utilizados em investimentos que beneficiam a
sociedade, prestando-lhes conta de suas escolhas, dos
meios de execucdo e dos gastos realizados.

E mais, citando Maria Paula Dallari Bucci,

Politicas Publicas sdo programas de acao governamen-
tal, visando coordenar 0s meios a disposicdo do Estado
e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados.

Do exposto, extrai-se a participacdo do Estado, aqui re-
presentado por seus governantes, como o responsavel
por realizar os objetivos socialmente relevantes.

Sob o angulo social, para Ana Catarina Piffer Gongalves
(2004, p. 58),

As politicas publicas sociais devem ser entendidas como
a atuacdo do Estado por meio de programas e projetos
cujo objetivo € assegurar uma espécie de protecdo so-
cial, de modo a conter, quando nao estancar, as formas
de exclusdo social, visando a efetivacdo dos direitos so-
ciais previstos pela excelsa Carta, permitindo que “to-
dos” facam parte da sociedade. Para alcancar éxito nes-
se proposito, o Estado lan¢a acbées de cunho social para
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oferecer iguais oportunidades a seus membros.

Livia Pitelli Zamarin (2011, p. 282-283), discorre sobre Po-
liticas Publicas retratando o seguinte:

(...) constitui um conjunto ndo homogéneo de medidas
que sdo adotadas e abrangem: politicas sociais (de pres-
tacdo de servicos publicos essenciais, como saude, edu-
cacdo), (...) Os atos praticados como politicas publicas
devemn sempre objetivar o interesse coletivo, e, pautan-
do-se pelos ditames da Constituicdo Federal e demais
normas vigentes, representardo a forma escolhida pelo
Estado para concretiza-los.

Portanto, as politicas publicas devem ter cunho social,
de modo a tornar efetiva a normatizagdo constitucional.
No pertinente aos direitos fundamentais sociais, espe-
cialmente em relacédo ao direito a saude, importa que, as
normas (principios e regras) que o conformam, néo basta
a simples eficacia formal. H4 que ser implementada no
mundo dos fatos e, mediante as politicas publicas.

Entretanto, as barreiras burocréaticas, econémicas e politi-
cas constituem entraves a concretizacdo dos direitos so-
ciais. Trata-se de limites que restringem o alcance da efe-
tivacéo de direito social, em especial, do direito a saude.

De um lado, encontramos o minimo existencial a ser abri-
gado pelos direitos sociais de prestacdo. A preocupacao
com o minimo existencial exige, consequentemente, a ga-
rantia de meios necessarios que satisfagcam as minimas
condi¢bes de vivéncia digna do individuo e de sua familia.
Nesse aspecto, o minimo existencial vincula as presta-
¢cOes estatais para que sejam cumpridas as aspiragdes do
Estado Democrético de Direito.

E inconteste, também, a incidéncia da chamada “reserva
do possivel” como instrumento de ponderacéo, na efeti-
vacao de inUmeras politicas publicas. Esta nocéo de re-
serva do possivel, vem demonstrar que a efetividade dos
direitos sociais a prestacbes materiais est4 calcada sob
a reserva das capacidades financeiras do Estado, uma
vez que os direitos fundamentais sociais estdo na depen-
déncia de prestagbes financiadas pelos cofres publicos.
Sopesa-se aqui, a capacidade financeira do Estado, en-
tretanto, ressalta-se que nédo ha o que se ponderar/sope-
sar, pois, afinal, a saude sempre estara em primeiro lugar.

Anota-se que, para a consecuc¢éao de toda a atividade vol-
tada ao bem-estar social, o Estado tem de definir o seu
plano de atuacdo orcamentaria. De iniciativa do Poder
Executivo, a Lei do Orgcamento devera conter a discrimina-
¢ao da receita e despesa de modo a evidenciar a politica
econdmica, financeira e o programa de trabalho do Gover-
no, obedecidos os principios de unidade, universalidade e
anualidade.

Considerando o assunto abordado, segundo o Ministério

da Saude, o Brasil gastou 3,6% do PIB (Produto Interno
Bruto, ou a soma de todas as riquezas do pais) com a sau-
de publica, em dados de 2008 — ultimo balango oficial con-
tando estados e municipios. O valor equivale a quase R$
109 bilhdes. De acordo com dados da Ocde (Organizagao
para Cooperacao e Desenvolvimento Econémico), 56%
do que é investido em saude no Brasil vem de recursos
publicos. Ja os seguintes paises, Reino Unido, Alemanha,
Canadéa e Espanha, investem ao menos 6% de seu PIB
no setor publico de saude. Com isso, de 60% a 70% do
que é gasto com saude é responsabilidade dos governos,
segundo relatério da Opas (Organizacdo Pan Americana
de Saude).

Segundo Aquilas Mendes, professor da Faculdade de
Saude Puablica da USP (Universidade de Sao Paulo), isso
mostra que o Brasil, mesmo tendo mudado seu perfil eco-
némico, ainda esta longe de ter o status de desenvolvi-
mento no setor da saude: “O Brasil gasta muito pouco com
saude publica. Em 2010, gastou 4% do PIB, uns R$ 127
bilhdes. Nos teriamos que chegar a gastar mais 2% [do
PIB] para nos igualarmos a esses paises. Pelo menos ti-
nhamos que investir mais R$ 83 bilhdes”.

Somando o setor privado (planos de saude e gastos par-
ticulares), o total dos gastos com saude no Brasil chega a
8,4% do PIB. No entanto, isso representa metade do indi-
ce investido pelos Estados Unidos (16%), e ainda abaixo
da média dos paises da Ocde (Organizacao para Coope-
racéo e Desenvolvimento Econémico) — que aplicam 9%
de suas riquezas na area.

Dos indices expostos, extrai-se que a destinacao de re-
cursos publicos para a saude no Brasil é consideravel-
mente baixa!

Ademais, o orcamento da Administragcdo Publica para os
gastos com servigos publicos ligados aos direitos sociais
deve ser bem elaborado, pois se trata de mecanismo pelo
qual o Estado administra os recursos publicos e as des-
pesas prioritarias, por isso, depende de planejamento. Es-
pecificamente em relagdo a saude, o Estado tem o dever
de alocar recursos para o cumprimento das prestacdes
garantidas pela Constitui¢cdo prioritariamente. Dever pro-
mover altera¢des necessarias no orcamento, quando néo
feito tempestivamente, especialmente no que se refere
as verbas destinadas a atividades de menor importancia,
sem ofensas as normas constitucionais que versam sobre
0s principios orcamentarios e gastos publicos.

A determinagéo do carater prestacional dos direitos so-
ciais exige a observancia de certas obrigacdes por parte
do Estado, principalmente quando ligadas a érea da sau-
de, visando dar-lhe eficécia e efetividade.

No mais, ndo sendo efetivada a politica publica relacio-
nada ao Direito Social a Saude, o cidadao pode acionar a
maquina do Judiciario de modo a compelir o ente federado
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ao seu cumprimento. Trata-se de uma forma excepcional
de garantir a tutela jurisdicional a saude.

6 CONCLUSAO

Consoante ao abordado, a saude se encontra inserta em
nosso ordenamento constitucional como Direito Funda-
mental, cuja efetivacdo coube aos entes federados, me-
diante a implantagdo de Politicas Publicas. Trata-se de
uma responsabilidade comum/solidaria a todos eles e
deve ser de forma integral, plena, sem qualquer restricao,
em respeito aos principios e garantias Constitucionais,
cujo rol deve ser ampliado, de maneira benéfica, sem
qualquer retrocesso.

No mais, a salde publica no pais tem uma face presta-
cional publica e outra privada, sendo esta realizada me-
diante a operacionalizagdo dos planos de saude. Tanto a
Constituicdo Federal quanto a Lei Orgénica da Saude es-
tatuiu que os servigos de saude devem ser regidos pelos
mesmos principios e pelas mesmas diretrizes, de modo
a preservar seu carater de relevancia publica e o direito
humano fundamental a eles relacionados visando a efica-
cia e efetividade do direito a salde, registrando ser esta
coroléario do direito a vida.
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