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RESUMO

Um estudo acerca das fraudes praticadas por alguns médicos e beneficiarios das
operadoras de planos privados de assisténcia a saude, tem por finalidade analisar
0S impactos e consequéncias que tais atos podem gerar a coletividade de
beneficiarios e profissionais que compdem o0 sistema, assim como a sua propria
viabilidade, uma vez que as operadoras exercem importante papel na supressao da
incapacidade do Estado em prover sozinho os servicos dessa natureza. Nesse
sentido, tenta-se buscar uma solucdo préatica que atente as determinacdes legais
vigentes e permita evitar o cometimento das fraudes mais comuns praticadas por
beneficidrios e médicos prestadores de servico aos planos de saude, bem como
atente a questdo social econdmica que circunda o sistema. O carater social
desenvolvido pelas operadoras de planos de saude requer esta tutela por parte do
Estado, para que esta forma de prestacdo de servico também néo venha a tornar-se
igualmente ineficaz. Frente aos interesses juridicos a serem tutelados e a
coletividade de beneficiarios alcancados, € evidente a necessidade de se avaliar a
intervencdo do Ministério Pablico para, quando devidamente instado a pronunciar-se
a respeito dessas fraudes, tomar as medidas legais cabiveis, primando pelo
cumprimento das determinacdes legais elencadas pelo Codigo de Defesa do
Consumidor e funcionando como inibidor de tais praticas. A tutela penal dessas
relagbes de consumo apresenta-se assim, como medida de eficacia na inibicdo dos
ilicitos praticados e na preservacao da ordem econdmica na qual estdo inseridas as
operadoras de planos privados.

(Palavras-chave: Plano de Saude, médicos, fraudes, beneficiarios, Cédigo de Defesa
do Consumidor, tutela penal)
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Abstract

A study concerning the frauds practised for some doctors and beneficiaries of the
operators of private plans of assistance to the health, it has for purpose to analyze
the impacts and consequences that such acts can generate to the collective of
beneficiaries and professionals who compose the system, as well as its proper
viability, a time that the operators exert important paper in the suppression of the
incapacity of the State in providing alone the services with this nature. In this
direction, it is tried to search a practical solution that it attempts against the effective
legal determination and it allows to prevent the frauds most common practised by
beneficiaries and rendering doctors of service to the health plans, as well as attempts
against the economic social matter that surrounds the system. The social character
developed by the operators of health plans requires this guardianship on the part of
the State, so that this form of rendering of services also does not come to become
equally inefficacious. Front to the legal interests to be tutored people and the
collective of reached beneficiaries, is evident the necessity of if evaluating the
intervention of the Public prosecution service for, when duly urged to pronounce it
respect of these frauds, to take legal the measures permissible, privileging for the
fulfilment of the legal determination enunciated by the Code of Defense of the
Consumer and functioning as inhibiting of such practical. The criminal guardianship
of these relations of consumption is presented thus, as measured of effectiveness in
the inhibition of the illicit ones practised and in the preservation of the economic order
in which the operators of private plans are inserted.

(Word-key: Plan of Health, doctors, frauds, beneficiaries, Code of Defense of the
Consumer, criminal guardianship)



INTRODUCAO

A guestdo da saude no Brasil certamente € uma das mais complexas num
pais ja tdo marcado por todo o tipo de demandas social, politica e econdmica. Nossa
Constituicdo define que a saude é direito de todos e dever do Estado, mas essa,
também, como tantas outras obrigagcfes do Estado brasileiro diante dos seus
cidadaos, tem sido historicamente dificil de ser atendida. No caso da saude, ha um
grande caminho a percorrer, seja sob o aspecto do equacionamento da capacidade
do Estado de financiar sua obrigacdo constitucional, seja pela busca de solugcdes
alternativas mediante aquilo que se convencionou chamar de satde suplementar”.

Desde a década de 1980, a maioria dos paises da América Latina vem
experimentando mudancas politicas, sociais e econbmicas, que favoreceram
transformacdes no campo de servicos de saude, em particular o aumento da
participac&o do setor privado®.

A partir do final dessa década e inicio dos anos 90 do séc. XX, a dificuldade
de acesso e a baixa qualidade atribuida ao sistema publico de saude vém sendo
consideradas fatores importantes na determinacdo do crescimento dessa
modalidade de prestac&o de servico de satde®.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, estabeleceu-se a
criacdo do Sistema Unico de Saude (SUS), universal, integral e gratuito, e se
definiram os principios da atuacdo privada no setor de saude, nos termos do art.
199.

Contudo, apdés o estabelecimento das bases do SUS e sua efetiva
implementacéo social, comecaram a se revelar as dificuldades cotidianas de acesso
aos servicos de saude, consubstanciadas na precariedade das condicbes de
atendimento; decadéncia das instalacdes fisicas — mormente dos hospitais de
grande porte da rede publica; dificuldade de contratacdo de recursos humanos; falta

' FILHO, Luiz Tavares Pereira. Iniciativa privada e salde . Disponivel em: <
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-40141999000100011&script=sci_arttext > Acesso em: 19
dez. 2006.
2 PINTO, Luiz Felipe; SORANZ, Daniel Ricardo. Planos privados de assisténcia 4 satde:  cobertura
populacional no Brasil. Disponivel em: < http://www.scielo.br/scielo.php?script-sci_arttext&pid=S1413-
381232004000100009 > Acesso em 19 dez. 2006.

Idem.



de materiais e medicamentos para um completo atendimento clinico, entre outros
inimeros fatores®.

Em funcdo dos baixos investimentos em saude e consequente queda da
qualidade dos servi¢os, ocorreu uma progressiva migracao dos setores meédios para
os planos e seguros privados”.

Com o surgimento das operadoras de planos privados de assisténcia a
saude, imaginou-se que seria possivel desafogar o sistema publico, melhorando a
qualidade de atendimento ofertada aquela parcela economicamente desprivilegiada
da populacgéo, ja que as classes financeiramente privilegiadas teriam condi¢des de
arcar sozinhas com o0s encargos exigidos pela contratacdo dessa modalidade de
servico. Assim, ter-se-ia um servico de interesse publico com qualidade, mediante a
contraprestacdo pecuniaria proporcional aos encargos e responsabilidades
outorgadas aos profissionais médicos no seu desiderato.

Porém, com o passar do tempo, 0 aumento dos custos assistenciais de
saude; o surgimento de novas e caras tecnologias; a regulamentacdo do setor
através da Lei n° 9.656/98, que dispde sobre os planos privados de assisténcia a
saude; a promulgacdo da Lei n° 9.961/00, que criou a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar — ANS; a baixa remuneracdo dos profissionais médicos, entre outros
fatores, criaram dificuldades operacionais que findaram com o aparecimento de
fraudes dentro do sistema, praticadas tanto por meédicos como beneficiarios dos
planos privados de assisténcia a saude.

As justificativas para tal nos remetem aos problemas enfrentados pelo
Sistema Unico de Saude, pois de um lado ha os médicos clamando por melhores
remuneracoes, e de outro, os beneficiarios exigindo diminuicdo dos custos
(mensalidades) e melhora na qualidade do atendimento.

A regulamentacdo, que tinha como finalidades primordiais: garantir a

cobertura assistencial integral da populacdo abarcada pelos planos, regular as

* MACERA, Andréa Pereira; SAINTIVE, Marcelo Barbosa. O Mercado de Sautde Suplementar no
Brasil . Disponivel em: <http://www.seae.fazenda.gov.br/central
documentos/documento_trabalho/2004-1/doctrab31.pdf.> Acesso em: 28 dez. 2006.

® MALTA, Deborah Carvalho; CECILIO, Luiz Carlos de Oliveira; MERHY, Tdlio Batista Franco;
JORGE, Alzira de Oliveira; COSTA, Mobnica Aparecida. Perspectiva da regulacdo na saulde
suplementar diante dos modelos assistenciais . Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-8123200400020019> Acesso em: 02
jan. 2007.



condicdes de acesso a estes, definir e controlar as condi¢gées de ingresso e saida
pelas empresas privadas nesse mercado, definir e implantar mecanismos de
garantias assistenciais e financeiras para a continuidade da prestacdo de servicos
contratados pelos consumidores, estabelecer mecanismos de controle de precos das
mensalidades e garantir a integracdo do setor de saude suplementar ao SUS e o
ressarcimento dos gastos de usuarios de planos privados de assisténcia a salude no
sistema privado, ndo tem se mostrado como um instrumento eficaz na solucéo
desses problemas, e a continuidade dessas praticas delitivas podem gerar um
desequilibrio financeiro as empresas de tal monta, que tornardo inviavel a sua
sobrevivéncia no mercado de saude suplementar.

Como a lei veda expressamente a participacdo direta nesse segmento de
empresas ou de capitais estrangeiros®, torna-se imperioso reconhecer a
necessidade de intervencdo do Ministério Publico nos pactos dessa natureza,
protegendo a ordem econd6mica no qual estéo inseridas as operadoras e o mercado
em si.

Assim, esta pesquisa cientifica, enfatizando um estudo acerca das fraudes
praticadas por médicos e beneficiarios das operadoras de planos privados de
assisténcia a saude, em especial as cooperativas de trabalho médico que atuam de
maneira destacada e predominante no cenario nacional, tem por finalidade analisar
0S impactos e consequéncias que tais atos podem gerar a coletividade de
beneficiarios dessa modalidade de prestacdo de servico de saude, bem como aos

demais médicos que compdem o sistema, e a viabilidade deste propriamente dito.

6 Dispde o art. 199, § 3° da CF/88 que: "E vedada a participacéo direta ou indireta de empresa ou
capitais estrangeiros na assisténcia a salde no Pais, salvo nos casos previstos em lei."” No mesmo
sentido, dispde o art. 23, caput, da Lei n° 8.080/90: "E vedada a participacdo direta ou indireta de
empresas ou de capitais estrangeiros na assisténcia a saude, salvo através de doagbes de
organismos internacionais vinculados a Organizacdo das Nagbes Unidas, de entidades de
cooperacao técnica e de financiamento e empréstimos.



1. DIREITO A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL CONSTIT UCIONAL

1.1 Delimitacdo conceitual

A atual Constituicdo Federal do Brasil foi promulgada em 05 de outubro de
1988, e tem como caracteristica marcante o fato de ser o primeiro texto
constitucional que se seguiu ao regime militar que durou mais de duas décadas e
que, como € caracteristico de tais intervencdes ditatoriais, notabilizou-se por
promover a ruptura da ordem constitucional que até entdo, de forma democratica,
encontrava-se estabelecida’. Ndo é dificil compreender, portanto, o destaque que
esta Carta oferece a topicos como os direitos humanos fundamentais, a pluralidade
e a preservacao dos principios democraticos®.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal em vigor, o Estado brasileiro
assumiu o compromisso de garantir, para o cidadao, todo um conjunto de prestacoes
sociais, para viabilizar uma vida em sociedade em consonancia com a idéia de
dignidade da pessoa humana’.

Esse conjunto de prestacdes sociais nada mais é do que direitos
fundamentais do homem, caracterizando-se como verdadeiras liberdades positivas
de observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a

melhoria de condicbes de vida aos hipossuficientes, visando a concretizacdo da

’ Sobre o processo de democratizacdo no Brasil e a Constituicéo brasileira de 1988, observa Flavia
Piovesan: “Ap0s o longo periodo de vinte e um anos de regime militar ditatorial que perdurou de 1964
a 1985 no Pais, deflagrou-se o processo de democratizacdo no Brasil. Ainda que esse processo se
tenha iniciado, originariamente, pela liberalizacdo politica do préprio regime autoritario — em face de
dificuldades em solucionar problemas internos - , as forcas de oposicdo da sociedade civil se
beneficiaram do processo de abertura, fortalecendo-se mediante formas de organizacao, mobilizacéo
e articulagdo, que permitiram importantes conquistas sociais e politicas. A transicdo democratica,
lenta e gradual, permitiu a formacdo de um controle civil sobre as forcas militares. Exigiu ainda a
elaboracdao de um novo coédigo, que refizesse o pacto politico-social. Tal processo culminou,
juridicamente, na promulgacdo de uma nova ordem constitucional — nascia assim a Constituicdo de
outubro de 1988. A Carta de 1988 institucionaliza a instauracdo de um regime politico democratico no
Brasil. Introduz também indiscutivel avanco na consolidacdo legislativa das garantias e direitos
fundamentais e na protecdo de setores vulneraveis da sociedade brasileira. A partir dela, os direitos
humanos ganham relevo extraordinario, situando-se a Carta de 1988 como o documento mais
abrangente e pormenorizado sobre os direitos humanos jamais adotado no Brasil. (Direitos Humanos
e o Direito Constitucional Internacional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 22-24).

® MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENEZES, Paulo Lucena de. A Protecéo Juridica das Minorias
no Sistema Constitucional Brasileiro: Uma Visdo Panorémica. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, n. 228, p. 129-142, 2002.

® FRANCA, Vladimir da Rocha. Reflexdes sobre a Prestacdo de Servicos Publicos po  r Entidades
do Terceiro Setor. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 238, p. 345-362, 2004.



igualdade social e sdo consagrados como fundamentos do Estado Democratico,
pelo art. 1°, IV, da Constituicdo Federal™.

Por dignidade da pessoa humana, Alexandre de Moraes leciona que™,

E um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminacao consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a pretenséo
ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser
feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.

O direito a vida privada, a intimidade, a honra, a imagem, dentre outros, aparecem como
consequéncia imediata da consagracao da dignidade da pessoa humana como fundamento
da Repulblica Federativa do Brasil. Esse fundamento afasta a idéia de predominio das
concepcdes transpessoalistas de Estado e Nag&o, em detrimento da liberdade individual. A
idéia de dignidade da pessoa humana encontra no novo texto constitucional total
aplicabilidade em relacdo ao planejamento familiar, considerada a familia célula da
sociedade, seja derivada de casamento, seja de unido estavel entre homem e mulher, pois,
fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva
por parte de instituicdes oficiais ou privadas (CF, art. 226, § 7°).

O principio fundamental consagrado pela Constituicdo Federal da dignidade da pessoa
humana apresenta-se em uma dupla concepc¢do. Primeiramente, prevé um direito individual
protetivo, seja em relagdo ao proprio Estado, seja em relacdo aos demais individuos. Em
segundo lugar, estabelece verdadeiro dever fundamental de tratamento igualitario dos
préprios semelhantes. Esse dever configura-se pela exigéncia do individuo respeitar a
dignidade de seu semelhante tal qual a Constituicdo Federal exige que lhe respeitem a
prépria. A concepcao dessa nocdo de dever fundamental resume-se a trés principios do
direito romano: honestere vivere (viver honestamente), alterum non laedere (ndo prejudique
ninguém) e suum cuique tribuere (dé a cada um o que lhe é devido);

Analisando esse conjunto de prestacdes sociais imprescindiveis a dignidade
da pessoa humana, verifica-se a expressa previsao da salude como direito de todos
e dever do Estado (art. 196)*?, devendo ser disponibilizada aos cidad&dos brasileiros
e estrangeiros residentes no pais indistintamente, em respeito ao principio
constitucional da igualdade entabulado no artigo 5°, caput®, quando tratou o

legislador constituinte dos direitos e garantias fundamentais do individuo.

' MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional.  19. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 177.

! MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: Comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p.
60-61.

2 Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
i%ualitério as acdes e servigos para sua promocao, protecao e recuperagao.

* Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga, a propriedade, nos termos seguintes; (...)



Ocorre que, nada obstante a clareza dos preceitos legais elencados na
Carta Politica de 1988, assegurando a saude como dever do Estado a todos os
brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, o texto constitucional ndo especificou
0s exatos termos em que se deve entendé-la para fins de definicdo do papel do
Estado na promocao da qualidade de vida dos cidad&os.

Julio Cesar de Sa da Rocha ensina que®?,

A conceituacéo da salde deve ser entendida como algo presente: a concretizacao da sadia
qualidade de vida, uma vida com dignidade. Algo a ser continuamente afirmado diante da
profunda miséria por que atravessa a maioria da nossa populacdo. Conseqiientemente a
discussdo e a compreensdo da saude passa pela afirmacdo da cidadania plena e pela
aplicabilidade dos dispositivos garantidores dos direitos sociais da Constituicdo Federal.
Quando se menciona desde o preambulo que a Assembléia Nacional Constituinte se reuniu
para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, efetivamente a determinacdo do
conteddo do direito a saude tem de levar em conta a responsabilidade do Estado em
assegurar o “bem-estar”.

E acrescenta que:

Nos principios norteadores do sistema, observamos que a Carta Constitucional enfatiza o
ser humano em sua tutela: o Estado Democrético de Direito tem como fundamentos, dentre
outros, a cidadania e a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1l e Ill), bem como, constituem
objetivos fundamentais da Republica construir uma sociedade livre, justa e solidaria,
erradicar a pobreza e a marginalizacéo (...), promover o bem de todos (...) (art. 3°, 1, lll e IV).

A determinacdo do conteudo do direito a saude deve levar em conta,
portanto, os dispositivos asseguradores dos direitos sociais constitucionais, tendo
como corolario o “bem-estar” dos cidadaos, individualmente ou coletivamente
considerados.

Nesse sentido, observa-se a existéncia de outros dispositivos constitucionais
que guardam relacéo intima com a qualidade de vida e o bem-estar do individuo, e
certamente sdo imprescindiveis para se alcancar a conceituacdo de saude mais
adequada possivel, a exemplo da previsao constitucional da inviolabilidade do direito
a vida preconizada pelo art. 5°, caput; o expresso reconhecimento da saude como
direito social (art. 6°); a saude como direito de todos (art. 196); a existéncia digna

determinada pela ordem econdmica, através da observancia da funcédo social da

Y ROCHA, Julio Cesar de Sa da. Direito da Sadde: Direito Sanitario da Perspectiva dos Interesses
Difusos e Coletivos. S&o Paulo: LTr, 1999, p. 43-44.



propriedade, defesa do consumidor, defesa do meio ambiente, reducédo das
desigualdades regionais e sociais e busca do pleno emprego (art. 170, incisos lll, V,
VI, VIl e VIII); a instituicdo do Sistema Unico de Saide — SUS (art. 198, caput); a
protecdo do meio ambiente (art. 225); a protecdo da saude da crianca e do
adolescente (art. 227, caput)™®, entre outros.

Observa-se, da leitura dos referidos dispositivos constitucionais, que a nog¢ao
juridica de saude prescinde da analise de outros direitos encartados no texto
politico, sem os quais ndo ha como se ter o0 alcance necessario do que venha a ser
a saude para fins legais, e que, juntos, dao conta de um conceito muito mais amplo
do que a simples definicdo da satde como mera auséncia de doencgas.

A esse respeito, inclusive, € forcoso reconhecer que inicialmente a idéia de
salude sempre se associa a auséncia de enfermidades, podendo ser entendida como
a cura de patologias ou a tomada de medidas preventivas de doencas.

E o que se verifica, por exemplo, da leitura das disposicdes legais do Codigo
de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90), cuja parte dispositiva se inicia tratando
da saude e da seguranca dos consumidores nas relagbes juridicas de natureza
consumerista, denotando-se ai a preocupacao do legislador em estabelecer critérios
para tutelar o bem mais valioso a ser preservado em quaisquer relacées de consumo
—avida®®.

Analisando o disposto no sobredito diploma consumerista, verifica-se a
preocupacdo com a saude no exato sentido da “auséncia” de doencas, atraves da
proibicdo da comercializagdo de produtos nocivos ao consumidor — a exemplo dos
alimentos e medicamentos; ou fornecimento de servigos capazes de gerar riscos a
integridade fisica dos mesmos — como as construcdes e edificacbes em geral.

Portanto, tal conceito de saude deve ser levado em conta quando da analise
da questdo sob o prisma constitucional, admitindo-se a idéia de saude a falta de
enfermidade tanto sob o ponto de vista da “cura” quanto da “prevencéo”, sendo certo
gue a sua nao observancia igualmente implicara no ndo cumprimento dos direitos

fundamentais constitucionais.
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Contudo, e a despeito da afirmacdo de que o direito & saude se relaciona
com a tomada de medidas preventivas e curativas de doencgas, evidencia-se que a
guestao atinente a saude sob o enfoque constitucional guarda relacdo direta com os
demais direitos sociais, donde se observa a preocupacao do legislador em vincular o
tema a qualidade de vida do cidaddo como um todo, considerando desde o meio
ambiente em que vive até o seu efetivo bem-estar pessoal, pressupondo assim uma
nocao muito mais abrangente do que a simples erradicacao de doencas.

N&o se trata, pois, de um estado fisico ou mental do cidad&o individualmente
considerado, mas sim, de uma perspectiva social que pressupde um bem-estar do
individuo com ele mesmo e com o meio em que vive, através da disponibilizacédo
pelo Estado de servigos basicos de atividade sanitaria, evitando-se a ocorréncia de
enfermidades por intermédio do asseguramento da salubridade publica.

E foi com a promulgacéo da Constituicdo da Organizagdo Mundial da Saude
(OMS)Y, 6rgdo da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), que surge o conceito
referencial de direito a saude, entendida como o “completo bem-estar fisico, mental
e social”, e ndo apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade®®.

Do ponto de vista dogmético, o conceito de saude encartado na Constituicdo
da Organiza¢do Mundial da Saude é um avanco a ser considerado.

A Organizagdo Mundial da Salde (World Health Organization) € uma agéncia especializada em
salide, fundada em 7 de abril de 1948 e subordinada a Organizacdo das Na¢des Unidas. Sua sede é
em Genebra, na Suica. A Organizacdo Mundial da Salde coordena o trabalho internacional de
salude, com o objetivo de promové-la no mais alto grau para todos os povos. No preambulo da
Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) se estabelece os principios basilares no
sentido para a felicidade dos povos, para suas relagdes harmoniosas e para a sua seguranca,
dispondo que: a) A saude é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste
apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade; b) Gozar do melhor estado de saude que é
possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo ser humano, sem distincdo de raca, de
religido, de credo politico, de condigdo econdmica ou social; ¢c) A sadde de todos os povos é
essencial para conseguir a paz e a seguranca e depende da mais estreita cooperacao dos individuos
e dos Estados; d) Os resultados conseguidos por cada Estado na promocéo e protecdo da saude sdo
de valor para todos; O desigual desenvolvimento em diferentes paises no que respeita a promogao
de salde e combate as doencas, especialmente contagiosas, constitui um perigo comum; e€) O
desenvolvimento saudavel da crianca € de importancia basilar; a aptiddo para viver harmoniosamente
num meio variavel é essencial a tal desenvolvimento; f) A extenséo a todos os povos dos beneficios
dos conhecimentos médicos, psicolégicos e afins é essencial para atingir o mais elevado grau de
saude; g) Uma opinido publica esclarecida e uma cooperacéo ativa da parte do publico sdo de uma
importancia capital para o melhoramento da saude dos povos e; h) Os Governos tém
responsabilidade pela salde dos seus povos, a qual s6 pode ser assumida pelo estabelecimento de
medidas sanitarias e sociais adequadas. BARROS, Gisele Nori. Organizacdo Mundial da Saude
Disponivel em: <http://www.esmpu.gov.br /dicionario/tiki-index.php > Acesso em: 14 nov. 2006.

¥ SCHWARTZ, Germano. Direito & Satde: Efetivacdo em uma Perspectiva Sistémica. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001. p. 35.



Porém, sob a perspectiva pratica, € possivel verificar alguns problemas que
podem interferir diretamente na sua realizacdo, a exemplo da vontade politica, uma
vez considerada a possibilidade das verbas destinadas a sua consecucdo nao
serem suficientes, ja que a falta de recursos financeiros € um dos principais
problemas enfrentados pelo Estado para garantir o direito & satde™®.

Com efeito, a concretizagcdo dos preceitos constitucionais relativos a saude
depende da criacdo e execucdo dos programas necessarios para a realizacdo dos
imperativos legais. Essa funcdo governamental planejadora e implementadora é
decisiva para o proprio contetdo das politicas e para a qualidade da prestacdo dos
servicos. O dilema do nivel baixo de qualidade dos mesmos parece estar
concentrado na nao-alocacédo de recursos suficientes nos orgcamentos publicos, ou
no mau gerenciamento destes, ou, 0 que é pior, na inexecucdo dos respectivos
orcamentos pelos 6rgdos governamentais®.

Os recursos financeiros, entretanto, ndo podem ser considerados o fator
preponderante em todas as situagoes.

Daniela Milanez vai mais longe nesse ponto, e afirma que®,

Ha as situagBes em que o dinheiro ndo é o problema principal. E mesmo nas situagtes
onde a questdo da disponibilidade de recursos se apresenta, deve-se estar ciente de que
essa problematica pode também aparecer nos casos que envolvem direitos civis e politicos.
Neste momento, oportuno analisar mais a fundo a abrangéncia do direito a saude e até que
ponto vai a dependéncia de recursos publicos. (...) Ha& as obrigacBes de respeitar e
proteger, obrigacdes que contribuem para a melhoria do direito a saiude e, a0 mesmo
tempo, ndo dependem de quantidades significativas de recursos publicos. Por exemplo, o
Estado pode ser requisitado simplesmente a regular um setor econémico, medida esta que
nao é extremamente cara. (...) Investido com um poder discricionario e considerando que
guase nunca se espera que o Estado implemente imediatamente os direitos fundamentais,
mas sim de maneira progressiva, 0 mesmo deve ser capaz de encontrar outras solu¢des
antes de optar pela medida que traga gastos publicos elevados. (...) Mesmo considerando
que a implementacdo do direito a sadde requer medidas dispendiosas, deve-se recordar
que a necessidade de recursos publicos ndo existe somente para os direitos socio-
econdmicos. Os direitos civis e politicos de alguma forma também dependem desses
recursos, e tal fato nunca foi considerado um obstaculo a sua garantia.

Nesse sentido, e corroborando o posicionamento sustentado, Alexandre

Goncalves Lippel conclui afirmando que?*:

¥ MILANEZ, Daniela. O Direito a Satide: Uma Analise Comparativa da Intervencdo Judicial. Revista
de Direito Administrativo , Rio de Janeiro, n. 237, p. 199-201, 2004.

% LIPPEL, Alexandre Gongcalves. O Direito & Salde na Constituicdo Federal de 1988: Caracterizacdo
e Efetividade. Revista de Doutrina da 4 <Regido, Porto Alegre, 1 ed. 2004.

I MILANEZ, Daniela. Op. cit., p. 199-201.



Ademais, as questfes ligadas ao cumprimento das tarefas sociais, no Estado Social de
Direito, ndo estdo relegadas somente ao governo e a administragdo, mas tém seu
fundamento nas préprias normas constitucionais sobre direitos sociais; a sua observagao
pelos outros Poderes pode e deve ser controlada pelo Judiciario. Onde o processo politico
(Legislativo, Executivo) falha ou se omite na implementacdo de politicas publicas e dos
objetivos sociais nela implicados, ou onde direitos sociais s&do negligenciados por
incompeténcia administrativa, cabe ao Poder Judiciario tomar uma atitude ativa na
realizacdo desses fins sociais através da correicdo da prestacdo dos servicos sociais
basicos. O que ndo se pode admitir € que o direito a salde, direito fundamental social,
torne-se, pela inércia do legislador, pela insuficiéncia momentanea ou cronica de fundos
estatais, ou pela incompeténcia gerencial dos agentes publicos, pretensdo perenemente
irrealizada no tocante a efetividade almejada pela Carta Magna.

Outra questdo ainda ndo mencionada, mas que merece igual atencéo, é a
da dificil conceituacdo do que venha a ser considerado “bem-estar” para fins de
entendimento do alcance da expressdo “direito a saude”. A subjetividade da
expressado € suficiente para permitir afirmar que o bem-estar perfeito para um
individuo pode ndo ser para outro.

Veja-se que a expressao “bem-estar” envolve um componente subjetivo
dificilmente quantificavel. O conceito visa a uma perfeicdo inatingivel, de vez que
quantificar a perfeicédo é algo impossivel. Uma utopia. E, ainda, “pode-se caracterizar
e conceituar o que é bem-estar?” E um conceito irreal, que ndo se adapta a
realidade fatica, afinal o perfeito bem-estar € um objetivo a ser alcancado, que se
alarga ou diminui de acordo com a evolucéo da sociedade e da tecnologia®®.

Se a sociedade evolui com o passar do tempo, por certo a saude com ela
evoluira, de modo que n&o se pode tracar uma definicdo estatica e imutavel para
esse fendbmeno que se altera na medida em que os demais sistemas com que se
relaciona - como a educacdo, 0 meio ambiente, 0 saneamento basico - também se
modificam.

Nesse sentido, deve-se pensar o conceito de saude como o direito do
individuo a uma vida saudavel, levando a constru¢do de uma qualidade de vida, que
deve objetivar a democracia, igualdade, respeito ecologico e o desenvolvimento

tecnoldgico, tudo isso procurando livrar o homem de seus males e proporcionando-

2 LIPPEL, Alexandre Gongalves. Op. cit., p. 47.
8 SCHWARTZ, Germano. Op. cit., p. 36-37.



lhe beneficios®*. Essa, alias, é a idéia defendida pela Organizacdo Mundial da Satde
através da sua Constituicao.

N&o ha davidas de que o conceito de saude deve ser construido a luz de
todos os direitos que com ele se relacionam, no impeto de integrar a qualidade de
vida em sua perspectiva maior, ou seja, garantia de moradias adequadas,
saneamento béasico, alimentacdo, educacéo, trabalho, tudo voltado ao bem-estar do
individuo.

Deve-se, portanto, transcender a idéia de que o direito a saude se relaciona
com a disponibilizagdo de cuidados médicos tdo somente, devendo-se ter em mente
um conceito de saude que abarque todos os direitos sociais indispensaveis a

completa qualidade de vida do cidad&o®.
1.2 Os Direitos Fundamentais e a Saude

Os direitos humanos fundamentais®®, em sua concepcdo atualmente

conhecida, surgiram da necessidade de limitacdo e controle dos abusos de poder do

** |bidem, p. 40.

%> Tomando por base a Lei n° 8.080/90, que dispde sobre as condi¢cdes para a promocao, protecdo e
recuperacdo da saude, a organizacgdo e funcionamento dos servigos correspondentes, verifica-se que
a saude sofre a influéncia de fatores determinantes e condicionantes, como a alimentacdo, a moradia,
0 saneamento basico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens
e servigcos essenciais (art. 3°). Dessa forma, inexistem davidas acerca da influéncia desses direitos
sociais fundamentais no conceito do que realmente deve ser entendido como direito a salde.

® Embora Alexandre de Moraes entenda por “Direitos Humanos Fundamentais” aqueles direitos
mencionados pelo legislador constituinte na epigrafe do Titulo Il da Carta Politica, Ingo Wolfgang
Sarlet sustenta ser correta a distingdo tracada entre os direitos fundamentais (considerados como
aqueles reconhecidos pelo direito constitucional positivo e, portanto, delimitados espacial e
temporalmente) e os assim denominados “Direitos Humanos”, que, por sua vez, constituem as
posi¢cdes juridicas reconhecidas na esfera do direito internacional positivo ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculacdo com determinada ordem juridico positiva interna. Neste
sentido, afirma que ainda que se possa e deva reconhecer uma crescente interpenetracao,
caracterizada particularmente pela influéncia reciproca entre as esferas internacional e constitucional
(diga-se de passagem, expressamente consagrada na nossa Constituicdo, especialmente no seu art.

5°, § 29), inexistem duavidas quanto a seu distinto tratamento, de modo especial, quanto o grau de
eficacia alcancado, diretamente dependente da existéncia de instrumentos juridicos adequados e
instituicbes politicas e/ou judiciarias dotadas de poder suficiente para a sua realizacdo. Ao final,
menciona que os direitos humanos e os direitos fundamentais compartiham de uma
fundamentalidade pelo menos no aspecto material, pois ambos dizem com o reconhecimento e
protecdo de certos valores, bens juridicos e reivindicacfes essenciais aos seres humanos em geral
ou aos cidaddos de determinado Estado, razdo pela qual se podera levar em conta tendéncia
relativamente recente na doutrina, no sentido de utilizar a expressdo "Direitos Humanos
Fundamentais"”, terminologia que abrange as esferas nacional e internacional de positivagao.
(SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituicdo de 1988. Revista
Didlogo Juridico , Salvador, CAJ - Centro de Atualizacao Juridica, v. 1, n° 1, 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 14 de nov de 2006.)



proprio Estado e de suas autoridades constituidas, e a consagragdo dos principios
basicos da igualdade e da legalidade como regentes do Estado moderno
contemporaneo?’.

Assim, o conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano
que tem por finalidade béasica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecéo
contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condi¢gdes minimas de vida
e desenvolvimento da personalidade humana pode ser definido como direitos
humanos fundamentais?®.

Para José Joaquim Gomes Canotilho®,

Os direitos fundamentais cumprem a funcédo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma
dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia
negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na
esfera juridica individual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes
publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).

Neste sentido, Canotilho leciona que os direitos fundamentais sao
considerados a “raiz antropoldgica essencial da legitimidade da Constituicdo e do
poder politico, tendo como obijetivo os direitos do homem™.

E completa: “perante as experiéncias histéricas de aniquilacdo do ser
humano (inquisicdo, escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios
étnicos) a dignidade da pessoa humana como base da Republica significa, sem
transcendéncias ou metafisicas, o reconhecimento do homo noumenon, ou seja, do
individuo como limite e fundamento do dominio politico da Republica™".

Mas é de Antonio Enrique Pérez Lufio a definicdo que, a nosso ver, melhor
retrata os direitos fundamentais como forma de preservar o principio da dignidade da
pessoa humana - assim entendido como o valor maior e essencial da pessoa,
qguando os retratou como “um conjunto de faculdades e instituicbes que, em cada

momento histérico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da

>’ MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos... , p. 19.

*8 |bidem, p. 39.

? CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1992. p.
541.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Fundamentos da Constituicio. 6. ed. Coimbra: Almedina,
1993. p. 217.
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igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos
ordenamentos juridicos em nivel nacional e internacional®?.”

Conforme inicialmente se comentou, a Constituicdo Federal de 1988
notabilizou-se por ser o primeiro texto que expressamente tratou dos direitos
fundamentais como principios basilares a construcdo do Estado Democratico de
Direito.

Como Lei Maior que € a Constituicdo Federal, e por servir de fundamentacéo
institucional e politica a legislacao ordinaria, seus textos encontram-se com inUmeros
dispositivos relativos aos direitos fundamentais. O direito € influenciado direta, forte e
constantemente por esses preceitos constitucionais, uma vez que a dignidade da
pessoa humana corresponde a aspiracdo maior da sua existéncia.

E desde o seu preambulo que se percebe a preocupacéo do legislador
constituinte com os direitos e garantias fundamentais do cidad&o, especialmente em
seus primeiros artigos, que consagram a obrigatoriedade do Estado em assegurar a
todos o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica®>.

Mas de todos os fundamentos necessarios a construcdo do Estado
Democratico de Direito, destacam-se a cidadania e a dignidade da pessoa humana
como aqueles direitos indispensaveis a consecuc¢do dos seus fins, e 0 que se dara
através da observancia do conjunto de prestacdes sociais (art. 1°, IV da CF/88), no
qual ha que se inserir o direito a saude.

Percebe-se assim que os direitos fundamentais podem ser considerados o0s
pressupostos indispensaveis ao principio democrético, sendo a Constituicdo o
instrumento de positivacdo desses direitos com vistas a assegurar a dignidade da
pessoa humana como fundamento e fim da sociedade e do Estado.

Construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento
nacional, erradicar a pobreza e a marginalizagéo, reduzir as desigualdades sociais e

regionais e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,

*2 MORAES, apud CASTRO, J. L. Cascajo, LUNO, Antonio Enrique Pérez, CID, B. Castro, TORRES,
C. Gomes. Op. cit., p. 40.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Interna  cional. 7 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2006. p. 26.



idade e quaisquer outras formas de discriminagdo, constituem o0s objetivos
fundamentais do Estado brasileiro, consagrados no art. 3° da Carta de 1988>*.

Através da observacao desses dispositivos constitucionais € que se verifica
a dignidade da pessoa humana como valor social maximo orientador do
ordenamento juridico, com vista a formacgéo e atuacdo do Estado Democratico de
Direito.

A dignidade da pessoa humana €, assim, o valor supremo da democracia
governamental, sendo o principio orientador de toda norma juridica e que,
juntamente com os demais direitos e garantias fundamentais, servira de critério

orientador de justica e valor ético do sistema juridico brasileiro.
1.3 A Saude como Direito Fundamental

Conforme se observou dos apontamentos até aqui apresentados, o art. 1 da
Carta Politica de 1988 determina que a Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito, regido pelos principios do constitucionalismo, pela
organizacdo democratica da sociedade, pelo sistema de direitos fundamentais
individuais e coletivos, justica social, igualdade, divisao de poderes ou de fungoes,
legalidade e seguranca e certezas juridicas®.

Percebe-se, assim, que o Estado Democratico de Direito consiste num ideal
democréatico que tenta conjugar garantias juridicas e preocupacdo social, tendo
como dever fundamental superar as desigualdades sociais e regionais (art. 3, Ill da
CF/88), e instaurar o regime democratico que assegure a justica social (art. 3, IV da
CF/88).

O direito a saude se insere no contexto do Estado Democratico de Direito,
na medida em que, para a sua realizacdo, faz-se necessario que sejam observados
todos os demais direitos e garantias fundamentais encartados no texto Politico, e
que juntos, conforme ja se mencionou, dado uma real percepcédo daquilo que deve

ser entendido como saude para fins de aplicacdo das disposi¢des constitucionais.

** Ibidem, p. 27.
¥ SCHWARTZ, Germano. Op. cit., p. 49.



Em outras palavras, para que o direito a saude seja efetivamente respeitado
e aplicado, é imprescindivel que todos os demais direitos fundamentais que o
compdem sejam observados.

Assim, o direito a saude se apresenta imprescindivel a realizacdo de uma
vida em consonancia com o objetivo maximo colimado pelo legislador constituinte,
que é a dignidade da pessoa humana, o que justifica a sua inser¢cdo no Estado
Democratico de Direito como um direito fundamental.

Corroborando essa maxima, vale mencionar que o art. 25 da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos®® condiciona a satde como essencial & construcdo
de uma vida digna, 0 que por sua vez torna expresso o seu reconhecimento como
direito fundamental.

Outro modo de analisar a questao atinente a saude no ordenamento juridico
patrio, € tomar como referencial a teoria da geracdo de direitos criada por Norberto
Bobbio®’, que propde a existéncia de fases histéricas para o surgimento de
determinados direitos, permitindo-se falar em direitos de 12 a 42 geracao.

Primeiramente, cumpre alertar que a classificacdo dos direitos fundamentais
na constituicdo de 1988 encontra divergéncias na doutrina, ndo s6 no tocante ao
namero de geracdes que a compdem, como nos direitos que as integram.

E o que se verifica, por exemplo, do magistério de Alexandre de Moraes,
que, ao tratar do tema, reconhece a existéncia de somente trés geracdes, das quais

argumenta que®:

% A Declaracgdo Universal dos Direitos do Homem, assinada em Paris em 10 de dezembro de 1948,
constitui a mais importante conquista dos direitos humanos fundamentais em nivel internacional. (...)
Elaborada a partir da previsdo da Carta da ONU de 1944, que em seu artigo 55 estabeleceu a
necessidade dos Estados-partes promoverem a protecdo dos direitos humanos, e da composicdo, por
parte da Organizacdo das Nac¢bes Unidas, de uma Comissdo de Direitos Humanos, presidida por
Eleonora Roosevelt, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem afirmou que o reconhecimento
da dignidade humana inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e
inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo, bem como que o desprezo e
o desrespeito pelos direitos da pessoa resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da
Humanidade e que o advento de um mundo em que as pessoas gozem de liberdade da palavra, de
crenca e de liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade tem sido a mais alta aspiracao
do homem comum. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos adotada e proclamada pela
Resolucao n°® 217 A (lll) da Assembléia Geral das Nag¢8es Unidas, em 10-12-1948, reafirmou a crenca
dos povos das NacgBes Unidas nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor da
pessoa humana e na igualdade de direitos do homem e da mulher, visando a promoc¢é&o do progresso
social e a melhoria das condicbes de vida em uma ampla liberdade. (MORAES, Alexandre de.
Direitos Humanos... , p. 36.)

¥ BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 9. ed. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992. p. 217.

% MORAES, Op. cit., p. 44-45.



os direitos fundamentais de primeira geracdo sdo os direitos e garantias individuais e
politicos classicos, surgidos institucionalmente a partir da Magna Carta; (...) os direitos
fundamentais de segunda geracao séo os direitos econdmicos, sociais e culturais, surgidos
no inicio do século; (...) os direitos de terceira geracdo sdo os chamados direitos de
solidariedade ou fraternidade, que englobam o direito a um meio ambiente equilibrado, a
uma saudavel qualidade de vida, ao progresso, a paz, a autodeterminacdo dos povos e a
outros direitos difusos.

Em contrapartida, Julio Cesar de S& da Rocha reconhece a existéncia de

quatro geracdes, em que>®

os de primeira geragdo sao os direitos individuais, como os direitos politicos, direitos de
liberdade, que refletem uma atuagéo negativa do Estado, direitos tipicos que surgem apos a
Revolugdo Francesa (séc. XVIII); (...) os de segunda geracdo, os direitos sociais ou
coletivos, v.g., direito a salde, direito ao trabalho, resultado das mudancas estruturais na
sociedade e do Estado pOs-Revolucdo Industrial (séc. XIX); (...) na segunda metade do
século XX, surgem os direitos de terceira geracdo, como o direito ao meio ambiente ou o
direito de protecdo ao consumidor, resultado do reconhecimento dos direitos difusos; (...)
por fim, surgem os direitos de quarta geracdo, decorrentes dos progressos da genética,
biotecnologia e dos profundos estudos do genoma humano.

Contudo, independente da divergéncia doutrinaria, a supressao ou
acréscimo de uma geracao na classificacdo dos direitos fundamentais ndo prejudica
0S apontamentos que se pretende fazer no tocante ao direito a saude sob tal
perspectiva, conforme se vera a seguir.

A saude pode ser considerada um direito de primeira geracdo uma vez que,
por se tratar de um direito individual essencial & existéncia da vida e/ou a sua
qualidade, é oponivel ao Estado, caracterizando-se assim como a liberdade
individual que cada pessoa tem de procurar os servicos médicos que entender
necessarios a preservacao da sua integridade fisica e mental.

Tal se percebe do disposto no art. 199 da CF/88%°, através do qual se

permitiu a iniciativa privada prestar assisténcia a saude juntamente e

% ROCHA, Julio Cesar de Sa da. Op. cit., p. 45-46.

9 Art. 199. A assisténcia a salde é livre & iniciativa privada. § 1° As instituicdes privadas poderéo
participar de forma complementar do sistema Unico de salde, segundo diretrizes deste, mediante
contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fins
lucrativos. § 2° E vedada a destinacdo de recursos publicos para auxilios ou subvengdes as
instituicbes privadas com fins lucrativos. § 3° E vedada a participacdo direta ou indireta de empresas
ou capitais estrangeiros na assisténcia a salde no Pais, salvo nos casos previstos em lei. § 4° A lei
dispora sobre as condi¢des e os requisitos que facilitem a remocao de 6rgaos, tecidos e substancias
humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e
transfuséo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializacéo.



complementarmente ao Estado. Sob essa o6tica, pode-se asseverar que o direito a
saude € um direito absoluto, irrenunciavel, indisponivel e intransmissivel, pois se liga
diretamente a vida.

O direito a saude pode igualmente ser considerado um direito de segunda
geracdo, ao qual se ligam os direitos sociais, ja que por for¢ca do art. 6 da Carta
Politica, o direito & saide é assim reconhecido*’. Nesse sentido, deve-se exigir do
Estado que implemente prestacdes positivas visando garantir aos individuos o seu
acesso, independente da liberdade individual de cada um em buscar o melhor meio
de preserva-la ou recuperé-la.

E o que Germano Schwartz chama de salde “preventiva’, e que tem no
artigo 196 da Constituicdo Federal sua previsao constitucional, pois ali se reconhece
que a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econémicas™.

Sob a méxima de que o surgimento de uma geracdo posterior ou
subsequiente ndo elimina direito de geracdo antecedente®, permite-se dizer que o
direito & saude pode ser entendido também como um direito de terceira geracéo
que, para efeitos da presente classificacdo, sdo os chamados direitos coletivos e
difusos.

Em razdo da sua indivisibilidade e por se referir a um nimero indeterminado
de individuos, a saude é um direito difuso, assim entendidos os interesses
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato (art. 81, inciso | do CDC).
Porém, também pode ser considerada um direito coletivo — 0 que se comenta para
efeitos dos apontamentos que se lancara adiante, assim entendidos os interesses
transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica base
(art.81, inciso Il do CDC), a exemplo dos beneficiarios dos planos privados de

assisténcia a saude.

*L Art. 6. Sao direitos sociais a educacdo, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituic&o.

*2 SCHWARTZ, Germano. Op. cit., p. 53.

“> ROCHA, Julio Cesar de Sa da. Op. cit., p. 45.



Ainda, podemos pensa-la como direito de solidariedade, no que restaria
ligada ao trabalho e a alimentacdo adequada. Um direito ligado ao aspecto
comunitario, ou seja, a um Estado que busca a construcdo de uma ordem social e
juridica com fundamento na solidariedade, um Estado de acao positiva, “promocional
de cunho transformador”. Um direito na busca da melhor “qualidade de vida”
possivel, em conformidade com o preconizado no art. 225 da CF/88**,

Finalmente, e considerando que os direitos de quarta geragao relacionam-se
aos progressos da genética, é forcoso convir a sua vinculacdo com a saude, que
guardam estrita relagdo com as evolugbes das pesquisas genéticas no tratamento
de diversas patologias, a exemplo dos recentes estudos envolvendo as chamadas
células tronco.

Importa que apos a edicdo e publicacdo da Lei n® 8.078/90, que instituiu o
Cédigo de Defesa do Consumidor, a saude passou a condicdo de direito do
consumidor, assegurada mediante a ado¢cdo de medidas politicas e sociais que
visem preserva-la, conforme se verifica do disposto no art. 6°, inciso | do referido
diploma legal.

Sob esse contexto, a saude deve ser considerada um direito publico
subjetivo e, por essa razao, oponivel contra o Estado, inclusive através da adocéo
de medidas judiciais ou administrativas que a assegurem sempre que se verificar

gue o bem da vida esteja em risco no caso concreto.

* SCHWARTZ, Germano. Op. cit., p. 54.



2. DELIMITACAO DA QUESTAO

2.1 Da opcdo por uma abordagem juridico-penal do di reito do consumo
envolvendo as operadoras de planos privados de assi sténcia a saude e seus

beneficiarios

Atualmente, verifica-se, no contexto social no qual se encontra inserida a
classe médica contemporanea, o constante processo de deteriorizacdo da qualidade
da assisténcia a saude no Brasil, tanto sob a 6tica do servico publico como do
privado.

Independentemente da previsdo expressa na Constituicdo Federal, elevando
a categoria de direito fundamental do individuo a assisténcia a saude, conforme se

verifica do exposto nos arts. 196 a 200 da Magna Carta®, a realidade na qual

% Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servicos para sua promogao, protecao e recuperacao.

Art. 197. S&o de relevancia publica as acdes e servicos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor,
nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucéo ser feita
diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Art. 198. As acdes e servigos publicos de salide integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

| — descentralizagéo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il — atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos
assistenciais;

Il — participacdo da comunidade.

§ 1° O sistema Unico de saulde sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orcamento
da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras
fontes.

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em acbes e
servicos publicos de salde recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais calculados
sobre:

| — no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no § 3°;

Il — no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que se
refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts, 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso II,
deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios;

Il — no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que se
refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°.

§3° Lei complementar, que serd reavaliada pelo menos a cada 5 (cinco) anos, estabelecera:

| — 0s percentuais de que trata o § 2°;

Il — os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a salde destinados aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, e dos Estados destinados a seus respectivos Municipios,
objetivando a progressiva reducao das disparidades regionais;

Il — as normas de fiscalizagdo, avaliagdo e controle das despesas com saude nas esferas federal,
estadual, distrital e municipal,

IV — as normas de calculo do montante a ser aplicado pela Uniao.



vivemos demonstra a completa incapacidade do Estado para atender aos anseios e
necessidades da populacdo nesse sentido, razdo pela qual inumeros individuos,
inseguros pela ineficacia do sistema publico de atendimento a saude, procuram 0s
planos privados como forma de garantir um atendimento condigno e condizente com
as suas reais necessidades.

Nesse contexto, é evidente que aqueles que possuem algum tipo de
cobertura de assisténcia privada a saude, ndo dependendo dos precarios servicos
ofertados pela rede publica, sdo tidos como privilegiados em uma sociedade
desigual como a nossa.

S&do os que consomem®® por deter poder aquisitivo para tal, devendo ser

assim entendidos como aqueles que tém emprego, escolaridade e capacidade de

§ 4° Os gestores locais do sistema Unico de salde poderdo admitir agentes comunitarios de saude e
agentes de combate as epidemias por meio de processo seletivo publico, de acordo com a natureza e
complexidade de suas atribuig8es e requisitos especificos para sua atuacao.

8§ 5° - Lei federal dispora sobre o regime juridico e a regulamentacao das atividades de agente
comunitario de salde e agente de combate as endemias.

8 6° - Além das hipoteses previstas no § 1° do art. 41 e nos § 4° do art. 169 da Constituigdo Federal, o
servidor que exerca funcdes equivalentes as de agente comunitario de saude ou de agente de
combate as endemias podera perder o cargo em caso de descumprimento dos requisitos especificos,
fixados em lei, para o seu exercicio.

Art. 199. A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada.

§ 1° As instituicbes privadas poderdo participar de forma complementar do sistema Unico de salde,
segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncias as
entidades filantropicas e as sem fins lucrativos.

§ 2° E vedada a destinac&o de recursos publicos para auxilios ou subvencdes as instituicdes privadas
com fins lucrativos.

§ 3° E vedada a participacéo direta ou indireta de empresa ou capitais estrangeiros na assisténcia a
salide no Pais, salvo nos casos previstos em lei.

§ 4° A lei dispora sobre as condi¢des e os requisitos que facilitem a remocao de érgéos, tecidos ou
substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta,
processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializagao.

Art. 200. Ao sistema Unico de saude compete, além de outras atribuicdes, nos termos da lei:

| — controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a salde e participar
da produgédo de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos.

Il — executar as ac¢les de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem como as de salde do
trabalhador;

IIl — ordenar a formagéo de recursos humanos na area de saude;

IV — participar da formulagdo da politica e da execucédo das a¢gbes de saneamento basico;

VI — fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como
bebidas e aguas para consumo humano;

VII — participar do controle e fiscalizacdo da producéo, transporte, guarda e utilizacdo de substancias
e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII — colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.

“ vale aqui colacionar o entendimento de Mario Ferreira Monte, que ao discorrer sobre o assunto,
leciona que: “a nocédo de consumo, aqui, deve ser entendida ndo sé no sentido da (mera) aquisicao,
mas no da aquisicdo e efectiva consumacdo de um processo econdmico em que o consumidor se
situa no dltimo elo desse processo. Tal é a idéia defendida, entre outros, por Calvao Silva, A
Responsabilidade Civil do Produtor; Coimbra: Almedina, 1990, p. 58, n. 6, ao dizer: O Consumo € a



reclamar seus direitos, sendo o publico alvo das operadoras privadas de planos de
assisténcia a saude.

O descontentamento com a situacédo, contudo, ndo € unilateral. Tanto a
classe médica — detentora dos servicos necessarios a manutencdo da saude da
populacdo, como os individuos que compdem a sociedade encontram-se
completamente insatisfeitos com a situacdo em que se encontra a saude publica
brasileira, bastando a utilizacdo de poucos e conhecidos argumentos para justificar
tal situacdo, como a "baixa remuneracéo dos profissionais, locais improprios para se
realizar um atendimento adequado, falta de materiais, remédios, etc."

E ndo poderia ser diferente, pois como exigir um servico de qualidade se a
contraprestacdo do mesmo nao corresponde a responsabilidade outorgada ao
profissional médico no exercicio da sua profissao?

E neste cenario, portanto, que surgiram os planos privados de assisténcia a
saude, como a alternativa vidvel a suprir a deficiéncia do Estado para com a
populacdo®’, fruto do descaso das politicas governamentais praticadas pelos

governantes na tutela dos direitos e garantias fundamentais do cidadao.

Ultima fase do processo econémico, em que 0s bens servem para satisfazer necessidades, pondo
termo ao mesmo processo.” E acrescenta: “Se assim ndo o fosse, isto €, se admitissemos como
consumo a simples aquisicdo de bens e servigos estariamos a considerar, também, no consumo, o0s
actos de comércio no sentido proposto por Ferrer Correia, Licdes de Direito Comercial, vol. |, ,
Coimbra, 1973, p. 60, como sendo os que devem a sua comercialidade ao facto de se ajustarem em
concreto a um dos tipos de actividade descritos na lei mercantil (actos objectivamente comerciais) ou
aqueles que devem a sua comercialidade, essencialmente, a qualidade de comerciante do sujeito que
0s pratica (actos subjectivamente comerciais) e previstos no art. 2° do Codigo Comercial Portugués,
ou os actos que, ndo sendo de comércio, se distinguem, todavia, dos actos de consumo, na medida
em que nao se destinam a satisfazer necessidades Ultimas do adquirente — que pde termo ao
processo econdmico — mas, antes e eventualmente, a consistir na revenda e que, portanto, serdo
meramente civis." Tal distincdo é importante, porque o facto de se tratar de um acto de comércio
poderd importar numa regulamentacao prépria que é a conferida pelo direito mercantil e quanto aos
actos de compra e venda que nao se enquadram nos actos de comércio poderdo ter como disciplina
a do direito civil, mais propriamente o Cdadigo Civil, no Livro do direito das obrigacdes, diferente,
portanto, do direito do consumo. (MONTE, Op. cit., p. 13.)

“" Segundo Fernanda Schaefer, os planos de salide comecaram a se desenvolver no Brasil, na
década de 60, no ABC Paulista, visando garantir a saude dos trabalhadores por meio de convénio-
empresa financiado pelos empregadores, cujo objetivo era tdo-somente o de garantir a produtividade
de suas industrias.

Costumam organizar-se em formas de convénios ou cooperativas que custeiam o atendimento
médico-hospitalar (obrigacdo de fazer), mediante contraprestacdes pecuniarias. Sao geralmente
integrantes da denominada medicina de grupo e administram planos de saldde sob a forma de pré-
pagamento ou co-participacdo nas despesas médicas. Na definicdo de Ghersi (1993, p. 125): “[...] na
medicina pré-paga, o usudrio paga em dinheiro uma prestagdo periddica para receber o servico
diretamente da empresa, conforme definido em contrato, podendo a empresa terceirizar seus
servicos. Nessa espécie de modalidade também se encaixam as cooperativas.” Os contratos
oferecidos pelos planos de assisténcia privada a salde sdo atipicos, mistos, de prestagdo de
servigos, de adesdao e carater aleatorio, sinalagmaticos, onerosos, formais e de execucéo diferida por



A finalidade de sua criacdo, dessa forma, atenderia as necessidades
reclamadas por ambas as partes, ou seja, uma prestacdo de servico médico com
qualidade, mediante contraprestacdo compensatoria pelo esforco sobrepesado dos
profissionais da area meédica para lidar com um aspecto tdo delicado da pessoa
humana — a saude.

Porém, o encarecimento dos custos assistenciais da saude, o surgimento de
novas técnicas consubstanciadas nos chamados "procedimentos de alta
complexidade”, a burocracia da qual se revestiu o funcionamento do sistema, a
intervencdo do Estado na gestdo dos planos privados de assisténcia a saude -
através de uma legislacdo inadequada®®, a baixa remuneracdo dos profissionais
pelas operadoras, entre tantos outros fatores que serdo abordados oportunamente,
contribuiram para o surgimento de "fraudes" dentro do sistema, praticadas tanto por
beneficidrios como pelos médicos que o integram.

Para exemplificar sucintamente o ora alegado, pode-se citar a falsificacao da
assinatura de beneficiarios em planilhas de consulta médica sem a prestacdo do
servico correspondente, ou a cobranca de ato médico diverso do realizado, e ainda
cobranca de ato médico ndo efetivamente realizado, situagcfes estas que, somadas
a tantas outras ocorridas na realidade das operadoras de planos privados,
contribuem para o seu desequilibrio econdmico financeiro e, consequientemente,
inviabilizacdo dessa modalidade de prestacdo de servico.

Ha que se lembrar também dos atos praticados pelos préprios beneficiarios
dos planos contra as operadoras privadas, a exemplo da utilizagcdo do plano
contratado para favorecer terceiro estranho a relacéo juridica instituida com esta, o

prazo indeterminado. (SCHAEFER, Fernanda. Responsabilidade Civil dos Planos e Seguros de
Saude. Curitiba: Jurua, 2003. p. 40-41.)

8 Quando se fala em legislagdo inadequada, importante ressaltar que nao se faz referéncia a Lei
como um todo, pois a despeito da intencdo do legislador em promover o equilibrio nas relacdes entre
beneficiarios e operadoras de planos privados de assisténcia a saude, deixou de analisar, por
exemplo, questdes importantes acerca dos célculos atuariais utilizados pelas operadoras para a
fixacdo dos indices de reajustes anuais que seriam praticados nos contratos; ou ainda, a relacao
custo-beneficio que envolvem tais pactos negociais, impondo as operadoras além do indice de
reajuste que pode ser praticado nos contratos, o rol de procedimentos a que obrigatoriamente estéo
vinculadas (e para os quais devem garantir cobertura), ndo se observando previamente, porém, se 0s
mesmos estavam previstos nos calculos atuariais, 0 que por sua vez, gerou um desequilibrio
econdmico enorme para as operadoras assim que a Lei entrou em vigor, e cujos reflexos verificam-se
até os dias atuais. Assim, além de controlar o prego, o legislador quis determinar o rol de
procedimentos que devem ser assegurados pelas empresas, 0 que, data vénia, é feito sem levar em
conta os custos assistenciais da saude, como o preco dos medicamentos, diarias hospitalares, valor



que acaba gerando despesas para as quais ndo havera a devida contraprestacéo
pecuniaria, criando-se assim um desequilibrio contratual de tal monta que
igualmente pode inviabilizar a prestacéo do servico a coletividade de beneficiarios.

Dessa forma, considerando os interesses juridicos a serem tutelados e a
coletividade de beneficidrios alcancados, sem olvidar tratarem-se de questdes
erigidas a categoria de direitos fundamentais do ser humano pela Carta Politica,
imprescindivel avaliar a possibilidade de haver a intervencdo do Ministério Publico
para, quando devidamente instado a pronunciar-se a respeito desses ilicitos penais
e tantos outros cometidos nessa modalidade de prestacdo de servigo colocada a
disposicdo dos consumidores, tomar as medidas legais cabiveis, protegendo de
forma direta as prestadoras de servicos dessa natureza, e de forma indireta, mas
igualmente importante, a parte mais fragil da relacdo consumerista ora relatada — os
beneficiarios dos planos de saude.

Sobrelevando tais apontamentos, vale noticiar que, nos moldes em que se
apresenta, a relacéo juridica instituida entre as operadoras de planos privados de
assisténcia a saude e os beneficiarios desses servicos é uma relacdo estritamente
de consumo, aplicando-se a sua regulamentacgéo as disposi¢des legais erigidas pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor, conforme definicdes previstas nos arts. 2° e 3°%°.

Ainda que pareca redundante tal assertiva ante a clareza dos dispositivos
legais mencionados, faz-se relevante, pois, na medida em que se pretende fazer
uma abordagem sobre as fraudes praticadas nos planos de saude em detrimento da
coletividade de beneficiarios e do sistema de assisténcia privada de saude
propriamente dito, estar-se-a tratando diretamente da tutela do sistema econémico

dos procedimentos de alta tecnologia, as novas tecnologias propriamente ditas, entre outros, e que
justificam a posicéo ora sustentada.

9 Art. 2°. Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produtos ou servigo como
destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,
que haja intervindo nas relagcfes de consumo.

Art. 3°. Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de produ¢cdo, montagem, criacao,
construcédo, transformacdo, importagcdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacao de servicos.

§ 1°. Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.

§ 2° Servico € qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragao,
inclusive as de natureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das
relagBes de carater trabalhista.



no qual se encontram inseridas as operadoras de planos privados no cenario
nacional, e da tutela dos consumidores dessa espécie de servigo.

A tutela referida, conforme esbocado em linhas anteriores e, diferentemente
daquilo que se pensa quando se esta diante de um conflito de interesses envolvendo
uma relacdo consumerista com fornecedores de servigos, ndo tem por escopo
analisar a questao da reparacao civil dos danos causados aos consumidores por
defeitos relativos a prestacédo dos servigos, bem como por informacdes insuficientes
ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos.

Ao contrario, trata-se da tutela "penal" do consumidor, assim entendida
como a protecdo do ato de consumo como fator econdmico primordial da atual
sociedade consumerista na qual vivemos.

Nesse sentido, Anténio Herman de Vasconcelos e Benjamin leciona que a
Sociedade de consumo é, antes de tudo, um movimento coletivo, em que o0s
individuos (fornecedores e consumidores) e os bens (produtos e servicos) séo
engolidos pela massificacdo das relacdes econbmicas: producdo em massa,
comercializacdo em massa, crédito em massa e consumo em massa. E sdo
inseridas nesse novo modelo econémico social que as praticas comerciais — como
fendmeno igualmente de massa — ganham enorme relevo®.

Veja-se que, diferentemente do que ocorre na esfera civil, onde os lesados
normalmente buscam a via jurisdicional visando obter tdo somente a reparacdo dos
danos sofridos com as praticas ilicitas dos fornecedores de bens e servicos, e que
Ihes afetam patrimonialmente, a tutela penal do consumidor se apresenta como um
remeédio que visa assegurar a organizagdo econémica do Estado, uma vez que a
violacdo de tais preceitos normativos pode afetar a credibilidade do sistema politico-
econdbmico, e por sua vez, todo o mercado, na medida em que desequilibra as
relacdes entre fornecedores e consumidores.

Assim, o direito penal do consumidor € um ramo do direito penal econémico
que, ao sancionar certas condutas praticadas no mercado, visa garantir o respeito
aos direitos e deveres decorrentes do regramento civil e administrativo que orienta

as relacdes entre fornecedores e consumidores®".

® BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcelos. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor:
Comentado pelos autores do anteprojeto. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999. p. 214.
L BENJAMIN, Op. cit., p. 110.



Pode-se dizer que o direito penal do consumidor tem por escopo estudar
toda forma de protecdo penal da relacdo de consumo propriamente dita, entendida
como um bem juridico imaterial, supra-individual e difuso, evitando a ocorréncia de
todas as formas possiveis de abusos de poder econémico que atentem contra a
ordem econbmica geral, e que possam, por esta razdo, inviabilizar determinada
atividade econdémica imprescindivel para o mercado.

Em se tratando de fraude em planos de salude, cuja importancia se
manifesta no objeto a ser tutelado pelo ordenamento juridico vigente, que é
justamente a saude do individuo, mais evidente se apresenta a necessidade de
haver uma intervencé@o Estatal, outorgando aos beneficiarios dessa modalidade de
servico a seguranca juridica necessaria a garantir a idoneidade dos pactos negociais
celebrados em larga escala, em substituicAio ao Estado. Somando-se a essa
protecdo mediata do consumidor®?, ha que se ressaltar a protecdo imediata a essa
atividade econbmica, que atinge uma coletividade gigantesca de consumidores
(usualmente chamados de beneficiarios e/ou usuarios), sem a qual, tornar-se-ia
praticamente inviavel ao Estado, através do Sistema Unico de Salde - SUS, presta-
lo com a mesma eficacia.

O que se verifica, portanto, a despeito do interesse individual do beneficiario
diretamente lesado pela conduta por vezes praticada por médico vinculado a
operadora de plano de saude (a exemplo da cobranca em carater particular de
procedimento cirdrgico coberto pelo plano contratado), assim como 0s interesses
das operadoras (tomando por exemplo o beneficiario que autoriza terceiro realizar
caros exames diagnosticos em seu nome); é principalmente a necessidade de se
proteger o sistema econdémico que rege as relacbes de consumo havidas nesta
seara e o mercado, evitando que o seu desequilibrio seja de tal monta que gere a
sua eventual inviabilidade, trazendo enormes prejuizos ndo sé para a coletividade de

beneficiarios que deles dependem, mas para a economia do mercado como um

°2 Ainda que a protecdo penal das relagdes de consumo tenha como corolario assegurar o equilibrio
econdmico das relagBes havidas entre consumidores e fornecedores de servico, assegurando o
desenvolvimento de politicas econ6micas imprescindiveis para o mercado, forcoso convir que o
consumidor certamente sera diretamente beneficiado com uma eventual intervencdo do Ministério
Publico em determinadas relag8es consumeristas. Assim, ainda que se afirme que o consumidor esta
sendo mediatizado em prol do consumo como fator econdmico estrutural da sociedade pos-industrial,
€ certo que nao ficara em segundo plano, na medida em que a protecao do sistema econémico tera
por fim beneficiar a parte mais fragil da relagéo, ou seja, ele mesmo.



todo, o que se afirma ressaltando a incontroversa incapacidade do Estado em prover
sozinho tais servicos®>.

Para Sérgio Chastinet Duarte Guimardes, essa situacdo importa que o
consumidor na verdade esta sendo mediatizado, e a tutela penal que se Ihe estende
visa primordialmente proteger um determinado sistema econdmico. Nesse sentido,
em vez de falarmos em um direito penal do consumidor, € mais realista
mencionarmos um direito penal do consumo, o qual podemos conceituar como 0
conjunto de normas que regulamentam a tutela penal da funcionalidade do sistema
econdmico na sociedade pés-industrial, no particular aspecto do consumo de bens e
servicos, assegurando a integridade das relacdes juridicas que impliguem em tal fato
através da protecao dos interesses e direitos da parte considerada, por presuncéo
absoluta, como debilitada nestas relaces (consumidor)®,

A tutela penal do consumidor visa, portanto, resguardar as relagbes de
consumo, assim entendidas como os vinculos econbmicos e juridicos que se
estabelecem entre fornecedores e adquirentes de servicos.

A rigor, a penalizacdo da violacdo dos deveres que os fornecedores tém
para com 0s consumidores, e destes para com aqueles, assegura a intangibilidade /
credibilidade da ordem econOmica voltada para a regulagdo do consumo. Nesse
sentido, o autor do crime contra o consumo "lesa 0 minimo da relagdo de confianca
exigida pelo legislador nas relacdes entre produtor e consumidor”. Mas as relacdes
de consumo constituem simples bem juridico mediato, pois 0 que se esta
assegurando através da credibilidade da regulagéo juridica do trafico de bens e
servicos é o proprio consumo enquanto fato econémico estrutural na sociedade pos-
industrial; este € o interesse macroecondémico para o qual se volta a potencializacao

dos vinculos entre fornecedores e consumidores. Os interesses individuais dos

*% Acerca dos interesses transindividuais (difusos ou coletivos) e ainda dos interesses individuais
homogéneos se discorrerda adiante, quando se falar especificamente do grupo de pessoas que
certamente sera afetado pela intervencao do Ministério Publico nas relacdes de consumo envolvendo
as operadoras de planos privados de assisténcia a salde. Por ora, basta afirmar que os interesses
difusos indivisiveis pressup8em titulares indeterminaveis, ligados por circunstancias de fato, enquanto
0s interesses coletivos, embora igualmente indivisiveis, se referem a determinado grupo de
individuos, ligados pela mesma relacdo juridica. Ja os interesses individuais homogéneos séo
aqueles que compreendem uma categoria determinavel de pessoas que compartiihem prejuizos
divisiveis, que tenham como origem a mesma circunstancia de fato.

> GUIMARAES, Sérgio Chastinet Duarte. Tutela Penal do Consumo: Abordagem dos Aspectos
Penais do Cadigo de Defesa do Consumidor e do Artigo 7° da Lei n° 8.137, de 27. dez. 1990. Rio de
Janeiro: Revan, 2004. p. 43.



consumidores, como a vida, a incolumidade fisica e o patriménio ndo se incluem
nesta especifica tutela penal em questdo, e tampouco constituem uma objetividade
juridica secundaria. Os mesmos sao diretamente contemplados nas normas dos
capitulos do Cadigo Penal referentes aos crimes contra a pessoa (parte especial,
titulo 1) e ndo se confundem com o0s bens juridicos coletivos, que se movem no
ambito macrossocial, isto &, do funcionamento do sistema>°.

Em tese, pode-se afirmar que os crimes contra 0 consumo sao delitos
proprios de fornecedores de bens ou de servigos, que sO se configuram diante de
uma categoria especifica de sujeito passivo, que sdo 0s consumidores,
determinados ou néo.

Porém, ndo ha como se ignorar a existéncia de delitos praticados pelos
proprios consumidores que igualmente contribuem para colocar em risco
determinada relacdo juridica instituida com certos tipos de fornecedores, o que
merecera a respectiva repressao por parte do Ministério Publico, atuando, assim, em
prol da coletividade e do sistema econémico.

E sob essa oOtica que se pretende abordar a questio da protecéo juridico-
penal nas relacbes de consumo, e que independentemente de tentar buscar uma
resposta definitiva para os problemas ora suscitados, tem principalmente o interesse
de demonstrar que, nada obstante as dificuldades que vém enfrentando a classe
médica como um todo, a pratica de fraudes contra planos de salude ndo pode ser
justificada como forma de superacédo da baixa remuneracdo dos honorarios médicos,
situacéo esta verificada na grande maioria dos casos.

Ainda, ha que se reconhecer que uma intervencao Estatal por intermédio do
Ministério Publico em tais hipoteses, penalizando os autores dessas espécies de
delitos, certamente ensejara maior seguranca juridica as relacdes estabelecidas
entre fornecedores de servicos de saude e consumidores, eis que funcionara como
fator inibidor de tais praticas, assegurando a intangibilidade e credibilidade da ordem
econdmica voltada para a regulacdo do consumo.

Parece evidente perceber, ndo sO pela espécie de servico a qual se esta
vinculando a protecédo penal do consumidor, mas igualmente pela sua fragilidade
frente aos agentes do comércio, que o mesmo carece de uma protecao diferenciada,

*® GUIMARAES, Op. cit., p. 44-45.



que, sancionando as condutas praticadas contra a politica-econdmica, forneca a
seguranca juridica necesséria a estabilidade do mercado e, consequentemente, dos
seus interesses.

Um fato que precisa ser levado em consideracdo quando da opcdo da
andlise da questao juridico penal da protecdo dos consumidores qualificados como
“beneficiarios dos planos privados de assisténcia a saude”, refere-se a utilidade
dessa modalidade de servi¢o colocada a disposi¢cao da sociedade no mercado.

Se tomarmos por certo que existem determinados bens e servicos que
oferecem maior utilidade do que outros, ou pela sua natureza ou até mesmo
necessidade, ndo teremos dificuldade em aceitar que um plano de saude, frente a
incapacidade do Estado em fornecer tal servico, € certamente um tipo de servico
necessario para que o cidadado sinta-se protegido em sua integridade fisica e
psiquica, vivendo com tranquilidade e, na certeza de que, fazendo-se necessario
socorrer-se de ajuda profissional médica para restabelecer a sua saude, nao ficara a
mercé de toda sorte e descasos que circundam 0s servicos publicos de saude,
tampouco precisara despender vultuosas quantias em carater particular para custear
as despesas médico-hospitalares, cujos custos assistenciais, dependendo do tipo de
atendimento e procedimentos que se fizerem necessarios, sdo exorbitantes.

N&o se trata aqui de uma necessidade inventada pela mente humana para
satisfazer o simples desejo de consumir, mas sim, de uma necessidade vital inerente
a propria condicdo humana, e, assim, imprescindivel para a sua existéncia
condigna®.

Ainda que se queira argumentar sobre ser ou ndo o servi¢o prestado na area
da saude privada de carater essencial, parece facil perceber que a falibilidade do
Estado em atender tal demanda acabou por si sé tornando-o indispensavel aos
interesses da coletividade, e, dessa forma, as fraudes praticadas dentro do sistema
que cologuem em risco essa modalidade de prestacdo de servico merecem ser

coibidas com o devido rigor®’, aplicando-se assim as sancées correspondentes.

°® Tal circunstancia nos parece, por si s6, suficiente para justificar a necessidade da intervencéo do
Ministério Publico nessas relacbes de consumo, assegurando o equilibrio econdmico do sistema, e
consequentemente, dos consumidores.

" Acerca da criminalizacdo de determinadas condutas praticadas nas relagfes consumeristas, vale
colacionar o dos dizeres de Mario Ferreira Monte, que citando Figueiredo Dias e Costa Andrade,
menciona que “a criminaliza¢do ou, rectius, neocriminalizacdo ocorre quando se criam novos tipos de
crimes ou quando se passam a qualificar como crimes condutas que, até ai, eram qualificadas como



O que se quer, portanto, € demonstrar a aplicacdo do direito penal na
protecdo das relacdes havidas entre fornecedores e consumidores de servigos,
através daquele servico que, por sua natureza, bem demonstre essa necessidade,
uma vez que os interesses envolvidos e o bem juridico a ser tutelado reclamam essa
providéncia por parte do Estado, e o que por certo outorgara a outras normas do
Caddigo de Defesa do Consumidor a respectiva efetividade.

outros ilicitos. Séo, no fundo, funcdo de exigéncias impostas pelo progresso técnico, econdmico —
social, politico e cultural que impdem ao direito penal a tarefa de proteger determinados bens juridicos
tidos como fundamentais. Exemplo do movimento de neocriminalizacdo ocorreu em Portugal, com a
aprovacao do Decreto-Lei 28/84, de 20 de Janeiro, denominado Infrac¢des anti-econdmicas, que,
situando-se no dominio do direito penal econdmico, trouxe a luz algumas infracées (como crimes ou
como contra-ordenagdes), das quais um certo nimero se situam no ambito dos processos de
incitamento ao consumo (p. Exemplo, o art. 40° - publicidade fraudulenta -, o art. 62° - envio de bens
ndo encomendados — e o art. 72° - violagdo da confianga em matéria de saldos e préticas
semelhantes).” MONTE, Op. cit., p. 22-23.



3. DA NECESSIDADE DA INTERVENCAO JURIDICO-PENAL

3.1 Razbes para uma abordagem sob a Oética das opera doras de planos

privados de assisténcia a saude

A delimitacdo da questdo da protecdo penal do consumo envolvendo as
operadoras de planos privados de assisténcia a saude tem por escopo abordar a
aplicacao dessa modalidade de tutela tendo por base a protecdo de um servi¢o cujo
objeto a ser tutelado, por si s0, justifica a necessidade de uma intervencéo penal,
com todas as suas peculiaridades.

Acredita-se, desta forma, que a restricdo da questdo, considerando as
especificidades dessa modalidade de servico, permitira melhor analisa-la e explicita-
la, possibilitando, agueles que assim o desejarem, que se faca um estudo analogo
da aplicacdo da tutela penal cabivel a essa modalidade de servigco para outros tantos
colocados a disposicdo dos consumidores no mercado, apontando suas
caracteristicas, peculiaridades e vicissitudes que porventura possam reclamar essa
tutela por parte do Estado.

A opcédo pela modalidade de servico ofertado pelas operadoras advém
principalmente dos problemas atualmente verificados, envolvendo o0s pactos
negociais celebrados nesse ambito de atuacéo, e que se referem a ambas as partes
da relacéo juridica, ou seja, fornecedores e consumidores, pois dependendo do tipo
de infragdo praticada e sua extensdo, podem facilmente colocar em risco a
sustentabilidade de todo o sistema, inviabilizando a alternativa que restou tanto aos
profissionais médicos como aos proprios pacientes de trabalharem e serem
atendidos dignamente.

Assim, impfe-se outorgar uma protecdo penal as relagbes juridicas de
consumo havidas entre operadoras e beneficiarios, ja que o simples tratamento da
questdo sob o ponto de vista civil (através da reparacdo patrimonial dos prejuizos
causados e suportados) e administrativo (mediante a aplicacdo de sancdes internas
aos infratores — médicos e beneficiarios) ndo tém se mostrado eficaz para minimizar
ou inibir completamente as praticas fraudulentas normalmente utilizadas para a

angariacao de alguma vantagem econémica.



Muito pelo contréario, € justamente a certeza da impunidade que incentiva 0s
infratores a praticar todos os tipos imaginaveis de fraudes, que vdo desde a conduta
do médico de cobrar procedimentos para os quais 0s beneficiarios ndo foram
submetidos, até o empréstimo — pelo beneficiario - da carteira do plano a terceiro
estranho a relagdo juridica instituida com a operadora, fazendo com que esta
suporte um dnus para o qual se desobrigou contratualmente®®, e, portanto, gastando
mais do que arrecada da massa de beneficiarios.

Considerando as questdes ora suscitadas, € necessario reconhecer que
frente & falibilidade do Estado em garantir a prestagcdo de servicos dessa natureza,
aqueles prestados pelas operadoras sdo essenciais para uma parcela significativa
da populagéo que pode arcar com tais custos®, e seus contratos sdo instrumentos
que geram relacdes juridicas de natureza consumerista que, por sua vez, produzem
efeitos juridicos que reclamam tal estudo, e porque ja nao dizer, essa protecao penal
por parte do Estado, ciente da sua incapacidade material em atender sozinho tal
demanda.

O que se deve ter em mente, contudo, é a delimitacdo do tema de modo a

apontar, sendo todas, pelo menos a maior parte das fraudes mais comuns

*® E interessante ressaltar gue, exatamente como se afirma, as operadoras fazem constar nos
instrumentos contratuais que celebram com os beneficiarios, clausulas que as desobrigam de garantir
a cobertura de procedimentos médico-cirdrgicos a terceiros estranhos a relagéo juridica instituida com
0 beneficiario e seus dependentes. Mais, ha expressa previsdo de que tal pratica, uma vez
constatada e comprovada, autorizara a operadora a cancelar o plano de salde contratado, sem
prejuizo das medidas legais cabiveis a hipétese, o que, ainda assim, ndo é suficiente para desmotivar
a pratica da conduta infracional. Nesse sentido, ha registros de beneficiarios que, mesmo nédo sendo
portadores de patologias graves ou terem se submetido a tratamento cirlirgico, conseguem sozinhos
gerar despesas mensais na ordem de R$ 6.000,00 (seis mil reais) as operadoras, tdo somente em
consultas e exames clinicos, o que somente corrobora com o afirmado, especialmente se
considerarmos que alguns desses beneficiarios sdo dependentes de planos empresariais, € ndo se
ausentaram do trabalho um dia sequer para se submeterem a tais procedimentos.

* Fernanda Schaefer aponta em recente estudo acerca dos planos privados de assisténcia a saude,
gue uma pesquisa encomendada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
demonstra a demanda pelos servigos de sadde no pais, a vulnerabilidade do sistema e a caréncia no
atendimento dessa procura.

O Estudo efetuado em 1998 estimou em 158,2 milhdes o numero de pessoas residentes no Brasil.
Concluiu que as necessidades em saude tém um padréo de distribuicdo segundo a idade em J, ou
seja, as pessoas apresentam mais problemas de saude no inicio e no fim de suas vidas, informacao
que tem grandes reflexos no sistema privado, pois, com base nela, as operadoras justificam o
reajuste de mensalidades por mudanca de faixa etaria. Observou, também que as queixas referentes
a problemas de saude diminuem a medida que a renda familiar aumenta.

Estimou-se que 24,5% (39 milhdes de pessoas) da populacédo brasileira possui plano de salde ou
esta coberta por instituto patronal de assisténcia ao servico publico civil ou militar, ou seja,
aproximadamente 75,5% da populacdo ainda se socorre do Sistema Unico de Salde. Dessa
populacdo, apenas 112,6 milhGes (71,2%) tém acesso a um servi¢co de uso regular (Posto ou Centro
de Saude, Ambulatérios, etc.). SCHAEFER, Op. cit., p. 28-29.



praticadas perante as operadoras de planos privados de assisténcia a saude®, e
gue afetam ndo sO o sistema econbmico no qual estdo inseridas tais empresas,
como também aqueles que sao diretamente prejudicados por quaisquer variagdes
de preco e qualidade do servigo, ou seja, os meédicos que dependem das operadoras
para atuarem no mercado de trabalho em melhores condicbes do que aquelas
ofertadas pelo SUS, e os beneficiarios que ndo almejam enfrentar situacbes de
periclitacdo da vida, igualmente reféns do famigerado 6rgéo publico.

Mas nédo € so isso, pois se assim o fosse, certamente se poderia contra-
argumentar dizendo que um estudo genérico acerca da tutela penal do consumo em
relacdes que envolvam um prestador de servi¢co qualquer atenderia as necessidades
do estudo proposto e igualmente forneceria subsidios para uma eventual aplicacéo
pratica nos mais diversos servigcos colocados a disposicdo dos consumidores no
mercado.

Contudo, sobrelevando a natureza juridica dos pactos dessa natureza, fica
facil perceber a importancia de abordar a questao tomando por base um servico cuja

indisponibilizacdo no mercado seria capaz de gerar um colapso em todo o sistema

% Com base nas informacdes recolhidas no setor, a ANS definiu 8 modalidades de operadoras, assim
classificadas: administradoras, cooperativas médicas, cooperativas odontoldgicas, instituicdes
filantropicas, autogestfes (patrocinadas e nao patrocinadas), seguradoras especializadas em saude,
medicina de grupo e odontologia de grupo. Divididas em trés grandes grupos, interessam ao presente
estudo o seguro-saude, o plano de salde e os autogestdo. O seguro-saude é a modalidade mais
antiga de assisténcia privada a saude praticada no Brasil, caracterizando-se pela cobertura de riscos
mediante o pagamento pelo segurado de prestacdes mensais (prémios), e possibilitando a livre
escolha do profissional e prestador de servigco, sendo-lhe assegurado o reembolso pela seguradora
dos valores despendidos com o atendimento. Atualmente, considerando 0 aumento excessivo dos
custos assistenciais de saude, a maioria das seguradoras esta vinculando o atendimento a uma rede
pré-determinada de médicos e hospitais, a qual se encontram vinculados 0s pactos negociais
celebrados com os segurados. Os planos de salude por sua vez, sdo organizados em convénios de
saude ou cooperativas médicas, sendo esta Ultima a de maior relevancia no cenario nacional, tanto
pelo porte das operadoras como pela forma, extensdo, e qualidade dos atendimentos despendidos
aos beneficiarios. Caracterizam-se pela captagdo de recursos financeiros dos beneficiarios para
custeio das despesas médico-hospitalares da coletividade de consumidores que fazem parte do
grupo de beneficiarios, sendo os servicos prestados por rede prépria ou contratada. Sao
comercializados sob a forma de pré-pagamento, através do qual o beneficiario paga mensalmente
uma prestacdo para ter direito a utilizacdo dos servicos colocados a sua disposicéo, ou sob a forma
de co-participacdo nas despesas médicas, ou seja, além do beneficiario pagar mensalmente pelo
servico (porém em montante muito aquém do valor pago a titulo de pré-pagamento), ainda contribui
financeiramente com um percentual definido em contrato nas despesas médico-hospitalares que
gerar para a operadora. E finalmente e ndo menos importante, as empresas de autogestdo, que nada
mais sdo do que aqueles planos criados por uma ou mais empresas privadas, para prestar auxilio
saude aos seus funcionarios e afins (dependentes, aposentados, ex-empregados, etc.). Sua principal
caracteristica é que a sua personalidade juridica ndo difere da empresa que a constituiu, competindo
a estas a sua administracdo. Os servigos sao prestados por hospitais proprios, sendo-lhes vedada a
prestagdo dos servigos por hospitais terceirizados. Disponivel em: <www.ans.gov.br> Acesso em: 15
nov. 2006.



econdbmico no qual se encontra inserido, trazendo prejuizos de proporcdes
avassaladoras aos cidaddos de um modo geral - tanto beneficidrios como aqueles
gue nado o sdo, na medida em que geraria um aumento da demanda para o Estado
com a qual ndo poderia suportar; sem olvidar a classe médica como um todo, que
sem as condi¢cdes minimas para atender e sem a contraprestacdo adequada, néo
conseguiria sobreviver com o0s valores angariados do SUS e de poucos
atendimentos realizados em carater particular, que estdo cada vez mais escassos
em razao dos custos assistenciais da saude.

Assim, 0 que se tem em mente quando se fala de uma prote¢éo penal do
consumidor, em especial dos beneficiarios dos planos privados de assisténcia a
saude, é a necessidade de outorgar a estes e respectivos fornecedores, uma
protecdo diferenciada, levando-se em conta os problemas gerados pelas infracbes
praticadas, a natureza juridica dessas e o bem juridico a ser tutelado, como
inicialmente mencionado.

Outro aspecto que denota a importancia de um estudo dirigido a esta
categoria de consumidores e fornecedores de servicos, refere-se aos interesses
envolvidos, que evidentemente ndo sdo individuais, uma vez que nao interessam
apenas a determinados fornecedores e consumidores individualmente considerados,
mas sim, supra-individuais ou meta-individuais, jA que por vezes apresentam-se

como difusos e outras vezes como coletivos®’.

O paragrafo Gnico do art. 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor trata ndo mais daquele
determinado e individualmente considerado consumidor, mas sim de uma coletividade de
consumidores, sobretudo quando indeterminados e que tenham intervindo em dada relacdo de
consumo. Assim, segundo o Professor Waldirio Bulgareli, 0 consumidor pode ser considerado como
“aquele que se encontra numa situacdo de usar ou consumir, estabelecendo-se, por isso, uma
relacdo atual ou potencial, fatica sem davida, porém a que se deve dar uma valoracao juridica, a fim
de protegé-lo, quer evitando, quer reparando os danos sofridos”, conceituacdo tal que, como se
observa, ndo se ocupa apenas da aquisicdo efetiva de produtos e servigos, mas também com a
potencial aquisicao dos mesmos. Dessa forma, o que se tem em mira no paragrafo Unico do art. 2° do
Cédigo do Consumidor é a universalidade, conjunto de consumidores de produtos e servicos, ou
mesmo grupo, classe ou categoria deles, e desde que relacionados a um determinado produto ou
servigo, perspectiva essa extremamente relevante e realista, porquanto é natural que se previna, por
exemplo, o consumo de produtos ou servigos perigosos ou entdo nocivos, beneficiando-se, assim,
abstratamente as referidas universalidades e categorias de potenciais consumidores. Ou, entdo, se ja
provocado o dano efetivo pelo consumo de tais produtos ou servicos, o que se pretende é conferir a
universalidade ou grupo de consumidores os devidos instrumentos juridico-processuais para que
possam obter a justa e mais completa possivel reparacdo dos responsaveis.

As circunstancias de tutela coletiva do consumidor ficam ainda mais evidentes quando se levam em
consideragdo, por exemplo, os danos causados por um produto alimenticio ou medicinal nocivo a
salide, ou entdo por um automével com graves defeitos de fabricagdo no sistema de freios, ficando as
vitimas em situagdo de total impoténcia e desamparo, ndo somente em face de sua condi¢cao de



No caso em tela, por se tratar de relacdo de consumo estabelecida através
de contrato, mais facilmente se apresenta a identificagdo dos infratores, do dano
especifico e das vitimas, o que igualmente corrobora que haja uma intervencéo
penal nas relacbes dessa natureza, e para a qual as normas de protecdo dos
interesses dos beneficiarios e fornecedores serdo no sentido de evitar que tais
danos sejam efetivamente produzidos, ou seja, dar-se-8o, principalmente, em

carater preventivo.

3.2 Andlise da questao a luz do direito penal econ6 mico de per si

Sabe-se que o direito do consumo refere-se tanto ao conjunto de normas
juridicas com vistas a protecdo dos consumidores propriamente ditos, como
destinadas a regulamentacdo juridica das relagbes estabelecidas entre estes e os
fornecedores de bens e servigos.

Se levar em conta tdo somente o carater protetivo de tais mandamentos, se
verificard a existéncia de normas juridicas com carater eminentemente
sancionatorio, podendo algumas vezes ser penais, para-penais ou extrapenais.

No tocante as normas de carater penal, para que seja possivel enquadra-las
as hipoteses apresentadas, faz-se necessario verificar se esta diante de atos

inferioridade ante o fornecedor, como igualmente pelos frageis instrumentos de defesa de que
disp6em, fragilidade essa demonstrada pela exigéncia até hoje de demonstragédo do dano sofrido, e
do nexo causal entre 0o dano e o produto ou servico e, 0 que é ainda mais angustiante, a culpa
residente em negligéncia, imprudéncia ou impericia do mesmo fornecedor.

Essa idéia fica ainda mais clara se se tiver em conta a classe dos chamados interesses difusos,
expressamente tratados no inc. | do art. 81 do Cddigo do Consumidor, e “assim entendidos os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato”. Para o prof. José Carlos Barbosa Moreira, tais interesses caracterizam-se, em
primeiro lugar, por uma pluralidade de titulares, em ndmero indeterminado e, ao menos para fins
praticos, indeterminavel; em segundo lugar, pela indivisibilidade do objeto do interesse, cuja
satisfac8o necessariamente aproveita em conjunto, e cuja postergacéo todos em conjunto prejudica.
N&o se pode olvidar, porém, de que a acepcao coletiva dos interesses ou direitos do consumidor
comporta duas categorias, quais sejam, a dos chamados ‘“interesses ou direitos coletivos
propriamente ditos” e “interesses individuais homogéneos de origem comum”. Enquanto os sobreditos
“interesses ou direitos difusos” sdo aqueles que pertencem a um nimero indeterminado de titulares,
sendo ainda indivisiveis na medida em que, se algo for feito para protegé-los, todos aqueles titulares
se aproveitardo, mas sairdo prejudicados em caso contrario, os “interesses coletivos” sédo, é certo,
indivisiveis assim como os primeiros, mas pertencem desta feita a um nimero determinado de
titulares (grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou a parte contraria por uma relagéo
juridica base). No que diz respeito aos “interesses individuais homogéneos de origem comum”, vale
dizer que ndo passam, na verdade, de interesses ou direitos individuais, mas tratados de forma
coletiva. FILOMENO, José Geraldo Brito. Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: Comentado
pelos autores do anteprojeto. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. p. 34-38.



econdbmicos e se 0s interesses e bens juridicos a serem tutelados séo
essencialmente supra-individuais.

Nesse sentido, vale considerar que os atos de consumo® nada mais sdo do
que atos econdmicos, pois se por um lado se estabelecem no desempenho de
atividades profissionais ou econdmicas, por outro implicam prestacbes e
contraprestacdes patrimoniais no ambito da vida econ6mica da sociedade, ou seja,
prestacdes econdmicas®®.

Portanto, os atos de consumo dizem respeito a ordem soOcio-econdémica,
fazendo parte da vida econdbmica (uma vez que sdo realizados por agentes
econdmicos), e prescindem de normas que 0s regulamentem, o que nos permite
afirmar que séo parte integrante daquilo que conhecemos por direito econdmico.

Nesse sentido, Klaus Tiedemann ensina que “el Derecho econdémico esta
formado por el conjunto de aquellas normas juridicas promulgadas para la regulaciéon
de la produccion, fabricacion y reparto de bienes econdmicos. Para distinguir estos
delitos de los que corresponde al Derecho penal patrimonial se halla la exigencia del
bien juridico colectivo o supraindividual (social), aun cuando se afade,
concurrentemente, la proteccién del particular, consumidor o competidor”.®.

Assim, existem normas sancionatérias que, atentando ao direito penal e
visando proteger a ordem econdmica, formam o chamado direito penal econémico,
que diante da natureza da infracdo e do objeto juridico a ser tutelado, ora visara
proteger a ordem econdmica em seu sentido estrito, ora tera condao de proteger as
relacdes de producéo, distribuicdo e consumo de bens e servicos — sentido latu.

Como as relagdes de consumo sé&o obrigatoriamente relagdes econdmicas,
as infracOes praticadas no ambito das relacées consumeristas fatalmente afetaréo a
ordem econbmica na qual estdo inseridas, o que, consequentemente, permite
concluir que as infragcdes desenvolvidas na esfera consumerista integrardao o direito

penal econdmico em seu sentido amplo®.

®2 por ato de consumo deve-se entender o ato juridico ou material que, alcangando o destino final do
bem de que é objeto, esgota total ou parcialmente o valor econdmico e promove geralmente a sua
ggti{)aéja definitiva ou temporal do mercado. MONTE, apud BOURGOIGNIE, Thierry. Op. cit., p. 35.
Ibid., p. 36.

® TIEDEMANN, KLAUS. El Conceito de Derecho Economico, De Derecho Penal Economico y de
Delito Economico. Cuadernos de Politica Criminal , Caracas, n. 28, p. 73-74, 1986.

® Na verdade imp&e reconhecer, para efeito de protecdo penal, a nocdo de ordem econdmica latu
sensu, apreendida como ordem econOmica do Estado, que abrange a intervencdo estatal na



Vale ressaltar que o direito penal econémico esta vocacionado a tutelar os
interesses supra-individuais, ainda que, eventualmente, tal tutela venha referendar a
protecao juridico-penal dos cidadaos individualmente considerados.

O que se quer dizer é que, embora o direito penal econbmico tutele os
interesses dos particulares de per si, € na esfera da coletividade (supra-
individualidade) que ganhard notoriedade, mesmo que neste caso concorra o
interesse do particular.

Tal se verifica especialmente nas infracbes cometidas nas relacbes de
consumo, onde melhor se percebe a caracteristica da supra-individualidade da
protecdo penal-econémica a que se esta referindo.

E nesse sentido que as infra¢des praticadas por fornecedores e beneficiarios
das operadoras de planos privados de assisténcia a saude se integram ao direito
penal econbmico, ou seja, em sentido amplo, justamente por dizer respeito as
relacbes econdmicas estabelecidas na producdao, distribuicdo e consumo de bens e
servicos, conforme anteriormente mencionado.

Dessa forma, o direito penal econbmico sera formado pelo conjunto de
normas juridicas promulgadas para a regulacdo da producdo e da fabricacédo e
distribuicAo de bens econdomicos. E, para distinguir estes delitos dos que
correspondem ao direito penal patrimonial, faz-se prevalecer o bem juridico coletivo
ou supra-individual (social), ainda quando se alude, concretamente, a protecdo do

individuo, consumidor ou concorrente®®.

economia, a organizagdo, o desenvolvimento e a conservacdo dos bens econdémicos (inclusive
servicos), bem como sua producéo, circulagéo, distribuicdo e consumo.

Assim, a tutela penal se endereca as atividades realizadas no ambito econdmico, e, de certo modo,
no empresarial. Isso porque a atividade econdbmica e a atividade empresarial se imbricam
mutuamente, sendo certo que o exercicio de uma atividade empresarial constitui a fonte principal do
dominio material sobre todo tipo de bens juridicos envolvidos na atividade econémica, isto é, ndo so
sobre os especificamente econdmicos — v.g., a livre concorréncia -, € meio-ambientais, mas também
sobre outros de diferente natureza que aparecem com freqiiéncia igualmente envolvidos de um modo
tipico na pratica de atividade econdmico-empresarial.

Esse conceito de ordem econdmica acaba por agasalhar as ordens tributéria, financeira, monetaria e
a relacdo de consumo, entre outros setores, e constitui um bem juridico-penal supra-individual,
genericamente considerado (bem juridico categorial), 0 que por si s6 ndo exclui a protecdo de
interesses individuais. Além disso, em cada tipo legal de injusto ha um determinado bem juridico
especifico ou em sentido estrito (essencialmente de natureza supra-individual), diretamente protegido
em cada figura delitiva. Tal concepcdo fundamenta em sede penal um conceito amplo de delito
econdmico, mas nao totalizador ou amplissimo. PRADO, Op. cit., p. 28.



3.3 Enquadramento do tema no direito penal administ  rativo

Antes de se analisar as infracdes (fraudes) praticadas nos planos privados
de assisténcia a saude propriamente ditas, faz-se necessario verificar 0s seus
impactos para além da abordagem meramente econdmica, pois como se podde
perceber até o presente momento, os interesses envolvidos nas rela¢des instituidas
entre os beneficiarios e as operadoras de planos privados de assisténcia a saude
envolvem também outros aspectos, e que dizem respeito principalmente aos fatores
psico-fisiolégicos dos beneficiarios, como a saude, a integridade fisica e moral, e
também outros de diversa natureza, como a informacao, sanidade, seguranca, etc.

Tomando-se a questdo sob este ponto de vista, ja se percebe que as
fraudes praticadas no ambito das relacdes juridicas de natureza consumerista,
envolvendo beneficiarios e operadoras de planos de salde, ndo serdo tratadas
exclusivamente pelo direito penal econémico de per si, mas prescindirdo, todavia e
considerando tais aspectos, de um conjunto normativo ligado a ordem publica capaz
de tutelar tais direitos.

Esta se referindo aqui ao “direito penal administrativo”, que visa tutelar todas
as infragBes de interesses das mais variadas espécies, que por dizerem respeito a
interesses e direitos que se distinguem dos direitos subjetivos propriamente ditos, e
por se ligarem a atividade administrativa, implicam sanc¢cBes criminais
administrativas.

Hely Lopes Meirelles, parafraseando Renato Alessi®’, leciona que:

Subjetivamente, a Administracdo Publica € o conjunto de érgaos e servicos do Estado e
objetivamente é a expressao do Estado agindo in concreto para satisfacéo de seus fins de
conservacdo, de bem-estar individual dos cidadaos e de progresso social. Na amplitude
desse conceito entram nao s6 os 6rgaos pertencentes ao Poder Publico como, também, as
instituicbes e empresas particulares que colaboram com o Estado no desempenho de
servigos de utilidade publica ou de interesse coletivo, ou seja, a Administragdo centralizada
(entidades estatais) e a descentralizada (entidades autarquicas, fundacionais e
empresariais) e 0s entes de cooperacao (entidades paraestatais).

Desse conceito, fica facil perceber que a atividade da administragdo se

desenvolve em varios ramos da vida do cidaddo, como a cultura, a educacao, a

®® MONTE, Op. cit., p. 43.
®" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. ~ S&o Paulo: Malheiros, 2005. 30 ed. p.
84.



economia, a saude; sendo parte integrante do mesmo as empresas particulares que
desenvolvem atividades de utilidade publica em conluio com o Estado, colaborando
na realizacdo da sua funcao social.

Verifica-se, assim, que as atividades desenvolvidas pelas empresas privadas
subsidiariamente ao Estado constituem-se em verdadeiras relagbes consumeristas
gue, por vezes, apresentam aspectos intrinsecos de tal importancia, que acabam por
deixar de lado as peculiaridades econdémicas da qual se revestem — a exemplo
daquelas que prestam servi¢cos na area da saude — e cuja preservagao se apresenta
mais relevante que os interesses econdémicos que derivam das relagcdes de consumo
havidas em sua decorréncia.

E neste sentido que se percebe a necessidade de intervencdo das normas
administrativas com vistas a regular esses interesses, transparecendo ai o carater
sancionatorio a que se referiu anteriormente, na medida em que, além de regular tais
relagcbes, as normas administrativas de cunho penal irdo reprimir as infragbes
cometidas em relacdo a esses ramos, utilizando para isso as penas referendadas
pelo direito penal administrativo®®.

Contudo, ha que se ter em mente a impossibilidade de se diferenciar o
ambito de atuacédo do direito penal econémico (tomado como repressor de violagdes
a ordem econdmica), do direito penal administrativo (repressor as violagdes a ordem
social), porquanto coexistem e relacionam-se entre si, fazendo parte da mesma

ordem publica.

® No Codigo de Defesa do Consumidor, o capitulo relativo as sancdes administrativas, em sua
integralidade, é constituido por normas gerais de consumo, cujo destinatario € o legislador, € ndo o
consumidor ou o fornecedor de servicos. O Estatuto do Consumidor se propds, nesta sede,
estabelecer um minimo de disciplina e de critérios, de observancia obrigatéria para o Poder Publico,
em qualquer nivel de governo.

Ninguém ignora que, tanto na esfera federal como na estadual e municipal, inGmeros textos
normativos — em grande parte expressivos do poder de policia — regulam toda sorte de atividade do
Poder Publico, concernentes a saude, a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a
tranqguilidade pubica, ao urbanismo, a edificacdo e parcelamento do solo urbano, a fiscalizagédo de
géneros alimenticios, inclusive a disciplina da producdo e do mercado de consumo. Esse
microssistema é que introduz no ordenamento juridico patrio os “deveres administrativos”, vale dizer,
os deveres dos administrados para com as entidades publicas federais, estaduais e municipais, 0s
quais, violados, ensejam a aplicacédo das correspondentes san¢des administrativas. (...)

O ordenamento juridico — segundo Bobbio — além de regular o comportamento das pessoas, regula
também o modo de producdo das normas. Equivale a dizer que o ordenamento juridico regula a
propria producao normativa. Assim sendo, ao lado das normas de conduta, dirigidas aos suditos da
nacdo, podemos surpreender as normas procedimentais de elaboracdo normativa, destinadas aos
préprios legisladores. DENARI, Zelmo. Coédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: Comentado
pelos Autores do Anteprojeto. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. p. 571-577.



Na verdade, ambos coexistem para o fim de atender a "ordem socio-
econbmica”, razdo pela qual se admite falar em um direito penal administrativo
econdmico, ou seja, que regule as atividades desenvolvidas no ambito da
administracdo, e que ao mesmo tempo reprima e penalize as infracdes praticadas no
tocante a essas atividades administrativas®.

Dessa forma, ndo h4 como afastar a idéia de aplicacdo de um direito penal
administrativo econdmico as infracdes praticadas nas relagcbes de consumo
envolvendo as operadoras de planos privados de assisténcia a saude, pois além de
se referirem a um bem juridico de natureza supra-individual e econdmica, inserem-
se nos valores sécio-econdmicos que competem ao direito penal administrativo
econdmico resguardar.

Como o servico prestado pelas operadoras de planos de saude se enquadra
no conceito de ato de consumo’®, este entendido como um ato econdmico que se
estabelece no desempenho de atividades profissionais ou econdmicas e implicam
em prestacdes econdmicas; e sendo esse o0 ato final de consumacédo de um
processo econdbmico, que se inicia com a "venda do plano de saude pelas
operadoras que atuam no mercado, e terminam com a contratacdo desse servigco
pelos consumidores"; presentes estdo todos os aspectos referentes a relacdo de
consumo, tutelados pelo direito penal administrativo, que sempre se relacionara com
o direito penal econémico, simplesmente por dizer respeito a ordem econémica.

Ha que se ter em mente, porém, que as infracbes a que aludimos
anteriormente ndo serao praticadas em decorréncia da relagédo de consumo havida
entre as operadoras privadas de salde e os consumidores dessa modalidade de

servico, e para as quais aplicar-se-iam simplesmente as disposi¢cdes legais

% De acordo com os ensinamentos de Figueiredo Dias, o interesse em "pér o aparato das sanc¢fes
criminais ao servico dos mais diversos fins de politica social" levou ao "aparecimento, ao lado do
direito penal tradicional, de um abundante direito penal extravagante acessério ou secundario”,
cabendo a prossecucéo de tais fins a administracédo, o que nos leva a poder inteligir, de acordo com o
seu pensamento, que, punindo-se com penas a violacao as ordenacdes da administracdo, dai advém
o direito penal administrativo.

Tais intervencdes estendem-se por varios dominios, entre 0os quais o da economia aparece como
objecto de maior intervencédo, suscitando o aparecimento do direito penal econémico, precisamente
em razdo da matéria regulamentada, mas, também, do direito penal administrativo, ja que sao
ordenacdes da administracdo, com vista a prossecucdo de fins sociais (ainda que de cariz
econdmico), que estdo em causa. O que significa, em rigor, tal como conclui Figueiredo Dias, que
estamos em presenca do direito penal administrativo econémico ou, rectius, do direito penal
secundario. MONTE, Op. cit., p. 46-47.

% Vide pag. 27.



elencadas pelo préprio Codigo de Defesa do Consumidor em seu Capitulo VII, como
até agora se sustentou.

Isso porque, para as fraudes inicialmente mencionadas, as operadoras de
planos privados séo - a despeito da coletividade de beneficiarios que desse servico
se utilizam, as principais vitimas dos delitos praticados por alguns profissionais
médicos e alguns beneficiarios, sofrendo diretamente as conseqiéncias dos atos
ilicitos praticados pelos mesmos.

Considerando que na tutela penal do consumo o consumidor foi mediatizado
em prol da preservacdo da ordem sécio-econdmica, e considerando que os ilicitos
praticados afetam diretamente as operadoras de planos privados de assisténcia a
saude, as normas penais administrativas referendadas no Codigo de Defesa do
Consumidor ndo seréo aplicadas as infracdes praticadas pelos médicos conveniados
e pelos beneficiarios dos planos, pois ainda que se refiram a fatos envolvendo
fornecedores e consumidores de uma espécie bem definida de servico, néo
decorrem diretamente da relacdo de consumo havida entre a operadora e 0
beneficiario, e sim, de circunstancias adjacentes a essa relacdo, mas que nela
diretamente influenciam.

Em outras palavras, ndo se tratam de infracGes praticadas pelo fornecedor
no desenvolvimento da sua atividade econdmica em prejuizo da coletividade de
consumidores que dele se utilizam, mas sim, de delitos cometidos por pessoas que
fazem parte dessa relacdo, e que prejudicam ndo apenas uma das partes, mas
ambas, decorrendo dai o carater penal-econdmico dessas infracdes.

Veja-se que para a maci¢ca doutrina consumerista, 0os crimes cometidos
dentro das relacbes de consumo tém como sujeito ativo sempre o fornecedor de
produtos ou servigos, sendo o consumidor, como parte hipossuficiente da relacao,
sempre o sujeito passivo de tais delitos.

E o que nos demonstra Sérgio Chastinet Duarte Guimaraes, quando afirma
que “os crimes contra o consumo séo delitos proprios de fornecedores de bens ou
de servigcos, que sO se configuram diante de uma categoria especifica de sujeito
passivo, que € a dos consumidores, determinados ou nao. Por isso a qualidade dos
respectivos sujeitos constitui circunstancia elementar implicita de todos os tipos de



injusto contra o consumo, devendo, como tal, estar compreendida pelo dolo, sendo
sempre essencial 0 erro a seu respeito’*.”

Ocorre que, em relacdo as fraudes praticadas por alguns médicos
conveniados as operadoras de planos de saude e alguns beneficiarios, ndo ha que
se falar em responsabilizagdo das operadoras de planos privados de saude pelos
delitos praticados’?, uma vez que, nada obstante, tais fraudes repercutam na esfera
juridica dos beneficiarios que fazem parte dos planos de determinada operadora,
essas sao as que suportam diretamente os prejuizos financeiros decorrentes dos
ilicitos cometidos, ou seja, sdo as potenciais vitimas de tais delitos praticados tanto
pelos médicos que as compdem, como pelos beneficiarios que dela se utilizam.

As infracbes, nesse sentido, afetam a relacéo juridica de consumo existente
entre operadoras e beneficiarios como um todo (unitariamente), e ndo apenas uma
parte em detrimento da outra.

Assim, a tutela penal almejada visara resguardar a ordem sdcio-econdmica
da qual fazem parte as operadoras de planos privados de assisténcia a saude, e nédo
0s interesses de apenas uma das partes dessa relacdo juridica, a exemplo dos
consumidores, como comumente se verifica.

Ademais, considerando a natureza juridica das fraudes cometidas e a sua
tipificacdo no ordenamento juridico patrio, sem olvidar que os delitos tipificados no
art. 61 e ss. do Cadigo de Defesa do Consumidor ndo excluem outros crimes contra
as relacdes de consumo, aplicar-se-80 as espécies de fraudes praticadas pelos
médicos e beneficiarios em detrimento das operadoras os dispositivos elencados no
Cddigo Penal e legislacdo especial ou extravagante, que bem se prestam a tutelar a

violacdo dos direitos e interesses derivados das relacbes de consumo dessa

" GUIMARAES, Op. cit., p. 48.

2 As leis penais de protecdo ao consumo vigentes no Brasil ndo prevéem a responsabilizacdo da
pessoa juridica, o que encerra a controvertida questdo mediante simples aplicagdo do principio da
reserva legal. Dessa forma somente a pessoa natural pode ser autora de crime contra 0 consumo.
Nos casos em que o delito for cometido por intermédio da pessoa juridica, a autoria recaira sobre
guem dominar a realizagdo da conduta tipica, seja exercendo a administracdo da empresa ou
executando as tarefas comunitarias. Para essa definicdo serdo de especial importancia os principios
que regem a possibilidade de imputacdo objetiva e, evidentemente, o dolo, pois a responsabilidade
penal é sempre subjetiva em nosso ordenamento. A autoria mediata é possivel, sempre que o
executor do crime contra 0 consumo agir como mero instrumento para a realizacdo da conduta do
fornecedor. A regra geral é que todas as pessoas fisicas que contribuem para a colocacdo de
determinado produto ou servico no mercado, desde o produtor ao comerciante, sdo consideradas
fornecedoras e portanto poderéao figurar como autoras de crimes contra 0 consumo. Ibid., p. 50.



natureza, e que afetam toda a ordem sdcio-econémica na qual estdo inseridas as

operadoras de planos privados de assisténcia a saude.



4. A LEGITIMACAO DO MINISTERIO PUBLICO NA TUTELA DA S RELACOES
CONSUMERISTAS ENVOLVENDO AS OPERADORAS DE PLANOS PR IVADOS
DE ASSISTENCIA A SAUDE

4.1 A atuacdo do Ministério Publico na fiscalizacdo e repressao de praticas
ilicitas envolvendo a prestacéo de servi¢os privado s de saude

Mencionou-se anteriormente que, em razdo da espécie de servico a que
estdo vinculadas as operadoras de planos privados de assisténcia a saude, bem
como o objeto juridico a ser tutelado e a natureza juridica das relagdes instituidas
em sua decorréncia, as mesmas reclamam uma protecéo diferenciada por parte do
Estado (tutela penal), através da qual se ir4 proteger a ordem socio-econdémica e 0s
interesses econdmicos dela decorrentes, sancionando as condutas atentatorias a
politica econdmica e fornecendo seguranca juridica aos pactos negociais dessa
natureza.

Ressaltou-se, ainda, que a tutela penal reclamada pelas operadoras e
beneficiarios encontra fundamento também na utilidade desse servico colocado a
disposicdo dos cidadaos, ja que frente a incapacidade do Estado, as operadoras
acabaram se sub-rogando na obrigacdo de prestar tais servicos a significativa
parcela da populacdo, especialmente aqueles que detém poder econémico para
tanto, e ndo precisam ficar & mercé do afamado e ineficiente Sistema Unico de
Saude - SUS.

Ainda, ponderou-se sobre os riscos que as fraudes cometidas perante as
operadoras de planos de saude - tanto pelos médicos que a compdem, como pelos
beneficiarios que delas se utilizam - podem causar a toda a coletividade de
beneficiarios que a integram, bem como aqueles que delas ndo fazem parte, mas
gue certamente sofrerdo de forma indireta as consequéncias decorrentes da faléncia
do sistema, uma vez que as dificuldades ja enfrentadas pelo SUS para prestar os
servicos de sua competéncia seriam majoradas com um eventual aumento da
demanda.

Tais consideragfes parecem por si s6 suficientes para se fazer acreditar que
as fraudes praticadas nas relacbes de consumo envolvendo as operadoras de

planos privados de assisténcia a saude, e que afetam o seu equilibrio financeiro e



funcional, merecem ser coibidas com rigor e severidade, visando proteger néo sé a
ordem econbmica na qual estdo inseridas tais operadoras, mas aqueles que se
beneficiam diretamente dessa modalidade de servigo subsidiariamente prestado em
relacdo ao Estado.

Resta evidente, portanto, que os interesses envolvidos e o bem juridico a ser
tutelado reclamam essa protecdo por parte do Estado, que ndo pode ficar inerte
frente as circunstancias econémicas e aos interesses juridicos envolvidos, e o que
se dara através da intervencdo do Ministério Publico sempre que se verificar a
ocorréncia de qualquer ilicito envolvendo tais pactos negociais.

Nesse sentido, ndo ha como se negar que é justamente a falta de medidas
repressoras em relacdo aos ilicitos penais praticados nas relacbes de consumo,
envolvendo os médicos e beneficiarios dos planos de saude, que funciona como
fator estimulador de tais praticas, sendo a certeza da impunidade o principal
incentivador da repeticdo desses ilicitos tanto por médicos como por beneficiarios,
que, quando sdo descobertos, ndo repercutem mais que na esfera administrativa
interna das operadoras e, ainda assim, com pouco resultado pratico.

Um exemplo classico dessa inobservancia dos preceitos legais vigentes, e
que se enquadra perfeitamente a hipétese mencionada, € a falsificacdo da
assinatura de beneficidrios em planilhas de consulta médica sem a contraprestacéo
do servico médico correspondente, impondo as operadoras o dever de custear um
procedimento para qual o beneficiario ndo foi submetido, o que, além de contribuir
para o significativo aumento das despesas dos planos de saude, produzira reflexos
negativos quando do calculo do percentual de reajuste a ser aplicado aos contratos,
que dentre outros fatores, leva em conta o indice de utilizacdo do plano pela massa
de beneficiarios que dele fazem parte.

Nos moldes acima mencionados, caracterizada esté a tipicidade da conduta
praticada pelo profissional médico no exercicio da sua funcéo, prevalecendo-se da
sua condicdo de superioridade em relacdo ao paciente para a angariacdo de

vantagem econdmica as custas desse e da operadora a qual esta vinculado, e que



se encontra capitulada no art. 171 do Cédigo Penal, combinado com a sumula n.° 17
do STJ™.

Ainda que tal iniciativa pareca repercutir pouco no patriménio das empresas
de planos privados de assisténcia a saude, a verdade € que vem contribuindo
seriamente para o seu desequilibrio econémico, podendo, em conjunto com outros
ilicitos e fatores que envolvem o sistema, colocar em colapso essa prestacdo de
servico disponibilizada a populacéo.

Para se ter uma idéia do potencial ofensivo de tal conduta e de seus reflexos
no equilibrio financeiro das operadoras de planos privados de assisténcia a saude,
basta imaginar a sua reiterada pratica num universo de aproximadamente 380.000
beneficiarios, e envolvendo aproximadamente 4.000 médicos conveniados que,
teoricamente, realizam uma média mensal de 235.000 consultas (ou 7.833 consultas
por dia)"™.

Se levar em conta que pelo menos 1/3 dessas consultas nao foi
efetivamente realizada, ter-se-a4 condi¢des de vislumbrar o impacto econémico que
gerardo aos cofres das operadoras, o que, somado a outros fatores que interferem
diretamente no seu equilibrio financeiro, certamente contribuirdo para a
inviabilizag&o do sistema.

Outro exemplo de fraude praticada por médicos em prejuizo das operadoras
de planos privados, e que bem retrata o leque de artificios utilizados para a
angariacdo de vantagem econf6mica as custas das operadoras, € a alteracdo da
prescricdo de prontuario médico cirargico para o recebimento de honorarios médicos
diferenciados, a exemplo da cobranca de procedimento cirargico oftalmolégico
binocular (em ambos os olhos do paciente) em beneficiario enucleado (ou seja, sem

um olho).

8 Art. 171. Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo
alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento: Pena — recluséo, de 1
(um) a 5 (cinco) anos, e multa.

Sumula n® 17 do STJ — Quando o falso se exaure no estelionato, sem mais potencialidade lesiva, é
or este absorvido.

* Os numeros referendados sdo baseados no volume de atendimentos prestados por uma das
operadoras de planos privados de Curitiba, e que atualmente é a maior operadora de planos privados
de assisténcia a saude do Estado do Parana. Ndo somente pelo porte da operadora, mas pela sua
lideranga no mercado de planos privados de assisténcia a saude é que se preferiu exemplificar a
guestédo referendando os nimeros praticados pela mesma.



Sé&o situagbes que somente puderam ser conhecidas pelas operadoras
gracas a criagdo dos planos chamados “co-participacao”, assim entendidos como
agueles em que além da contraprestacdo mensal devida pela contratacdo do
servico, 0 beneficiario participa com determinado percentual nos custos suportados
em razao dos procedimentos realizados.

Na verdade, diante da inexisténcia de repressao a tais ilicitos, as carteiras
dos planos privados viraram moeda de troca de grande aceitacdo no mercado,
utilizada para custear todo o tipo de servico ou produto encontrado no mercado, a
exemplo da oferta de tratamento de beleza (corte de cabelo, depilacdo e afins) em
troca do faturamento de uma consulta em nome de determinado profissional médico,
entre outras fraudes do género.

Essa questdo serve para ilustrar o cenario delicado no qual se encontram
inseridas as operadoras e seguradoras privadas de assisténcia a saude, pois, além
da questdo das fraudes praticadas pelos médicos, ha aquelas que séo praticadas
por beneficiarios e, ainda, outros fatores que sobrepesam diretamente no balanco
financeiro das empresas, como o aumento dos custos de materiais médico-cirargicos
praticados pelos fornecedores de produtos dessa natureza; as decisdes judiciais
obrigando as operadoras de servicos a funcionarem como farméacias — custeando
medicamentos aos beneficiarios; outras decisdes obrigando o pagamento de
procedimentos experimentais de altissimo custo e incomprovada eficacia; a fixacao
de indices de reajuste anuais e de faixa etaria pela ANS em dissonancia ao aumento
dos custos assistenciais; o uso excessivo e indevido do plano de salde pelos
beneficiarios, entre tantos outros que contribuem para agravar a situagao.

Assim, ainda que se diga que as operadoras gozam de poderio econémico
muito superior ao dos beneficiarios, o que, alids, € comumente visto em decisbes
judiciais desfavoraveis a estas, e com 0 que se tenta justificar a obrigacdo de
custearem procedimentos que sequer estdo previstos nos pactos negociais, ou

ainda, nas resolucdes editadas pela Agéncia Nacional de Sautde’™. Ha que se

® Explica-se: desde a criacdo da Agéncia Nacional de Satde (ANS), as operadoras de planos
privados estdo obrigadas a garantir a cobertura de procedimentos médico-cirdrgicos e exames
clinicos determinados pela agéncia, com o que se pretendeu assegurar aos beneficiarios a cobertura
de procedimentos antes ndo previstos nos pactos negociais celebrados pelas operadoras com os
beneficiarios. Atualmente, a Resolugdo Normativa — RN n° 82, de 29 de setembro de 2004, que
revogou as Resolucbes da Diretoria Colegiada — RDC n° 67, de 07/05/2001, a RDC n° 68, de
07/05/2001 e a RDC n° 81, de 10/08/2001 é que estabelece o Rol de Procedimentos que constitui a



reconhecer que a realidade hoje vivida pelas empresas privadas de saude é muito
mais delicada do que aparentemente se verifica, sendo certo que, se medidas de
prevencao e repressao a praticas ilicitas ndo forem tomadas, essas, somadas as
outras dificuldades vivenciadas pelas empresas, acabardo contribuindo para a
inviabilizagdo do sistema privado de assisténcia a saude no pais.

Portanto, ndo ha duvidas de que, mais que um mero penalizador das
condutas ilicitas praticadas no ambito das operadoras de planos de saude, o
Ministério Publico exercera funcédo primordial no sentido preventivo, ou seja, inibira
as préticas lesivas ao sistema no qual entdo inseridas as operadoras, gerando
seguranca juridica aos pactos negociais celebrados com a coletividade de

beneficiarios e fornecedores dessa espécie de servico.

4.2 As fungbBes do Ministério Publico e a legitima¢cd o para a tutela penal das

relacdes de consumo envolvendo as operadoras de pla  nos de saude

A Constituicdo Federal de 1988 alterou significativamente as disposicdes até
entdo vigentes acerca do Ministério Publico, concedendo-lhe um capitulo a parte dos
demais poderes da Republica, outorgando-lhe ampla autonomia e independéncia,
bem como ampliando as suas fungBes em relacdo ao texto anterior, porém,
mantendo as prerrogativas até entdo existentes no tocante a defesa dos direitos,

garantias e prerrogativas da sociedade’®.

referéncia basica para cobertura assistencial nos planos privados de assisténcia a saude, e que foram
contratados a partir de 01 de janeiro de 1999.

Com a instituicdo de um rol de procedimentos, pretendeu o legislador ordinario atualizar os pactos
negociais celebrados entre beneficiarios e operadoras, principalmente por se tratarem de pactos
negociais de prestacdo continuada - por tempo indeterminado, evitando assim, que ficassem
obsoletos com o passar do tempo, e contemplando tdo somente procedimentos para 0s quais, muitas
das vezes, surgiram novas tecnologias de tratamento, que além de mais eficazes, oferecem
recuperacdo mais rapida e confortavel ao paciente, sem olvidar a implementagdo de outros
tratamentos até entdo inexistentes, a exemplo do procedimento de aconselhamento genético, o
surgimento da prétese intraluminal arterial denominada “stent”, que revolucionou principalmente os
tratamentos cardiacos, e tantos outros impensaveis ha 10 anos atras.

® A Constituicdo atual situa o Ministério Ptblico em capitulo especial, fora da estrutura dos demais
poderes da Republica, consagrando sua total autonomia e independéncia e ampliando-lhe as funcées
(arts. 127 / 130), sempre em defesa dos direitos, garantias e prerrogativas da sociedade.

Como bem observa o Ministro Sepullveda Pertence, do Supremo Tribunal Federal, “a se¢ao dedicada
ao Ministério Publico insere-se, na Constituicdo de 1988, ao final do Titulo IV — Da Organizacéo dos
Poderes, no seu capitulo Ill — Das funcBes Essenciais a Justica. A colocacdo topica e o contelddo
normativo da Secéo revelam a renuncia, por parte do constituinte de definir explicitamente a posi¢éao
do Ministério Publico entre os Poderes do Estado”; concluindo que o Ministério Publico “desvinculado
do seu compromisso original com a defesa judicial do Erario e a defesa dos atos governamentais aos



Tais caracteristicas, alias, podem ser hoje mais facilmente percebidas
através da simples leitura do art. 127, §§ 1° e 2° da Carta Politica’’, que predispde
ser o Ministério Publico uma instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional
e a quem compete defender a ordem juridica, o regime democratico e 0s interesses
sociais e individuais indisponiveis, ou seja, 0s interesses difusos e coletivos.

Por se tratar de 6rgdo que goza de independéncia funcional, o Ministério
Pablico ndo necessita prestar conta de seus atos a qualquer outro 6rgdo, nao
dependendo de nenhum dos poderes do Estado para poder exercer a sua atividade
jurisdicional. Essa independéncia é de tal importancia que o legislador constituinte
inclusive considerou crime de responsabilidade do Presidente da Republica a pratica
de atos que cerceiem a liberdade funcional do Ministério Publico (art. 85, inciso Il da
CF/88"%).

A despeito das caracteristicas e principios norteadores do Ministério Publico,
e antes de adentrar-se a andlise da sua legitimacdo na defesa dos interesses e
direitos envolvidos nas relagcdes consumeristas havidas em relacdo as operadoras
de planos privados de assisténcia a saude, prescinde analisar quais sdo as suas
funcbes no exercicio da sua atividade institucional e que, obviamente, interessam ao
presente estudo.

Infere-se da leitura da Carta Politica de 1988, em especial o disposto no art.

1297°, que o Ministério Publico é um verdadeiro defensor da sociedade, inclusive no

lacos de confianca do Executivo, estd agora cercado de contraforte de independéncia e autonomia
que o credenciam ao efetivo desempenho de uma magistratura ativa de defesa impessoal da ordem
juridica democratica, dos direitos coletivos e dos direitos da cidadania”. MORAES, Alexandre de.
Direito Constitucional . 19 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 536-539.

" Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial & funcéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.

§ 1°. Sao principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a independéncia
funcional.

§ 2°. Ao Ministério Publico é assegurada autonomia funcional e administrativa, podendo, observado o
disposto no art. 169, propor ao Poder Legislativo a criacdo e extingdo de seus cargos e servi¢cos
auxiliares, provendo-os por concurso publico de provas ou de provas e titulos, a politica
remuneratéria e os planos de carreira; a lei dispord sobre sua organizacdo e funcionamento.

8 Art. 85. Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem contra a
Constituicdo Federal e, especialmente, contra:

(-..)

Il — o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judiciario, do Ministério Publico e dos Poderes
constitucionais das unidades da Federacao;

™ Art. 129. S&o funcdes institucionais do Ministério Publico:

| — promover, privativamente, a acao penal publica, na forma da lei;



campo penal, com titularidade para propor a acdo penal publica na defesa dos
interesses da coletividade.

Do leque de funcbes enumeradas pelo legislador constituinte, que nao é
taxativo, vale destacar a competéncia para promover, privativamente, a acao penal
publica e a de zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de
relevancia publica aos direitos assegurados na CF/88, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia - a exemplo do disposto nos arts. 196 e 197, o que por si
s6 seria suficiente para se fazer presumir a sua legitimacdo na defesa das relacdes
juridicas instituidas entre beneficiarios e operadoras de planos privados de
assisténcia a saude.

Complementarmente, a Lei n° 8.625/93 (Lei Organica Nacional do Ministério
Pulblico) estabeleceu, em seu art. 25, outras funcbes para o Ministério Publico, das
quais interessam a competéncia para “promover o inquérito civil e a acao civil
publica, para a protecdo, preservacdo e reparacdo dos danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico, e a outros interesses difusos, coletivos e individuais

homogéneos.”

Il — zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos
assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

Il — promover o inquérito civil e a agdo civil pablica, para a protecéo do patrimdnio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

IV — promover a a¢do de inconstitucionalidade ou representacéo para fins de intervencdo da Unido e
dos Estados, nos casos previstos nesta Constituicao;

V — defender judicialmente os direitos e interesses das popula¢des indigenas;

VI — expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando
informacdes e documentos para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva;

VII — exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar mencionada no
artigo anterior;

VIII — requisitar diligéncias investigatorias e a instauracdo de inquérito policial, indicados os
fundamentos juridicos de suas manifestagbes processuais;

IX — exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade,
sendo-lhe vedada a representacgéo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.

§ 1° A legitimacado do Ministério Publico para as a¢fes civis previstas neste artigo ndo impede a de
terceiros, nas mesmas hipéteses, segundo o disposto nesta Constituicdo e na lei.

§2° As funcgdes do Ministério Publico sé podem ser exercidas por integrantes da carreira, que deverdo
residir na comarca da respectiva lotacao, salvo autorizacdo do chefe da institui¢éo;

§ 3° O ingresso na carreira do Ministério Publico far-se-4 mediante concurso publico de provas e
titulos, assegurada a participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em sua realizacdo, exigindo-se
do bacharel em direito, no minimo, 3 (trés) anos de atividade juridica, observando-se, nas
nomeacdes, a ordem de classificaco;

§ 4° Aplica-se ao Ministério Publico, no que couber, o disposto no art. 93.

8§ 5° A distribuicao de processos no Ministério Publico sera imediata.



Assim, compete ao Ministério Publico proteger os individuos diretamente
afetados pelos atos atentatérios aos ditames legais preconizados pelo legislador
constituinte, e que no caso em tela, referem-se aos atos que atentem contra a ordem
econdmica na qual estéo inseridas as operadoras de planos privados de assisténcia
a saude e os diretamente ligados a ela, conforme se demonstrara a seguir.

O primeiro ponto que merece ser levado em conta quando da andlise das
funcdes do Ministério Publico e, consequentemente, da sua competéncia para
propor acdes em defesa dos direitos da coletividade, € quanto a sua titularidade
privativa para propor ac¢des penais publicas, sobre as quais limitaremos nossos
apontamentos, ndo obstante a existéncia de outras acdes com vistas a tutela dos
direitos difusos e coletivos.

Analisando o conteudo do texto normativo, verifica-se que o legislador
constituinte foi objetivo ao tratar da questdo, afirmando que ao Ministério Publico
compete promover privativamente a acao penal publica, na forma da lei (art. 129,
inciso | da CF/88). Vale tdo somente lembrar que o art. 5°, inciso LIX da Constituicao
Federal, determina que “serd admitida a acéo privada nos crimes de acgéo publica, se
esta nao for intentada no prazo legal.”

Ao contrario do que inicialmente se pode imaginar, ndo ha que se falar em
qualquer conflito de competéncia para propor tal acdo na defesa dos direitos difusos
e coletivos, ja que o proprio art. 129 da Carta Politica reconhece que a a¢ao penal
publica é privativa do Ministério Publico.

O que ocorre €, tdo somente, a possibilidade de se admitir a acdo penal
privada subsidiaria da publica quando o Ministério Publico ndo promover, no prazo
legal, as medidas legais elencadas no art. 46 do Cédigo de Processo Penal®, ou
seja, oferecer denuncia, requerer o arquivamento do inquérito policial ou requisitar

diligéncias. Tanto é assim, que se o Ministério Pablico requerer o arquivamento no

8 Art. 46. O prazo para oferecimento da denlncia, estando o réu preso, serd de 5 (cinco) dias,
contado da data em que o 6rgédo do Ministério Publico receber os autos do inquérito policial, e de 15
(quinze) dias, se o réu estiver solto ou afiancado. No Ultimo caso, se houver devolucao do inquérito a
autoridade policial (art. 16), contar-se-a o prazo da data em que o érgao do Ministério Publico receber
novamente 0s autos.

§ 1° Quando o Ministério Publico dispensar o inquérito policial, o prazo para o oferecimento da
denuncia contar-se-a da data em que tiver recebido as pegas de informacdes ou a representacgéo.

§ 2° O prazo para o aditamento da queixa sera de 3 (trés) dias, contado da data em que o 6rgao do
Ministério Publico receber os autos, e, se este ndo se pronunciar dentro do triduo, entender-se-a que
ndo tem o que aditar, prosseguindo-se nos demais termos do processo.



prazo legal, ndo ter4 cabimento a referida acdo privada subsidiaria da publica,
exceto na hipétese de surgirem novas provas.

O art. 59, inciso LIX da Constituicdo Federal, ndo constitui, portanto, excecao
ao art. 129, inciso I, mas tdo somente um mecanismo de freios e contrapesos
constitucionais ao exercicio, por parte do Ministério Publico, dessa funcéo
constitucional que constitui ato de soberania, nunca permitido se o titular da acéo
penal publica manifestar-se, ou propondo a respectiva dendncia, ou ainda,
promovendo o arquivamento ou requisitando diligéncias a autoridade policial, ou,
nas infracdes penais de menor potencial ofensivo, oferecendo a transacdo penal®’.

Dessa forma, inexistem maiores controvérsias acerca da competéncia do
Ministério Publico para promover as acdes penais publicas na defesa dos direitos e
interesses difusos e coletivos, 0 que ja nos permite asseverar que as acdes penais
com vistas a penalizar os autores de crimes praticados em desfavor das operadoras
de planos privados de assisténcia a saude e, consequientemente, da coletividade de
beneficiarios que dela fazem parte, serdo propostas pelo referido érgdo, tanto em
carater preventivo como repressor.

Ha que se lembrar que o Ministério Publico foi estruturado como instituicao
de defesa da sociedade, com total independéncia para zelar pelo cumprimento das
leis, razdo pela qual a propria Constituicio outorgou-lhe status de instituicdo
permanente e essencial a funcao jurisdicional. Para exercer sua fungao institucional,
dispde ainda de competéncias implicitas, que respeitam, evidentemente, as
limitagGes impostas pelo texto constitucional.

Alexandre de Moraes leciona que®, “entre essas competéncias implicitas,
parece-nos que nao poderia ser afastado o poder investigatorio criminal dos
promotores e procuradores, para que, em casos que entenderem necessario,
produzam as provas necessarias para combater, principalmente, a criminalidade
organizada e a corrupgdo, ndo nos parecendo razodvel o engessamento do 6rgéo
titular da acéao penal, que, contrariamente ao historico da Instituicdo, teria cerceado
seus poderes implicitos essenciais para o exercicio de suas fun¢gdes constitucionais
expressas. Nao reconhecer ao Ministério Publico seus poderes investigatérios

criminais implicitos corresponde a diminuir a efetividade de sua atuacdo em defesa

8 MORAES, Op. cit., p. 104-105.
% Ibid., p. 548.



dos direitos fundamentais de todos os cidadéos, cuja atuacdo autbnoma, conforme
ja reconheceu nosso Supremo Tribunal Federal (STF), configura a confianga de
respeito aos direitos, individuais e coletivos, e a certeza de submissdo dos Poderes
alei.”

Ressalte-se apenas que esse poder investigatorio ndo é absoluto e ilimitado,
devendo ser exercido pelo Ministério Publico em estrita observancia aos limites
legais vigentes, sendo certo que, havendo abusos no exercicio de sua funcéo, seus
membros poderdo ser responsabilizados.

Outro ponto que merece ser comentado refere-se a disposto no art. 129,
inciso lll da Carta Politica, que assegura ao Ministério Publico o direito de promover
o inquérito civil e a acdo civil publica para a protecdo do patriménio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

Em que pese o legislador néo ter referendado expressamente qual seriam os
interesses difusos e coletivos sobre o quais recairia a salvaguarda da norma
constitucional, parece-nos que tratou do tema de modo ndo taxativo
propositadamente, visando assim aumentar o ambito de atuacdo do Ministério
Publico da defesa de tais interesses, a exemplo daqueles contemplados no art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988, como a educacgéo, a seguranca, a saude, etc.

Ora, se ao Ministério Publico é autorizado promover a agéo civil publica na
defesa de interesses difusos e coletivos, com muito mais razdo lhe deve ser
assegurado o direito de promover a acao penal publica na defesa de tais direitos,
certo que a lesdo a ser praticada pode ser maior em se tratando de ilicitos penais
envolvendo tais interesses.

E o que ocorre em relacdo aos atos fraudulentos praticados pelos médicos
que integram as operadoras de planos privados de assisténcia a saude, bem como
aqueles praticados pelos beneficidrios desses mesmos servicos que, justamente
pelo potencial ofensivo e pelo numero de individuos direta e indiretamente
lesionados, estdo cada vez mais reclamando a intervencédo do Ministério Publico na
tutela dos interesses e direitos fundamentais que circundam essas relacdes de
consumo, o0 que além de dar efetividade as normas civis que regem as relacdes
obrigacionais derivadas dos pactos negociais celebrados no ambito das operadoras

de saude, certamente ird reprimir a pratica de tais ilicitos.



A participacdo do Ministério Pablico, agora mais do que em qualquer outra
época, parece fundamental, ndo sé enquanto fiscalizador das relacBes
consumeristas havidas entre beneficiarios e operadoras (essas entendidas como
subsidiarias do Estado no fomento a saude publica), mas também como repressor
das condutas que atentem contra essa ordem, penalizando os autores de ilicitos que
vao de encontro a ordem econdmica, permitindo assim, que a coletividade
(beneficiarios, médicos e operadoras) tenha preservados os direitos e garantias
assegurados pela Constituicdo Federal.

Ha que se reconhecer, assim, a atuacdo do Ministério Publico na defesa dos
interesses coletivos daqueles que contratam planos de salde com as operadoras
privadas®®, através da qual, dentre outros fatores, se oportunizara efetividade as
normas de natureza civil que regulam as relacbes consumeristas dessa natureza, e
seguranca juridica aos pactos negociais celebrados.

Sob o ponto de vista do Cdédigo de Defesa do Consumidor, a questao é mais
facilmente compreendida, especialmente em razdo do tratamento outorgado a
matéria.

O art. 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor prevé que a tutela de
interesses e direitos a que alude o Cddigo refere-se tanto aos consumidores quanto
as vitimas dos danos, o que simplesmente refor¢ca o disposto no art. 17 do mesmo
diploma legal, que expressamente determina que “equiparam-se aos consumidores
todas as vitimas do evento.” Ainda, define os interesses ou direitos ditos “difusos”,
“coletivos” e “individuais homogéneos”, com o0 que pretendeu o legislador ordinario
evitar discussdes doutrinarias que retirassem do referido dispositivo sua efetividade.

Por sua vez, o art. 82%* do referido codex amplia a0 méximo possivel o

namero de legitimados a propor acdes coletivas com vistas a defesa de tais

8 A defesa de interesses de meros grupos determinados ou determinaveis de pessoas sO se pode
fazer pelo Ministério Publico quando isso convenha a coletividade como um todo. No mesmo sentido
disp6e a simula 7 do Conselho Superior do Ministério PuUblico, ao preconizar que: “O Ministério
Publico esta legitimado a defesa dos interesses individuais homogéneos que tenham expressédo para
a coletividade, como: a) os que digam respeito a salde ou a seguranca das pessoas, OuU a0 acesso
das criangcas e adolescentes a educacdo; b) aqueles em que haja extraordinaria dispersdo dos
lesados; c¢) quando convenha a coletividade o zelo pelo funcionamento de um sistema econdmico,
social ou juridico.” ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Processo Civil e Interesses Difusos e
Coletivos : Questdes Resolvidas pela Doutrina e pela Jurisprudéncia. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002.
P; 302-303. _ _ N S
Art. 82 — Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, séo legitimados concorrentemente: | — o Ministério
Publico; Il — a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal; 1l — as entidades e 6rgdos da



interesses, exceto quanto aos interesses individuais, que devem ser buscados
individualmente.

Dentre esses legitimados, observa-se a figura do Ministério Publico,
expressamente mencionado no inciso | do referido artigo, ficando clara a sua
competéncia para promover agdes com vistas a proteger os interesses e direitos
mencionados no art. 81 do mesmo diploma.

Ocorre que, se fazendo uma leitura mais detalhada dos dispositivos legais
ora mencionados, verifica-se que a legitimacdo do Ministério Publico esta vinculada
a defesa dos interesses transindividuais de natureza indivisivel, situacdo essa que
encontra na doutrina grande controveérsia, por se entender que o parquet néo
poderia promover acdes visando tutelar direitos individuais disponiveis.

A esse respeito e em esclarecedora abordagem sobre o tema, Kazuo

8 «tanto os interesses ou direitos difusos como os coletivos,

Watanabe afirma que
para os efeitos do Cddigo, devem ser transindividuais de natureza indivisivel. A
indivisibilidade do bem juridico tutelando, nota mais marcante dos interesses ou
direitos difusos e coletivos, deve dizer respeito a toda a coletividade (difusos) ou a
todo grupo, categoria ou classe de pessoas (coletivos), o que significa que entidades
privadas e publicas, inclusive o Ministério Publico, ndo estdo legitimadas para a
tutela de interesses individuais agrupados (exclusao feita a hipotese prevista no inc.
[l do art. 81 do Cdédigo de Defesa do Consumidor), mormente em se tratando de
interesse contrapostos de membros de um mesmo grupo, classe ou categoria de
pessoas.”

Essa mesma interpretacéo deve prevalecer em relagéo ao inc. Il do art. 129,
CF, sob pena de se transformar o Ministério Publico em defensor de interesses
individuais disponiveis, quando a sua atribuicdo institucional € mais relevante, ao
que se extrai do texto dos arts. 127 e segs. da Constituicao Federal.

Em linha de principio, somente os interesses individuais indisponiveis estao

sob a protecdo do parquet. Foi a relevancia social da tutela a titulo coletivo dos

administracdo publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente
destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este Codigo; IV — as associagdes
legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa
dos interesses e direitos protegidos por este Codigo, dispensada a autorizagdo assemblear.

% WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: Comentado pelos Autores do
Anteprojeto. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. p. 757.



interesses ou direitos individuais homogéneos que levou o legislador a atribuir ao
Ministério Publico e a outros entes publicos a legitimagdo para agir nessa
modalidade de demanda molecular®.

Como ja ressaltado, somente a relevancia social do bem juridico tutelando
ou da prépria tutela coletiva podera justificar a legitimacdo do Ministério Publico para
a propositura de acéo coletiva em defesa de interesses privados disponiveis®’.

A questdo da legitimacdo do Ministério Publico para o manejo de medidas
preventivas e também repressoras das fraudes praticadas perante as operadoras de
planos privados de assisténcia a saude, assim, ndo suscita maiores duvidas, tendo
pleno cabimento, pois além de inexistir qualquer vedacdo legal nesse sentido

(tampouco qualquer conflito de competéncia em relacdo as normas constitucionais),

% Ada Pellegrini Grinover reconhece a existéncia de alguns pronunciamentos judiciais contrarios ao
reconhecimento da legitimacgéo ativa do Ministério Publico as a¢des coletivas em defesa de interesses
individuais homogéneos, por considerarem inconstitucional a extensdo da legitimacao operada pela
lei ordinaria. Argumenta-se em prol dessa orientagdo com o art. 129, lll, CF, que s6 se refere a
legitimacdo do MP para a defesa de interesse difusos e coletivos. Nem tem bastado, para essa
tendéncia, o argumento da extensdo das funcdes do MP a outras que lhe sejam atribuidas por lei,
desde que compativeis com sua finalidade (inc. IX do art. 129, CF), porquanto se afirma que o MP,
nos termos do art. 127, CF, é preordenado a defesa de interesses sociais e individuais indisponiveis,
e os interesses individuais homogéneos seriam disponiveis. E, na mesma linha, aduz-se também a
circunstancia de, a admitir-se a legitimacdo do MP para casos que tais, estaria se retirando do
cidadao a liberdade de escolha, ndo se podendo obrigar ninguém a ter um direito reconhecido contra
a sua vontade. Ora, em primeiro lugar, cumpre notar que a Constituicdo de 1988, anterior ao CDC,
evidentemente ndo poderia aludir, no art. 129, lll, a categoria dos interesses individuais homogéneos,
gue sO viria a ser criada pelo Codigo. Mas na dicgdo constitucional, a ser tomada em sentido amplo,
segundo as regras de interpretacdo extensiva (quando o legislador diz menos de quanto quis),
enquadra-se comodamente a categoria dos interesses individuais, quando coletivamente tratados.
Em segundo lugar, a doutrina, internacional e nacional, j& deixou claro que a tutela de direitos
transindividuais ndo significa propriamente defesa de interesse publico, nem de interesses privados,
pois os interesses privados séo vistos e tratados em sua dimenséo social e coletiva, sendo de grande
importancia politica a solucéo jurisdicional de conflito de massa. Assim, foi exatamente a relevancia
social da tutela coletiva dos interesses ou direitos individuais homogéneos que levou o legislador
ordinario a conferir ao MP e a outros entes publicos a legimitagdo para agir nessa modalidade de
demanda, mesmo em se tratando de interesses ou direitos disponiveis, em conformidade, alids, com
a propria Constituicdo, que permite a atribuicdo de outras fungbes ao MP, desde que compativeis
com a sua finalidade (art. 129, 1X); e a dimensdo comunitaria das demandas coletivas, qualquer que
seja seu objeto, insere-as sem dulvida na tutela dos interesses sociais referidos no art. 127 da
Constituicdo. GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito Penal do Consumidor: Codigo de Defesa do
Consumidor e Lei n° 8.137/90. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. p. 800-801.

8 Esse entendimento estad pacificado pelo Conselho Superior do Ministério Publico, através da
stimula n°® 7, que diz: “O Ministério Publico esta legimitado a defesa de interesses individuais
homogéneos que tenham expressao para a coletividade, como:

a) os que digam respeito a salde ou a seguranca das pessoas ou a0 acesso das criancas e
adolescentes a educacao;

b) aqueles em que haja extraordinaria dispersao dos lesados;

¢) quando convenha a coletividade o zelo pelo funcionamento de um sistema econdmico, social ou
juridico.



dar-se-ia em defesa a tdo importante interesse difuso (ainda que em ambito
coletivo), que é o direito a saude.

A esse respeito, vale colacionar o entendimento da mestra Maria Goretti Dal
Bosco®, quando afirma que “ndo h& maior complexidade do ponto de vista da
legitimidade, para a defesa dos interesses difusos e coletivos pelo MP, em fungéo da
relativa clareza dos textos legais trazidos pelo Cdodigo do Consumidor e pela
interpretacdo da doutrina. Ja quanto aos direitos individuais homogéneos a
discusséo é consideravel.”

A lei define direitos difusos como os transindividuais, de natureza indivisivel,
de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato
(Lei n° 8.078/90, art. 81, p. Unico, inciso 1); direitos coletivos sdo conceituados como
os transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacéo juridica
base (inciso I1); os direitos individuais homogéneos, previstos no Cédigo de Defesa
do Consumidor, no art. 81, sdo considerados pelo texto legal como os decorrentes
de origem comum (inciso IIl). Quanto aos ultimos é que se apresenta polémica no
tocante a legitimidade do Ministério Publico para a sua defesa, duavida que foi
suplantada, pelo Supremo Tribunal Federal, ao considerar que: (...) quer se afirmem
interesses coletivos ou particularmente interesses homogéneos, stricto sensu,
ambos estdo cingidos a uma mesma base juridica, sendo coletivos, explicitamente
dizendo, porque sédo relativos a grupos, categorias ou classes de pessoas, que
conquanto digam respeito as pessoas isoladamente, ndo se classificam como
direitos individuais para o fim de ser vedada a sua defesa em acgédo civil publica,
porque a concepcao finalistica destina-se a protecdo desses grupos, categorias ou
classe de pessoas.

Legitima, portanto, € a intervencdo do Ministério Publico nos pactos
negociais dessa natureza, ainda que os ilicitos praticados tenham as operadoras
como as principais vitimas, pois se o0 interesse maior recai no objeto juridico a ser
tutelado e na ordem econdmica na qual estdo inseridas tais empresas, com mais

razdo em se afirmar ser o Ministério Publico o 6rgdo competente para tal.

% BOSCO, Maria Goretti Dal. Ministério Publico e a Garantia de Direitos Fundame  ntais e Sociais
diante do Principio da Eficiéncia nas Politicas Pib  licas. Revista Juris Sintese n° 43, set/out de
2003.



Finalmente, e a despeito de ser ou ndo o Ministério Publico legitimo para
tutelar os direitos individuais homogéneos, assim entendidos como individuais
disponiveis, entendemos que essa questdo nao alcanca os fatos envolvendo as
operadoras de planos privados de assisténcia a saude, uma vez que os direitos a
que se busca tutelar através da intervencdo penal do referido 6rgdo sdo coletivos
por natureza, referindo-se a um grupo ou categoria de individuos bem determinados,

gue sao os consumidores-beneficiarios.



5. OS CRIMES CONTRA O CONSUMO A LUZ DO CcODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR E DA LEGISLACAO ESPECIAL E EXTRAVAGANTE.

5.1 Aspectos Penais do Cddigo de Defesa do Consumid  or

O Direito Penal do Consumidor apareceu no ordenamento juridico como um
ramo do Direito Penal Econdémico, cuja finalidade € estudar a protecdo penal nas
relacbes de consumo, principalmente no sentido de outorgar a todo o Cddigo de
Defesa do Consumidor a devida efetividade, ou seja, que se fagca cumprir suas
disposic¢oes legais.

Em que pesem as criticas havidas quanto aos aspectos penais do Caodigo,
dentre as quais a de que se estava tentando tolher a producdo mediante a coacéo
da classe empresarial, forcoso reconhecer o seu carater subsidiario em relacdo ao
Direito Penal Econbmico, para o fim de se proteger a ordem soécio-econémica e,
consequentemente, 0 mercado.

Conforme se comentou anteriormente, as normas de cunho penal editadas
pelo legislador ordinario quando da edicdo do Cédigo de Defesa do Consumidor,
além de ampliar o leque de protecéo juridica assegurada pelo ordenamento juridico
vigente as relagbes consumeristas instituidas no seio da sociedade (estas
entendidas como parte da ordem sécio-econdmica a que se destina a tutela penal),
tém como uma de suas principais funcdes a de assegurar a efetividade das demais
normas referendadas pelo referido Cddigo, o que, alias, € muito pouco visto em
termos préticos.

A uma, porque quando se pensa em direito do consumidor, e muitas das
vezes quando vemos o Codigo de Defesa do Consumidor ser invocado tanto por
consumidores quanto por profissionais do direito na defesa de determinada relagéo
juridica consumerista, verifica-se que a protecado almejada sempre se da no ambito
civil e administrativo, mas jamais considerando a tutela penal referendada pelo
aludido diploma.

A duas, porque ha um grande desconhecimento e desinteresse dos
consumidores e dos profissionais do direito no sentido de se buscar a tutela penal de
consumo, restringindo-se o0 interesse a reparacdo patrimonial dos prejuizos

suportados em relacéo a determinada situacdo envolvendo um fornecedor de bens e



servi¢os, pouco importando se a prética lesiva se repetird e repercutira na esfera
juridica de outros consumidores.

Um fator relevante a ser comentado, no tocante a essa questdo, é que a
maioria esmagadora dos consumidores simplesmente desconhece que determinada
conduta atenta contra os interesses difusos ou coletivos de um numero incontavel ou
significativamente consideravel de pessoas, e que para tais condutas ha uma
correspondente legislativa no ordenamento juridico consumerista, que além de
tipifica-las, prevé sancdes de cunho penal para os infratores, o que, dentre outros
fatores, serve como desestimulador de tais praticas delituosas na esfera juridica dos
consumidores coletivamente considerados.

Culturalmente, verifica-se que ha um pensamento individualista que
desmotiva os consumidores a denunciarem as praticas lesivas praticadas por
fornecedores nas relagdes de consumo, e que, por sua vez, acabam se repetindo na
esfera juridica de um infindavel nimero de consumidores dos mesmos produtos ou
servicos, servindo a reparacdo patrimonial daquela situacdo individualmente
considerada como suficiente aos anseios do consumidor.

Contudo, impdem-se uma mudanca de mentalidade, primeiramente por parte
dos profissionais do direito, e em segundo plano, pelos diretamente afetados pelas
praticas delituosas ocorridas nas relagbes de consumo, ou seja, 0s consumidores,
que certamente terdo que recorrer menos ao judiciario para solucionar litigios
envolvendo fornecedores de produtos e servicos se comecarem a pensar
coletivamente, buscando, além da reparacdo patrimonial, um tipo de tutela que
funcionara como inibidora das praticas infracionais pelos fornecedores, e fornecera
seguranca juridica aos pactos de natureza consumerista — que € a tutela penal.

Dessa forma, pode-se afirmar que tanto a desinformacdo quanto o
desinteresse sdo fatores que contribuem para a pratica de delitos econdmicos no
ambito das relacdes de consumo por fornecedores, e juntos, reforcam a maxima da
impunidade que envolve ndo sé os ilicitos penais praticados nas relacbes
consumeristas, mas todos os tipos de infra¢cdes ao Codigo.

Deve-se lembrar ainda que o medo de denunciar algumas praticas ilicitas
por uma parte de consumidores também contribui para o aumento da impunidade,

porém, com menos repercussdo do que a desinformacéo e o desinteresse.



O desinteresse, alias, parece-nos o fator mais relevante na contribuicdo da
continuidade das praticas atentatérias aos ditames consumeristas e as relacdes
dessa natureza, eis que pior do que desconhecer a existéncia de normas
sancionatorias, é ignora-las por completo, sob o argumento de que 0s pequenos
prejuizos patrimoniais individualmente suportados em determinada ocasido nao
seriam suficientes para a tomada de medidas sancionatérias em face dos autores
dos delitos que atentam contra as relacdes de consumo.

Contudo, em que pese afirmar-se que a tutela penal referendada pelo
Cdédigo de Defesa do Consumidor outorga efetividade aos dispositivos legais la
elencados, ndo podemos nos afastar da maxima de que, embora tal questdo possa
realmente ocorrer no plano fatico, assegurando o cumprimento das normas
consumeristas sob pena do infrator sofrer as sanc¢des previstas em seu Titulo Il, ndo
foi com essa finalidade que o legislador ordinério tipificou determinadas condutas.

Isso porque as infragBes penais tipificadas no Cddigo visam, antes de tudo,
preservar a ordem econdmica da qual fazem parte as relagcbes de consumo. A
ordem econbmica, dessa forma, deve ser vista como um bem juridico de carater
supra-individual e imaterial, razao pela qual os crimes cometidos contra as relacdes
de consumo ferem, num primeiro plano, a ordem de protecdo e defesa do
consumidor; e num segundo plano, os consumidores envolvidos nessas relagoes.

E por essa razéo que se diz que o Direito Penal do Consumidor é um ramo
do Direito Penal Econbmico que se destina a proteger determinado sistema
econdmico, do qual fazem parte as rela¢cdes de consumo como bem juridico mediato
a ser tutelado.

Sérgio Chastinet Duarte Guimaraes leciona que®, “o bem juridico protegido
pela norma penal ou objeto juridico do crime — é o valor socialmente relevante que o
direito protege mediante a cominacdo de pena aflitiva”. E conclui: “em uma
sociedade estruturada sobre o consumo de massa, é natural que tal fato econémico
seja erigido ao patamar de estado social desejavel, e protegido mediante pena”.

Com essa objetiva explanacédo, percebem-se claramente os motivos que
ensejaram o legislador a querer tutelar o sistema econémico do qual fazem parte as

relacbes de consumo, que por serem de extrema relevancia para a ordem socio-

% GUIMARAES, Op. cit., p. 44.



econbmica, prescindiam de uma tutela a sua altura, e que nao poderia ser outra
sendo a tutela penal.

Da leitura dos tipos penais referendados no Coédigo de Defesa do
Consumidor, verifica-se que o legislador ordinario ndo pretendeu elencar todas as
infracOes possiveis de serem praticadas no @mbito das relacdes de consumo, mas é
certo que se estabeleceu, através da tipificacdo ora existente, uma diretriz de
protecdo do consumidor, abordando-se os aspectos mais importantes das relacbes
consumeristas, e que certamente afetavam a ordem soOcio-econbmica na qual
estavam inseridas, e sobre as quais deveriam recair a referida tutela penal.

Como parametros para a fixacdo de tais delitos, levou-se em consideracao:
a) especializacdo, ou seja, a tipificacdo de condutas que dizem respeito a defesa do
consumidor dentro das obrigacdes fixadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor; b)
harmonizacdo delas com as normas penais ja existentes; c) punicdo de
comportamentos considerados de tal forma graves que seriam insuficientes meras
sanc¢des administrativas ou indenizacgdes civis; d) prevencéo de novos delitos contra
as ‘relagbes de consumo”; e) efetividade das normas de natureza civil e
administrativa do proprio Codigo, bem como de outras normas de protecao/defesa
indireta e direta das “relacées de consumo™®.

Ocorre que, em sendo o consumo um fator econOmico que envolve a
participacdo de inumeros agentes, a tipificacdo dos ilicitos penais envolvendo suas
relacbes apresenta certa imprecisdo, tendo inclusive sofrido duras criticas da
doutrina que, desde a elaboragéo do anteprojeto do Cddigo, manifestou-se contraria
a idéia de introdugdo de normas de cunho penal num diploma de natureza
consumerista, especialmente por prever penas privativas de liberdade para tais
delitos.

N&o se pode afastar a maxima de que o bem juridico a ser tutelado por
esses dispositivos legais € normativo, ou seja, a propria ordem econdémica na qual
estéo inseridas essas relacdes de consumo, nao se incluindo aqui os interesses dos
consumidores individualmente considerados.

Nesse tocante, ha que se reconhecer como legitima a preocupacdo da
doutrina que acabou gerando algumas criticas que sobrevieram a parte especial do

% FILOMENO, Op. cit., p. 603.



Cddigo, “porquanto erigir um processo econdmico ou um ordenamento juridico a
categoria de interesse penalmente tutelado implica relativizar a prépria idéia de bem
juridico e quebrar a funcéo de garantia que lhe é — ou era — acometida®.”

Contudo, “a desvinculacdo do delito de consumo aos interesses individuais
dos consumidores expurga de seu ambito tipico a idéia de mera periclitacao,
tornando-o crime de dano, para cuja configuragcédo se passa a exigir a efetiva ofensa
ao interesse difuso, de acordo com uma concepc¢do material do injusto penal. Na
licho de Tupinamba de Azevedo, a ampliagdo do sentido do bem juridico protegido
permite classificar os delitos contra as relacbes de consumo como de dano,
relativamente a propria integridade da relacdo de consumo.”

Dessa forma € possivel aplicar as teorias da insignificancia e da adequacéo
social da acdo em hipoteses nas quais a conduta, ainda que se ajuste a descricédo
formal do tipo de crime contra 0 consumo, ndo atinja significativamente o bem
juridico difuso protegido. Exemplo de aplicagédo da teoria da insignificAncia pode ser
apontado na omissdo de informacéao irrelevante sobre determinado produto, e da
teoria da adequacgdo social na exposi¢cdo a venda, em lojas ponta-de-estoque ou nos
chamados brechods, de mercadorias com pequenos defeitos, que apesar de
encontrarem formal subsuncéo tipica respectivamente nos Artigos 66 do Cdodigo de
Defesa do Consumidor® e 7°, Inciso IX, da Lei n° 8.137/90%, ndo configuram injusto
penal algum, por ndo atingirem significativamente o bem de consumo difuso

tutelado.®*

L GUIMARAES, Op. cit., p. 46.

%2 Art. 66. Fazer afirmacdo falsa ou enganosa, ou omitir informacéo relevando sobre a natureza,

caracteristica, qualidade, quantidade, seguranca, desempenho, durabilidade, preco ou garantia de

produtos ou servigos:

Pena — Detencao de trés meses a um ano e multa.

§ 1° - Incorrera nas mesmas penas quem patrocinar a oferta.

§ 2° - Se o crime é culposo:

Pena — Detencao de trés meses a um ano e multa.

93 Art. 7.°Constitui crime contra as relacdes de cons umo: (...)

IX - vender, ter em depdsito para vender ou expor a venda ou, de qualquer forma, entregar matéria-

prima ou mercadoria, em condi¢des imprdprias ao consumo;

Pena - detencéo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ou multa.

Paragrafo unico - Nas hipoteses dos incisos I, Il e IX pune-se a modalidade culposa, reduzindo-se a
ena e a detencao de 1/3 (um ter¢o) ou a de multa a quinta parte.

* Ibid., p. 47-48.



5.2 As Infracdes praticadas perante as Operadoras d e Planos Privados de
Assisténcia a Saude — Aspectos gerais das fraudes ¢  ometidas nessa

modalidade de servico

As infragfes (fraudes) praticadas no sistema privado de assisténcia a saude
sdo tantas quanto a criatividade dos profissionais e dos beneficiarios pode inventar,
existindo um verdadeiro leque de situacfes através das quais, utilizando artificios
ardilosos e aproveitando-se de determinadas circunstancias, aqueles conseguem
burlar o sistema e angariar algum tipo de vantagem econdmica em detrimento das
operadoras e da coletividade de consumidores e profissionais que a compdem.

Ocorre que, a despeito de todas as praticas fraudulentas cometidas na
prestacao de servigos de saude ja noticiadas até os dias atuais, envolvendo tanto as
operadoras de planos privados como o Sistema Unico de Saude (SUS) — a exemplo
da venda de medicamentos falsificados (placebos), exercicio ilegal da medicina,
cobranca de ato médico néo realizado ou diverso do realizado, entre tantos outros,
ha que se chamar atencdo para aquelas que invisivelmente ocorrem em relacéo as
operadoras de planos privados de assisténcia & saude®.

Nesse sentido, deve-se considerar que as especificidades do sistema
facilitam a sua pratica pelos beneficiarios e com muito mais razao pelos profissionais
que prestam esse tipo de atendimento as operadoras, ja que além de serem
profundos conhecedores da sistematica de funcionamento das operadoras, gozam
de situacdo de privilégio em relagdo aos pacientes, que neles depositam uma
confianga pessoal e profissional.

Outro fator a ser considerado € o numero de beneficiarios, profissionais
meédicos e procedimentos realizados diariamente por intermédio das operadoras de
planos de saude, que tornam praticamente impossivel detectar e reprimir todos os
tipos de fraudes cometidas na prestagdo dessa espécie de servigo.

Fato é que as fraudes praticadas tanto pelos beneficiarios como por alguns
meédicos que integram o sistema privado de assisténcia a saude atingiram

percentuais alarmantes, e vém contribuindo para gerar um desequilibrio econdmico

% Diz-se “invisivelmente” porque normalmente nado repercutem para além da esfera administrativa das
operadoras, e ainda assim, com bastante restricdo, ndo chegando a conhecimento sequer da maioria
dos beneficiarios dos planos privados.



de tal monta que podem, dependendo valores envolvidos e principalmente do porte
financeiro da operadora, acabar por inviabilizar definitivamente essa modalidade de
prestacéo de servico colocado & disposicéo da sociedade®.

Embora tal afirmacdo pareca exagerada, basta lembrar os numeros
envolvidos na prestacdo desse servico a coletividade de beneficiarios por apenas
uma operadora para facilmente se vislumbrar o potencial ofensivo que tais ilicitos
podem gerar a todos os envolvidos®’, sendo um pequeno contingente de pessoas
capaz de gerar prejuizos ndo previstos nos calculos atuariais das operadoras que,
somados as despesas ordinariamente havidas por conta dos servi¢os prestados, ao
namero de beneficiarios inadimplentes, ao desproporcional percentual de reajuste
autorizado pela ANS, ao aumento dos custos assistenciais entre outras situacoes,
podem gerar a faléncia do sistema como um todo.

Conforme ja mencionado, ha fraudes que sdo praticadas pelos préoprios
médicos que compdem o sistema privado de assisténcia a saude, e ha aquelas que
sao praticadas pelos beneficiarios dos planos — a exemplo do empréstimo da carteira
do plano a terceiro estranho a relagcéo juridica instituida com a operadora, e até
aqueles que falsificam boletos de pagamento do plano para tentar burlar o
pagamento da mensalidade de determinado més®®.

% Em recente pesquisa acerca do setor privado de salde, a Capitolio Consulting (empresa de
consultoria) contabilizou os seguintes nimeros para o segmento: em marco de 2006 haviam 2.090
operadoras / seguradoras especializadas “ativas” registradas perante a ANS. Segundo dados da
prépria Agéncia Nacional de Salde, em 2005 o numero médio mensal total de beneficiarios
informados pelas operadoras foi de 41.036.079. Até dezembro de 2005, o setor havia faturado
aproximadamente R$ 33,8 bilhdes em mensalidades dos planos / seguros, ou contraprestacdes
efetivas / prémios ganhos (demonstracBes financeiras 2005, relativas a 1.017 operadoras /
seguradoras especializadas); na mesma ocasido, o ativo total do setor situava-se ao redor dos R$
20,2 bilhdes (demonstracdes financeiras de 2005, relativas a 1.017 operadoras / seguradoras
especializadas); as provisdes técnicas a cifra de R$ 1,9 bilhdo (demonstragdes financeiras de 2005,
relativas a 970 operadoras / seguradoras especializadas); o patriménio liquido ou social do conjunto
das operadoras era de R$ 8,1 bilhdes, considerando que 66 operadoras apontaram “patrimonio
liquido negativo”, ou “passivo a descoberto” (demonstragées financeiras de 2005, relativas a 1.017
operadoras / seguradoras especializadas); os fatos com eventos indenizados / sinistros em 2005
ficaram ao redor de R$ 27,3 bilhdes (demonstragbes financeiras de 2005, relativas a 1.002
operadoras / seguradoras especializadas) e; o resultado liquido consolidado ficou em R$ 672,2
milhdes naquele mesmo ano, sendo que 255 operadoras registraram “prejuizo” ao final de 2005
gdemonstragées financeiras de 2005, relativas a 1.009 operadoras / seguradoras especializadas).

" Vide nota n. 59.

% Embora se trate de iniciativa ndo muito usual, ha casos em que o beneficiario “scaneia” um boleto
ja pago e altera-lhe os dados no computador (niumero do titulo, data de vencimento, valor, etc.),
consignando as informag8es do titulo vincendo. Quando a operadora entra em contato com o
beneficiario informando-o da existéncia de titulo em aberto (atendendo assim ao disposto no art. 13, §
Unico, inciso Il da Lei n°® 9.656/98), aquele apresenta uma copia do boleto alterado como se fosse o



Para facilitar a andlise dos tipos de fraudes que sao praticadas tanto por
uma como por outra parte, em especial porque o numero de fraudes cometidas pelos
meédicos é superior ao numero praticado pelos beneficiarios, importante aborda-las
separadamente, analisando sendo todas, as mais comuns e que, pela freqiéncia
com que ocorrem, produzem maior impacto econémico as operadoras.

No tocante a tipificagdo das condutas, e ainda que se tenha conhecimento
dos tipos penais elencados no Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 61 e
ss., vale mencionar que néo se aplicardo as hipoteses aventadas que, dada a sua
natureza juridica, encontrardo seu referencial normativo no Codigo Penal.

Portanto, ainda que os beneficiarios, na qualidade de consumidores dos
servicos ofertados pelas operadoras privadas de assisténcia a saude, disponham de
uma protecdo direta ofertada pelo direito penal do consumo (Lei n° 8.078, de
11/09/1990 — Cadigo de Defesa do Consumidor e Lei n® 8.137, de 27/12/1990 — que
define crimes contra a ordem tributaria, econbmica e contra as relagbes de
consumo), valer-se-do da protecédo indireta e difusa do Codigo Penal e legislacéo
extravagante na tutela dos seus interesses, competindo ao Ministério Publico
promover as medidas preventivas e repressivas dos ilicitos praticados.

Quanto aos sujeitos dos crimes contra o consumo, algumas consideracoes
serdo necessarias, especialmente porque ao contrario do preconizado pelo Cdodigo
de Defesa do Consumidor, o sujeito passivo dos delitos praticados em relagdo aos
planos privados de assisténcia a saude sédo, aléem dos beneficiarios coletivamente
considerados, as operadoras propriamente ditas.

Nesse sentido, Sergio Chastinet Duarte Guimaraes leciona que®:

Quanto ao sujeito passivo, é pertinente a licdo de Fragoso, segundo a qual "nos crimes
contra o corpo social ou a sociedade (...), ha ofensa a interesse que pertence a todos os
cidadaos, considerados uti singuli, motivo pelo qual é sujeito passivo necessariamente a
coletividade ou o corpo social, e ndao o Estado como pessoa juridica". A regra é que os
crimes contra 0 consumo se apresentem como '"crimes vagos", nos quais o interesse é
difuso e pertencente a toda a coletividade de consumidores, ndo se fazendo necesséria a
presenca de um consumidor especifico. (...) Dilui-se a lesao entre um ndmero indeterminado
de cidaddos que comp&em o corpo social.

titulo verdadeiro, com o qual tenta regularizar sua situacao sob o falso argumento de que efetuou a
devida quitacao.
% GUIMARAES, Op. cit., p. 48.



Verifica-se, assim, que os crimes praticados contra as relacdes de consumo
afetam a coletividade como um todo, o que por sua vez reforca a idéia da
necessidade de uma intervencdo do Ministério Publico nos pactos dessa natureza,
preservando assim a ordem econdmica na qual estdo inseridas as operadoras de
planos privados, e essas consequentemente.

Contudo, em relacéo as fraudes praticadas perante as operadoras de planos
privados de assisténcia a saude, ha que se falar em uma dupla subjetividade
passiva’®, pois a um s6 tempo afetam as operadoras e a coletividade de
beneficiarios que as compdem.

Ao se reconhecer as operadoras como sujeitos passivos de tais delitos
juntamente com a coletividade de beneficiarios que delas fazem parte - porque na
verdade o sdo, ndo ha como admitir a aplicacdo dos tipos penais elencados no
Cddigo de Defesa do Consumidor para os delitos praticados pelos profissionais
médicos e beneficiarios em detrimento daquelas, uma vez que o art. 2° do referido
diploma legal determina que somente serdo considerados consumidores aqueles
que adquiram o bem ou utilizem o servico como seus destinatarios finais'®*.

Outrossim, e considerando que a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor
0S sujeitos passivos dos delitos envolvendo relagbes consumeristas s&o 0s
consumidores enquanto destinatarios finais dos servicos e produtos (assim
entendidos como aqueles que colocam um fim na cadeia de producéo), desditoso
mencionar que as operadoras de planos privados, enquanto intermediarias da
prestacdo de servicos meédicos e hospitalares pelos profissionais que dela fazem
parte, ndo se amoldam ao conceito de consumidor preconizado pelo legislador
ordinario no art. 2° do referido cédex, devendo se valerem da salvaguarda do Cédigo

Penal na defesa dos seus interesses econdmicos enquanto vitimas de fraudes.

19 hidem, p. 51.

%0 5 conceito de consumidor adotado pelo Cadigo foi exclusivamente de carater econdmico, ou seja,
levando-se em consideracéo tado-somente o personagem que no mercado de consumo adquire bens
ou entdo contrata a prestacdo de servicos, como destinatario final, pressupondo-se que assim age
com vistas ao atendimento de uma necessidade prépria € ndo para o desenvolvimento de uma outra
atividade negocial. (...) Assim, entende-se por consumidor qualquer pessoa fisica ou juridica que,
isolada ou coletivamente, contrate para consumo final, em beneficio préprio ou de outrem, a aquisi¢ao
ou a locacgéo de bens, como a prestacdo de um servico. (FILOMENO, Op. cit., p. 26-28.)



O que se deve ter em mente € que as normas penais previstas no Codigo de
Defesa do Consumidor, a partir do seu art. 61'%, ndo tém por escopo excluir outros
delitos eventualmente praticados contra as relagcdes de consumo, tendo plena
aplicacao os tipos penais descritos no Cdédigo Penal e aqueles referendados na

legislacdo especial ou extravagante.
5.3 Das Fraudes mais comuns praticadas no sistema p  rivado

Diante das questdes anteriormente comentadas, quando se demonstrou que
as operadoras sao, juntamente com a coletividade de beneficiarios que as
compdem, efetivamente as potenciais vitimas dos atos fraudulentos praticados por
alguns médicos e beneficiarios do sistema privado de assisténcia a saude
(permitindo-se inclusive falar em uma dupla subjetividade passiva), necessario
mencionar agora quais sao os ilicitos comumente praticados pelos médicos e
beneficiarios que reclamam essa tutela por parte do Estado.

Nesse sentido e ndo menos importante, ha que se chamar atencdo também
para as fraudes cometidas pelos administradores das operadoras, hip6tese esta
pouco comum, mas que igualmente pode gerar a inviabilizacdo do sistema,
considerando especialmente o0s montantes envolvidos nas movimentacdes
financeiras das empresas privadas.

Tratando a questdo do ponto de vista dos beneficiarios, importa mencionar
qgue a fraude mais comum praticada por estes € o empréstimo da carteira do plano
de saude a terceiro estranho a relacao juridica instituida com a operadora, impondo
a esta um 6nus para o qual se desobrigou contratualmente, e gerando despesas

para as quais ndo havera a correspondente contraprestacéo pecuniaria*®.

192 Art. 61 — Constituem crimes contra as relagBes de consumo previstas neste Codigo, sem prejuizo

do disposto no Codigo Penal e leis especiais, as condutas tipificadas no artigos seguintes.

1% Importa sobrelevar, que a preocupacdo com o equilibrio sécio-econdmico das relacdes
consumeristas € uma maxima inclusive no Cddigo de Defesa do Consumidor, que ao tratar da
harmonizacdo das relacdes de consumo, determina: Art. 4° - A Politica Nacional das Relacdes de
Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua
dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses econémicos, a melhoria da sua
qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacbes de consumo, atendidos os
seguintes principios: (...) lll — harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacdes de
consumo e compatibilizagdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnolégico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdémica



Isto significa que, embora a operadora esteja sendo remunerada para
prestar servicos de saude a apenas um individuo, o esta fazendo a uma coletividade
indeterminavel de pessoas, e assim, suportando despesas nao previstas nos
calculos atuariais efetuados para a determinacdo do montante devido a titulo de
contraprestacdo pela manutencao do contrato celebrado.

Nesse contexto, e considerando que o0 reajuste dos precos dos contratos,
especialmente os reajustes anuais, encontram sua correspondente no indice de
utilizacao dos servigos pela massa de beneficiarios (os sobreditos calculos atuariais),
fica evidente o impacto econdmico que esta conduta gera aos proprios
consumidores, que terdo seus planos de saude reajustados em conformidade com a
utilizacao verificada no periodo, e que abrangera, obrigatoriamente, 0s servicos
utilizados por aqueles que nao contribuem mensalmente com o plano.

Em relacdo a operadora, os reflexos dessa conduta sdo imediatos, pois a
imprevisdo dessa situacao nos calculos atuariais tem como consequéncia o aumento
excessivo das despesas em relacéo as receitas obtidas no mesmo periodo, que néo
serdo corrigidas sequer com a aplicacdo dos reajustes autorizados pela ANS, pois
estes levam em conta o indice de utilizacdo dos planos de saude pela massa de

beneficiarios, pouco importando a que operadora pertencem®®.

(art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagbes entre
consumidores e fornecedores;

194 A Gltima resolucdo editada e publicada pela ANS para a fixacdo dos percentuais de reajustes
anuais € a Resolucdo Normativa — RN n° 128, de 18 de maio de 2006, que estabelece critérios para
aplicacdo de reajuste das contraprestacdes pecuniarias dos planos privados de assisténcia
suplementar a saude médico-hospitalares com ou sem cobertura odontolégica, contratados por
pessoas fisicas ou juridicas. Quanto as disposicbes legais elencadas pela referida resolucéo, vale
colacionar o disposto nos seguintes artigos:

Art. 1° Os reajustes das contraprestacdes pecuniarias dos planos privados de assisténcia a saude,
médico-hospitalares, com ou sem cobertura odontologica, contratados por pessoas fisicas ou
juridicas, em operadoras que tenham o inicio do periodo de referéncia para aplicacdo de reajuste
entre 0s meses de maio de 2006 e abril de 2007 obedecerdo ao disposto nesta Resolucéo.

Paragrafo Unico. Por periodo de referéncia para aplicacdo de reajuste entende-se o periodo de doze
meses ao longo do qual poderdo ser reajustados os contratos da operadora na suas respectivas
datas de aniversario.

Art. 2° Dependera de prévia autorizacdo da ANS a aplicacao de reajustes nos planos contratados por
pessoas fisicas, assim considerados os planos individuais ou familiares e aqueles operados poé
entidades de autogestdo ndo patrocinada, cujo financiamento se dé exclusivamente por recursos de
seus beneficiarios, que tenham sido contratados apés 1° de janeiro de 1999 e os planos adaptados a
Lei n® 9.656, de 1998.

8 1° A autorizacdo de reajuste de que trata o caput deste artigo estard condicionada a operadora
informar a totalidade do numero de beneficiarios no Sistema de Informacéo de Beneficiarios — SIB e
estar em dia, nos 2 (dois) anos anteriores ao pedido de reajuste, com o envio dos seguintes Sistemas
de Informagdes: Sistema de Informacdes de Produtos — SIP, Documentos de Informagdes Periddicas



Assim, se em determinada operadora as fraudes cometidas nesse sentido
pelos beneficiarios é maior do que em outra, e o indice de utilizacdo do plano pelos
seus beneficiarios for maior, ela ndo sera premiada com a autorizacdo de reajustes
maiores para contrabalancear as despesas verificadas no mesmo periodo, restando
seriamente prejudicada neste sentido.

Analisando esta questdo a luz da legislacdo penal, verifica-se que o
beneficiario que comete este tipo de delito esta praticando a conduta descrita no art.
307 do Cédigo Penal, que trata do crime de falsa identidade™®.

Neste caso, tanto quem emprestou a carteirinha como aquele que dela fez
uso respondem pelo mesmo crime, face a teoria monista (ou unitéria), que € aquela
adotada pela legislacdo penal. Isto estd bastante claro na norma de extenséo
descrita no art. 29 da parte geral do Cdodigo Penal, que diz: “Quem, de qualquer
modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua
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culpabilidade.

das Operadoras de Planos de Assisténcia a Saude — DIOPS ou o Formulario de Informacfes
Periddicas — FIP. (...)
Art. 5° O reajuste maximo a ser autorizado pela ANS, para o periodo de que trata essa Resolugéo,
sera de 8,89% (oito inteiros e oitenta e nove centésimos por cento), para 0s planos que apresentem
uma ou algumas das segmentacdes referéncia, ambulatorial e hospitalar com ou sem obstetricia, com
ou sem cobertura odontolégica, conforme o previsto nos incisos | a IV, do art. 12, da Lei n° 9.656, de
1998. (...)
Art. 6° A autorizacdo de que trata o art. 2° devera ser solicitada a ANS observadas as seguintes
exigéncias: (...) 8 1° As informacdes por item de despesa do Sistema de Informacgfes de Produtos —
SIP, referentes ao “nimero de Expostos”, “nimero de Eventos”, “Total de Despesa” e “Recuperacao
por indenizagdo de despesa assistencial’ ou “Participacdo dos beneficiarios em eventos
indenizaveis:co-participacdo”, e “Recuperacdo de eventos indenizaveis: seguros”, nos 2 anos
anteriores ao pedido de reajuste, deverdo estar auditadas por auditor independente, registrado na
Comissdo de Valores Mobiliarios — CVM, ficando facultado As operadoras de planos de assisténcia
médico-hospitalar com ou sem cobertura odontolégica com até 100.000 (cem mil) beneficiarios
audita-las por auditor independente, registrado no Conselho Regional de Contabilidade — CRC.
195 Art. 307 . Atribuir-se ou atribuir a terceiro falsa identidade para obter vantagem, em proveito préprio
ou alheio, ou para causar dano a outrem: Pena — detencdo, de trés meses a um ano, ou multa, se o
fato ndo constitui elemento de crime mais grave. A este respeito, o Tribunal de Justica de S&o Paulo
assim ja se manifestou: “Falsa identidade. Agente que se identifica com nome de outrem com o intuito
de obter crédito. Configuragdo. Tanto comete o crime o que irroga identidade de pessoa realmente
existente, como o0 que invoca a de pessoa ficticia, dando-se na primeira hipétese, substituicdo de
essoa (JTACRIM 74/281).”
% A acdo, com a teoria finalista, passou a ser enfocada como “exercicio de uma atividade finalista”.
O homem, quando sabe o que faz, pode prever as consequéncias da sua conduta, dirigindo-a
conforme um plano a consecucao de alguns fins. Se toda acdo é finalista (é dirigida a um fim),
conclui-se que a finalidade a ela pertence. Assim, se a finalidade é direcionada, ou seja, é igual ao
dolo (saber o que faz e querer o que faz), somente realiza o fato tipico aquele que se conduz tendo
por finalidade a pratica daquele fato que esta descrito no tipo penal incriminador. De acordo com essa
orientacdo, somente pode ser considerado autor da conduta delituosa aquele que sabe o que faz e
quer fazer. (ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henriqgue. Manual de Direito Penal
Brasileiro. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 379-380.)



A despeito da tipificacdo da referida conduta no Cédigo Penal, verifica-se
gue ao estabelecer as regras para os planos privados de assisténcia a saude, o
legislador ordinario expressamente reconheceu a sua existéncia dentro do sistema
privado de saude, prevendo inclusive a possibilidade de rescisdo do contrato do
beneficiario em tais hipoteses, conforme se observa da leitura do disposto no art. 13,
inciso Il da Lei n°9.656 de 1998 '%’.

Em relacdo aos médicos que prestam servicos as operadoras de planos
privados, o leque de fraudes cometidas € bastante diversificado, o que, conforme ja
mencionado, decorre principalmente do conhecimento do funcionamento do sistema
e do prestigio e respeito que gozam dos beneficiarios, que nao raro neles depositam
uma confiancga incondicional.

A primeira conduta contumazmente praticada pelos profissionais médicos
para a angariacdo de vantagem econdmica as custas da operadora — e que merece
ser ilustrada, é o fornecimento de informacgfes falsas em documentos relativos as
operadoras, visando satisfazer interesse préprio ou de outrem.

Um exemplo a ser citado, é a falsificacdo de informag¢des em prontuario
médico, fazendo dele constar nomes de profissionais que nao participaram do ato
cirirgico (favorecimento de terceiros), com o intuito de que sejam remunerados; ou
ainda, para que o proprio cirurgido se valha dos referidos valores (ou parte deles),
sob o falso argumento de que foi auxiliado por outro profissional.

Outra situacdo que bem ilustra o alegado, e igualmente se amolda ao tipo
penal, é a alteracdo de informacfes quando do preenchimento do prontuario para
majoracdo dos honorarios a serem percebidos pelo ato, fazendo dele constar
procedimento diverso do efetivamente realizado.

E o que se verifica quando o cirurgido descreve no prontuario que a cirurgia

foi “aberta”, quando na verdade todo o procedimento foi realizado por video

197 Art. 13. Os contratos de produtos de que tratam o inciso | e 0 §1Uo art. 1° dessa Lei tém

renovacao automatica a partir do vencimento do prazo inicial de vigéncia, ndo cabendo a cobranca de
taxas ou qualquer outro valor no ato da renovacéo.

Paragrafo Unico. Os produtos de que trata o caput, contratados individualmente, terdo vigéncia
minima de um ano, sendo vedadas: (...)

Il — a suspensdo ou a rescisdo unilateral do contrato, salvo por fraude ou ndo-pagamento da
mensalidade por periodo superior a sessenta dias, consecutivos ou ndo, nos Ultimos doze meses de
vigéncia do contrato, desde que o consumidor seja comprovadamente notificado até o qliinquagésimo
dia de inadimpléncia;



(videolaparascopia, laparoscopia, etc.), cujos honorarios normalmente sdo menores
do que os referentes ao primeiro tipo de cirurgia®.

Analisando a conduta tipica descrita, verifica-se que se ajusta perfeitamente
ao tipo descrito no art. 299 do Codigo Penal, que trata do crime de falsidade
ideologica, e diz: "Omitir em documento publico ou particular, declaracdo que dele
devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaracdo falsa ou diversa da que
devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade
sobre fato juridicamente relevante. Pena — reclusédo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, e
multa, se o documento € publico, e reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa, se o
documento é particular.”

Um fato curioso acerca dessa conduta refere-se aos riscos assumidos pelo
profissional em prol de uma remuneracao diferenciada, pois na hipotese de haver
alguma intercorréncia durante o ato cirirgico que resulte na morte do paciente ou
sequelas permanentes, certamente o cirurgido principal e os demais médicos que
constam do prontuario médico serdo instados a responder pelos danos
supostamente causados, ja que, legalmente, participaram do ato.

Em se tratando da descricdo de procedimento diverso do realizado, o risco
assumido € muito maior, ja que restaria prejudicada qualquer pretensdo de provar
gue ndo foi negligente, imprudente ou imperito em seu atuar, uma vez que O

prontuario meédico € o documento que retrata a cirurgia em sua integralidade.

108 A cirurgia aberta trata-se de uma inciséo (corte). O cirurgido atua diretamente sobre os 6rgaos,

com uma visdo ampla e direta. A recuperacdo € mais lenta e de maior cuidado. No caso da
videolaparascopia, séo feitos portais (pequenas incisdes) no paciente. O médico opera manejando
instrumentos que possuem uma pequena camera de video. A sala de cirurgia € cercada por
monitores de televisdo, onde sdo projetadas as imagens internas do corpo do paciente. E uma
operacao menos agressiva e de recuperagcado mais rapida, visto que o paciente sofre menos trauma
nos tecidos e musculos, com cortes muito pequenos. A laparoscopia € uma técnica cirirgica em que
séo utilizadas puncdes, e a cirurgia € realizada através de trocartes plasticos, pelos quais o cirurgido
chega a area desejada utilizando pincas laparoscopicas apropriadas. O campo cirdrgico é mantido
com a insuflacéo da area operada com COz2 e a visdo € obtida por uma micro-camera que transmite a
imagem para uma tela de video.

19 Opserve-se que o fato se amolda ao tipo descrito na medida em que as declaracdes foram
prestadas em documentos relativos a operadora, pois caso contrario, poder-se-ia falar no delito
tipificado no artigo 302 do CP (falsidade de atestado médico), que diz:, Art. 302. Dar o0 médico, no
exercicio da sua profissdo, atestado falso: Pena — detengédo, de 1 (um) més a 1 (um) ano. Paragrafo
Unico. Se o crime é cometido com o fim de lucro, aplica-se também multa. Nesse sentido, vale
colacionar o entendimento do ja extinto Tribunal de Algcada de Sao Paulo, que sobre a questdo assim
ja se posicionou: “Falsidade de atestado médico. Incide nas penas do artigo 302 do Cddigo Penal o
médico que fornece o atestado falso dispensando paciente de suas atividades laborativas, sem
sequer consignar o tipo de enfermidade que acometeria o consultado, ignorando a necessidade de
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Nada obstante estes riscos, esta € uma pratica comum envolvendo as
operadoras de planos privados, principalmente utilizada para privilegiar profissionais
médicos que ndo estdo a ela vinculados, e que utilizam do nome do médico
conveniado para atender os beneficiarios dos planos, pagando a este uma
porcentagem pelo uso do seu nome.

Outra pratica muito comum utilizada pelos médicos conveniados para a
obtencdo de vantagens pecuniarias € a cobranca de consulta e/ou procedimento
meédico nao efetivamente realizado.

Além de ser a mais comum das fraudes praticadas, esta conduta gera
mensalmente enormes prejuizos financeiros as operadoras, 0s quais igualmente
repercutem nos célculos atuariais e reajustes dos planos, considerando que levam
em conta o indice de utilizacdo do plano pela massa de beneficiarios, conforme
anteriormente descrito.

Mas os reflexos dessa conduta também repercutem na esfera dos proprios
meédicos, que ha anos almejam um aumento do valor da consulta paga pelas
operadoras, cujos honorarios médicos estdo sem reajuste também por conta das
excessivas despesas suportadas pelas empresas mensalmente neste sentido™*°.

No tocante a subsungdo desse fato ao tipo penal, entende-se que se da
através do art. 171 do Cédigo Penal*™, que trata do crime de estelionato e
preconiza: Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio,
induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro
meio fraudulento. Pena — reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, e multa**?.

Uma situacdo que muito se assemelha a essa, e também ¢é praticada por
muitos profissionais da area, refere-se a obtencdo de vantagens pecuniarias
decorrentes de exames complementares solicitados sem indicagdo técnica e em

namero incompativel com a prética da especialidade.

fazer constar o cddigo internacional da doenca, obrigando a prépria Secretaria a consigna-lo no
rodapé. (RIDTACRIM 36/201)”

1% v/ide nota 59.

! vide nota 74.

112 Assim ja decidiu o extinto Tribunal de Algada Criminal de Sdo Paulo: “A vantagem ilicita aludida no
art. 171 do CP néo consiste, necessariamente, na transmissdo da propriedade. Qualquer proveito,
mesmo a liberacdo de obrigagfes, a prestacdo de servigcos ou simples uso de coisa cuja posse foi
fraudulentamente adquirida, basta para integrar o estelionato (JTACRIM 41/133).”



Para exemplificar o mencionado, basta ilustrar a conduta do profissional
médico que, para todas as consultas que realiza, independente do quadro clinico do
paciente, solicita indiscriminadamente exames complementares para receber 0s
honorarios destes juntamente com os da consulta.

Como quase sempre o médico efetivamente obtém ganhos financeiros com
essa pratica’™®, ou seja, obtém vantagens, forcoso reconhecer que a conduta
igualmente se ajusta a descricao legal do art. 171 do Codigo Penal.

Outrossim, vale sobrelevar que, na hipotese do médico solicitar exames
além do numero indicado pela especialidade, porém, colocando em risco a vida ou a
saude do paciente - mesmo que com isso nao almeje obter qualquer tipo de
vantagem financeira, estara incorrendo do delito descrito no art. 132 do Cadigo
Penal, que trata do perigo para a vida ou saude de outrem, e determina: “Expor a
vida ou a saude de outrem a perigo direto e iminente: Pena — detencédo, de trés
meses a um ano, se o fato ndo constitui crime mais grave.”

Existem realmente exames cuja indicacao técnica e limitacdo de execucéo
existe em razdo dos riscos a que se expdem 0 paciente através da sua simples
realizacdo, como o0s exames de Raio X, exames que exigem sedacdo ou
anestésicos (a exemplo da endoscopia digestiva), tomografias; para os quais aplicar-
se-a o disposto no referido art. 132 do Cdédigo Penal, em razdo do efetivo risco a
vida ou saude do beneficiario.

Veja-se que ha um leque de situacbes que sao praticadas pelos profissionais
médicos que se amoldam a tipificacdo legal descrita pelo art. 171 (e em outros
dispositivos legais referentes a modalidade de falso ideoldgico e material) do Cédigo
Penal, a exemplo da cobranca de quantia complementar diretamente dos
beneficiarios das operadoras pelos médicos conveniados, ou atendimento do
beneficiario com a prética dissimulada de atendimento em carater particular, ou seja,
o médico o induz o beneficiario a acreditar que para aquele tipo de procedimento

nao ha cobertura contratual; entre tantos outros, que por sua vez prescindirdo da

113 Como se trata de um crime material, s6 se pode falar em consumagcao através da efetivacdo do

resultado, caso contrario, sera necessario fazer uso da norma de extensédo do art. 14, inciso Il do CP,
guando o agente responderd pelo crime de estelionato tentado. Além disso, € indispensavel que
tenha sido praticada alguma espécie de fraude.



analise da ocorréncia efetiva da fraude no caso concreto, mas que bem se prestam a
llustrar a variedade de situacgdes vivenciadas pelas operadoras diariamente.

Outrossim, independente da subsuncéo dos fatos acima descritos aos tipos
penais elencados no Codigo Penal, o beneficiario ou médico infrator respondera
também na esfera administrativa, sofrendo as consequéncias descritas nas normas
das empresas privadas, face a independéncia entre uma esfera e outra.

Quanto a citada possibilidade de um dirigente ou diretor de uma operadora
de planos privados apropriar-se ou desviar valores para si, respondera penalmente
pelo delito descrito no art. 168, § 1°, Ill do Cdodigo Penal, que trata do crime de
apropriacao indébita, com pena aumentada de um terco pelo fato do delito ter sido
praticado em razdo de emprego™**

E importante noticiar que o legislador ordinario, quando da criagdo da Lei n°
9.656/98, que dispde sobre os planos privados de assisténcia a saude, igualmente
tratou da questdo, determinando a possibilidade de alienacdo da carteira de
beneficiarios para outra operadora, bem como regime de direcao fiscal e liquidacao

extrajudicial; sem prejuizo das san¢des penais cabiveis®

14 Nesse caso, a hipdtese é de aumento de pena, que ndo se confunde com delito qualificado.

B Eo que se verifica da leitura do art. 24 da sobredita lei, que ao tratar do assunto dispde: Art. 24.
Sempre que detectadas nas operadoras sujeitas a disciplina dessa Lei insuficiéncia das garantias do
equilibrio financeiro, anormalidades econémico-financeiras ou administrativas graves que coloquem
em risco a continuidade ou a qualidade do atendimento a salde, a ANS podera determinar a
alienacao da carteira, o regime de diregdo fiscal ou técnica, por prazo ndo superior a trezentos e
sessenta e cinco dias, ou a liquidagdo extrajudicial, conforme a gravidade do caso. § 1° O
descumprimento das determinacbes do diretor fiscal ou técnico, e do liquidante, por dirigentes,
administradores, conselheiros ou empregados da operadora de planos privados de assisténcia a
salide acarreta o imediato afastamento do infrator, por decisdo da ANS, sem prejuizo das sancdes
penais cabiveis, assegurando ao contraditorio, sem que isto implique efeitos suspensivos da decisao
administrativa que determinou o afastamento. § 2° A ANS, ex officio ou por recomendacéo do diretor
técnico ou fiscal ou do liquidante, podera, em ato administrativo devidamente motivado, determinar o
afastamento dos diretores, administradores, gerentes e membros do conselho fiscal da operadora sob
regime de direcdo ou em liquidacgao.

Ainda: Art. 24-A. Os administradores das operadoras de planos privados de assisténcia a sadde em
regime de direcdo fiscal ou liquidacdo extrajudicial, independentemente da natureza juridica da
operadora, ficardo com todos os seus bens indisponiveis, ndo podendo, por qualquer forma, direta ou
indireta, aliena-los ou oneréa-los, até apuracao e liquidacao final de suas responsabilidades.



6. CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 notabilizou-se por destacar tépicos como o0s
direitos fundamentais, competindo ao Estado assegurar a todos os cidaddos um
conjunto de prestacdes sociais em consonancia com a idéia de dignidade da pessoa
humana.

S&o os chamados direitos fundamentais do homem, consagrados no art. 1°
da Carta Politica, no qual ha que se inserir o direito a saude, assim entendido como
a concretizacdo da sadia qualidade de vida — uma vida com dignidade, e que
somente sera alcangada mediante a observancia de todos os demais direitos sociais
constitucionais, pressupondo-se assim, uma no¢cdo muito mais ampla do que a mera
erradicacao de doencas.

O direito a saude, portanto, apresenta-se imprescindivel a realizacdo de uma
vida em consonancia com o objetivo maximo colimado pelo legislador constituinte,
que é a dignidade da pessoa humana, o que justifica a sua insercdo no Estado
Democratico de Direito como um direito fundamental.

Considerando tal caracteristica e a completa incapacidade do Estado em
prové-la sozinho, houve por bem o legislador em facultar a iniciativa privada presta-
la de forma complementar, oportunizando a inimeros individuos a possibilidade de
terem um atendimento condigno e condizente com suas reais necessidades,
suprindo-se assim, a deficiéncia daquele para com a populacéo.

Porém, o encarecimento dos custos assistenciais de salde, o surgimento de
novas técnicas consubstanciadas nos chamados “procedimentos de alta
complexidade”, a burocracia da qual se revestiu o funcionamento do sistema, a baixa
remuneracao dos profissionais, a intervencdo do Estado nas operadoras de planos
privados entre outros fatores, contribuiram para o surgimento de fraudes dentro do
sistema, praticadas tanto por médicos como por beneficiarios, a exemplo da
cobranca de procedimentos nao realizados e a cobranca de ato médico diverso do
realizado.

Assim, considerando os interesses juridicos a serem tutelados e a imensa
coletividade de beneficiarios alcancados, hd que se reconhecer a necessidade de

haver uma intervencdo do Ministério Publico para, quando devidamente instado a



pronunciar-se a respeito desses ilicitos penais, tomar as medidas legais cabiveis,
protegendo tanto as operadoras como os consumidores dessa espécie de servigo.

Tal iniciativa, a despeito do interesse individual dos lesados de serem
reparados dos danos eventualmente sofridos, visa proteger o sistema econdémico
que rege as relagbes de consumo havidas nesta seara e o mercado propriamente
dito, gerando seguranca juridica as relagfes estabelecidas entre fornecedores de
servicos de saude e consumidores, e evitando que o seu desequilibrio seja de tal
monta, que gere a sua eventual inviabilidade, onerando ainda mais o Sistema Unico
de Saude (SUS), que certamente néo tera condigdes de atender a essa coletividade
de beneficiarios.
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