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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo analisar precedentes sobre o sistema de salde
suplementar firmados no &mbito do Superior Tribunal de Justica a partir da teoria dos
sistemas de Niklas Luhmann. Apds definicdo dos principais conceitos da teoria, com
énfase nos sistemas do direito e da economia, foram analisados os principais temas
relacionados a salde suplementar, como a transformacdo do conceito de saude, a
importancia da confianca nas relacdes estabelecidas entre os sujeitos de direito
envolvidos e a escassez, o que possibilitou o estudo de precedentes firmados pelo STJ e
de outros julgados importantes a fim de verificar a natureza dos fundamentos decisorios
utilizados. Foi possivel identificar, a partir dos julgados analisados, que o sistema do
direito opera de maneira fechada com base no codigo “licito/ilicito” enquanto compartilha
significados decorrentes do sistema da economia, sendo identificadas irritacGes
especificas, ou acoplamentos estruturais, entre os dois sistemas. Tanto a escassez quanto
a justica, enquanto férmulas de contingéncia, foram identificadas. O sistema do direito,

portanto, ndo se mostrou isolado cognitivamente.

Palavras-chave: Superior Tribunal de Justica. Satde suplementar. Teoria dos Sistemas. Niklas
Luhmann. Sistema do direito. Sistema da economia. Justica. Escassez. Formula de

contingéncia.



ABSTRACT

This study pursuits the analysis of judicial precedentes reguarding the supplementary
health system established by the Superior Court of Justice from the perspective of the
systems theory by Niklas Luhmann. After defining the concepts of this theory, focusing
in the system of law and the system of economy, the main topics in the supplementary
health system were analised, such as the transformation of the concept of heatlh, the
importance of trust in the relations established between the people envolved and scarcity,
what made possible the study of the judicial precedentes and other important judgments
with the objective of determine the nature of the decision fundamentals. Is was possible
to identify, from the decisions analised, that the system of law operates in a closed way
under the direction of the binary code “legal/ilegal” while it shares meanings from the
system of economy, making it possible to identify specific irritations, or structural
coupling, between both systems. Scarcity and justice, as formulas of contingency, were
identified. The system of law, therefore, could not be considered cognitively isolated.

Keywords: Superior Court of Justice. Supplementary health system. Systems Theory. Niklas
Luhmann. System of law. System of economy. Scarcity. Justice. Formulas of contingency.
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INTRODUCAO

Os Estados foram impactados de maneira significativa pela emergéncia de
diversos direitos fundamentais no decorrer do século passado, frutos de importantes
mudancas sociais em areas como a educacdo, o trabalho, a seguridade social e a saude.
Esta ultima, destacdvel em sua importancia como direito fundamental, passou a ser
considerada universal, dever do Estado além de ser reconhecida e assegurada a exploragéo
de servigos pela iniciativa privada.

O contexto da prestacdo suplementar de satde envolve, de um lado, os direitos
fundamentais dos individuos qualificados como consumidores e do outro o custo
econdmico suportado pelos planos de satde. E inerente a esta relacéo a necessidade de
equilibrio dos prestadores de salde suplementar, cuja finalidade é garantir sua
manutencdo operacional e seus precos acessiveis ao publico. Ou seja, trata-se de uma
relacdo de direito privado que envolve simultaneamente a fruicdo de um direito
fundamental de grande importancia e a exploracdo de uma atividade econémica em que
se transforma um direito fundamental em produto a ser posto no livre mercado. Surge
uma equacao em que cada variavel possui peculiaridades proprias.

A nocdo de salde evoluiu ao longo do tempo, transformando-se de um conceito
meramente bioético em que salde implicada em auséncia de doencgas, para sua nocao
mais atual de equilibrio psicofisico do ser humano.

Deve-se pontuar, ainda, que a abordagem do tema salde relaciona-se intimamente
com as caracteristicas da sociedade, como a estratificacdo demogréafica da populacdo em
faixas etarias e o envelhecimento populacional, bem como possui estreita relagdo com os
custos econbmicos que sdo exigidos para sua implementacéo.

A prestacdo suplementar da salde envolve a atuagdo estatal reguladora na figura
da Agéncia Nacional de Saude Suplementar, cuja competéncia decorre principalmente da
lei n° 9656/96. Trata-se, desse modo, de um setor regulado, em que se exerce controle
estatal sobre a livre iniciativa de uma atividade importante a sociedade por meio de
instrumentos e regras juridicos e especificos.

Além da normativa relacionada especificamente a ANS, a prestacao suplementar
da saude vincula-se a outras legisla¢des infraconstitucionais, como o Cddigo Civil e 0

Cadigo de Defesa do Consumidor. Assim, ndo se trata apenas de um setor regulado por
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uma agéncia reguladora, sendo a relagdo estabelecida entre o plano de salde e os
individuos uma relacdo contratual e de consumo.

Essa sociedade novecentista e subordinada a um “Estado democratico de direito”
pode ser analisada como um ente complexo formado por varias partes, definidas como
“sistemas” ou “subsistemas” conforme o arcabouco teorico da teoria dos sistemas de
Niklas Luhmann. A partir dessa abordagem socioldgica, o direito, a economia e a
medicina sdo sistemas sociais que resultaram de um longo processo social e cultural
baseado na comunicacdo. Ou seja, 0s diversos sistemas se comunicam naturalmente com
seus entornos, sem que permanecem isolados.

Conforme essa concepcdo socioldgica, o processo comunicativo € a base da teoria
dos sistemas, permitindo que os desejos da sociedade em constante mudanca sejam
assimilados e permitam uma coexisténcia. Assim, podemos supor que a relacéo entre os
diversos subsistemas que formam a sociedade pode se dar de forma mais aberta ou de
forma mais fechada, a depender de quem sejam os sujeitos envolvidos e de peculiaridades
especificas. Nessa mediacdo entre os setores, pode ser destacada a importancia da
Constituicdo como mediadora destes sistemas no plano politico-juridico da sociedade.

Asociedade, formada por varios individuos que se sujeitam aos efeitos de politicas
publicas e de decisoes judiciais, ndo ignora que a implementacao de direitos fundamentais
possui um custo econdémico consideravel, que impacta diretamente no preco de produtos
e servigos ao consumidor. Conforme a teoria dos sistemas, 0 processo de tomada de
decisbes judiciais envolvendo demandas sociais que estdo inseridos incialmente no
sistema do direito, podera sofrer a influéncia de conceitos decorrentes do sistema da
economia. Na tomada de decisdes, a manifestacdo de grupos que atuam no processo
produtivo pode exercer significativa influéncia, sendo levados em consideracdo 0s
impactos e consequéncias econémicas advindas dessas decisdes. Eventual tomada de
decisdo que ignore o aspecto econdmico de uma decisdo que envolve direitos
fundamentais pode representar entraves significativos a implementacao destes préprios
direitos.

Ademais, a tomada de decisdes por Tribunais é capaz de impactar diretamente nos
setores econdmicos e sociais, relacionados aos direitos fundamentais dos individuos,
como direito a vida, satde e dignidade humana. A forma como sdo tomadas decisdes

judiciais sensiveis, em um contexto em que a lesdo ou a ameaca de leséo sdo inafastaveis
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ao poder judiciario, é bastante relevante no cenario brasileiro atual, em que as demandas
judiciais por prestacao de servi¢os de saude suplementar sdo crescentes e exigem um esfor¢o
para se possibilitar o equilibrio das demandas econémicas e as de direitos fundamentais da
sociedade brasileira.

Diante da importancia da tomada de decisdes em relagcbes complexas, como é o
caso da saude, é de se ressaltar o papel do Superior Tribunal de Justica como 6rgéo
constitucionalmente competente para interpretar a legislacdo infraconstitucional e dirimir
eventual divergéncia jurisprudencial entre os tribunais estaduais, firmando inclusive
precedentes judiciais que deverdo ser adotadas pelos tribunais estaduais e ciente das
consequéncias préaticas de suas decisdes. Ndo se pode ignorar a importancia da garantia
dos direitos fundamentais nem se pode desconsiderar que a viabilidade econdmica dos
empreendimentos econdmicos é imprescindivel para a manutencdo de um sistema
eficiente que pressupbe como contrapartida para a prestacdo de servigos a busca pelo
lucro.

O primeiro capitulo do presente trabalho tratara da teoria socioldgica de sistemas
de Niklas Luhmann e trazendo a discussao conceitos tedricos importantes, com destaque
para a comunicacdo, além de enfocar principalmente nas interagdes dos sistemas do
direito e da economia.

O segundo capitulo expora como se estrutura a satde suplementar brasileira a
partir das normas constitucionais e infraconstitucionais, levando em consideracdo a
evolucdo do conceito de salde, as especificidade dessa relagdo, os custos envolvidos em
sua implementacdo, a escassez relacionada a saude, o papel da Agéncia Nacional de
Saude Suplementar, a relacdo contratual entre os usuarios e 0s planos de salde. Serdo
apontados ao longo deste capitulo dados relevantes da realidade e, por fim, a inclusédo da
salde na teoria dos sistemas.

O terceiro capitulo vai analisar precedentes do Superior Tribunal de Justica em
que é discutida a relacdo juridica entre prestadores e usuarios de servicos de salde com o
objetivo de verificar se as caracteristicas do sistema do direito prescritas na teoria de
Luhmann encontram-se presentes e se argumentos de natureza econémica e que envolvem
direitos fundamentais foram utilizados. Considerando a ampla diversidade de decisdes,
foi tomada a decisdo metodoldgica de restringir a analise aquelas tomadas na sistematica

de resolucéo de demandas repetitivas conforme o Codigo de Processo Civil de 2015, que
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servirdo para demonstrar, em certa medida, como o Tribunal da Cidadania julga demandas
de planos de saude. Ademais, serdo analisadas as decisdes de afetacdo ainda ndo julgadas
e decisbes colegiadas que, apesar de ndo estarem submetidas a sistematica
supramencionada, foram consideradas importantes para complementar a analise
pretendida por este trabalho em virtude da possibilidade de virem a ser precedentes no
futuro.

E nessa perspectiva de uma conex&o sistémica entre os sistemas do direito e da
economia no contexto da satde complementar que serd elaborada a presente dissertacao,
focando-se na anélise dos fundamentos juridicos que o Superior Tribunal de Justica utiliza
na qualidade de drgdo judicial responsavel por uniformizar a jurisprudéncia nacional,
interpretar a legislacdo infraconstitucional e fornecer procedentes com forca vinculante
perante os tribunais de justica e os tribunais federais.

Por fim, é necessario ressaltar que ndo se pretende esgotar as categorias
conceituais da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, o que seria uma missdo quase
impossivel considerando sua grande densidade e complexidade. Foi feita uma selecdo dos
conceitos considerados mais importantes para o desenvolvimento do presente trabalho.
Deve-se pontuar que Luhmann trata dos sistemas que formariam um sistema social, mas
ndo pretende criar uma teoria juridica, econémica ou politica prépria. Sua teoria é
essencialmente socioldgica e possui como qualidade intrinseca pressupor que ha sistemas
com ldgicas distintas que se relacionam como seu entorno a partir de caracteristicas
préprias. Reconhecida a teoria dos sistemas como socioldgica, sera analisado como a

jurisdicdo do Superior Tribunal de Justica atua no &mbito da satde suplementar.
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1 — A teoria dos sistemas

1.1 — A comunicagao e conceitos centrais

A teoria dos sistemas tem uma base teorica diversa, sendo influenciada por
pensadores de diversas areas, como matematicos, psiquiatras, bidlogos e cientistas sociais.
Como ponto de inicio do estudo dessa teoria, serdo abordados algumas dessas influéncias.

Uma dessas influéncias tedricas € o teorema da incompletude de Kurt Godel, que
entende que um sistema s pode ser considerado completo se for incompleto ou, em outras
palavras, quando seus paradoxos sdo tratados por uma relacao circular reflexiva e ndo por
relacBes de causa e efeito (SILVA, 2016, p. 65).

A teoria da comunicagdo de Norbert Wiener também influenciou a teoria dos
sistemas de Luhmann, com a ideia denominada “feedback”, for¢a que age como uma
retroalimentagdo e gera, como consequéncia, um processo de “disambiguation”. A
comunicacdo, desse modo, ndo serve apenas para estabelecer conceitos, mas formula e
reformula conceitos em um processo constante (SILVA, 2016, p. 68).

George Spencer Brown é mais uma influéncia tedrica e apresenta o principio da
distingdo, em que o lado marcado pelo conhecimento estabelece um limite que separa esta
face daquela ainda desconhecida. O conhecimento contém, de modo paradoxal, o
conhecido e o desconhecido. Sdo propostos axiomas de replicacdo (de cunho historico) e
de criacdo (de cunho presente, criativo), que correspondem simultaneamente ao lado
interno e externo de uma mesma unidade (SILVA, 2016, p. 72).

A teoria dos nés, de Louis Kauffman, compreende que os sistemas contém a si
mesmos (equivalente a um lado interno) ao mesmo tempo em que contém seu ambiente
(equivalente a um lado externo), de modo que toda forma contém os elementos de interior
de entorno (ou ambiente), dependendo sua sobrevivéncia do equilibrio entre estes
elementos (SILVA, 2016, p. 74).

Heinz von Foerster sustenta que observar € fazer distin¢des, dentro da ideia de
circularidade reflexiva. O observador, ao fazer uma referéncia, indica o que observa ao
mesmo tempo em que indica o que ndo observa, ou seja, referencia o “lado oculto” da
observagdo. Os sistemas autorreferentes aprendem com seu ambiente e mudam conforme
a influéncia de fatores, conforme o principio da “ordem da desordem”, de Erwin
Schodinger (SILVA, 2016, p. 69).

O bidlogo Humberto Maturana é outro doutrinador que influenciou bastante a
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teoria de Luhmann acerca de temas centrais, como a comunicacdo em forma de
"supercoordenacdo” de organismos bioldgicos, a existéncia de acoplamentos estruturais
em sistemas fechados e o conceito de autopoiese.

Observa-se que as referéncias apontadas dizem respeito a no¢ées como dicotomias,
completude e incompletude, paradoxos de sentido (interno e externo), observagdes
cientificas acerca de uma circularidade de pensamento e no¢des de ordem e desordem a
que o ambiente se submete, que podem ser identificas na teoria de Luhmann, como na
ideia de comunicacdo e de evolucdo. A sociedade contém uma organizagdo com
comunicagdes estruturadas enquanto vive em constante mutacdo, coexistindo normas
sociais (ordem) com reivindicagdes e movimentos sociais de irresignagdo (desordem)
(SILVA, 2016. p. 67).

Dos teoricos influenciadores do trabalho de Luhmann, também se destaca Talcott
Parsons, responsavel pela teoria socioldgica dos sistemas conhecida como “maintenance
functionalism”, ou funcionalismo mantenedor (LUHMANN, 2013, p.2).

Parsons d& uma justificativa racional para se adotar uma visao restritaem um dado
objeto de estudos, defendendo que a sociologia deveria focar nos contornos e no objeto
limitado para conseguir pesquisa-lo, sendo impossivel a adocdo de um raciocinio
“newtoniano”, em que variaveis sdo trabalhadas enquanto se deixam de lado relagdes
indeterminadas. Nao h4, na sociologia, um equivalente as leis da natureza, sendo mais
adequada uma teoria que parta de uma certa estrutura de sistemas e busque reconhecer,
desta perspectiva, quais funcbes servem a manutencdo de padrdes estruturais
(LUHMANN, 2013, p.3).

Esta abordagem sistémica inicial possui fragilidades e sofreu criticas. Era reputada
como de dificil identificacdo com fortes bases tedrica das condicdes de existéncia da
sociedade, havendo uma limitacdo conceitual do funcionalismo-estrutural a um dado
objeto estrutural, uma impossibilidade de obtencdo de critérios de consisténcia
decorrentes da presenca de comportamentos desviantes e disfuncionalidades inerentes ao
sistema social, bem como que ndo podem ser desconsideradas a dificuldade de identificar
a permanéncia de uma estrutura social ou a mudanca de sua identidade. Afinal,
diversamente do conceito biologico de morte, que marca o fim de um sistema, a
sociologia ndo possui um critério claro (LUHMANN, 2013, p.4). Uma alternativa seria

pressupor que um sistema atual deve tomar a propria decisdo de entender-se como algo
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distinto de um sistema anterior com base na autorreferéncia, o que ndo estava presente da
teoria de Parsons.

As limitacGes identificadas e uma rejeicdo inicial ndo foram suficientes para
rejeitar a teoria dos sistemas como um todo, pois aspectos importantes permaneciam Uteis,
como a constatagdo de contradi¢des estruturais, conflito de valores no sistema social e o
enfrentamento de mudancas estruturais, identificando-se os limites dessas mudangas
diante de diferentes ordens sociais. O sistema seria interpretado como um conceito técnico,
instrumento de planejamento ou de modelacdo de instituicdes sociais, admitindo-se a
necessidade de uma teoria mais critica da realidade da sociedade moderna do p6s-segunda
guerra (LUHMANN, 2013, p.5).

Em sintese, a teoria de Parsons contribuiu com o funcionalismo estrutural,
integrando problemas de desvios, limitacdo de controle social e valores contraditorios.
Para Luhmann, este trabalho poderia ser reduzido a frase “agao ¢ sistema” (LUHMANN,
2013, p.7).

A teoria da acdo é mais concreta e se orienta em direcdo ao sujeito e individuo
enguanto a teoria dos sistemas € mais abstrata e retrata macroestruturas. Para Parson, a
acdo e o sistema ndo sdo paradigmas incompativeis, mas sim inseparaveis, sendo a a¢ao
apenas possivel no contexto de um sistema. A acdo é uma propriedade emergente da
realidade, tornada possivel por uma combinacdo de componentes, ou seja, apenas ocorre
com o preenchimento de precondi¢cdes (LUHMANN, 2013, p.8). Ja a sociedade sempre
é integrada pela moralidade, normas simbolicas e valores, apenas sendo possivel como
um sistema. Parsons pressup8e a cominagédo de quatro componentes para que a acao tome
forma: adaptacgéo, obtencdo de finalidade, integragdo e manutencdo de padrdo latentel.
(LUHMANN, 2013, p.11).

Luhmann afirma que a teoria de Parsons, em que pese seu valor em integrar
consideravel conhecimento socioldgico, ndo pode ser posteriormente desenvolvida em
razdo de sua hermeticidade (LUHMANN, 2013, p.24). Ainda assim, podemos identificar
varios conceitos de Parsons na obra de Luhmann.

ApoOs a exposicdo desse amplo conjunto de influéncias multidisciplinares, é

1 Adaptacdo seria a combinacdo da orientacdo instrumental e externa; a obtencdo de finalidade seria a
combinacdo de relacBes externas e a realizacdo de valores; a integracdo seria o atingimento de estados
internos satisfatorios e a manutencéo de padrao latente seria a estabilizacéo de estruturas enquanto néo séo
usadas.



17

importante ressaltar que a teoria dos sistemas possui base predominantemente socioldgica.
Luhmann apontava nos anos 2000 para uma crise teorética da sociologia e um aparente
abandono da teoria dos sistemas, ainda que diversos progressos intelectuais tenham
ocorrido além do campo sociologico (LUHMANN, 2013, p.1).

Acerca dessa disciplina, Luhmann aponta uma relagéo pontual com os ideais do
racionalismo iluminista, ainda que se tratem de movimentos originalmente distintos.

A busca por uma civilizacdo em detrimento a busca de um estado de violéncia
autorizou o lluminismo a promover o progresso da sociedade (LUHMANN, 2016, p. 36).
O Iluminismo, conforme Luhmann, evidencia o esfor¢o de construir 0 novo a partir da
razdo e livre dos preconceitos e vinculos tradicionais que se deu no século XVIII,
enguanto a sociologia € um movimento posterior, do periodo entre 0s séculos XI1X e XX,
que deu preferéncia a uma “cientificidade positivista”, diante de fatos constataveis e
condigdes sociais de comportamento e em limitar-se ao racionalismo humano.

Enquanto os limites de um pensamento iluminista podem ser visualizados, um
pensamento socioldgico pressupde uma separagao entre principios e o “ethos” especifico
do Huminismo, afirmando-se como “refluxo de otimismo iluminista” e uma “ciéncia
cética”, que age por meio de regras metodoldgicas (SANTOS, 2005, p. 20) e possui como
base de interesse problemas sociais, comportamentos desviantes e aspectos suspeitos da
realidade social (SANTQOS, 2005, p. 27).

Como movimento social, o lluminismo ndo abriu o caminho a sociologia, nem
esta se enxergou como uma consequéncia daquele ou partilhou de seus objetivos éticos,
nao havendo uma relagao reciproca entre a “ilustragdo” e a sociologia. A sociologia como
campo do conhecimento suspeita de premissas centrais iluministas, como o otimismo e a
participacdo igualitaria dos individuos em uma razdo comum sem mediacao institucional.
Contudo, a sociologia presta-se a uma “clarificacao da Luzes”, ou seja, ndo se presta a
uma aplicagdo do iluminismo, mas sim a uma tentativa de tragar os limites da ilustragdo
(SANTOS, 2005, p. 22). Essa imposi¢do de limites relaciona-se com a probleméatica do
critério da consisténcia, vez que interessava a sociedade considerada “moderna” da
metade do século XX diferenciar-se daquela dita tradicional (LUHMANN, 2013, p.4).

Os socidlogos, ao tentar explicar a agdo humana por meio de perspectivas que se
mostram incongruentes, verificam as dificuldades dos métodos e, ao apontar para as

teorias sistémicas, deparam-se com um “rasgo iluminista fundamental”, em que ¢ feita
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uma conexao interna com uma interpretacdo propria do pensamento iluminista que é a
“interpretagdo como ampliacdo da capacidade humana de aprender e reduzir a
complexidade do mundo” (LUHMANN, 2005, p. 23). Assim, na busca por uma limita¢éo,
asociologia se apresenta como uma ciéncia autbnoma, ou seja, independente de conceitos
econdmicos ou historicos, essencialmente critica e aparentemente livre de juizos de valor
proprios da filosofia pratica (LUHMANN, 2005, p. 25).

Vferifica-se que a sociologia possui origem histérica diversa do lluminismo, sem
que se possa extrair uma relacéo de continuidade entre ambos movimentos. Enquanto a
primeira possui uma nitida fei¢do critica e cética, o segundo possui uma base otimista,
crente no compartilhamento por parte dos individuos de um mesmo ideal racional.
Contudo, na opinido de Luhmann, ambos conseguem conectar-se com a pretensao de se
clarificar as Luzes e entender os limites da capacidade do ser humano em aprender e assim
compreender seu mundo.

Aideia de transicdo entre as teorias factuais e as teorias sistémicas merecem maior
atencdo. Luhmann considera que essa mudanca, de tdo importante, formula de modo
sucinto o desenvolvimento tedrico da sociologia.

As teorias factuais sdo aquelas que pretendem reconduzir a origem e as
particularidades da formacgdes social as causas singulares, como as necessidades
econdmicas, modos de produgdo e “diferencas de ragas”, enquanto as teorias sistémicas
interpretam a formacdo social de toda espécie, abrangendo aspectos diversos como a
familia, as empresas, Estado, mercado, igrejas como sistemas complexos de ac¢éo que se
deparam com madltiplos problemas ao manter seu meio ambiente multi-estratificada
(LUHMANN, 2005, ps. 29/30).

Para Luhmann, enquanto as teorias factuais fracassam em tentar elucidar de modo
excessivamente simplificado processos de formacéo social, as teorias sistémicas teriam
um potencial maior em fazé-lo, considerando que a realidade possui uma “complexidade
turva” e ndo uma simplicidade. Ou seja, s30 muitas causas que sustentam um sistema e
sd0 varios 0s mecanismos sociais contidos em sistemas sociais complexos, como o
dinheiro e o direito positivo, cuja origem em relacdes causais € impossivel identificar
(LUHMANN, 2005, p. 30).

As teorias sistémicas possuem, para Luhmann, um estilo iluminista, relacionado

a um novo estilo de ilustracdo enquanto permanecem como criticas céticas e distante da
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acdo (LUHMANN, 2005, ps. 32/34).

Tem-se que a sociedade conforme entendida por Luhmann é um objeto complexo,
formado por multiplas acdes, de modo que as teorias socioldgicas sistémicas sdo mais
eficazes para explicar o fenbmeno social.

A sociologia, enquanto parte da ciéncia da realidade ilustrativa do mundo, vai de
encontro a complexidade social e deve recorrer a uma “constitui¢do intersubjetiva do
sentido”, sem minimizar a dimensao social da a¢dao ou ignorar a diferenca dos pontos de
vistas subjetivos (LUHMANN, 2005, ps. 37/39). As analises funcionais mediam o0s
conhecimentos com possibilidades de comparacao de diferentes possibilidades de atuagédo
e ndo no sentido de relagfes causais simples, considerando a incomensurabilidade das
situacOes concretas (LUHMANN, 2005, p. 41).

Os sistemas sociais sdo 0 meio da ilustracdo ao intervir na complexidade extrema
do mundo e o estreito sentido da ag&o concreta e se estabiliza por meio de uma fronteira
entre o sistema e seu entorno, ou ambiente. A ideia de um sistema decorre, entdo, da
observacao de que a objetos que se diferenciam de seu entorno, ou ambiente (LUHMANN,
1995, fl. 3) Quanto mais complexo for um sistema, mais estados ele podera receber e mais
complexo seréd seu ambiente e gracas ao sistema é possivel ordenar atos de elaboracéo de
informacdo e apresentar alternativas para a préatica de acdes (LUHMANN, 2005, ps.
43/44).

Tanto a sociologia quanto o lluminismo possuem capacidade de autorreflexdo. A
sociologia investiga a complexidade social e empreende esforcos para apreendé-la e
reduzi-la. A ilustragdo sociol6gica, enquanto progresso na consciéncia desde o
lluminismo da razdo, possui uma lei interna, que entende que s6 se pode apreender a
complexidade do mundo ao reduzi-lo. E é a partir dessa funcdo que se concebem 0s
sistemas sociais, que potencializam essa possibilidade de reducdo da complexidade
(LUHMANN, 2005, p. 70).

Entende-se assim que o lluminismo, ainda que seja importante como movimento
que rompeu com a tradigdo instaurando uma base na racionalidade humana, néo
sedimentou diretamente o caminho para a consolidagdo da ilustracdo sociolégica. Em
alguns aspectos a diferenca entre ambos acentua-se, COmo ocorre com suas premissas.
Enquanto o lluminismo parte de um otimismo decorrente do uso da racionalidade pelos

individuos, a sociologia é uma ciéncia cética, que se baseia na aplicacdo de regras
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metodoldgicas e positivas, observacdo de fatos constataveis e de condi¢Ges sociais de
comportamento. E nesse sentido que Luhmann afirma que a sociologia é o “refluxo do
otimismo iluminista”.

Contudo, a sociologia é capaz de conectar-se com o lluminismo em pelo menos
um aspecto importante, que é a necessidade de se interpretar a capacidade humana de
aprender e reduzir a complexidade do mundo. E nesse ponto que Luhmann aponta um
“rasgo iluminista fundamental”. Depreende-Se a partir dessa constatacdo que a sociologia
identifica a sociedade como um objeto complexo, um ambiente multi-estratificado, que
as teorias factuais sdo incapazes de analisar. As teorias sistémicas, por sua vez, teriam
uma maior capacidade de investigar a complexidade social e a reduzir. Os sistemas sociais
seriam o0 meio da ilustracdo sociolégica mais adequada para observar a complexidade do
mundo.

Uma vez introduzida a teoria dos sistemas, passa-se a analise dos conceitos

especificos e mais importantes para o desenvolvimento do presente trabalho.

1.1.1 — A comunicacao como operacao essencial do sistema social

Para Luhmann, dentre as teorias do conhecimento que buscam explicar a
sociedade por, como a racionalidade e o materialismo histérico, a comunicagdo seria a
forma mais eficaz (SILVA, 2016, p. 86), pois tem como base um processo inerente aos
sistemas sociais e ndo enfatiza o sujeito empirico, concreto e individualizado nem
relacBes de causa e efeito entre sujeito e objeto (SILVA, 2016, ps. 30 e 63).

Luhmann entende que a comunicag&o é indissociada da sociedade e determinada
temporalmente e historicamente, de modo que as formas especificas de comunicacao
dependem do que a sociedade sob analise pode oferecer (LUHMANN, 2013, p. 252). A
partir desta determinacdo, pode-se afirmar que fora da sociedade ndo ha comunicacéo
(SILVA, 2016, p. 103) e que a reproducdo da comunicagdo a partir da comunicacao da-se
apenas no interior da sociedade diante de relag6es sociais (LUHMANN, 2012, ps.1/2).

Ao aproximar as teorias sisttmica e da comunicacdo, Luhmann destaca que a
comunicagdo é a propria operagdo responsavel por produzir o sistema, de modo que a
analise de ambas deve ocorrer de forma simultanea, combinada (LUHMANN, 2013, p.
212). Diante dessa relagdo intima entre os sistemas e a comunicacao é essencial apontar

qual conceituagédo é mais adequada para a construcdo da teoria dos sistemas.



21

Luhmann n&o adota a no¢do mais corriqueira de comunicagdo, que € aquela que a
afirma como um processo de transmissdo em que alguém pode ocupar a posi¢ao de autor
ou de receptor de uma comunicacao e que outra pessoa (alter ego) ocupa uma posi¢do
oposta, sendo responsavel pela informagdo ou pelo enunciado (LUHMANN, 2013, p.
213).

O autor posiciona-se ao lado de criticos como Maturana, que entende a
comunicagdo ndo como um processo de transmissao, mas como uma “supercoordenagéo™
de organismos biologicos. Inclusive, salienta que a comunicacdo € um processo com
mdaltiplos efeitos, em que o conhecimento transmitido ndo abandona o emissor, como
ocorre com o dinheiro em uma transacdo comercial. Ao contrario, a comunicacgao seria
uma forma de produzir redundancia, ou um conhecimento superabundante. O
conhecimento se multiplica, o que leva a uma alta taxa de esquecimento, seletividade ou
atualizagdo do contetdo da comunicacdo (LUHMANN, 2013, p. 213).

Luhmann adotar& um modelo baseado na teoria discurso-acdo, em que
comunicacdo é tripartite, ou seja, corresponde a unido de trés componentes: informacao,
enunciado e entendimento. Assim, a comunicacdo € uma acdo consistente em uma
unidade sistémica, que ocorre quando os trés componentes acima se unem. Ou seja, a
informacdo sempre é parte da comunicacdo e funciona apenas dentro do sistema. A
informacdo é definida conforme os padrfes internos a esse sistema, primeiro se definindo
0 espectro das possibilidades e depois realizando-se a escolha. Considerando a relagédo
entre informagbes e o sistema, tem-se que ¢é possivel prever um ‘“horizonte de
expectativas”, admitindo-se, contudo, que o resultado desse processo pode ser
surpreendente.

A informacdo é sempre imanente ao processo, como um aspecto da comunicagédo
subordinada a um sistema e seu “horizonte de expectativas” resulta na conclusdo de que
dependendo de qual sistema se analisa, informagfes diversas serdo encontradas
(LUHMANN, 2013, p. 216).

Os enunciados, de modo semelhante, também s&o um aspecto de uma operacao
interna do sistema e possuem relacionam com as informagdes contidas em processos.

O entendimento, conforme defendido por Luhamnn, € o0 componente
imprescindivel para que se alcance conclusdes e para que se realize o0 ato da comunicacao,

assegurando-se a continuidade comunicativa. De outro modo, a auséncia do entendimento
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impede a comunicacgdo de informacdes acopladas a enunciados2. (LUHMANN, 2013, p.
219).

Decomposta a comunicacdo em seus elementos, Luhmann destaca que algo é
necessario para que os trés elementos constituam a sintese de uma unidade comunicativa
e ndo h4 um elemento externo responsével por isso. Partindo da anélise da posi¢do entre
os trés elementos, tem-se que, enquanto a informagdo e o enunciado compéem uma
dualidade decorrente de um processo de acoplamento, o entendimento ocupa a posi¢do
de observador nesse modelo, fazendo a distingdo necessaria por meio da linguagem para
que ocorra a comunicacgao. Assim, apos o entendimento gerar uma sintese ao observar a
informacao e o enunciado, ele se inclui no processo (LUHMANN, 2013, p. 220/222).

Em breve recapitulagdo, podemos afirmar que Luhmann pressupfe que a
comunicacdo e a sociedade sdo indissociaveis, sendo a comunicacdo uma operagdo
responsavel por produzir o sistema e sendo produzida apenas dentro do sistema. Seu
conceito de comunicagédo nao decorre da nogdo de um processo de transmissao, mas sim
de uma teoria de “discurso-acao”, em que a comunicagdo ¢ uma unidade formada pela
informacdo, pelo enunciado e pelo entendimento e circunscrito a um leque de
possibilidades, um “horizonte de expectativas” proprio de cada sistema. Nao ¢ um
elemento externo o responsavel pela unido desses elementos. Em verdade, a informacéo
e 0 enunciado acoplam-se e o entendimento observa essa relagdo utilizando como
instrumento a linguagem. Ap0s sintetizar a observacao, o entendimento incorpora-se a

dualidade inicial, formando a unidade do conhecimento.

1.1.2 — O sistema aberto

O sistema que surge como resultado desse processo de comunicacgdo é um sistema
aberto. Essa ideia remonta a uma teoria dos sistemas mais antiga que, baseada no conceito
de entropia, entendia que sistemas apartados de ambientes tenderiam a ser assimilados
por este, dissolvendo-se até uma “exaustdo termodinamicamente irreversivel”

(LUHMANN, 2016, p. 56). Um sistema aberto implica em relagbes dinamicas, ou

2 Aqui, é importante destacar que Luhamnn afirma que é possivel a continuidade da comunica¢do com o
desentendimento (misunderstanding) ou com o ndo-entendimento, desde que ndo se encerre a autopoiese.
Ou seja, € possivel que o processo de comunicagao ndo se interrompa, voltando a uma etapa anterior a fim
de assegurar a continuidade regular da comunicagéo.
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intercdmbios de informacdes, entre o sistema e seu entorno (ou ambiente), em que 0
sistema é a propria diferenca entre ambos. Luhmann admite que esse conceito parece
paradoxal e precisa de uma maior explicacdo (LUHMANN, 2013, p. 43).

A principio, uma distin¢do é formada por dois componentes, a propria distingdo
(representada por uma linha vertical) e a indicagcdo (representada por uma linha
horizontal). A distin¢do equivale a diferenca entre o sistema e seu entorno. Toda distingdo
entre o sistema e seu entorno € inerente a propria existéncia desse sistema, sendo uma
coisa que “simplesmente ali esta” e que funciona como uma fronteira, que marca a propria
diferenca, mantendo o ambiente do lado externo e o sistema do lado interno (LUHMANN,
2013, ps. 49/50). Desse modo, a distingdo deve funcionar como uma unidade, ou seja,
quando surge a fronteira entre dois lados de uma disting@o, temos uma “forma”.

Uma forma possui dois lados, correspondentes ao entorno e ao interior do sistema.
Desse modo, o sistema pode ser considerada uma “forma” a partir da condi¢do de que
este conceito se aplique a diferenca entre o sistema e o entorno. Consequentemente, o
sistema € uma forma com dois lados, que cria a si mesmo por meio de uma cadeia de
operacdes e conexdes seletivas. A diferenca entre o sistema e seu entorno surge por causa
dessas operacdes subsequentes, que por sua vez Sao responsaveis por criar o sistema em
si (LUHMANN, 2013, ps. 51/52). Ademais, essa opera¢do do sistema que se repete é a
comunicacdo intencional, ja descrita anteriormente, sendo a Unica capaz de fazer emergir
o sistema social. Luhmann imagina essa estrutura circular de operac@es de autoproducéo,
em que uma operagao se conecta a outra, que se conecta a uma terceira e assim por diante.
Operac0es, por sua vez, caracterizam-se por “produtos de uma diferenga”, em que se
alcanga um resultado diverso do estado anterior (LUHMANN, 2016, p. 67).

A observacdo, por sua vez, é um tipo de operacao que cria uma nova condicao no
sistema, contribuindo para a autorreproducdo do mesmo (LUHMANN, 2016, p. 58)
enquanto auxilia a diferenciacgéo entre a hetero e autorreferéncia (LUHMANN, 2016, p.
69).

No sistema, ha reingressos (“re-entry”) que permitem que a forma crie a propria
forma. O que controla as condi¢des de conectividade entre operacdes ¢ a “auto-
observagdo” ou autorreferéncia, que corresponde aos conceitos internos do sistema, e a
heterorreferéncia, que corresponde a toda informacdo, seja interna ou externo, presente

ou pretérita ao sistema (LUHMANN, 2013, p. 55), que serdo componentes do processo
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de comunicacdo. A autorreferéncia contrasta com a heterorreferéncia, de modo que o
sistema designa a si mesmo em contraste com 0 ambiente por meio da observagédo
(LUHMANN, 20186, p. 69).

Nesse processo de continuidade e descontinuidade, a autorreferéncia e a
heterorreferencia tornam o improvéavel em provével, e nessa medida o sistema acumula
experiéncias mediante repeticbes e auto-observagbes (SILVA, 2016, p. 100),
estabelecendo seu proprio limite a medida em que pratica suas operacdes internas. Assim,
constréi-se a complexidade do sistema a partir de seu fechamento operacional
(LUHMANN, 2016, p. 57). A comunicagdo humana funciona autorreferencialmente
enquanto o sistema social opera no “medium” sentido para distinguir a autorreferéncia e
a heterorreferéncia.

O sistema social para Luhmann é uma forma composta por dois lados, com uma
fronteira que separa seu interior de seu exterior. Essa fronteira, que faz parte do sistema
e € criada pelas operacOes sucessivas da comunicacdo, representa a diferenca, uma
distingdo qualificada, que ha entre esses dois lados. A auto-observacao do sistema permite
0 controle das conexdes por meio da autorreferéncia e heterorreferéncia e integra uma
estrutura circular de autorreproducéo, que, contudo, ndo impede as interagdes entre 0s

lados da forma, sendo o sistema aberta em sua esséncia.

1.1.3 — Fechamento operacional, acoplamento estrutural e cddigo binario

A partir da ideia de que o sistema é constituido da diferenca entre os dois lados da
forma, observa-se que essa distin¢do qualificada como diferenca ocorre por meio do
fechamento operacional (LUHMANN, 2013, p. 63).

O sistema social cria suas fronteiras por meio de suas préprias operacfes
comunicativas e assim se distingue de seu entorno, fortalecendo as relacbes entre os
individuos. O sistema opera sempre do lado interno de sua forma e ndo é capaz de se
conectar com o lado exterior por meio de suas proprias operagdes. Dai surge a ideia de
que as operacgdes ocorrem apenas no ambiente interno, fechado pelas fronteiras criadas
pelo proprio sistema (LUHMANN, 2013, p. 64). Ou seja, 0 sistema usa sua propria rede
de operagdes para se reproduzir (LUHMANN, 2016, p. 59).

Esses sistemas sdo funcionalmente diferenciados, detendo cada um uma unidade

que os diferenciam de seu entorno. A unidade de cada sistema constitui-se por um cédigo
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binério de referéncia, responsavel pela autopoiese da comunicacdo (LUHMANN, 2012,
p. 137), que oferece uma resposta positiva e uma negativa a toda comunicacdo daquele
sistema (LUHMANN, 2012, p. 132). Assim, ha 0 codigo “verdadeiro/falso” para a ciéncia,
o codigo “licito/ilicito” para o direito e o cddigo “propriedade/nao propriedade” para a
economia” (SILVA, 2016, p. 101).

O fechamento operacional dos sistemas € de natureza informacional ou semantico
e ndo se confunde com o fechamento causal, ou seja, aquele composto de relagdes causais
com o sistema e seu entorno (LUHMANN, 2016, p. 59). O conceito de fechamento
operacional poderia levar a conclusao de que cada sistema € isolado, ou seja, de que nada
pode ocorrer sendo a partir de suas operagdes internas.

Contudo, Luhmann afirma que um sistema fechado nao pode ser classificado
como um sistema isolado (LUHMANN, 2016, p. 58). Os sistemas sociais operam como
maquinas nao triviais, no conceito de Heinz von Foerster. Ao invés de transformar um
dado em outro por uma regra especifica, os sistemas interpdem seus proprios estados em
suas operagdes. Como exemplo, ao invés de formular proposi¢do “se ‘a’ entdo ‘b’ ”, um
sistema social se perguntaria “quem sou eu?” (LUHMANN, 2013, p. 68). Assim, a ideia
de que um sistema é isolado é derruida a partir da constatacdo de que, enquanto o sistema
é incapaz de transpor suas barreiras por meio das operacdes técnicas, pode fazé-lo por
meio dos significados, reagindo ao seu entorno a partir de irritagdes que surgem em
condicdes especificas (LUHMANN, 2013, p. 66). Essas irritacbes sdo conhecidas como
acoplamentos estruturais.

Os acoplamentos estruturais sao responsaveis por misturar, acumular e canalizar
causalidades, coordenando e integrando o sistema e seu entorno sem afetar seu
fechamento operacional (LUHMANN, 2013, p. 69), sendo mais um conceito decorrente
de Maturana. Partindo do pressuposto de que o sistema é uma forma composta por dois
lados, “sistema/entorno (ambiente)” e que a informacéo é produto do préprio sistema, 0
acoplamento estrutural possui a capacidade de ordenar o “barulho” em favor do sistema.

O acoplamento estrutural pressupde que cada sistema possui a capacidade de seu
autoproduzir a partir de estruturas proprias. O acoplamento ocorre entre essas estruturas
sistémicas e tudo aquilo relevante que esta no entorno do sistema, sem que se comprometa
a capacidade de autorreproducdo do mesmo. E essas estruturas importam a realidade

quando associadas a “acontecimentos comunicativos” (LUHMANN, 2016, p. 62), ndo
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havendo distingdo essencial com relacdo a “operagdo” e “estrutura” (LUHMANN, 2016,
p. 65).

Todas as causalidades que ocorreram entre sistema e entorno se localizam
exclusivamente nos acoplamentos estruturais, que séo altamente seletivos (LUHMANN,
2013, p. 84). Ao dividir o que é incluido e o que é excluido, o acoplamento estrutural
reduz as relagdes relevantes entre entorno e sistema a uma area menor de influéncia em
que podera haver causalidades e irritagcbes. Assim, o acoplamento estrutural aumenta a
complexidade do sistema enquanto seleciona as influéncias externas do entorno que
poderdo ser absorvidas, evitando que a capacidade de aprendizagem do sistema se
sobrecarregue (LUHMANN, 2013, p. 86).

Enquanto a sociedade se diferencia funcionamente, adquirindo complexidade,
passa a requerer uma nova forma de interacdo entre seus subsistemas funcionais, que
possam levar em conta simultaneamente seus fechamentos operacionais e autonomias.
Ademais, os acoplamentos também se relacionam com o mundo externo por meio da
comunicagdo. Assim, a autonomia e os acoplamentos pressupfem-se um ao outro e se
desenvolvem juntos enquanto aumentam, dirigem e excluem irritacbes (LUHMANN,
2016, p. 646).

Importante salientar que os acoplamentos estruturais ndo determinam o sistema,
mas apenas fornecem as irritacBes ou estimulos para que 0 mesmo permaneca em
movimento por meio de suas proprias operacdes, criando suas proprias estruturas.

A evolucdo do sistema social ocorre por meio de um processo de comunicacao de
uma unidade com seu exterior em que se reage a elementos exdgenos, afirmando
Luhmann que nenhum sistema é criado ou se reproduz com bases exclusivamente
autorreferenciais, “nem mesmo quando o sistema ¢ dotado da capacidade de auto-
organizacdo e de auto-observagdo” (LUHMANN, 1990, p. 23). E, considerando que o
sistema social opera por meio da comunicacao, afirma-se que a sociedade se acopla por
meio da consciéncia (LUHMANN, 2013, p. 87).

Cada sistema, considerado como uma forma de dois lados, opera as informagoes
de modo fechado, sempre por seu lado interno e a partir de suas préprias estruturas. A
atuacdo de cada sistema ocorre no seu proprio plano de operagdes, ou seja, sem contato
com o entorno, de modo que cada sistema € fechado operacionalmente. Os sistemas que

operam por suas proprias estruturas acabam se diferenciando funcionalmente de seu
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entorno e acabam se constituindo por um cddigo binario de referéncia, como o codigo
“verdadeiro/falso” para a ciéncia, “licito/ilicito” para o direito e o cddigo “ter/ndo ter
propriedade” para a economia (SILVA, 2016, p. 106).

Se pensarmos no fechamento operacional como o bloco do motor de um
automovel, observamos que esse funciona a partir de suas proprias estruturas, como
pistdes, cilindros e valvulas gerando energia a partir de sua operacdo interna. O
acoplamento estrutural seria o funil que permite a adi¢do de 6leo ao reservatério desse
motor.

O que permite que o entorno e o sistema se relacionem séo os acoplamentos
estruturais, que possuem a funcdo de selecionar influéncias externas que serdo
internalizadas pelo sistema. Os acoplamentos estruturais e o fechamento operacional sao
compativeis, de modo a permitir que o sistema funcione por meio de suas operacoes
internas enquanto transforma irritagdes de seu entorno em informagdes, impedindo que o

sistema seja totalmente isolado ou que tenha contato direito com seu entorno.

1.1.4 — Auto-organizacao e autopoiese

O sistema dispde apenas de suas proprias operacdes desempenhadas pelas
estruturas que construiu, sem que seja possivel a importacao de estruturas externas. Essa
“auto-organizagdo” ¢ responsavel por determinar o estado presente do sistema e esta
relacionada com o conceito de autopoiese.

A genealogia do termo, aponta Luhmann, refere-se para estruturas circulares.
“Poiésis” relaciona-se com criago. E algo que produz um trabalho, ou algo além de si
mesmo. Algo pratica uma a¢do com uma finalidade especifica de produzir outra coisa e
ndo com base em si mesmo, em uma virtude, como ocorre com o conceito de “praxis”.
Um sistema autopoiético seria aquele que é resultado de seu proprio trabalho, pois sua
operacao é condicdo para a producdo de operacdes (LUHMANN, 2013, p. 78).

A autopoiese indica que o estado presente do sistema, e que servird como seu
ponto de partida para as operagOes futuras, é determinado pelas operacbes do proprio
sistema, sendo suas estruturas efetivas apenas enquanto o sistema estd em operacdo. As
estruturas sdo expectativas ao se relacionarem as conexdes das operacles, que Sao
experiéncias ou a¢ées (LUHMANN, 2013, ps. 71/72).

Ha uma relacdo circular entre as operacdes dos sistemas e suas estruturas, que
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geram maior complexidade e diversidade. A operacdo de um sistema pressupde estruturas.
Quanto mais diversas forem as escolhas estruturais, mais variadas serdo as operacoes e
melhor um sistema pode reconhecer a si mesmo como responsavel pelo seu proprio estado.
Ja as estruturas s6 podem ser construidas pelas proprias operacdes do sistema. Como
exemplo, Luhmann aponta a linguagem como estrutura que so € possivel pela operagdo
da fala (LUHMANN, 2013, p. 76).

Um sistema s6 pode gerar suas préprias operacdes a partir de sua rede de
operacdes e essa rede € gerada por essas operacdes a partir do fechamento operacional,
de modo que o sistema gera a si mesmo. Esse é, em sintese, 0 conceito de autopoiese de
autoria de Maturana que Luhmann adota para seu trabalho (LUHMANN, 2013, p. 76).

A autopoiese do sistema pressupde uma continuidade de operacfes e ndo uma
operacdo que ocorre apenas uma vez. A comunicacdo é um estado que ocorre de forma
continua, em uma operacao que se autorreproduz (LUHMANN, 2013, p. 80). Um sistema
pode ser considerado totalmente autopoiético ou nada autopoiético, sendo impossivel
estabelecer-se uma gradacdo entre esses dois estados (LUHMANN, 2013, p. 82). Essa
dualidade, j& observada quando conceituada a ideia do cédigo binario inerente a cada
sistema aparece de forma marcante na teoria dos sistemas.

Contudo, Luhmann chama a atencdo para a insuficiéncia da autopoiese para
explicar a totalidade do sistema. A partir dessa ideia de sistema que gera a si mesmo e da
existéncia de acoplamentos estruturais, a autopoiese torna capaz a destrui¢do do sistema
pelo entorno, mas esse entorno é incapaz de contribuir para a manutencao do sistema, que
funciona por meio de suas préprias operagdes (LUHMANN, 2013, p. 85). Ou seja,
enquanto o entorno é capaz de influenciar o sistema a ponto de fazé-lo se autorreproduzir
até sua destruicdo, € irrelevante sua contribuicdo para a manutencédo das operacdes, ja que
estas funcionam a partir de suas estruturas proprias.

Enquanto um sistema € relativamente autbnomo, ele € independente de seu
entorno em alguns aspectos e dependente em relacéo a outros. Contudo, a autopoiese ndo
lida com essa ideia de independéncia com relacdo ao entorno. Por exemplo, em
sociedades modernas complexas, 0s sistemas econémicos, juridicos e politicos possuem
relagfes de independéncia e de dependéncia entre seus interiores e seus entornos.
Dificuldades econdmicas podem provocar irritagdes no sistema da politica, e dificuldades
politicas podem gerar irritagcGes no sistema juridico (LUHMANN, 2013, p. 82).
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Conclusivamente, a autopoiese refere-se ao estado presente de um sistema,
formado por um lado interno e um externo, que servird como base de suas operagoes
seguintes. E inerente a autopoiese a nogao de auto-organizacao, ou seja, de que o sistema
¢ capaz de produzir a si mesmo por meio de operacdes internas a partir de uma
caracteristica de fechamento operacional. As estruturas do sistema e suas operagdes estao,
assim, relacionadas de forma circular, de modo que uma servira de substrato para a outra
enquanto o sistema estiver em movimento continuo. O autopoiese diz respeito a
autonomia do sistema, ndo se referindo a sua independéncia. 1sso porque 0s sistemas
podem se produzir conforme suas operagdes internas ainda que sofram influéncia de seu
entorno, o que se permite por meio de acoplamentos estruturais. O sistema é autbnomo,

sem que isso implique em seu isolamento com relacdo a seu entorno.

1.2 — Os subsistemas do direito e da economia

Dentre as varias partes que formam o sistema social, para o desenvolvimento do

presente estudo é importante a analise especifica dos subsistemas do direito e da economia.

1.2.1 — A teoria do direito e a sociedade

A pratica encontra-se muito presente na origem do direito, seja pelos argumentos
usados pelas partes em uma demanda, seja por aqueles que produzem decisdes judiciais,
considerando-se que o direito € formado com base em experiéncias de casos e conceitos
que serdo reutilizados no futuro.

Ha& uma diferenca entre as teorias que se reproduzem na pratica do direito como
resultado de interpretacdo e aquelas prescritas pela ciéncia, o que leva Luhmann a afirmar
que ha uma precedéncia metodolégica, que relaciona conjuntos de problemas e casos em
relacdo as consideracOes tedricas no sistema do direito, que se mostram opacas frente a
realidade (LUHMANN, 2016, p. 11). Essas interpretacdes sdo o produto de uma auto-
observacgdo e autorreferéncia do sistema juridico, que se esforcam para criar conceitos
basicos e indispensaveis, como a ‘“norma” que prescreve o que dever ser e atribui valor e
sentido a acdo de juristas. Nesse ponto, a teoria do direito é reflexiva e ndo admite
pardmetros externos para a definigdo de seus valores (LUHMANN, 2016, ps. 14/17).

O objeto do direito é o ordenamento normativo e as varias teorias distintas do
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direito, como o realismo juridico, o direito positivista, a andlise econdmica do direito e a
teoria dos sistemas analisam e tentam explicar esse objeto e seus limites (LUHMANN,
2016, p. 19). Esta ultima objetiva descrever cientificamente como o direito produz seus
préprios limites em relacdo a seu ambiente, a partir de observagdes autoproduzidas, ou
seja, o direito como um sistema “auto-observante”. Enquanto essa descri¢do interna ao
sistema € prdpria ao jurista, uma teoria socioldgica, preocupada com o comportamento
social, observa o direito de fora, descrevendo externamente o direito (LUHMANN, 2016,
p. 22).

A teoria (juridica) do direito surge com as autodescri¢des do sistema do direito.
Ou seja, as preocupacdes cientificas de explicagdo surgem simultaneamente com seu
objeto de analise, concebendo uma norma juridica interna que diferencia o sistema de seu
entorno, ou ambiente. As consequéncias empiricas que decorrem dessa norma interna
indicam a propria positividade do direito, que deve ser maximamente previsivel
(LUHMANN, 20186, p. 25).

O direito foi reduzido inicialmente a teoria do direito positivo, conforme uma
preocupacdo com a validade dos valores, elaborada conforme a argumentacdo e como
calculo utilitarista. A teoria dos sistemas trata o direito de modo mais concreto, como uma
unidade que se produz e se distingue de um ambiente social altamente complexo e acaba
por conferir autonomia, autodeterminagdo e um codigo proprio a teoria do direito, ainda
qgue Luhmann afirme que a base cognitiva interdisciplinar pode impor desafios ao jurista
(LUHMANN, 20186, p. 30).

Pelo exposto até 0 momento, o sistema juridico pode ser descrito como um sistema
autdbnomo que se auto-observa, se autoproduz e age de modo a criar suas proprias teorias
sem compromisso em representar 0 ambiente no interior de seu sistema e que possui um
cddigo binario descrito como “licito/ilicito”, ainda que suas instituigdes legais se
relacionem com outros sistemas sociais por meio de acoplamentos estruturais
(LUHMANN, 2016, p. 33/39).

Este direito possui uma unidade autopoiética, em que a sociedade é tratada como
um ambiente social que possibilita sua autoproducgéo e sustenta sua produgéo, sem que
isso implique em um “solipsismo juridico” (LUHMANN, 2016, p. 40). O direito se
desenvolve na sociedade e com ela (LUHMANN, 2016, p. 660), de modo que estes

possuem uma relagdo ambivalente. Enquanto a sociedade é o ambiente do subsistema do
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direito, todas as operagdes desse subsistema sdo operacdes da propria sociedade. O direito
age de modo comunicativo e protege os limites erigidos pela prépria sociedade
(LUHMANN, 2016, p. 47). Assim, a unidade da sociedade repousa em sua forma juridica,
sendo o direito entendido mais do que um mero subsistema do sistema social
(LUHMANN, 2016, p. 6509).

1.2.2— O fechamento operacional do direito

O fechamento operacional da teoria dos sistemas equivale a “positividade” para a
teoria do direito (LUHMANN, 2016, p. 51), ou seja, uma teoria sistematizada mediante
regras e principios (LUHMANN, 2016, p. 288).

De inicio, Luhmann trabalha com a ideia de que o direito positivo, apesar de servir
para a reflexdo cientifica como valor de decisdo e de imposicéo, ¢ insuficiente a medida
em que permite decisfes arbitrarias. Enquanto a teoria do direito aponta para estruturas
como regras, normas e valores, a teoria dos sistemas busca a distingdo entre sistema e
entorno (ambiente) por meio de operacBes. Ou seja, 0 que define o que é e 0 que ndo
direito sdo regras especificas operacionais, que produzem e reproduzem seu sentido
especifico (LUHMANN, 2016, ps. 52/56).

Resgatando-se a ideia de que um sistema opera por meio de suas proprias redes
de operacdes a ponto de se constituir do modo autorreferencial, o direito seria um sistema
autopoiético cuja estabilidade independe das mudancas continuas de suas estruturas
(LUHMANN, 2016, p. 60) e ocorre por meio de operacbes sociais, em especial a
linguagem. O sistema do direito deve ser descrito por normas comunicativas que operem
com uma dupla fungdo, que é produzir e manter suas préprias estruturas, sem uma
determinacéo de origem externa (LUHMANN, 2016, ps. 66/67).

O direito é o Unico sistema capaz de descrever o que é o direito, sendo suas
estruturas produzidas de maneira circular, autorreferencial e autodeterminada na
realizacdo de sua autopoiese (LUHMANN, 2016, p. 67). Nele, encontram-se operacoes
proprias que permitem a auto-observacdo e a operacao de diferenciagdo entre sistema e
entorno, controlando a autorreferéncia, a heterorreferéncia e a autodesignacéo
(LUHMANN, 20186, p. 70).

Todos os sistemas sociais séo realizagdes da sociedade, incluindo-se o subsistema

do direito (LUHMANN, 2016, p. 73). O direito relaciona-se com o sistema social no
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tocante as suas realizagdes mentais e corporeas consideradas relevantes, enquanto suas
operacdes se efetivam fora de seu sistema por meio da comunicac¢do. Ou seja, questdes
que envolvem as operag6es do direito podem ser comunicadas em areas diversas, como
no cotidiano e na imprensa (LUHMANN, 2016, p. 75).

Mesmo diante dessa permeabilidade, alguns modos de autorreferéncia e de
referéncias recursivas entre operacdes juridicas sdo peculiares ao sistema do direito. O
sistema juridico ¢ uma “maquina histérica”, em que toda operagao modifica o sistema e
0 coloca em uma posicao diversa da anterior. Ndo h& um inicio do direito que possa
marcar o comega de suas operagles ou praticas conectadas a perspectiva histérica, mas
ha situacdes em que se considera plausivel o procedimento conforme normas juridicas,
partindo-se da pressuposicdo da ocorréncia de conflitos em que se reivindica a vitoria
como direito vinculativo ao futuro (LUHMANN, 2016, p. 77).

O direito em movimento de autopoiese social ocupa-se da administracdo da justica
inserido em ordens sociais gerais e codeterminado por estratificagdes sociais
subordinadas a pressdes sociais. A fim de permitir a incorporacao do direito nas estruturas
dadas pela sociedade, se deve “dessolidarizar” a administragdo da justica da sociedade.
Isso leva o direito a se diferenciar por meio de uma especificacdo funcional e de um
codigo binario préprio. A especificacdo funcional implica em que as disposic¢des internas
do sistema do direito se orientam frente a problemas sociais especificos, devendo o jurista
provar que determinada comunicacdo se ordena conforme ou contrariamente ao direito, e
por isso € apta a ingressar em seu dominio.

Ja a codificacdo binaria diz respeito a uma representacdo esquematica do
“licito/ilicito”, que prové respectivamente valores positivo e negativo (LUHMANN, 2016,
p. 81) e representa a unidade do sistema e estrutura de processo de reconhecimento e
atribuicdo de autopoiese (LUHMANN, 2016, p. 94). O codigo é universalmente
manipuldvel independentemente de seu contetido e possibilita o fechamento do sistema
(LUHMANN, 2016, p. 95). A unidade ndo se confunde com a operagé&o interna do sistema,
sendo aquela a totalidade de suas operacgdes e estruturas (LUHMANN, 2016, p. 98).
Assim, as operagOes do direito orientam-se por normas e o que ndo puder ser apreendido
pelo esquema de controle “licito/ilicito” ndo pertencera ao sistema juridico.

O sistema juridico operacionalmente fechado é considerado autbnomo na medida

de sua autolimitacédo e por introduz a autopoiese, olhando para si mesmo em busca de
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orientacéo para fazer ou aplicar leis, sendo irrelevantes parametros externo a seu sistema
(LUHMANN, 20186, p. 87).

Tracar os limites desse sistema leva ao problema da “universalidade da relevancia
juridica”. A principio, todo comportamento social pode ser relevante para o direito.
Entretanto, para que o comportamento seja uma operagdo interna do direito incluida no
sistema, exige-se uma comunicacdo orientada pelo “carater pétreo” do codigo da
licitude/ilicitude independente de se estar falando de profissionais do direito ou de
pessoas pertencentes ao cotidiano (LUHMANN, 2016, p. 91).

Ocorre a comunicacdo juridica apenas no interior do sistema, sendo monop6lio do
direito declarar o que é licito ou ilicito (LUHMANN, 2016, p. 93) conforme suas proprias
condicdes, sendo impossivel evitar a participacdo no sistema juridico. Essa constatacdo
leva Luhmann a afirmar que somos escravos do direito (LUHMANN, 2016, p. 97).

O sistema do direito opera de maneira normativamente fechada e cognitivamente
aberta, havendo a criacdo de expectativas normativas, base do processamento das
comunicacgdes juridicas (LUHMANN, 2016, p. 124). O fechamento diz respeito a
impossibilidade de a moral e seu codigo “bem/mal” terem vigéncia imediata no sistema,
ainda que ideias éticas e juridicas possam convergir. Afinal, os programas da moral
podem ser historicamente controversos (LUHMANN, 2016, p. 106) e mesmo que se
utilize a moral como critério de interpretacdo da norma, filtra-se o que pode ser aceito
pelo proprio sistema (LUHMANN, 2016, p. 119). A abertura cognitiva, que pressupde o
fechamento normativo, ocorre de modo condicional a autopoiese e as préaticas decisorias
(LUHMANN, 2016, p. 109), significando que o sistema produz informagdes
correspondentes a partir da heterroferéncia e de sua atribuicdo de diferenca com relagéo
a seu entorno (LUHMANN, 2016, p. 114). Um ato politico arbitrario pode ser
considerado como ruptura do sistema direito, relegando o direito a um “estado de
corrup¢ao” em que o mesmo se reconhece incapaz de suportar a pressao politica e passa
a agir orientado apenas por si como mero instrumento de poder (LUHMANN, 2016, p.
109). Nesses casos extremos em que nao ha abertura cognitiva, a autopoiese ndo pode ser
entendida como critério politico ou ético de aceitabilidade do direito (LUHMANN, 2016,
p. 111). Afim de garantir a satide do sistema, fechamento normativo e a abertura cognitiva
devem operar em conjunto (LUHMANN, 2016, p. 111).

Luhmann aponta ainda para a importancia da validade juridica no sistema do
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direito. A validade ndo é uma norma fundamental ou meta-norma, mas sim uma forma do
interior do sistema juridico, marcadora da diferenca entre o que é valido e ndo-valido
(LUHMANN, 2016, p. 139). E o “simbolo” de que dispde o sistema do direito, um valor
préprio capaz de conectar suas operacgdes e reproduzir a unidade do sistema (enlace), no
sentido interno, com base no direito vigente. E um simbolo pois ndo possui valor
intrinseco, representando a aceitacdo da comunicacdo como autopoiese do sistema do
direito (LUHMANN, 2016, p. 133). Também pode ser considerada a forma referida pelas
operacdes enquanto pertencentes do sistema, ou uma forma de participacdo na unidade
do sistema. Ao qualificar normas como validas ou ndo-validas, a validade acaba anexada
as expectativas normativas do sistema (LUHMANN, 2016, p. 141).

A validade ndo se confunde com o cdodigo “ilicito/ilicito”. A forma da validade
juridica é capaz de prever consequéncias juridicas para o ndo-direito (LUHMANN, 2016,
p. 142). Por exemplo, um ato é considerado invalido por ndo obedecer ao lado interno da
forma da validade juridica, mas dessa invalidade poderdo surgir consequéncias, como sua
anulacdo, de acordo com o sistema do direito. Ao cruzar o limite do codigo binario
“licito/ilicito”, a validade juridica oferece as possibilidades de enlace das comunicagdes.
Assim, algo serd considerado “licito/ilicito” apos a referéncia ao direito “valido ou
invalido” (LUHMANN, 2016, p. 143). Ou seja, 0 que é considerado licito ou ilicito foi
posto antes como valido (LUHMANN, 2016, p. 146).

A validade juridica ndo impede transformacdes do “Estado de direito”,
coexistindo com mudancas sob a l6gica de que esta s6 pode ser consumada pois ndo era
valida até entdo. O sistema do direito é capaz de alterar o que é valido sem violar suas
préprias normas (LUHMANN, 2016, p. 139). A validade possui uma capacidade outra,
que é transferir-se para as operacGes subsequentes em cada uso, em uma reproducdo
permanente na maquina do sistema do direito (LUHMANN, 2016, p. 143), mantendo 0s
fundamentos de validade internos ao sistema, ou seja, em sua autopoiese (LUHMANN,
2016, ps. 146/148).

O principio da igualdade, ou valor da justica, € um conceito-forma que surge como
outra possibilidade de expressdo da unidade operativa do sistema do direito,
correspondente a sua preferéncia mais abstrata (LUHMANN, 2016, p. 148). A igualdade
sera uma racionalidade pratica que gera uma dindmica no sistema com a continua

repeti¢do da pergunta “isso € igual ou isso € desigual”, sendo uma distingdo evolucionaria,
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um fio condutor que considera apenas as distin¢gdes geradas no interior do sistema
(LUHMANN, 2016, p. 152).

O fechamento operacional € um elemento importante do sistema do direito, ainda
que ndo seja um principio normativo (LUHMANN, 2016, p. 127). O fechamento do
sistema esta relacionado com a autodescri¢do do sistema juridico, ao passo que substitui
a referéncia de unidade do sistema (LUHMANN, 2016, p. 682). Enquanto a auto-
observacao envolve a definicdo do que € e do que néo é licito, estabelecendo a identidade
do sistema, a autodescricdo é um esforco reflexivo, que representa a elaboracdo de um
texto escrito que se refere a si mesmo e representa a funcdo, autonomia e indiferenca do
sistema juridico (LUHMANN, 2016, p. 670).

Para Luhmann, o fechamento operacional corresponderia ao direito positivo. Ou
seja, 0 sistema do direito atua de modo autorreferencial e circular, reproduzindo-se
conforme suas “redes de operagdes” e estruturas internas e com base na diferenga entre
sistema e entorno (ambiente), possuindo o monopdlio da defini¢do acerca do que é direito.

O direito se diferencia da sociedade por meio de especificagdes sociais e de um
codigo proprio que possibilita seu fechamento: o codigo “licito/ilicito”. Suas operagdes
podem ser comunicadas em diversas areas, uma vez que o sistema do direito ndo deixa
de ser um sistema social. Mas o inverso ndo se confirma: ha varias comunicacdes sociais
que ndo serdo traduzidas a partir da comunicacao interna do sistema do direito, mesmo
diante da constatacdo de que todo comportamento social, em tese, pode ter relevancia
juridica. Para isso, apenas aquele comportamento social orientado pelo cédigo binario
sera incluido no sistema do direito. Por exemplo, a pratica do suicidio é um
comportamento social e que tem a capacidade abstrata de gerar consequéncias conforme
o direito. Mas o0 ato em si s6 podera ser comunicado no interior do sistema do direito
apenas se pertencer ao cddigo binario da licitude. Para o direito penal brasileiro, diante
da inexisténcia de uma norma interna de licitude, o ato do suicidio pode ser irrelevante e
ndo ser comunicado de forma sistémica.

O sistema do direito opera de forma fechada, mas se apresenta cognitivamente
aberto, criando expectativas normativas. A salde de seu sistema, oposto da corrupcéao de
seu sistema, implica em uma operacdo simultanea do fechamento operacional e da
abertura cognitiva.

Luhmann afirma que o direito ¢ uma “maquina historica”, em que todas as suas
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operacfes modificam o sistema em um movimento continuo, em que o simbolo da
validade juridica perpassa de operacdo em operacao criando uma unidade. Essa validade
juridica, por sua vez, seria uma forma contida no sistema juridico capaz de conectar todas
as operacOes, sem se confundir com o cddigo da licitude, mas servindo de referéncia a
este. O que antes passou pela forma “valido/invalido” agora pode ser considerado licito
ou ilicito.

O direito é autopoiético assim como outros sistemas sociais, pois age de maneira
circular e autorreferencial, reproduzindo-se por meio de suas proprias operacdes e sob 0
simbolo da validade juridica. Qualquer pretensao de classificar algo como licito e ilicito
deve se submeter inevitavelmente a comunicacdo havida interior do sistema do direito.
Nesse ponto, os individuos de uma sociedade sao “escravos” do direito. Esse ¢ o

fechamento operacional do direito.

1.2.3 — A funcéo do direito

Luhmann afirma que ndo h4 uma definigdo factual do direito, devendo o sistema
do direito ser utilizado como um sistema de referéncia (LUHMANN, 2016, p. 174).

Excluindo-se questionamentos psicolégicos e antropoldgicos dentro do conjunto
social, mesmo a sociedade complexa se comunica de forma empiricamente observavel.
Questiona-se quais seriam aqueles problemas sociais que o direito busca solucionar por
meio de suas normas juridicas especificas (LUHMANN, 2016, p. 163), e essa resposta
estaria relacionada a sua funcéo.

Luhmann afirma que o direito busca resolver um problema temporal, que surge
quando a comunicac¢do na sociedade nao é suficiente. A funcdo do direito esta relacionada
com expectativas, que é um aspecto temporal do sentido da comunicacdo (LUHMANN,
2016, p. 166). O direito possui consequéncias sociais ao passo que as expectativas criadas
possam ser satisfeitas de modo estavel ao longo do tempo por meio de uma rede recursiva,
em que a comunicacdo criada aponte para possibilidades de conexdes no futuro
(LUHMANN, 2016, p. 168).

A fim de se estabelecerem vinculagfes temporais, sao introduzidas expectativas
que podem ou ndo se concretizar, gerando satisfacbes ou decepcOes. No plano das
expectativas, o direito busca reduzir, por antecipacao, a liberdade de comportamento no

curso do tempo, discriminando a favor ou contra um individuo e estabilizando
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expectativas normativas, gerando seguranga (LUHMANN, 2016, p. 175). Aqui, hé4 a
simbologia do “dever”, que permite aos desprestigiados do direito aprender e adaptar seu
comportamento em busca de seguranca. Resumidamente, “as normas juridicas constituem
um arcabouco de expectativas simbolicamente generalizadas”, que se relacionam com o
futuro (LUHMANN, 2016, p. 172). Destaque-se que o direito se encontra diante de
tensdes temporais e sociais, sendo capaz de manter a vinculagdo do tempo e capacidade
de buscar consenso ou dissenso. Essa referéncia temporal encontra-se na funcgéo
normativa e ndo na vigéncia das normas, historicidade ou conduta humanas (LUHMANN,
2016, p. 174).

O direito € essencial para a vida em sociedades complexas, em que a confianga
em mecanismos personalizados € insuficiente para que o individuo corra riscos. E o
conceito funcional de norma como expectativa de conduta que se estabiliza de maneira
factual ou contrafactual, sendo cumprida ou n&o, relaciona-se a ideia de confianga. A
norma juridica é gerada pela rede recursiva do sistema do direito e protege aqueles que
tém expectativa com relacdo a conduta por ela prescrita e tem uma funcdo geral de
estabilizacdo (LUHMANN, 2016, p. 180).

Enquanto sistema autopoiético e operativamente fechado, o direito garante sua
funcéo por meio de sua capacidade de operagéo, enquanto cria expectativas normativas,
e por meio de suas estruturas, ndo sendo determinado hierarquicamente pelo aparato
politico (LUHMANN, 2016, p. 192). Internamente, o sistema do direito cria uma
hierarquia prépria as estabelecer seu sistema decisorio, composto de normas de
competéncia e 6rgdos, como tribunais e parlamento (LUHMANN, 2016, p. 194), que
possuem competéncia para declarar oficialmente o que licito ou ndo (LUHMANN, 2016,
p. 196).

O direito e a politica possuem uma dependéncia mutua evidente, pois o direito
depende da politica para sua aplicacdo como a politica depende do direito para diversificar
0 acesso ao poder politicamente concentrado (LUHMANN, 2016, p. 200). Entretanto, as
expectativas normativas marcam a diferenga funcional entre esses sistemas. Estas
expectativas independem de uma posicéo de superioridade, sendo peculiar ao direito ditar
0 que se pode esperar justificadamente dos outros, possibilitando a seguranca da
expectativa, ainda que seja inegavel certa sintese entre a politica e o direito (LUHMANN,
2016, ps. 202/204).
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A resolucdo de conflitos é necesséria quando se estd diante da recusa de
expectativas injustificadas, sendo imprescindivel a existéncia de um robusto sistema
juridico valido. Contudo, ndo é todo conflito que podera ser dirimido pelo direito, mas
apenas aqueles que ele pode construir (LUHMANN, 2016, p. 212). Afinal, os individuos
podem buscar outras formas de solucdo de conflitos intimos que ndo tenham resposta no
codigo “licito/ilicito”, a fim de preservar sua relagdo pessoal (LUHMANN, 2016, p. 172).
Defende-se, assim, que a forma do direito s6 se faz relevante nos casos excepcionais em
que efetivamente houver um desvio significativo. O direito € apenas mais uma
possibilidade de resolucao de conflitos, representando uma “garantia ultima de liberdade”
(LUHMANN, 2016, p. 214).

Luhmann afirma que o direito ¢ uma espécie de “sistema imunoldgico da
sociedade”. Ele ndo faz prognosticos a respeito de quando vao ocorrer litigios que exijam
sua atuacdo, mas seus mecanismos estdo dispostos a atuar no tempo necessario para
construir a resposta a imunidade. Uma vez encontrada a solugdo (juridica), o tempo de
resposta para novas infec¢es (litigios) sdo reduzidos (LUHMANN, 2016, p. 216).

O sistema do direito opera tendo por base sua diferenciacdo funcional, que
corresponde a seguranca de expectativas normativas criadas unicamente a partir de suas
operacdes internas ao longo do tempo, que podem servir, inclusive, para a solucdo de
conflitos enquanto garantia da liberdade da sociedade (LUHMANN, 2016, p. 195).

1.2.4 - Ajustica

Aunidade do sistema juridico ocorre na forma de operac6es reproduzidas de modo
autopoiético, em um circulo de autorreferéncia, sendo capaz de reconhecer a repetigdo no
simbolo formal da validade juridica, de modo a facilitar sua reproducdo. Nesse sentido,
sendo o direito um conjunto de regras e principios, indaga-se acerca da justica
(LUHMANN, 2016, p. 285/288).

Luhmann afirma que o direito ndo pode se satisfazer em ver a justica como mera
legitimagdo do direito em meio a moral, ou vé-la como mera questdo ética. Afinal, se
reconhece gue o sistema do direito incorpora as normas morais e as torna juridicas.

A justica é uma formula de contingéncia do sistema juridico. O sistema define o
que € justica e impGe a necessidade de sua prevaléncia como ideia, principio ou valor, ao
mesmo tempo em que a define como irrefutavel (LUHMANN, 2016, ps. 292/294).
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Considerando que o direito est imerso em sua positividade, entende-se necessaria uma
férmula latente de contingéncia que ndo se confunda com seu cédigo interno de operagdes
(LUHMANN, 2016, p. 295).

As operac0es e estruturas do sistema do direito possuem a expectativa de serem
justas, sendo que cada caso individual submetido as regras internas do sistema do direito
transmite uma orientagdo no tocante a justica, que em sua forma mais geral e abstrata
apresenta-se como a igualdade, uma ideia que se autolegitima e ndo necessita de
fundamentacdo (LUHMANN, 2016, p. 297).

A justica como postulado equivale a uma auto-observacdo e autodescricdo do
sistema. Corresponde a representagdo do “sistema no sistema”, uma projecao da unidade
em seus programas (LUHMANN, 2016, p. 289). Isso implica na importante conclusédo
de que um sistema juridico pode ser injusto, bastando que seu codigo e autopoiese
operativa sejam injustos (LUHMANN, 2016, p. 291) e que a no¢éo de justica decorre de
circunstancias historicas e condigdes socioestruturais distintas (LUHMANN, 2016, p.
299). Como exemplo, Luhmann aponta que a nocdo aristotélica de justica distributiva era
baseada em uma sociedade estratificada que opunha pessoas livres a pessoas ndo livres.
Ou seja, era historicamente e socialmente adequada, mas, se transportada a cultura
ocidental atual, poderia ser classificada como injusta. A nogdo de justica se submete a
uma “complexidade adequada” e a tomada de decisdes consistentes com o0s sistemas
juridico e social (LUHMANN, 2016, p. 300).

A ideia inicial de justica como reciprocidade entre acdes ndo é adequada em um
sistema juridico dotado de juizes, que se inserem em relagdes juridicas entre individuos e
ndo podem agir de forma reciproca, sob pena de praticar corrupgdo. Assim, a justica
melhor se relaciona com a igualdade na consisténcia da tomada de deciséo, a medida em
que as regras decidem de forma igual situacdes iguais conforme critérios (LUHMANN,
2016, p. 304). Importante salientar que a legislacdo permite, por meio de uma decisao
politica, tratar iguais de maneira desigual com a adocdo de medidas cautelares de
rompimento da consisténcia. Mas a justica como igualdade continua a se dar pela forma
como as relagdes condicionais e relacionam entre si pelas suas semelhancas ou diferencas.
(LUHMANN, 2016, p. 309)

O direito valido se conforma a nocdo do direito positivo, sendo impertinente a

utilizacdo de critérios externos ao direito para definir o que seria justica, mesmo que do
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ponto de vista ético haja uma inclinacdo a um direito justo. Dai que a separacao entre a
justica e o juizo moral decorre da autonomia juridica, ou de seu fechamento operacional
(LUHMANN, 2016, p. 310).

Pode-se ter a impressdo de que o sistema juridico é voltado a impedir
transformaces e manter uma estrutura ja estabelecida. Isso ocorre ao se observar que as
decisdes sobre questdes juridicas tém que ser encontradas no contexto de outras decisdes
judiciais ou de decisdes vinculativas. Ou seja, ao se tomar uma decisdo, ndo se pode agir
de modo solipsista, devendo-se considerar a observacdo do direito. Qualquer tendéncia
ao conservadorismo do sistema relacionada com a orientacéo por decisdes precedentes é
corrigida exatamente pela férmula da contingéncia da justica, que evita a paralisia interna
do sistema do direito com a adocao de mecanismos que alteram as condi¢des de validade,
como a legislacao e os contratos. A justica € um esquema de observacao pensado para 0s
tribunais alimentado com material novo pelo legislador (LUHMANN, 2016, ps. 315/317).

A justica pode ser sintetizada, na teoria dos sistemas, como a férmula de
contingéncia do sistema juridico, que se impde como um postulado irrefutavel e latente
distinto do codigo interno “licito/ilicito” e que permite a auto-observagdo do sistema
como unidade com adocdo de novos mecanismos de validade (legislacdo e contratos),
sendo marcado por circunstancias histdrico-culturais e atualmente relacionada a ideia de
consisténcia na tomada de decisbes diante de diferencas e semelhancas. Ou seja, 0
conteddo da justica ndo é o mesmo em toda cultura e em todo momento histérico, mas
sua funcdo impde um comportamento adequado a critérios de validade do sistema do

direito enquanto se opera o cddigo da licitude.

1.2.5 - Os tribunais e a argumentacao juridica

O sistema juridico apresenta uma diferenciagdo interna peculiar no tocante aos
tribunais, enquanto subsistemas que expressam a totalidade do sistema em si
(LUHMANN, 2016, p. 397). A funcdo dos Tribunais é transformar a indeterminacdo em
determinagdo (LUHMANN, 2016, p. 427).

Inicialmente, € necessario analisar a relacéo entre legislacdo e jurisprudéncia. A
administracdo da justica calcada entre essas duas ac¢Oes ja era tratada por Aristételes. Ja
no século XVII, tem-se uma nocdo de ideia unitaria de responsabilidade pelo direito e s6

a partir do século XVIII a diferenciacéo entre legislacdo e jurisprudéncia se intensifica,
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com a previséo de procedimentos distintos relacionados a normas de competéncia e outros
condicionantes que distribuem o risco da tomada de deciséo entre essas duas esferas
(LUHMANN, 2016, p. 400).

Luhmann afirma que ha um tipo de “circulo cibernético” entre a jurisdigcdo ¢ a
legislacdo, em que o direito observa a si mesmo como uma observagéo de segunda ordem:
0 juiz busca entender a intencdo do legislador, interpretando sua vontade enquanto este
teria imaginado como os casos seriam interpretados pelo Tribunal (LUHMANN, 2016, p.
404).

Apartir do século XX, se fortalece a ideia de que ndo se pode subtrair dos tribunais
a interpretacdo das leis e a autodeterminacdo na tomada de decisGes. H4 um aumento no
poder de interpretacdo judicial, que deve decidir sobre cada caso de maneira justa,
aplicando as mesmas regras e assegurando a igualdade nos casos particulares. Forma-se
uma triade de producdo do direito representada por “obrigatoriedade/liberdade/restrigdo”.
(LUHMANN, 2016, p. 405). A jurisprudéncia ¢ aceita como fonte “sui generis” do direito,
sendo o direito valido aquele considerado pelos tribunais como tal. A relacdo entre
legislacdo e jurisprudéncia ocorre de maneira circular e assimétrica, em que as restri¢coes
sdo reciprocas no espago de tomada de decisdo, desenvolvendo-se regras paralelamente a
tomada de decisdes (LUHMANN, 2016, ps. 408/409).

O sistema do direito possui uma peculiaridade ligada a seu fechamento
operacional, que é central para sua organizacao interna e que o difere do poder politico:
a proibicdo de denegacdo da justica, ou seja, a obrigatoriedade de decidir qualquer caso
apresentado (LUHMANN, 2016, ps. 410/417). Essa decisdo dada em publico esta
relacionada com uma alternativa, mesmo que ndo corresponda a um dos caminhos
possiveis.

A decisdo, para Luhmann, € o “terceiro excluido da alternativa da alternativa”, ou
a unidade da diferenca entre alternativas. Se a decisdo correspondesse a uma das
alternativas, ja haveria uma decisao a priori, sendo papel do Tribunal apenas reconhecé-
la (LUHMANN, 2016, p. 411). Qualquer litigio apresenta alternativas de acolhimento ou
rejeicdo total ou parcial aos Tribunais. A teoria dos sistemas indica que a decisdo
corresponde a um resultado de possibilidade entre essas alternativas, a uma sintese diversa,
que representa a unidade entre as possibilidades. Por exemplo, entre a alternativa “a”

proposta por um litigante e a alternativa “b” diversa aquela proposta, a decisdo resultante
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pode ser expressa como “c’.

A decisdo obrigatoria somente é possivel no presente, no &mbito de sua construgédo
e se insere em uma linha temporal, sem que seja determinada pelo passado invariavel e
de modo que gere consequéncias para o futuro, que é variavel. A relacéo entre o passado
e futuro se interrompe e se restabelece, pois enquanto o sistema se fecha, ele constroi o
presente como passado de um futuro (LUHMANN, 2016, p. 435). Essa relagéo da decisao
presente com o futuro leva a uma projecdo de futuro e a uma valorizacdo das
consequéncias das decisdes (LUHMANN, 2016, p. 413). Com relacao ao passado, mesmo
decisdes que se mostrem como resultado de uma interpretacdo equivocada serdo validas
pois tornadas imutéveis pelas regras internas ao sistema (LUHMANN, 2016, p. 422).

A proibicdo da denegacéo da justica se harmoniza com o positivismo juridico em
um contexto de necessidade de reducdo das possibilidades tedricas em algo que se pode
confiar. A norma e imposta quando necessaria mesmo que se oponha aos fatos. Luhmann
aponta que isso corresponde a uma “prescrigdo autoldogica” (LUHMANN, 2016, p. 418).

Muitas vezes, os Tribunais sdo levados a decidir fora dos padrBes aceitaveis de
racionalidade. E mesmo diante de “hard cases”, em que os métodos dedutivos e o
conhecimento do direito existente ndo fornecem uma resposta definitiva para o caso, 0s
tribunais sao obrigados a decidir com regras validas, mesmo que seja necessario “inventar”
o direito (LUHMANN, 2016, p. 423). Dai que os tribunais se limitam ao que é necessario
para justificar a tomada de decisdes, ou seja, se autodeterminam (LUHMANN, 2016, p.
421).

A fim de manter a coeréncia entre decisdes presentes e futuras, institui-se a “ratio
decidendi” como forma de vinculagdo e indicagdo de intencbes juridico-politico dos
Tribunais, organizados de forma disciplinar. Essa vinculagdo mostra-se ainda mais
presente em tribunais de instancias altas, em que o modo de préatica serve de adverténcia
para casos futuros e se distingue de forma clara entre a “ratio decidendi” ¢ o “obiter dicta”.
Assim séo definidos os limites do efeito vinculante do julgado, em que se encontra a
validade juridica, que coagird os tribunais a decidir conforme a jurisprudéncia
(LUHMANN, 2016, p. 421).

No universo juridico ha decisdes anteriores inalteraveis que servem como
orientagdo, as decisdes presentes construidas de forma operacional e as decisdes futuras,

gue convivem com as consequéncias das decisdes anteriores. A partir desse contexto, o
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direito pode ser apreendido como um universo fechado em si mesmo que define suas
margens de interpretacdo, em que a argumentacdo puramente juridica se pratica mesmo
envolto em tensdes sociais (LUHMANN, 2016, p. 424).

Ao invés de um modelo hierarquico, a teoria dos sistemas enxerga no sistema do
direito uma diferenciagéo entre centro e periferia.

Em seu centro, encontram-se os Tribunais em ‘“autoisolamento cognitivo”,
responsaveis pela organizacdo da jurisdicdo, subordinando as tomadas de decisdes de
juizes por meio de uma “vinculagdo especial”. Na periferia do sistema do direito estao
todos os demais campos juridicos de trabalho, que vém a servir de zona de contato com
0s outros sistemas sociais e que representam o local onde ocorre a formalizacéo juridica
das irritacbes do sistema (LUHMANN, 2016, p. 429). O centro encontra-se protegido
pela periferia inclusive da necessidade de depender de um consenso social, 0 que permite
que ele permaneg¢a empenhado em sua “prescri¢ao autologica”, mesmo que nao seja
adequado afirmar que esse centro representa a unidade do sistema (LUHMANN, 2016, p.
449).

No centro do sistema, os Tribunais organizam-se de forma hierarquica,
estabelecendo relagéo de superioridade e inferioridade conforme competéncias espaciais
ou profissionais (LUHMANN, 2016, p. 432). Do ponto de vista material, somente os
Tribunais supervisionam a consisténcia das decisdes judiciais e a racionalidade das
interpretacdes dadas ao direito, nessa l6gica de organizacdo hierarquica por meio de
observacdes de segunda ordem. Ou seja, 0s Tribunais superiores observam como os juizes
e tribunais inferiores observaram o direito (LUHMANN, 2016, p. 437).

Em qualquer demanda as partes podem invocar o Tribunal superior a fim de
encontrar a razdo (LUHMANN, 2016, p. 440). O objetivo dessa organizacdo ocorrida no
centro do sistema do direito € filtrar as repercussdes das decisdes conforme a posicao de
seu tomador, de modo a assegurar uma certa “irresponsabilidade” do mesmo com relagdo
as consequéncias de suas decisdes, que pode ser melhor traduzida como independéncia e
autonomia do julgador. A organizacdo “cobre o risco” dessa tomada de decisdes, sendo
imprescindivel que aquele que decida seja “livre” para interpretar a aplicar o direito
vigente, mesmo dentro do um sistema organizado capaz de exercer revisdo daquela
decisdo (LUHMANN, 2016, p. 441).

Ainda no tocante a esse centro do sistema do direito, encontra-se a importancia da
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argumentacdo nos Tribunais. A argumentagdo é uma forma de dois lados e seu alcance
esta limitado a inalterabilidade do simbolo de validade do direito. Nenhum argumento
pode mudar o direito vigente, conferindo validade a novas relagdes. A argumentacao
juridica depende, entdo, da validade juridica, sendo duas operacGes acopladas
estruturalmente por meio de textos. Os textos juridicos possibilitam a “auto-observagio”
simplificada do sistema do direito, representando 0 modo como o sistema vé a si mesmo
como um conjunto de textos que se remetem reciprocamente (LUHMANN, 2016, p. 451).
O sentido literal do texto é aquele indispensavel, sendo a interpretacdo entendida como
racionalizagéo posterior do texto subjacente ao texto (LUHMANN, 2016, p. 453).

Nesse ponto, a pratica argumentativa dos tribunais parte de uma diferenciacdo
semantica juridica e especifica, no sentido do fortalecimento da divergéncia e de uma
hipercorrecdo do uso da linguagem. O fechamento operacional é encontrado tanto nas
decisdes sobre a validade do direito quanto no nivel de sua argumentacdo. Por tudo, a
argumentacao juridica € uma auto-observacdo do sistema do direito que reage as
diferencas de opinido pretéritas ou futuras enquanto atribui os valores do cddigo binario
de licitude do sistema (LUHMANN, 2016, p. 469).

Assim, temos que a teoria dos sistemas identifica um centro e uma periferia no
sistema do direito. Enquanto essa periferia sofre irritagdes de seu entorno (ambiente), o
centro, responsavel pela jurisdi¢ao, permanece “protegido” e isolado em seu aspecto
cognitivo, operando a fim de determinar o indeterminavel por meio de decisdes judiciais
autodeterminadas. Essas decisdes representam a unidade das diferencas, das alternativas
possiveis e insere-se em uma linha temporal em que se situa no presente, considerando
um passado imutavel e gerando consequéncias para o futuro, projetando-o. Nessa linha
temporal, o direito € um universo fechado as tensfes sociais em que a argumentacao
juridica conduz a auto-observacédo do sistema do direito. A peculiaridade do sistema do
direito é impossibilidade de denegacdo da jurisdi¢do. A obrigatoriedade de decidir é o
“ponto de partida para a constru¢do do universo juridico” e de sua argumentagdo
(LUHMANN, 2016, p. 423), marcando de forma significativa seu fechamento

operacional.

1.2.6 — Os acoplamentos estruturais e a Constituicdo como acoplamento do Estado

Ja esta suficientemente estabelecido que, conforme as bases da teoria dos sistemas,
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o0 sistema juridico opera de maneira fechada, de modo que suas préprias operagdes
permitem a autopoiese e a unidade do seu sistema. Contudo, isso néo retira a importancia
da relacdo entre o sistema e seu ambiente ou a relevancia causal do ambiente
(LUHMANN, 2016, p. 589). As relacGes entre o sistema e 0 ambiente ocorrem por meio
dos chamados acoplamentos estruturais, que surgem apenas em sociedades com alto grau
de diferenciacdo social submetidos a conflitos havidos entre seus sistemas funcionais
(LUHMANN, 20186, ps. 595/597).

Conjuntamente aos acoplamentos estruturais, ha os acoplamentos operativos, que
sdo acoplamentos havidos dentro de cada sistema ou entre operagdes especificas do
interior do sistema e operacgdes ocorridas em seu entorno (ambiente), que ocorrem de
maneira simultanea (LUHMANN, 2016, p. 590).

Os acoplamentos estruturais no direito ocorrem quando o sistema juridico confia
em determinadas caracteristicas de seu ambiente (economia, politica) e assim suscitam-
se irritacbes e perturbacdes, sendo uma forma constituida por lados que incluem e
excluem de forma restritiva, em um duplo efeito. Assim, reduzem a complexidade do
ambiente a fim de formar a capacidade de ressonancia do ambiente no sistema do direito
(LUHMANN, 2016, p. 592).

Irritar ou perturbar significa dizer que os eventos do ambiente do direito ndo séo
absorvidos diretamente pelo sistema por meio de um codigo especifico, ou seja, ndo ha
introducdo de normas do ambiente em um sistema. Ao contrario, o0 sistema percebe e
registra um elemento em seu ambiente como irritacdo, desenvolvendo a capacidade e a
intensidade em que se perturba conforme suas préprias estruturas. Apos esse processo de
irritacdo, uma instituicdo do entorno de um sistema pode assumir a funcdo de
acoplamento estrutural, como ocorre, por exemplo, com o instituto da propriedade
(LUHMANN, 2016, p. 596).

Os acoplamentos estruturais possuem um importante papel a fim de evitar a
corrupcao dos sistemas, incluindo-se o sistema do direito. Se o sistema esta submetido de
maneira irrestrita as pressdes de seu ambiente, torna-se facil ocorrer uma deformacéo.
Assim, a seletividade ou agéo restritiva proporcionada pelos acoplamentos estruturais
impedem que o sistema se corrompa enquanto se aumenta a influéncia de seu ambiente
(LUHMANN, 2016, p. 597).

Pensando a partir da relagéo constitutiva entre o direito e outros subsistemas, em
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especial a economia e o direito, Luhmann, aponta uma base histérica que reflete a
aquisicdo de diferenciacdo da sociedade.

Sinteticamente, na Grécia antiga o conceito politico de familia era suficiente para
se definir a propriedade. A partir de uma especializacdo e de uma diferenciacéo funcional
da sociedade ocorrida na ldade Média, houve a ressignificacdo da propriedade da terra e
um rapido desenvolvimento da economia monetaria, evidenciando-se a autonomia do
sistema econdmico perante o politico. Ja a partir do século XVIII, as instituicOes
econbmicas assumem uma especializacdo suficiente para permitir o acoplamento
estrutural entre os subsistemas sociais. Posteriormente, no século XIX, se afirma o
conceito de liberdade contratual (LUHMANN, 2016, ps. 597/602). Essas funcdes
politicas de propriedade também se relacionam com o direito até a conformacéo do Estado
moderno.

Contudo, Luhmann alerta para o fato de que a divisdo entre 0s sistemas
permanece rigida, ndo havendo transferéncias automaticas para o sistema do direito.
Enquanto o contrato outorga poder a vontade privada, condicionam-se 0s sistemas
juridico e politico ao sistema econémico. Por outro lado, enquanto os Tribunais ddo a
ultima palavra acerca da realizacdo e dos efeitos juridicos do contrato, o sistema
econdmico se subordina ao juridico.

Estes movimentos de abertura parcial a condicionamentos resultam do
acoplamento juridico entre o direito e os demais sistemas sociais (LUHMANN, 2016, p.
625), em especial dos sistemas funcionais do direito, da economia e da politica. Estes
irritam-se reciprocamente de forma mais intensa, 0 que garante uma compatibilidade
especifica que exige uma analise mais detida LUHMANN, 2016, p. 664).

No contexto de modernizacdo do Estado, que passa a distinguir o direito publico
do privado e a expandir o direito de propriedade e liberdade contratual, o sistema politico
é cada vez mais afetado pelo acoplamento estrutural entre os sistemas econémicos e
juridico, diante do condicionamento da circulacdo da moeda mediante a cobranca de
impostos3 e da producdo de legislagdo que formaliza restricbes & propriedade e a
liberdade contratual. Ocorre um acoplamento frouxo, enquanto o sistema juridico e o

econdmico se tornam meios do poder politico (LUHMANN, 2016, p. 628).

3 Luhmann afirma que o pagamento de impostos é a forma pela qual os sistemas da economia e da
politica se comunicam. (LUHMANN, 2017, p. 126)
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A formacdo de uma “unidade semantica” entre a politica e o direito, em que o
Estado é o portador do acoplamento estrutural entre esses dois sistemas, convive com 0
processo de diferenciacdo dos demais dominios funcionais. Essa unidade sé € possivel,
conforme Luhmann, em um Estado constitucional, classificado como uma conquista real
da sociedade. Enquanto a teoria classica apontava a necessidade de uma Constituicao que
assegurasse uma soberania e unidade do sistema de decisao, o projeto de Constituicdo do
século XVI avanca sobre a relacdo entre os sistemas da politica e do direito, sendo a
novidade desse projeto possibilitar uma solucdo juridica para o problema da
autorreferenciabilidade do sistema politico e uma solugdo politica para o problema da
referenciabilidade do sistema juridico (LUHMANN, 1990, p. 24). Posteriormente, as
Constituicdes do século XVIII inovaram ao reconhecer a importancia da legislacao e
apontar para uma tendéncia de subordinar a jurisdicéo a legislacdo, o que culminou com
a positivacdo do direito (LUHMANN, 1990, p. 17). Nesse contexto historico revelante, a
Constituicao surge em meio das revoluc@es havidas nas colénias inglesas na América do
Norte e que resultaram na independéncia perante a Coroa inglesa, criando um vazio que
veio posteriormente a ser ocupado por um instrumento escrito, adequado e capaz de ser
imediatamente eficaz denominado de Constituicdo, que viria a ser o principio de
sustentacdo do ordenamento juridico e politico de um pais (LUHMANN, 2016, p. 633).
N&o se pode perder de vista que a funcdo original da Constituicdo € limitar o poder
politico (LUHMANN, 2016, p. 646).

Portanto, a Constituicdo possui o papel fundamental de converter o direito positivo
em meio de conformacdo politica e registrar as decisfes politicas na forma juridica,
restringindo as influéncias reciprocas entre esses sistemas a zonas limitadas de contato
que permitem o incremento da irritabilidade reciproca (LUHMANN, 2016, p. 632). O
termo “‘constitution” corresponde a um texto simultaneamente juridico e politico, vez que
fixa a constituicdo politica de um Estado, havendo um entrelacamento da terminologia
juridica e politica (LUHMANN, 1990, p. 3). Na teoria dos sistemas, “a Constituigdo
constitui e a0 mesmo tempo torna invisivel o acoplamento estrutural entre direito e
politica” (LUHMANN, 1990, p. 16). Ou seja, a Constituicdo deve ser entendida como um
texto autolégico e como uma lei positiva, simultaneamente parte e fundacéo
proclamadora do direito positivo que determina de forma juridica a organizacao e
restricdes ao poder politico (LUHMANN, 2016, p. 634).
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A Constituicdo compreende concepcdes politicas distintas de mundo e valores
diversos em seu texto sem que haja uma regra consistente para dirimir eventuais conflitos.
Assim, a Constituicdo necessita do funcionamento do sistema juridico para resolver
conflitos (LUHMANN, 2016, p. 129).

O sistema juridico em sua autorreferéncia considera a Constituicdo uma lei
validada que deve ser interpretada e confere autonomia ao direito constitucional e a seus
valores e principios morais, sendo capaz de declarar textos juridicos como constitucionais
ou inconstitucionais no contexto da fungdo especifica do direito. A validade da
Constituicdo, mesmo na ideia de norma fundamental, ndo se funda fora do direito, mas
dentro deste, como sistema autorreferencial operacionalmente fechado (LUHMANN,
1990, p. 11). Assim, a funcéo de declarar a inconstitucionalidade de determinada lei é um
atributo do sistema do direito e ndo se confunde com a conducdo do Estado ou com a
funcgéo de produzir leis (LUHMANN, 2016, p. 638).

J& o sistema politico se expressara na Constituicdo a partir de seus proprios
problemas de autorreferéncia, sob o aspecto da soberania e de seus pressupostos de
fundacdo. A soberania passa de uma expressao de independéncia externa em assuntos
politicos para caracterizar a unidade do poder estatal territorialmente limitado, voltando-
se a ser uma expressdo de poder interno, definindo a arbitrariedade soberana e as formas
de se opor validamente a ela pelo intermédio de regras racionais, sujeitando o poder. O
Estado passa a ser vinculado pela Constituicdo (LUHMANN, 2016, p. 639).

Acerca da soberania, Luhmann reitera que este ndo € conceito exclusivamente
politico, ainda que este seja um ponto basilar da organizagdo politica de um Estado,
essencial para a sua estruturacdo e definicdo de como o poder serd exercido
harmonicamente entre seus detentores. Tampouco é possivel compreendé-lo como
exclusivamente juridico, ainda que sua existéncia condicione a validade de normas
juridicas e seja um principio importante inserido no ordenamento juridico como férmula
de contingéncia. O conceito da soberania, assim, ndo é mais juridico do que politico.
Trata-se, em verdade, de um conceito juridico-politico que resulta de um acoplamento
estrutural mediado pelo texto constitucional (LUHMANN, 1990, p. 16).

Note-se que os sistemas juridico e politico, apesar de sua liga¢do intima com a
Constituicdo, apresentam-se como sistemas que ocupam lugares distintos, cada um com

sua propria interpretacdo interna capaz de gerar irritacdo reciproca reciproca. Os
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acoplamentos estruturais que causam irritaces reciprocas evidenciam-se ao se perceber
que o sistema juridico “tolera um sistema politico que tende para o Estado regulador” e
que o sistema politico “tolera o sistema juridico que da curso continuamente a processos
préprios, protegidos da interferéncia politica logo que a questdo direito/ndo direito,
licio/ilicito se apresente”. (LUHMANN, 1990, p. 23). Para Luhmann, “a rela¢do entre o
sistema politico e o juridico assemelha-se mais com a das bolas de bilhar que, apesar da
continua frequéncia com que se entrechocam, cada uma continua a percorrer 0 seu
caminho separado, do que com a de gémeos siameses somente capazes de se moverem
conjuntamente” (LUHMANN, 1990, p. 25).

A Constituicdo seria uma reacao a diferenciacdo entre a politica e o direito e a
separacao entre estes sistemas, reafirmando a necessidade de uma religacdo entre estes e
sendo a forma por meio da qual o sistema juridico reage a sua propria autonomia
(LUHMANN, 1990, p. 10). A positivacdo do direito serve de instrumento para a agao
politica ao fornecer as bases para modificacdes da sociedade, se encarregando de elaborar
processos de elaboracdo de legislacdo, de regulacdo administrativa e jurisdicdo
(LUHMANN, 2016, p. 643).

Portanto, a Constituicdo do Estado prevé solugdes politicas para a autorreferéncia
do direito e solucdes juridicas para a autorreferéncia da politica, desempenhando a funcédo
de acoplamento entre os sistemas operacionalmente fechados, sendo lei suprema para o
sistema juridico e lei fundamental para o sistema politico (LUHMANN, 2016, p. 641). A
Constituigao aparece assim como “aquisi¢do evolutiva” da sociedade.

A Constituicdo ¢ uma aquisicdo evolutiva civilizatéria moderna enquanto
resultado de um “planejamento intencional” cuja construcdo ndo se encerra como um
processo Unico, sendo posteriormente replanejada por meio de interpretacdo e mutacao
constitucional, sendo os acoplamentos estruturais aquisi¢fes evolutivas que fazem com
que os contetdos normativos dos textos constitucionais ndo sejam ‘“‘arbitrariamente
escolhidos”, mas sim resultado de um desenvolvimento evolutivo (LUHMANN, 1990, p.
23), em que seu sentido e funcdo resultam de um planejamento intencional que ultrapassa
uma “metafora da semantica social contemporanea” e considera as transformagdes
estruturais da sociedade, ou seja, o suporte estrutural das transformacdes que deram base
para o surgimento da sociedade moderna, multicéntrica e policontextual (NEVES, 2009,
p. 3e23).
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Ou seja, a Constituicdo é um produto social da comunicacéo reflexiva prépria dos
sistemas que representa o acoplamento entre os subsistemas do direito e da economia a
medida em que caminha em direcdo ao atendimento das necessidades de base social,

resultado de uma acéo intencional.

1.2.7 — O subsistema da economia

Antes de ser analisado o acoplamento estrutural havido entre o direito e a
economia, que possui grande importancia para o presente estudo, é necessario analisar
especificamente as particularidades do subsistema econdmico. Para isso, deve-se
considerar que a economia também é um subsistema inserido na teoria geral dos sistemas
de Luhmann, de modo que se evitard a repeticdo de conceitos béasicos ja tratados
anteriormente.

A teoria classica econdmica compreendia que o capital, os fatores de producéo e
a divisdo do trabalho eram os elementos principais do sistema da economia enquanto o
dinheiro era classificado como instrumento de distribuicdo secundario a producéao
(LUHMANN, 2017, p. 120). Diversamente, Luhmann afirma que uma teoria que enfatize
o dinheiro (e a escassez) como a codificacdo das operacdes econdmicas € mais adequada
para explicar as relacdes entre sociedade moderna e a economia. (LUHMANN, 2017, p.
121).

Na teoria dos sistemas, a economia é uma atividade social complexa que possui
seu codigo proprio e realiza comunicacdo significativa entre seu sistema autopoiético,
fechado operacionalmente e aberto cognitivamente, e seu entorno, que se reproduz a partir
dos elementos que o constituem (LUHMANN, 2017, p. 125). O sistema da economia
independe da relacdo de reciprocidade e da classificacdo social de seus participantes,
sendo capaz de regular a si mesma (LUHMANN, 2017, p. 134).

O sistema da economia realiza sua autopoiese por meio do codigo binério
“pagamento/ndo pagamento” (LUHMANN, 2017, p. 130), que também ¢ descrito como
“propriedade/nao-propriedade” (LUHMANN, 2017, p. 285), diferenciando-se das demais
operacOes da sociedade com o auxilio do instrumento monetario, o dinheiro (LUHMANN,
2017, p. 149).

A comunicacdo especificamente havida no subsistema da economia envolve o

pagamento regulado pelo dinheiro e pelos precos. Os pagamentos sdo um mecanismo de
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distingdo comunicativa decorrente da utilizacdo do dinheiro (BOLDYREYV, 2013, p. 270),
que possuem propriedades autopoiéticas, vez que SO sd80 possiveis por meios de
pagamentos (LUHMANN, 2017, p. 127). Ou seja, cada pagamento condiciona outros
pagamentos gerando expectativas e gerando um processo reflexivo, em que um
pagamento pode gerar outro e com isso impede que se pague por produtos ou Servicos.
Afirma Luhmann que “a economia consiste em intermindveis novos pagamentos”
(LUHMANN, 2017, p. 128).

Ademais, o pagamento faz o dinheiro circular e se relaciona com seu oposto, 0
néo-pagamento, estando acoplados em um esquema em que aquele que paga nao preserva
seu dinheiro e aquele que preserva o dinheiro ndo pode pagar. Cada escolha em realizar
um pagamento implica na rentncia a outras possibilidades de realizacdo do mesmo
(LUHMANN, 2017, p. 129). Ha um fluxo circular duplo que opera conforme a ldgica
interna do sistema da economia, formado pela conexdo entre os codigos de estrutura de
pagamento e essa inabilidade de se pagar, que € resolvida com a ajuda de investimento
publico, tarifas e trabalho e possibilita que a movimentacao de bens e servi¢os surja como
consequéncia do movimento dos pagamentos (BOLDYREYV, 2013, p. 270). Nesse sentido,
Luhmann afirma que a autopoiese da economia transcende a seus fins econdmicos
(LUHMANN, 2017, p. 135).

Luhmann afirma que o fechamento operacional do sistema da economia pode
parecer sem sentido diante desse fluxo em que o pagamento pressupde e sucede outro
pagamento. O sistema, a fim de encontrar razdes para sua operacao interna, se abre ao
conceito de necessidade, que inclui toda a sociedade (LUHMANN, 2017, p. 136). Esse
conceito de necessidade, contudo, ndo define a unidade do sistema econémico
(LUHMANN, 2017, p. 140).

O sistema bancéario ocupa no sistema da economia a mesma posi¢do central
ocupada pelos Tribunais no sistema do direito, enquanto a producdo, comércio e o
consumo sdo parte da periferia desse sistema (LUHMANN, 2016, ps. 446/447). Nos
bancos realizam-se 0s pagamentos. Estes sdo 0s Unicos capazes de vender suas proprias
dividas e disso obter lucro, de modo que sdo aptos a unificar os dois aspectos do fluxo
circular, possibilitando o diferimento de pagamentos e o fornecimento de depdsitos
bancarios a seus acionistas (BOLDYREYV, 2013, p. 271).

Um dos simbolos que representa o “médium” da comunicacdo do sistema da
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economia é o dinheiro (LUHMANN, 2017, p. 122). Enquanto autorreferéncia do sistema,
ele também se refere a bens, necessidades e consequéncias de forma interdependente
(BOLDYREYV, 2013, p. 271). O dinheiro é também uma entidade autbnoma que evita
conflitos e recodifica a violéncia em troca econémica (BOLDYREYV, 2013, p. 274). A
participagdo nos processos de troca é mediada pelo dinheiro, que auxilia a universalizagéo
de interesses e necessidades sob a condicdo de escassez natural de bens e recursos
(BOLDYREYV, 2013, p. 273), sendo seu uso responsavel por tranquilizar terceiros, que
por meio do dinheiro aceitam condi¢des que foram acordadas por partes diversas em
operacgdes econdmicas anteriores (LUHMANN, 2017, p. 147). Aqui reside a funcédo da
economia para Luhamnn, que é ser um mecanismo social que torne estavel a provisao
futura com a distribuicéo atual orientada pela escassez (LUHMANN, 2017, p. 141).

A escassez ocorre quando o abastecimento de bens e servicos é limitado a uma
soma constante, sendo qualquer intervencdo contra outros interesses de intervencao. Ou
seja, quem abastece a si mesmo o faz em detrimento de interesses alheios. A medida em
que o dinheiro € aceito pela economia, modifica-se o0 sistema operativamente fechado,
garantindo-se interesses de longo prazo e protraindo os efeitos da escassez atual para o
futuro. Contudo, o dinheiro possui outras especificidades, como a inflacéo e a deflacéo,
que condicionam o trato social e se mostram como problemas juridicos. Exige-se, assim,
uma normatizacao de expectativas de conduta, mas que é distinta do problema da escassez
(LUHMANN, 2016, p. 291). A formula de contingéncia da economia é a escassez e 0
dinheiro deve ser artificialmente escasso para refletir essa escassez natural (LUHMANN,
2017, p. 285). Ou seja, a escassez de bens e servigos encontra-se amparada pela escassez
do dinheiro (LUHMANN, p, 122, 2017).

O sistema de precos é um mecanismo que possibilita 0 pagamento e transforma o
codigo do sistema em programacao, concretizando agdes em uma representacdo ideal ao
fornecer informacao e formar expectativas (BOLDYREYV, 2013, p. 272). Outra funcédo do
sistema de precos é possibilitar que necessidades secundarias como energia, materiais e
trabalho sejam agregadas a necessidades basicas humanas (LUHMANN, 2017, p. 138).
Luhmann qualifica os precos como representantes da “autopoiese sistémica interna”, de
modo que a reproducdo da economia independe dos valores reais dos bens e dos servicos
(LUHMANN, 2017, p. 131). Os precos, assim, constituem heterorreferéncia e

autodescricdo de um sistema econdmico complexo que representam fatos sociais que
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permitem que agentes econdmicos observem atividades econdmicas (BOLDYREYV, 2013,
p. 273).

Para Luhmann, o mercado nao é um sistema proprio que condensa as organizacfes
de distribuicéo, producdo e consumo (LUHMANN, 2017, p. 151), nem mesmo é apenas
um lugar onde as trocas econdmicas emergem, mas sim um espelho que reflete os
produtores econdmicos e seus competidores e 0s consumidores como elementos escassos.
Abstratamente, o mercado é a diferenca de complexidade determinada e indeterminada
(LUHMANN, 2017, p. 152). E um sistema participativo e policontextual interno ao
sistema da economia, parcialmente regulado por hierarquias e organiza¢Ges proprias
(BOLDYREYV, 2013, p. 276), ainda que eventualmente possa o mercado ser confundido
como o proprio sistema da economia (LUHMANN, 2017, p. 211).

A concorréncia havida no mercado ndo é uma estrutura do sistema, mas sim uma
estrutura do ambiente que minimiza o conflito, reduzindo o tempo e custos de interagéo
assegurando uma reacdo homogénea dos agentes ao mesmo evento externo (BOLDYREYV,
2013, p. 278).

Na teoria dos sistemas, a economia €& mais um subsistema fechado
operacionalmente e autopoiético que age por meio de operagfes internas de pagamentos
com auxilio do dinheiro, reconhecido este como “médium” da comunicagdo, conforme
um cédigo binério e orientada pela escassez como férmula de contingéncia. Esse sistema
também é reconhecido como aberto cognitivamente. O mercado é um sistema
participativo interno ao sistema da economia e 0 sistema de precos um mecanismo

responsavel por transformar a operacdo de pagamento em programa interno ao sistema.

1.3 — O acoplamento estrutural entre o direito e a economia

Partindo-se do pressuposto de que o sistema econémico e o juridico sdo
autopoiéticos e diferenciados (LUHMANN, 2016, p. 186/188), cabe analisar como a
teoria dos sistemas V€ as interagdes entre os mesmos sob a forma de acoplamentos
estruturais.

Luhmann afirma que ndo ha problemas especificos nos acoplamentos estruturais
havidos entre a economia e o direito, notando-se relagdes de reciprocidade entre esses
sistemas com o desenvolvimento de um grau de diferenciagédo social (LUHMANN, 2016,

p. 597). Os interesses econdmicos passam por um processo de abstracdo em que podem



54

ser interpretados como interesses juridicamente protegidos e ndo protegidos conforme o
codigo juridico, resultado da constru¢ao de uma “estacdo de recepgdo e transmissao”
juridica altamente sensivel aos temas econdmicos (LUHMANN, 2016, p. 606). O
dinheiro, como ja estabelecido anteriormente, € o meio de comunicagdo simbdlica da
economia que pressupde que as transagdes possam ser resolvidas e que é reutilizavel. Essa
economia diferenciada requer exigéncias do direito, de modo que a autopoiese da
economia esté relacionada com a autopoiese do direito (LUHMANN, 2016, p. 608).

Enquanto o sistema juridico opera sob o codigo “licito/ilicito” e o sistema
econdmico sob o0 codigo “ter/ndo ter propriedade” 4 0s principais mecanismos de
acoplamentos estruturais entre esses dois subsistemas sdo o conceito juridico civil de
propriedade e a juridificacdo do contrato (LUHMANN, 2016, ps. 609 e 615).

A propriedade é uma pressuposi¢cdo das condi¢cdes econdmicas, uma forma de
observacdo de objetos a partir da distingdo de quem é seu proprietario e possui dominio
sobre a mesma. O proprietario é aquele que pode dispor de um objeto independente da
exigéncia de um consenso externo e aquele que deve ser protegido da expropriacdo
violenta. Quem pode dizer o que fazer com determinado objeto possui o direito de
propriedade (LUHMANN, 2016, p. 609).

O contrato distingue a situacdo da propriedade sob a dtica da transacdo. A
propriedade se valoriza enquanto ocorre um “aproveitamento transacional” com o auxilio
da moeda (LUHMANN, 2016, p. 612).

Nesse ponto, o esquema de observacao da propriedade e do contrato pode ocorrer
conforme um significado duplo, para a economia e para o direito, sendo de um lado uma
operacdo econémica que irrita o sistema do direito e de outro uma operacéo juridica que
irrita o sistema econémico. A propriedade e o contrato sdo adequadamente entendidos
como mecanismos de acoplamento estrutural, que permitem as opera¢des internas de
producdo de lucros e de tomada de deciséo justa (LUHMANN, 2016, p. 610).

Inclusive, a partir da institucionalizagdo da liberdade contratual e da concepcéo
de que o contrato traduz a coincidéncia da vontade declarada dos contratantes, Luhmann
afirma que o acoplamento entre o direito e a economia adquirem sua forma mais moderna
e “perfeita” (LUHMANN, 2016, p. 622).

4 O codigo binario das operagdes do sistema da economia pode ser definido como “pagamento/ndo
pagamento” ou “propriedade/ndo-propriedade”, que significa a relagdo determinada em quem tem ou nao
capacidade de dispor de certos bens. (LUHMANN, 2017, p. 285)
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Esse capitulo iniciou-se com a exploracdo de conceitos centrais da teoria dos
sistemas, enfatizando a importancia da comunicagdo como operagdo essencial da
sociedade em um sistema aberto. ApoOs essa introducdo, analisou-se com maior
profundidade o subsistema do direito conforme os conceitos da teoria dos sistemas,
abordando sua funcdo, a justica como formula de contingéncia, o papel dos Tribunais
como centro do sistema e a Constituicdo como acoplamento especifico dos sistemas da
economia e politica no Estado moderno. Passou-se a analise do subsistema da economia,
compreendendo-se 0 mesmo a partir da énfase de Luhmann em uma teoria que valoriza
o0s conceitos do dinheiro e da escassez perante a codificagdo das operagdes internas aquele
subsistema, identificadas como operacGes de pagamentos. O sistema bancério, o mercado
e os sistemas de precos foram analisados com relacdo ao fechamento operacional do
sistema da economia. Por fim, foram analisadas as formas de acoplamento estrutural
especificas entre os subsistemas do direito e da economia, principalmente com relagéo as
noc¢Oes de propriedade e de contrato.

A partir do referencial tedrico trazido pelo presente capitulo, pretende-se dar
sequéncia ao presente trabalho analisando especificamente a estrutura de saude
suplementar brasileira, pressupondo a salde como uma &area que envolve conceitos
sensiveis tanto a economia quanto ao direito, para enfim analisar a forma como o Superior

Tribunal de Justica julga os litigios envolvendo o direito de acesso a saide suplementar.
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2 - Asaude suplementar brasileira

A organizacgdo atual do sistema de salde brasileiro foi prevista na Constituicdo
Federal de 1988, que instituiu um Sistema Unico de Saude, financiado por verbas publicas e
um sistema de assisténcia livre a iniciativa privada e regulado por meio do Estado. Esse
sistema privado e regulado de assisténcia a saude, em que se desenvolvem relagdes entre
particulares, seré especificamente analisado nesse capitulo.

A disciplina a relacéo de assisténcia a satde submetida a iniciativa privada por meio
de seus instrumentos legais caracteriza esta relagdo como de consumo, sendo aplicaveis as
normas de protecdo e de defesa da parte hipossuficiente. O direito envolvido nessa relagéo
entre fornecedores de servico de salde e usuarios € muito relevante, tratando-se de um bem
juridico cuja importancia transborda do nivel particular, sendo importante para toda a
coletividade. Decorre dessa importancia a preocupacdo do Estado em manter esse setor de
prestacdo de servicos devidamente funcional.

As relagfes que envolvem a saide ndo sdo meramente juridicas. A salde possui
dimensdes que envolvem também os sistemas da politica e da economia. Especificamente
com relacdo a esta ultima dimensao, sera destacada a importancia de avaliacdo de seus custos
econdmicos, aspecto cada vez mais relevante para a prestacdo desse servico seja na area

publica ou na area privada.

2.1 — A satde como fendmeno do sistema social

O conceito de satude desenvolveu-se com o passar do tempo, podendo ser
destacadas duas correntes de pensamento importantes. Hipocrates, Paracelso e Engels
entendiam que o mundo exterior, representado pelas leis da fisica, pelos fenbmenos
biolbgicos e pelas cidades, tinham influéncia importante no organismo humano, a ponto
de influenciar significativamente a saude dos individuos. J& outros pensadores,
representados por Descartes, entendiam que o conceito de salde se relacionava apenas
com a auséncia de doencas, ou seja, se enfatizava o carater mecanicista da doenca, em
que esta representaria um “defeito na linha de montagem” do corpo humano equiparado
a uma maquina e que deveria ser reparado a fim de que retornasse a se estado de
integridade (DALLARI, 2009, p. 93). Esse era o conceito biomédico de salde.

No contexto do pos-segunda guerra mundial, a Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos de 1948 reformulou o conceito classico de direito, inaugurando o
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neoconstitucionalismo e deflagrando a importancia dos chamados direitos humanos, atributos
naturais, essenciais e inalienaveis da pessoa humana, com base na supremacia da dignidade
da pessoa humana e dentre os quais estéo situados o direito & saude (DALLARI, 2013, p.
464). Os fatores politicos passaram a preponderar no conceito de salde, tendo a
Organizacdo Mundial de Saude incorporado a nogdo de um estado de completo bem-estar
fisico, mental e social. Percebe-se, assim, que a corrente de pensamento hipocratica foi
acolhida em detrimento da corrente cartesiana, destacando-se a importancia do equilibrio
entre homem e ambiente e a influéncia decisiva do meio ambiente sobre a satde humana
(DALLARI, 2009, p. 94).

Aideia de que a saude depende simultaneamente das caracteristicas inatas de cada
individuo, sejam estas fisicas ou psicologicas, e das caracteristicas ambientais, sejam
estas sociais ou econémicas, reforcou a relagdo entre o ser humano e o meio ambiente.

A salde passou a ser reconhecida no plano internacional como um direito universal,
de forma bem ampla, a partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e pelo Pacto
Internacional de direitos econémicos, sociais e culturais, de 1976 (DALLARI, 2013, p. 470).
Nos mesmos anos 70, a declaracdo de “Alma-Ata” deu continuidade ao movimento de
rejeicdo do conceito meramente biomédico ao reafirmou a interagdo entre a protecao
ambiental e a saude humana como intima e de complementariedade ao incorporar
condicdes sociais, culturais, econémicas e politicas a saude. Em 1986, a Conferéncia
Mundial de Satde também destacou a saide como resultado de multiplos determinantes,
tendo inovado na concepcdo de que a protecdo ao meio ambiente e a conservagdo dos
recursos naturais deveriam ser tratados no ambito das politicas pablicas que envolvem a
salde. Na Eco-92, a saude aparece como um elemento dependente de um ambiente
propicio, sendo destacada a necessidade de se adotar uma abordagem integrada entre meio
ambiente e saide (DELDUQUE e NICOLETTI, 2009, p. 273).

A integracdo da saide com 0 meio ambiente e a evolugédo da protecdo ambiental
romperam com uma Visao antropocéntrica até entdo predominante. A natureza deixa de
se inserir em uma relacdo de usufruto com o ser humano, sendo reconhecida como parte
de relagdes juridicas (DELDUQUE e NICOLETTI, 2009, p. 275), a0 mesmo tempo em
que se reconhece um ‘“continuum” na nogdo de satde. Em cada um de seus polos,
encontram-se caracteristicas internas, inerentes ao individuo, e externas, dependentes da
organizacéo sociopolitica de cada Estado (DALLARI, 2009, p. 94).

Ademais, a partir da constatacdo de que as circunstancias concretas de cada
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comunidade influenciam na definicdo de estado de satde dos individuos, destaca-se a
importancia do consenso comunitério para a descri¢do das particularidades que envolvem
a saude. A legitimidade para conceituar a salde para seus habitantes é da propria
comunidade, que encontra um meio de tornar publica essa compreensdo para que o Estado
possa agir, buscando aliar o conceito legal ao sentido exato pretendido pela comunidade.
Exemplo dessa legitimacéo decorre da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 que,
apesar de ndo definir o conceito de satde, determinou o nivel de importancia e de protecédo
a mesma, classificando-a como um direito fundamental e impedindo que leis
infraconstitucionais diminuissem esse valor. Afirma-se, assim, a importancia da
participacdo social na evolucgdo conceitual da saude (DALLARI, 2009, p. 97). Essa ideia
de legitimidade comunitaria liga-se ao conceito da teoria dos sistemas, que afirma ser o
sistema social o responsavel por integrar valores, moral e normas simbdlicas.

Do ponto de vista juridico, cabe destacar que o direito a salde pode ser
compreendido como um direito subjetivo priméario da pessoa de dupla natureza, sendo ao
mesmo tempo um direito da personalidade e um direito fundamental (SCAFF, 2010, p. 18).
Ha doutrina que entende ser mais adequado se falar em “direito a cuidados de satde”,
pois isso evitaria 0 equivoco de achar que o estado oposto a saude seria antijuridico, ou
um estado de violagdo ao direito. (AMARAL, 2013, p. 127). Contudo, para o presente
estudo, essa diferenciacdo ndo parece relevante, devendo serem as expressdes direito a
salde ou aos cuidados de satde como sindnimas.

Apesar de o conceito biomédico ndo ter prevalecido, é importante a defini¢do do
que seria doenca. A doenca é um conceito derivado por oposi¢do do conceito de saude,
podendo ser definida objetivamente como a alteracdo do estado normal de saude e que
atinge diretamente o equilibrio bioldgico dos individuos (SCAFF, 2010, p. 19), inclusive
por meio de patologias de tecidos, 6rgaos ou sistemas (RUSSO e RUSSO, 2013, p. 222).

Por tudo, parece adequado adotar o conceito de salide para o presente estudo como
o0 equilibrio psicofisico do ser humano, que varia de sujeito a sujeito e se transforma ao
longo do tempo, de modo que o conceito de salde se atualiza ao preservar valores e
incorporar interesses conforme cada momento histérico (SCAFF, 2010, p. 15) e conforme
as caracteristicas evolutivas do sistema social, relacionando-se com as condicGes de vida
e com a organizacao social nos niveis sociais e econdmicos em nivel local (DALLARI,
2013, ps. 471/472) e com 0 meio ambiente (DELDUQUE e NICOLETT]I, 2009, p. 273).
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2.1.1 — A confianca e transparéncia nas rela¢fes que envolvem a saude

Os cuidados meédicos possuem trés dimensdes. Trata-se de um relacionamento
pessoal, em que o profissional devidamente qualificado deve informar adequadamente o
paciente sobre seu tratamento, com base na ética e confianca; de uma relagdo econdmica
e de uma relacéo juridica (AMARAL, 2013, p. 120).

Trata-se de uma relacdo muito peculiar. Constatacdo que, na prestacédo de servicos
médicos, o0 objeto de contratacdo envolve o corpo e a mente do contratante, sendo
evidenciada a criagdo de um “lago peculiar e caracteristico” no exercicio das fungdes
médicas, considerando que o responsavel por prescrever tratamentos detém informacoes
técnicas ndo acessiveis a todos (SCAFF, 2010, p. 66). Assim, a confianca esta presente
tanto no interior da relacdo tridimensional havida entre paciente e profissional da satde,
quanto na relacdo estabelecida entre os sujeitos de direito e o préprio ordenamento,
independente de o servico ser prestado de forma privada ou publica.

Um exemplo da confianca que norteia as relacdes de servicos de saude privadas é
a declaracdo feita pelo consumidor com relacdo a doencas e lesbes preexistentes, cuja
cobertura contratual s6 incidira apds 24 meses da contratacdo. Aquele que omite dados
importantes nessa declaracdo, fere a confianca e a boa-fé, respondendo por fraude
contratual a ser examinada por processo administrativo criado pela ANS (RUSSO e
RUSSO, 2013, p. 225). As relacdes de prestacdo de servigo de salde privadas regem-se
principalmente pela boa-fé entre todos 0s contratantes, seja na apresentacdo de dados
fidedignos por parte do segurado, seja na confian¢a do segurador em garantir 0s recursos
necessarios diante do surgimento de um evento segurado (CECHIN, 2013, p. 215).

A adogdo de uma “ética de transparéncia” que vincule todos os sujeitos
obrigacionais é importante ao passo que fortalece o compromisso firmado entre os
envolvidos no atendimento médico com o objetivo de diminuir os conflitos de interesses
naturais que decorrem do convivio humano e principalmente quando envolvem questdes
tdo importantes como a dignidade humana e o direito a vida (NALINI, 2013, p. 2004).

Se, antigamente, o profissional de satide parecia estar envolvido por uma “aura de
referéncia”, sendo considerado o portador de uma atribuigdo divina e 0 Unico responsavel
pela tentativa de cura, atualmente a situagdo € de maior igualdade entre os envolvidos. O

resultado decorrente da atuacdo médica ndo é mais tratado como uma manifestacdo da
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vontade exclusivamente divina. O médico passa a estar sujeito a penalizagdo pela sua
pratica profissional, o que demonstra uma evolucgdo racional no modo de interpretar a
atuacdo meédica (NALINI, 2013, p. 201) e que se relaciona com a imposicao da ética de

transparéncia na relagdo médica.

2.1.2 — O envelhecimento, o progresso das tecnologias médicas e 0 aumento dos
custos

Um dos fatores humanos que mais se relacionam com a ideia de satde ¢é a longevidade,
ou o envelhecimento. A melhoria das condi¢bes de salide de um individuo se reflete na
sociedade, levando a um aumento da expectativa de vida geral e impactando em diversos
aspectos. E relevante analisar de que forma a melhoria das condigdes de vida, ideia ligada ao
otimismo, pode impactar os setores reais da sociedade.

Com o acréscimo das condicdes bésicas de sobrevivéncia das populagdes,
relacionadas a melhoria das condigdes sanitarias, do atendimento médico e do avanco
cientifico, permitiu-se a humanidade buscar uma vida saudavel e livre das mazelas que
antigamente eram comuns como um objeto legitimo (SCAFF, 2010, p.16). Houve um avanco
em direcdo a uma nova forma de comportamento social, em que novas praticas foram
assimiladas. Assim, a salide passou a se inserir em um contexto vinculado a qualidade de
vida de uma comunidade avida por fruir a plenitude de seus direitos e de seus “dons
existenciais” (NALINI, 2013, p. 200).

Os sinais do envelhecimento da populacdo de uma sociedade estdo presentes tanto
na base quanto no topo de sua pirdmide etaria. A expectativa de vida aumenta e 0s
nascimentos passa a demonstrar uma tendéncia de reducéo, o que pode ser verificado em
um futuro préximo nos paises em desenvolvimento.

Uma das estatisticas que comprova esse envelhecimento populacéo é o periodo
necessario para se duplicar a proporc¢do de pessoas com mais de 65 anos. Enquanto esse
fendmeno foi observado ao longo de muitas décadas em paises europeus e nos EUA, esse
cenario € muito mais dindmico em paises como o Brasil. Estima-se que a populacdo
brasileira nesse estrato etario ird duplicar entre 2011 e 2032, ou seja, em apenas 20 anos
(CECHIN, 2013, p. 199), quando o0 nimero de idosos atingira nesse mesmo periodo o
percentual de 19.8% da populacéo geral (CECHIN, 2013, p. 201).

Em 2039, a populacdo brasileira devera atingir seu valor médximo, com estimados
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219 milhdes de pessoas, muitas dessas pessoas idosas. Ademais, esse contingente tera
uma expectativa de vida maior, ultrapassando os 81 anos até 2050 (CECHIN, 2013, p.
200). Esse aumento na perspectiva de vida, de aproximados trés meses por ano, tem como
provavel causa a queda drastica na mortalidade infantil e outras melhorias na qualidade
de vida (CECHIN, 2013, p. 201).

O aumento progressivo da atencdo aos problemas de saude da populacdo, que
passou cada vez mais a ser assistida com métodos modernos de combate a enfermidades,
gerou como consequéncia um aumento da longevidade da populacdo. Ao mesmo tempo,
a sociedade passou a adotar tratamentos baseados em medicamentos e tecnologias cada
vez mais complexas e dispendiosas. Ou seja, uma caracteristica do envelhecimento da
populacdo é que uma parte expressiva da sociedade passa a conviver com doencas
crénicas ao longo dos anos, cujo tratamento continuo geralmente é complexo e caro, pois
demanda um grande nimero de intervencfes médicas (CECHIN, 2013, p. 204).

Assim, o movimento de aumento da longevidade da populacdo esta
intrinsecamente ligado a um aumento “exponencial” das despesas relacionadas aos
tratamentos de saude (SCAFF, 2010, p. 18). Aponta-se, inclusive, que a situacdo dos
custos de medicina curativa e preventiva aparente ter chegado ao limite em paises em
desenvolvimento, mesmo se levarmos em consideracdo a situacdo de paises com alta
carga tributaria (MELLO, 2013, p. 4).

A demografia, de fato, é apontada como um dos maiores desafios para a prestacdo
de servicos de saude seja no ambiente publico ou no privado. H& estudos que projetam
um aumento entre 40% e 70% até 2040 nos custos de assisténcia a salde em decorréncia
da maior longevidade da populacdo brasileira, do incremente de saneamento bésico e de
condic¢des ambientais (AQUINO, 2013, p. 63).

Levantamentos apontam que os custos médicos-hospitalares aumentaram 35% no
periodo entre 2007 e 2009 no Brasil, enquanto o reajuste concedido pela ANS foi de 18%.
As despesas decorrentes de compras pelo SUS de medicamentos de alto custo
aumentaram 323,53% entre 2002 e 2007. Outro exemplo que demonstra 0 aumento de
precos de servigos médicos sdo os custos de diarias de UTI, que subiram 69%, e dos
custos hospitalares em geral, que aumentaram 64% perante uma inflagdo oficial de 15%
(AQUINO, 2013, p. 65). Outros estudos apontam que gastos médicos nos EUA passaram
de US$ 503,00 em 1950 para US$ 1.365,00 em 1982, o que equivalia a mais de 10% do
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PIB (AMARAL, 2013, p. 120). E a OMS aponta que a despesa mundial com saude
cresceu 35% entre 2003 e 2008, desconsiderando-se a incidéncia da inflagdo (AMARAL,
2013, p. 123). Mesmo assim, indicadores apontam que o Brasil ainda possui um gasto
baixo com salde publico relativamente a outros paises de porte parecido (CUNHA
JUNIOR, 2013, p. 312), 0 que pode aumentar em breve.

O avanco tecnoldgico das ciéncias médicas aumentou o acesso da populacdo a
beneficios relacionados a prevengdo, manutencédo e recuperacao da salde, sendo necessario
regulamentar juridicamente as relagdes médicas, de modo a assegurar o direito a salde
(SCAFF, 2010, p.17), compreendido como um interesse generalizado das sociedades
contemporaneas (SCAFF, 2010, p. 23). Os individuos passaram a gozar de uma vida cada
vez mais saudavel e longa, o que € um fenbmeno positivo do ponto de vista humano ao
possibilitar o acréscimo de “amenidades da vida em geral” (SCAFF, 2010, p.15). Por
outro lado, a evolucdo da medicina causou impactos em diversos sistemas sociais, como
no aumento das despesas a serem arcadas pelo Estado ou por agentes econdmicos e a
necessidade de atualizacdo de regras previdenciarias decorrentes do desequilibrio fiscal
decorrente do aumento da populacdo beneficidria de tais direitos. Essa tendéncia
verificada de crescimento dos gastos com salde em patamar acima da inflacdo e do
crescimento de renda, seja no ambiente publico ou privado, impactara a sociedade ainda
mais em um futuro proximo (CECHIN, 2013, p. 209).

A sociedade transformou-se significativamente com o progresso das ciéncias
médicas. Esse movimento coincide com o avango da racionalidade e do
neoconstitucionalismo.

O contexto observado por Luhmann de um racionalismo iluminista, em que a
sociedade se moveu em direcdo da civilizacdo e do progresso social ao dar preferéncia a
cientificidade e seus métodos, pode ser igualmente observado com relacdo a saude. Se todos
os individuos sdo dotados de uma razdo comum, ainda que seja necessario tracar os limites
desse movimento de “ilustragdo”, a sociedade passa a considerar o avango tecnologico do
campo da satde como uma conguista importante e uma forma de romper com a sociedade
anterior, que convivia em um cendrio de menor atencdo com a saude.

Também no campo da satde aparece aquele “rasgo iluminista fundamental”,
conectado com a ampliacdo da capacidade de aprender da sociedade, cabendo a outras
disciplinas como a sociedade “clarificar as Luzes”, com o intuito de entender os limites

da evolucgéo tecnoldgica e seus efeitos, a fim de melhor compreender a sociedade atual.
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E inegavel que as conquistas decorrentes dos avangos médico-cientificos e do
reconhecimento juridico do direito & salde trouxeram consigo um grande custo
econémico, de modo que a sociedade se preocupa cada vez mais em garantir acesso aos
melhores recursos médicos disponiveis ao maior numero de pessoas mantendo as contas
publicas e os gastos de agentes econdmicos privados equilibrados. O esforgo que cabe a
todos é garantir a saide como direito fundamental sem esquivar-se da constatagdo de que

a efetivacdo de qualquer direito possui um.

2.1.3 - O direito a saude como um dever de todos conforme a Constituicdo Federal

E consenso que a salide € um tema que afeta a todos, sendo um interesse individual e
coletivo (NALINI, 2013, p. 206). Este direito a satde passou por uma transi¢éo entre 1990
e as primeiras décadas do século XXI. Se na Ultima década do século XX preponderava
um conflito entre a inviolabilidade do direito constitucional a saude, qualificado como
direito subjetivo inalienavel e o interesse financeiro publico entendido como secundario,
no inicio do século XXI ja se identificava um problema decorrente da soma das demandas
da sociedade por servicos e das consequéncias graves que poderiam repercutir no
orcamento publico e na garantia de outros direitos fundamentais por parte do Estado
(AMARAL, 2013, ps. 112/113). Aquela superioridade que havia dos direitos sociais
frente ao orcamento publico deu lugar a uma equivaléncia de importancias entre esses
dois aspectos da relacdo juridica entre Estado e o cidad&o.

A ideia de que o direito a saide possui uma dupla natureza (SCAFF, 2010, p. 18),
sendo um direito de personalidade enquanto afeta o individuo em sua esfera civil e
simultaneamente um direito fundamental, enquanto reflete um direito da coletividade
com conotacdo essencialmente constitucional, leva a debates mais aprofundados com
relacdo a titularidade desse direito.

Discute-se doutrinariamente a possibilidade ou ndo da subjetivacdo individual dos
direitos sociais em razéo de sua titularidade coletiva, ou transindividual.

O titular do direito é todo aquele sujeito ativo de uma relacdo juridica que é
destinatario do bem juridico envolvido e que pode exigir do ordenamento juridico respeito,
protecdo ou promocdo do mesmo. A Constituicdo Federal de 1988 € responsavel pela
determinacéo e individualizacdo da titularidade dos direitos sociais enquanto norma de
direito fundamental (SARLET, 2013, p. 149).
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Essa titularidade dos direitos fundamentais, é definida com base no principio da
universalidade, de modo que s&o sujeitos ativos os brasileiros e os estrangeiros residentes
no pais. Com relacdo ao direito a saude, nosso texto constitucional foi ainda mais
abrangente e inclusivo, afirmando expressamente em seu art. 196 que “a saude ¢ direito
de todos e dever do Estado” (SARLET, 2013, p. 155). Um estrangeiro, mesmo que em
transito e independente da natureza de seu acesso ao territorio nacional, podera acessar o
sistema de saude nacional se assim for necessario. Desse conceito inclusive, afirma-se
que todas as pessoas em territério nacional exercem a titularidade de direitos
fundamentais justamente pelo fato de serem pessoas (SARLET, 2013, p. 151).

Os direitos sociais expressam direitos fundamentais e vinculam-se a dignidade da
pessoa humana e a garantia de um minimo existencial, tendo sido incorporados do plano
juridico internacional a fim de salvaguardar a ‘pessoa humana individualmente
considerada”. Acolhe-se o raciocinio de que os métodos interpretativos utilizados para os
direitos fundamentais devem ser aplicados as normas de protecéo social, como o direito
a salde (DE LUCCA, 2013, p. 416).

Dessa forma, a distin¢do classica entre direitos individuais, de natureza civil e que
reclamam a abstencdo do Estado a fim de assegurar a liberdade e os direitos coletivos,
que exigem uma atuacéo positiva do Estado, dizem mais sobre a natureza e o objeto dos
bens da vida classificados em diversas dimensfes sem alcancar a titularidade desses
direitos (SARLET, 2013, p. 156). O direito fundamental independe de sua classificacdo
como um direito “positivo” ou “negativo” e se vincula & dignidade da pessoa humana,
tendo como titular o individuo, que se encontra inserido em um contexto intersubjetivo
(SARLET, 2013, p. 157).

A titularidade do direito social, diante do principio da universalidade, ndo indica
que a titularidade seja coletiva, mas sim que a titularidade individualmente considerada
ndo pode ser excluida. Abandona-se a ideia de uma exclus&o de titularidades, acolhendo
a tese de que as dimensdes individuais e coletivas dos direitos sociais coexistem, sendo
tanto a coletividade e o individuos titulares por exceléncia dos direitos a satde (SARLET,
2013, p. 159). A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal corroborou essa ideia de
titularidade do direito a salde, afirmando tratar-se de uma situagdo de “coexisténcia de
uma titularidade individual e coletiva do direito a satde” (SARLET, 2013, p. 158).

A preocupacéo individual com a pessoa humana tem sentido em sua relacdo com
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a comunidade a que pertence e apesar de a prote¢do a saude ndo poder ser aplicada
indistintamente a todos, ndo se afasta a convivéncia dessas duas perspectivas, individual
e coletiva, relacionadas a titularidade dos direitos coletivos (SARLET, 2013, ps. 160/161).

A tese de que existe uma simultaneidade de titularidades individual e
transindividual (ou coletiva) no tocante ao direito a saude, podendo ser classificado como
um direito que é de todos e de cada um (SARLET, 2013, p. 172) é compativel com a
definicdo de salde adotada no presente trabalho, que transcende o conceito biomédico e
aponta para a importancia das condicdes sociais e coletivos sem perder de vista 0 aspecto
individual do direito.

Ao lado de sua dupla natureza e dos efeitos que isso geram inclusive no tocante a
sua titularidade, destaca-se que a efetivacdo da satde ocorre em um estado de competicédo
pOr recursos escassos, em que cada tratamento consome recursos finitos (AMARAL,
2013, p. 127). Assim, o direito a saude possui estrutura de politica publica, no sentido de
que € efetivado por meio de um conjunto de préaticas governamentais que buscam alcancar
seu objetivo por meio de acdes diretas e indiretas. O texto constitucional, ao transmitir a
ideia de que a saude é um direito subjetivo assegurado a quem se qualifica como cidadao
por prestagdes estatais em um contexto de “plenitude” (AMARAL, 2013, p. 114), acaba
por representar uma grande diferenga existente entre aquele direito descrito na
Constituicdo e aquele efetivamente fruido pelos cidaddos no plano de realidade. Entre a
promessa feita pela norma constitucional e a atuacdo de varias condicionantes praticas,
como a escassez de recursos, o estado de “plenitude” previsto abstratamente ndo se
verifica na realidade.

A doutrina identifica os direitos sociais, como a saude, como direitos subjetivos
que independem de mediacdo legislativa. Por outro lado, essa efetividade esta sujeita,
obviamente, a disponibilidade de recursos materiais, visto que a efetivacao de direitos se
submete “aos limites do real”. Diante dessa limitagdo material, o direito a saude de
maneira ampla é um direito subjetivo “prima facie”, ou seja, pode ser relativizado diante
das exigéncias da realidade fatica (AMARAL, 2013, p. 115).

Dentre as disposi¢des constitucionais especificas que envolvem a salde, destaca-
se 0 artigo 225, que estabelece que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
é essencial a sadia qualidade de vida (DELDUQUE e NICOLETT]I, 2009, p. 273). Outro

dispositivo que merece destaque € o artigo 6°, que estabelece a saude como € um bem
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social, sendo competéncia comum dos entes federativos o cuidado com a saude e a
assisténcia publica, protecdo e garantias das pessoas portadoras de deficiéncia (artigo 23,
inciso Il) e da competéncia legislativa concorrente legislar acerca da defesa da saude. O
atendimento a saude da populacdo exige a cooperacdo técnica dos entes federativos
(artigo 30, inciso VII), sendo que a falta de aplicacdo de receita minima exigida é causa
que autoriza a intervencdo da Unido nos Estados e dos Estados nos Municipios (artigo 34,
VII). Nesse ponto, importante ressaltar que, enquanto a Constituicdo Federal determina
que cada Estado-membro invista pelo menos 12% de seu orgcamento em saude publica,
apenas 49% dos mesmos cumprem a determinacdo constitucional (AQUINO, 2013, p.
65), 0 que demonstra mais uma vez a diferenca entre a previsdo constitucional e a
realidade da prestacdo de salude na sociedade brasileira.

Ha trés formas possivel de satisfacdo ao direito a salde: a contratacdo em caréater
particular, a prestacdo universal de servigos a todos os cidaddos e uma alternativa que concilie
as duas anteriores, de modo que a prestacdo privada facultativa coexista com a prestacdo de
natureza publica e compulséria. Essa terceira possibilita foi a adotada em nossa Constitui¢do
Federal (SCAFF, 2010, p. 22), tendo sido previsto um sistema que busca aliar a gestdo publica
da saude com a atuagdo de entidades privadas, mesmo que esta seja uma equacao dificil de
ser resolvida (SCAFF, 2010, p. 24).

Dessa formatacao constitucional, pode-se afirmar que a constituinte deu grande
importancia ao tema satde, um direito assegurado a todos e um dever imposto ao Estado
por meio da rede organizada pelo Sistema Unico de Salde (SUS), a quem cabe
regulamentar, fiscalizar e controlar a execugédo direta ou por meio de terceiros de recursos
publicos. Esse sistema publico de saude previsto pode ser considerado um “seguro social
de saude amplissimo”, guiado pelos principios da universalidade ndo contraprestacional
e da integralidade de assisténcia (RUSSO e RUSSO, 2013, p. 211).

Ha& no Brasil dois sistemas de saude distintos com caracteristicas proprias, o de
natureza publica e universal e o0 de natureza privada e suplementar. Destaque-se que ha
doutrina que afirmar ser incorreta a expressao “suplementar”, vez que transmite uma falsa
ideia de que ha um objeto principal (a saude pablica) e outra acessoria (saude privada),
quando, na verdade, os dois sistemas sdo independentes e distintos (RUSSO e RUSSO,
2013, p. 213). Ademais, ha uma conex&o intima entre esses dois sistemas, no sentido de
que acbes praticadas em um podem impactar sensivelmente o outro. Impor aos

particulares coberturas ndo previstas em contrato acaba “livrando” o Estado de seu dever
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constitucional de fornecer servigcos de saude de modo universal (BOTTESINI, 2013, p.
51), enquanto que a auséncia da atuacdo do mercado dos planos de saude provavelmente
sobrecarregaria 0 SUS a ponto de inviabiliza-lo, deixando a populacao brasileira sem o
atendimento médico que precisa (MATHIAS, 2013, p. 95). Pode-se, nesse sentido,
afirmar que o sistema de saude brasileiro € formado por duas partes complementares, uma
publica e outra privada, que estabelecem entre si uma relacdo de simbiose.

Apesar de 0 SUS lidar com um orcamento publico limitado e os agentes privados
de saude suplementar se sujeitarem as regras do livre mercado regulado, ambos
concorrem pela maioria dos fornecedores de servigcos médicos e pelos beneficiarios.
Contudo, essa atuacdo, logicamente, é distinta. No setor privado, a atua¢éo dos agentes é
pautada pela variacdo de lucro, patrimonio liquido, retorno de investimentos e sujeicdo a
faléncia, enquanto o setor publico lida com as regras de or¢camento, com as decisdes
politicas de alocamento de recursos (CUNHA JUNIOR, 2013, p. 312) e com a escolha
democrética dos agentes politicos.

O Estado passa a desempenhar um papel duplo nesse contexto em que as atuacgoes
publica e privada devem ser compatibilizadas. Com relacdo as atividades exercidas
diretamente pelos entes publicos, o papel estatal € garantir a alocacdo racional dos meios e
recursos disponiveis do modo mais eficaz e eficiente possivel. Por outro lado, o Estado
também agira com relacdo a atuacdo de agentes econdémicos afim de coibir eventual atuacao
abusiva, garantir a concorréncia e facilitar a defesa dos direitos do consumidor (SCAFF, 2010,
p. 23).

A salde é prevista pela Constituicdo Federal de 1988 como um direito de todos,
de interesse individual e coletivo e dever de Estado. A titularidade desse direito, em um
contexto de universalidade e inclusdo, decorre da coexisténcia das dimensdes individuais
e coletivas desse direito social. Nesse sentido, trata-se de um direito de todos.

E importante destacar que o desenvolvimento do conceito de satide conforme descrito
anteriormente refletiu-se no texto constitucional. Como afirma Luhmann, a Constitui¢do €
resultado de um planejamento “intencional” no sentido de que ¢ constantemente replanejada
enquanto é alvo de acoplamentos estruturais que forjam um novo conteido normativo ao
texto. Apos esses diversos acoplamentos estruturais pode-se definir a saude como um direito
universal e conectado com outros valores constitucionais, como 0 meio ambiente.

Nosso texto constitucional previu dois sistemas de prestacdo de servigos de satde

com caracteristicas proprias, mas que sdo igualmente importantes para tornar possivel a
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prestacdo dos servicos de saude a populagdo. Enquanto € sujeito ativo da prestacdo de
servicos pelo SUS, apresenta-se como regulador da satde privada prestada no setor da
salde suplementar. Nesse sentido, o Estado possui o dever de assegurar a saude.

Infelizmente, os dados da realidade informam que a saude dos brasileiros difere
daquele direito plenamente assegurado pela Carta Magna. Essa dura constatagdo
relaciona-se com o fato de que a salde € garantida por meio de recursos limitados e que
nem sempre sdo bem aplicados.

Diante da constatacdo de que o setor de saude suplementar brasileira vem se
expandindo nos dltimos anos, aumentando o nimero de beneficiarios e os valores de
receitas e custos, os estudos relacionados a este setor se mostram cada vez mais
importantes. Afinal, toda a coletividade, inclusive aquela parcela que obtém o0s servi¢cos
de saude por meio do SUS, é impactada pelas acdes praticadas no setor suplementar
(CUNHA JUNIOR, 2013, p. 301).

2.2 — As relagOes contratuais e as seguradoras

Nesse subcapitulo, serdo tratados especificamente aspectos relacionados aos
contratos firmados no ambito da salde suplementar, destacando-se suas especificidades
e caracteristicas préoprias, bem como a atuacdo da ANS como ator importante na regulacéo
do setor da salde complementar. A abordagem aqui presente liga-se naturalmente a
aspectos da legislagdo, jurisprudéncia e doutrina brasileiras, mas sua exposicao €é
importante para que se faca posteriormente a correlacdo entre a economia e o direito no
contexto da Teoria dos Sistemas.

Por satde suplementar, denomina-se a esfera de atuacéo situada fora da ¢rbita do
Sistema Unico de Satde em um sistema organizado e intermediado por pessoas juridicas
especializadas, denominadas operadoras de salde (ou apenas seguradoras), que prestam
de forma particular um servico de interesse publico, e portanto, de natureza hibrida
(MELLO, 2013, p. 4), para um grupo de beneficiarios (ou denominados segurados).

A seguradora, ou operadora, é aquela que organiza o mutuo, calculando,
estimando e gerenciando o risco contratual e o valor do prémio, vendendo o seguro,
cobrando contraprestagdes, administrando os recursos, verificando a adequagéo
contratual dos sinistros ocorridos e indenizando os segurados que possuem direito a tal
(CECHIN, 2013, p. 215).
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Usuarios sdo aqueles que se utilizam dos servigos prestados pelas seguradoras.
Podem ser destacados trés tipos de usuarios de planos de saude e seguros privados:
aqueles que possuem planos contratados a partir de 1999; aqueles que possuem planos
anteriores a 1999 e que se adaptaram conforme previsto na Lei n® 9.656/98 e aqueles com
planos antigos que ndo se adaptaram (BOTTESINI, 2013, p. 51).

O sistema privado de salde é de responsabilidade direta dos contratantes e livre a
todos que puderem arcar com o preco do servico, (RUSSO e RUSSO, 2013, p. 211),
sujeitando-se a livre iniciativa e financiado por meio da remuneracdo paga pelos
consumidores, ou tomadores dos servicos, seja em forma de honorarios ou por pagamento
de mensalidades e tem por base o principio da mutualidade (RUSSO e RUSSO, 2013, p.
210).

A possibilidade de assisténcia a saude pela iniciativa privada é assegurada a
pessoas fisicas e juridicas de direito privado ou pela participacdo desses de forma
complementar ao SUS (RUSSO e RUSSO, 2013, p. 208). Ademais, se esté ciente da
existéncia de relacdes diretas entre prestadores de servico e usuario, de relacBes de
assisténcia particular em servigos prestados por intermédio das seguradoras e da prestacdo
de servigo benemerente. Este trabalho focara na assisténcia prestada pelas seguradoras no
ambiente privado.

O aumento dos servicos de saude e as deficiéncias verificadas no setor pablico
destacam a importancia do setor de satde suplementar no Brasil (MELLO, 2013, p. 4).
Trata-se de um “locus” econdmico bastante expressivo. Em 2009, o “mercado da saude”
movimentou aproximadamente 65 bilhdes de reais (BOTTESINI, 2013, p. 54). Ademais,
constatou-se que 21,9% da populacdo usufruia de alguma modalidade de plano de satde
ambulatorial ou hospitalar em 2010. Nesse mesmo ano, estimativa apontou que dos 45
milhGes de beneficiarios de planos privados, 33,8 milhes eram de contratos coletivos,
empresariais ou por adesdo, 9,5 milhdes sdo contratos individuais e 2,2 milhdes ndo foram
informados (CUNHA JUNIOR, 2013, p. 315). Importante também destacar que o setor
de plano de saude cresceu a uma taxa média de 4,8% ao ano entre 2003 e 2011 (MELLO,
2013, p. 5).

Estudos apontaram que, em 2010, havia mais de 1.000 operadoras de planos ou
seguros de saude, sendo a receita meédia mensal obtida com cada beneficiario

correspondente ao valor de R$ 124,00. Em dezembro de 2011, contatou-se a demografia
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dos planos coletivos empresariais, sendo formados por 49% des beneficiarios na faixa
dos 19 aos 33 anos, enquanto nos planos individuais esse percentual era de 42%. Na faixa
dos 34 aos 58 anos, o percentual era de 51% nos coletivos e 58% nos individuais
(CARNEIRO, 2013, p. 79).

Acevolucéo do crescimento do nimero de operadoras vai na contraméo dos demais
dados estatisticos que apontam um acentuado crescimento de custos e de beneficiarios: o
numero total de operadoras cresceu apenas 10% em dez anos. A aquisicdo de operadoras
menores por outras de maior porte e o cancelamento dos registros leva a uma logica de
concentragdo no numero de operadores no mercado (CUNHA JUNIOR, 2013, p. 316). Se
por um lado deve-se estar atento para a possibilidade de reducdo da concorréncia, por
outro € possivel que ocorra uma maior seguranca financeira e ganhos em escala (CUNHA

JUNIOR, 2013, p. 318) com o fortalecimento de operadoras.

2.2.1 — Os contratos de massa ou de adesdo

As relacdes juridicas no ambito da assisténcia privada submetem-se a legislacéo
infraconstitucional de natureza civil. O Cddigo Civil de 2002 prevé, dentre os direitos de
personalidade, a impossibilidade de se obrigar alguém a se submeter a tratamento medico
ou intervencao cirargica que implique em risco de vida. O referido diploma civil entende,
ainda, que o paciente possui direito de interromper ou recusar tratamento arriscado que
implique risco a seu direito basico a vida, considerando a necessidade da transparéncia
de informacdes da pratica médica (DE LUCCA, 2013, p. 417).

O Cddigo de Defesa do Consumidor é outra legislacdo federal relevante com
relacdo ao tema, e estabelece expressamente a salde como direito basico do consumidor,
assegurando a protecdo da vida e salde contra riscos das relacbes de consumo (DE
LUCCA, 2013, p. 417). Essa previsdo contribui para dirimir qualquer ddvida relacionada
com o engquadramento dos servi¢cos médicos no conceito de fornecimento e inserindo-os
como relacdes de consumo.

Inclusive, é entendimento jurisprudencial dominante que, em regra, o cédigo de

defesa do consumidor se aplica aos contratos que envolvem o direito a saude5. O referido

5 O verbete numero 608 da Stimula do Superior Tribunal de Justiga afirma que “aplica-se 0 Cddigo de
Defesa do Consumidor aos contratos de plano de salde, salvo os administrados por entidades de
autogestdo”.
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diploma é responsavel por alterar a forma de atuacdo de agentes econémicos com o
escopo de proporcionar equilibrio e protecdo as relagdes assimétricas estabelecidas entre
as figuras do consumidor e do fornecedor (ANDRIGHI e BIANCHI, 2021, p.1). O
consumidor desses servicos espera obter determinado tratamento em momentos de aflicdo
pessoal, cuja autorizacdo muitas vezes é obstada pelas seguradoras. Conflitos dessa
natureza devem ser resolvidos pelo regramento legal especifico sem desconsiderar
argumentos morais e humanisticos (RUSSO e RUSSO, 2013, p. 208).

No ambito das relagdes privadas, a prestacdo de servicos entre os prestadores e
usuarios dos servicos de saude ocorre por meio da celebracdo prévia de um contrato de
servigos, como ocorre no ambito de outras contratacdes de servigos. Esse vinculo contratual
aponta para a juridificacdo do contrato de servi¢os de salde, sendo a0 mesmo tempo uma
operacdo econdmica e uma operacao juridica, um acoplamento estrutural entre os sistemas
do direito e da economia.

Em sistemas juridicos como o brasileiro, muitas das relacdes contratuais privadas
ocorrem de forma ndo individualizada, ou seja, entre o paciente e o profissional de saide. Ha
uma prevaléncia de relagGes ocorridas por meio de um plano de satde ou de um contrato de
seguro-salde de natureza privada (SCAFF, 2010, p. 31). A realidade de um contrato de
plano de saude é vantajosa para o consumidor, no sentido de permitir 0 acesso a servi¢os
que, em um contrato individual, seriam inviaveis em decorréncia de seu alto custo
(CARNEIRO, 2013, p. 72). Por meio de um pagamento mensal que cabe em seu
orcamento domeéstico, o particular assegura a cobertura contratual de servicos
eventualmente prestados de grande valor, que sdo oferecidos por meio de contratos de
massa.

As contratacGes de massa representam a oferta publica por meio de contratos de
adesdo feito por empresas privadas com o0 objetivo de prestar assisténcia de salde por meio
de contraprestagdo financeira e nos limites previamente estabelecidos, destacando-se duas
modalidades basicas, que sdo os planos de salde e os contratos de seguro (SCAFF, 2010, ps.
36/38).

Os contratos de seguro-saude e de planos de satde sdo muito proximos, inclusive nos
termos da legislacdo propria, que dispde indistintamente “sobre os planos e seguros privados
de assisténcia a salde”. Ademais, a Lei n® 10.185/01 acaba por incluir no conceito de
planos de saude privados o seguro-satde. Em suma, ambos se distinguem pois enquanto a

empresa de planos de saude assume a prestacdo dos servicos necessarios por meio de
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profissionais e recursos hospitalares por ela credenciados, o seguro-saude reembolsa servigos
prestados por terceiros (SCAFF, 2010, p. 51).

Os contratos de seguro-satde visam especificamente o ressarcimento das despesas
ocorridas com eventual tratamento médico a que o segurado se submeta, como honorarios
profissionais, exames, medicamentos e despesas com internacdo conforme o contetdo
ajustado entre as partes (SCAFF, 2010, p. 45). As empresas de seguro prestam a atividade
econémica com objetivo de lucro, economicidade entre meios e resultados e conforme carater
mutualistico, ou seja, dispersando 0s custos dos eventos ocasionais de tratamentos médicos
para um grupo considerado de segurados afim de garantir a solvabilidade e liquidez do fundo
securitario gerido, cabendo ao Estado fiscalizar a capacidade financeiras destas empresas
(SCAFF, 2010, p. 48).

Por regra, sdo fornecidos “contratos-tipo” no caso dos planos de saude e dos seguros,
em que os consumidores aderem a um conjunto de clausulas previamente formuladas e
ofertadas publicamente, que estabelecem o preco a ser pago, periodos de caréncia, hipoteses
de reembolso e, principalmente, os limites do atendimento previstos contratualmente (SCAFF,
2010, p. 53). Essa regulacdo unilateral das condi¢des gerais de contrato que vao regular a
relacdo juridica permite a caracterizacdo dos contratos de prestacdo de sade em massa como

contratos de adesao.

2.2.2 — Os planos de saude, o mutualismo, base atuarial e solidariedade
intergeracional

O plano de saude esta definido na Lei n® 9.656/98 como “prestacdo continuada de
servicos ou cobertura de custos assistenciais a preco pré ou pés estabelecido, por prazo
indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a assisténcia a salde,
pela faculdade de acesso e atendimento por profissionais ou servi¢os de salde, livremente
escolhidos, integrantes ou ndo de rede credenciada, contratada ou referenciada, visando a
assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, a ser paga integral ou parcialmente as
expensas da operadora contratada, mediante reembolso ou pagamento direto ao prestador,
por conta e ordem do consumidor”.

Trata-se de uma forma de contratagdo em que o consumidor, mediante pagamento
antecipado e periodico de um preco, dispde da possibilidade de realizagao de tratamentos
e atendimentos médicos fornecido por uma empresa privada (SCAFF, p. 49), aos

beneficiarios que possuem interesse em atendimento médico independente do SUS, mas
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que ndo possui condi¢cdes de arcar com a contratacdo direta de servigos (RUSSO e
RUSSO, 2013, p. 212).

Estes tipos de contrato sdo anteriores a propria CF/88. Com a unificacdo dos
institutos de previdéncia ocorrida nos anos 60, houve um movimento de ampliacdo da
demanda dos servicos de saude privados que acabou gerando uma diminuicdo de
qualidade do servigo prestado (CUNHA JUNIOR, 2013, p. 302)

Em 1998 foi promulgado o marco legal especifico da saude suplementar: a lei n°
9.656/98, sequida da edicdo da medida proviséria n° 1.665/98. Apds esse marco legal, o
setor publico passou a conhecer e atuar no mercado de saude suplementar. Até entdo, o
conhecimento publico sobre a area era infimo, seja em decorréncia da concentracdo dos
esforcos governamentais em estruturar o SUS apos a CF/88, seja em razdo de uma viséo
predominantemente estatizante, que ndo via a prestacdo de servicos de saude pelo
mercado privado como positivo (CUNHA JUNIOR, 2013, p. 304).

Além do marco legal representado pela Lei n® 9.656/98, a saude suplementar é
tratada na Lei n° 8.080/90, que criou o SUS e reproduziu disposi¢des constitucionais
acerca da saude suplementar, na Lei n® 9.961/00, que criou a ANS, nas Leis n® 10.185/01
e 10.850/04, que tratam de sociedades seguradoras e incentivam a adaptacao de contratos
antigos.

Essas inovacdes legislativas permitiram uma atuacdo mais equilibrada dos agentes
do mercado e definiram padrdes minimos de atuacdo por parte das operadoras, de
cooperativas e de outras entidades inclusive na modalidade de autogestdo (CUNHA
JUNIOR, 2013, p. 307). Buscou-se, ainda, eliminar a posicio de desvantagem
significativa que se observava entre o cliente e a operadora de planos de salde antes de
1988, determinando-se que o plano de salde deve ser estruturado conforme os ditames
legais e de modo adequado ao momento social atual (RUSSO e RUSSO, 2013, p. 214).

Dentre as disposi¢cdes legais que representam um conteddo minimo exigido no
contrato ofertado pelas operadoras de planos de salde estdo, a titulo exemplificativo: a
previsdo de renovagdo automética dos contratos; vedacdo de limitacdo de prazo de
internacdo; previsdo de valor maximo cobrado pela utilizacdo de leitos; vedacdo de
limitacdo do numero de consultas; proibicdo de suspensdo ou rescisdo unilateral do
contrato enquanto o titular estiver internado. Considerando que se trata de um contrato

bilateral, o ordenamento prevé, em contrapartida, que ndo deve ser exigido das operadoras
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objeto diverso daquele contratado (RUSSO e RUSSO, 2013, p. 212).

O objeto de cobertura contratual do plano de salde é definido em lei e equivale as
doencas listadas em classificacdo estatistica pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS).
Ja a amplitude das coberturas, que correspondem aos procedimentos de assisténcia a
salde é definida conforme normas da ANS. Assim, a lei determina que todo contrato de
plano de saude ofereca os tratamentos relacionados pela ANS para as doencas listadas
pela OMS (RUSSO e RUSSO, 2013, p. 216).

Ja o reajuste dos planos de saude é previsto em duas situac6es: de modo anual a
fim de recompor perdas inflacionarias e de modo técnico, resultante de um aumento
excepcional de sinistralidade (MELLO, 2013, p. 14).

Pelo exposto, tem-se que o contrato de plano de salde é de venda especial, pois
obedece a principios fixados em lei que impdem deveres as seguradoras e deve ser
considerado que o adquirente ndo ird necessariamente utilizar o que adquiriu ou mesmo
possui interesse nesse uso (BOTTESINI, 2013, p. 49). A natureza especial desse contrato
afasta a submissao completa do usuario aos limites do pactuado (BOTTESINI, 2013, p.
61).

Como visto, o plano de salde possui natureza de seguro e tem como objetivo
fornecer cobertura sem limite financeiro (RUSSO e RUSSO, 2013, p. 215). Dentre as
premissas exigidas para se firmar esse tipo de contrato destacam-se, dentre outros, a forma
aleatdria do risco coberto (imprevisivel e futuro), a auséncia de intencéo do segurado em
impactar a probabilidade de ocorréncia do sinistro e o valor da indenizacédo calculavel e
com limite m&ximo previamente definido (CARNEIRO, 2013, p. 77).

Esse tipo de seguro implica na criagdo de um fundo mutual formado pela
contribuicdo de segurados com a finalidade de suportar os custos econdmicos de um
evento coberto pelo contrato (MATHIAS, 2013, p. 108). A multiplicacdo desses vinculos
firmados entre segurador e segurado, que objetivam garantir um mesmo tipo de risco,
forma a sua base técnica, de modo que a contribuicdo de cada individuo pagara pelos
sinistros ocorridos, sendo estas operagdes gerenciadas pelo segurador (MATHIAS, 2013,
p. 109). Assim, o eventual reconhecimento de determinadas obrigacbes sem amparo
contratual acaba por comprometer esse fundo matuo (MATHIAS, 2013, p. 110).

O mutualismo (ou mutualidade) significa que “os pagamentos feitos pelos

consumidores financiam, mensalmente, a atencdo & salde prestada para aqueles
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individuos do grupo de consumidores vinculados & mesma operadora de planos de salde,
que necessitam de atendimento a satide” (RUSSO e RUSSO, 2013, p. 210). Significa, em
outros termos, a solidariedade financeira existente entre os segurados de um mesmo grupo,
de modo que se aplica entre integrantes de um mesmo perfil homogéneo de risco e que
se submetem a eventos cobertos pelo seguro com mesma chance estatistica de ocorrer
(CARNEIRO, 2013, p. 72). No caso dos planos de satde, o prémio pode ser diferenciado
com base na faixa etaria do segurado de acordo com as exigéncias legais.

A relacdo havida entre beneficiario e a operadora de plano de saude, como visto,
é mUtua, ou seja, pressupde uma relacdo de equilibrio entre o individuo e a coletividade
(MATHIAS, 2013, p. 116). Dizer que se trata de uma relagdo mdtua implica em
reconhecer que a alteracdo desproporcional ou imprevista na relacdo de um individuo
pode comprometer os interesses coletivos ao romper com o equilibrio.

Ainda, é pertinente apontar que os planos de salde estdo submetidos a um regime
financeiro denominado de reparti¢do simples, toda receita de prémio é usada para pagar
as indenizagOes por eventos cobertos de um mesmo periodo especifico, sem que sejam
formadas reservas individuais para financiar eventuais despesas futuras ou que haja
direito a devolucéo de prémio pago. Assegura-se, assim, um mutualismo por um mesmo
periodo de tempo (CARNEIRO, 2013, p. 74).

A mutualidade e a necessidade de se assegurar um equilibrio coletivo estdo
relacionadas aos riscos inerentes a prestacdo contratual. A mensuracéo de risco contratual
na area da saude envolve dados variaveis, relacionados tanto ao ambiente quanto aos
habitos da populacéo segurada. A estimativa tem como base as informacdes prestadas e o
preenchimento de lacunas informacionais com referéncias. Nesse ponto, a analise
econbmica é importante para orientar politicas de salde ao compara custos de intervencéo
e os beneficios decorrentes em termos econdémicos. Verifica-se, assim, a necessidade de
se estimar o risco a salde e a melhoria do bem-estar coletivo em valores monetarios,
permitindo uma estimativa acerca das escolhas na alocagdo de recursos escassos
(ARAUJO, 2013, p. 162). Afinal, nenhum contrato pode gerar direitos absolutos,
especialmente quando este contrato esta baseado no principio da mutualidade, que
pressupde que as partes atuem de forma cooperada (CARLINI, 2013, p. 30).

Contudo, ha falhas no mercado de seguros decorrentes da dificuldade em se prever

o perfil de risco a ser segurado fiando-se nas informagdes coletada, podendo haver uma
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assimetria de informacdes. S&o riscos ao equilibrio do mercado de planos de salde a
selecdo adversa e o risco moral.

A selecdo adversa é um fendmeno que se verifica com a entrada de uma classe de
segurados com risco muito acima daquele previsto nas premissas atuariais do plano de
salde. A possibilidade de ocorrer uma selecéo adversa é apontada como uma das causas
de um plano de salde individual ser mais caro do que um coletivo (CARNEIRO, 2013,
p. 78). O risco moral decorre da situacdo em que o comportamento do segurado apos a
contratacdo do seguro pode se alterar em virtude um sentimento de maior seguranca por
parte do mesmo. Essa falha também pode impactar negativamente o principio do
mutualismo (CARNEIRO, 2013, p. 79).

A estimativa dos riscos segurados formara um conjunto de informacdes
denominado de base atuarial, que corresponde a unificacdo de séries histéricas que
apontam a probabilidade dos riscos segurados tornarem-se eventos e quais Sdo 0s custos
que poderdo advir dos mesmos (MATHIAS, 2013, p. 111). E preciso estar atento para o
fato de que os planos de salde privados sdo estruturados atuarialmente. Isso implica dizer
que calculos sao realizados com base em critérios técnicos, que envolvem sinistralidade
e o valor da contraprestagdo com base na receita, custos, faixas etarias dos beneficiarios
e comorbidades, taxa média de utilizagdo, dentre outros (CUNHA JUNIOR, 2013, p. 322).
Ao longo prazo, a viabilidade dos planos de salde exige uma correta adequacao entre 0s
riscos a que se submetem os grupos segurados e os prémios cobrados (CARNEIRO, 2013,
p. 92).

Além da mutualidade e da importancia da estruturacdo atuarial dos planos de
salde, destaca-se que o regime de saude suplementar é regido pela solidariedade
intergeracional.

Idealmente, cada faixa etaria agrupa segurados com perfil semelhante atribuindo
um prémio mais justo a ser cobrado (CARNEIRO, 2013, p. 72) e o prémio deve
corresponder ao custo médio de todos os participantes. Um seguro ideal estabelece riscos
e custo médio de participagdo para cada faixa etaria. Contudo, na pratica, verifica-se que
o prémio idealmente devido pelo estrato mais velho dos planos de satde é muito alto e
quase inviavel.

Uma estatistica interessante relativa a essa solidariedade intergeracional refere-se

ao gasto médio por habitante medido na Comunidade Europeia. As despesas sdo altas na
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primeira idade, menor para criancas e adolescentes, crescente até os 50 anos e muito
maiores apds essa faixa etaria (CECHIN, 2013, p. 206). Dessa constatacdo estatistica
decorre a verificacdo da necessidade de apoio financeiro dos gastos médicos havidos em
planos de salde dos mais idosos pelos mais jovens, a fim de manter o custo das
mensalidades daqueles inferiores ao seu custo (CECHIN, 2013, p. 208).

Assim, ¢ feito um recalculo, em que o prémio estabelecido est& acima do risco dos
mais jovens e abaixo do risco dos mais idosos, havendo uma espécie de “subsidio” dos
mais jovens aos mais idosos. Firma-se um pacto intergeracional entre os participantes dos
planos de satde (CECHIN, 2013, p. 217).

Deve-se observar, contudo, que esse modelo de financiamento entre geragdes
corre 0 risco de ndo ser sustentavel ao longo prazo com o envelhecimento da populacéo,
uma vez que havera um contingente cada vez maior de idosos, consumidores dos recursos,
e uma parcela cada vez menor de jovens, que podem ndo suportar custos altos e optardo
por n&o firmar contratos de seguro, em um fendmeno conhecido como selecdo adversa
(CECHIN, 2013, p. 221).

Diante do exposto, a contratacdo especifica denominada de “plano de saude” ndo
é uma relacdo juridica estabelecida com base na total liberdade. Nesse ponto, deve-se
perceber que a desigualdade entre os contratantes contradiz a ideia de que o contrato
traduz a coincidéncia de vontades e por isso seria um acoplamento entre o direito e a
economia em sua forma “perfeita”, como afirma Luhmann.

O ordenamento juridico acaba por estabelecer uma série de limitacGes ao direito
de contratar que visam padronizar minimante o objeto da relacdo. Trata-se de um contrato
que tem por base o principio do mutualismo e que € estruturado de forma atuarial, sendo
necessaria a observacao de critérios técnicos para a previsao de justo pagamento. Por fim,
destaca-se tratar-se de um contrato em que a coletividade dos beneficiarios, divididos em
geragdes distintas, sdo solidarios entre si a fim de manter a possibilidade de prestacdo de

Servigos.

2.2.3 - O equilibrio contratual

A realidade da saude suplementar no Brasil aponta alguns desafios, havendo o
risco de que os planos de satde privados possam acabar sucumbindo caso lhe sejam

impostos 6nus néo previstos.
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A eventual imposicdo de gastos imprevistos em calculos atuariais pode levar a um
desequilibrio econémico-financeiro fatal dos agentes econdmicos do mercado de salde
suplementar, o que acaba por prejudicar todo o grupo de beneficiarios individuais
(CUNHA JUNIOR, 2013, p. 325).

As operadoras de planos de saude convivem com a possibilidade de que decisdes
judiciais afastem a cobertura contratual de contratos privados por ela firmados mesmo
diante da devida informacgéo ao consumidor dos contetidos das clausulas firmadas e em
conformidade com as normas consumeristas e com a contraprestacdo financeira exigida.
Uma dessas possibilidades de intervencdo judicial ocorre na revisdo de formas e de
métodos de célculo sem adog¢do de um critério técnico, o que pode impactar na natureza
atuarial do célculo responsavel por informar o preco correto do contrato. Essa situacdo de
instabilidade ¢ chamada de “jurisprudéncia paternalista” e pode gerar a ruptura do sistema
em situacOes pontuais (MELLO, 2013, p. 8).

Do outro lado da relacdo juridica, a protecdo dos interesses do contratante, que ocupa
posicdo desfavoravel na negociacdo, necessita do controle estatal tanto na proposicdo de
legislagdo quanto na proposicdo de politicas publicas adequadas a fiscalizar equilibrar os
polos contratuais (SCAFF, 2010, p. 58). Os beneficiarios dos planos de salde devem ser
protegidos dos riscos passiveis dessa relacao contratual tdo importante. Optou o legislador,
por exemplo, por impedir a rescisdo unilateral dos servicos e por prever condi¢des basicas
de um plano de referéncia, exatamente pela importancia dos valores envolvidos. Nesse
ponto, a jurisprudéncia deve agir em conformidade com a vontade do parlamento
(MELLO, 2013, p. 8). A vida e a saude no contexto da prestacdo privada de servi¢os
despertam grande interesse social, seja pela importancia de seu valor juridico, seja em
razdo da parcela significativa da populacéo estar vinculada a planos de salde e esperar a
boa execucéo desses contratos (RUSSO e RUSSO, 2013, p. 207).

A busca pelo equilibrio € bastante sensivel e se apresenta na tentativa de se evitar o
abuso do direito com a criacdo de regras para a interpretacédo, facilitacdo de producédo de
provas e a previsdo antecipada de quais clausulas podem ser consideradas abusivas
levando-se em consideracao as circunstancias concretas que envolvem o contrato (SCAFF,
2010, p. 71).

Porém, o controle social deve valer-se em justa medida dos instrumentos previstos
em lei, como a regulagdo e a legislacdo consumerista, de modo evitar um “dirigismo

contratual insuportavel”, em que a interven¢ao no dominio econémico acaba por impor um
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onus indesejavel aos fornecedores de servigos medicos (SCAFF, 2010, p. 62). Por outro lado,
a atuacdo de agentes econdmicos com relacdo a servicos de salde pode levar ao chamado
“mercado da doenga”, em que os aspectos econOmicos ¢ financeiros das atividades
prevalecem sobre o cuidado da salde global, o que exige ajustes por parte de governos ao
passo que desenvolve um setor privado que atua na area da saude visando o lucro (DALLARI,
2013, p. 476).

Tendo em vista a necessidade de intervencdo estatal a fim de assegurar a prestagéo
de servicos e a conservagao das operadoras, ocorre a regulacdo realizada pela Agéncia

Nacional de Saude Suplementar.

2.2.4 - O papel da Agéncia Nacional de Saude Suplementar

O setor de saide e regulado em dois setores. Além da ANS, nédo se ignora a
importancia da Agéncia de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) na posicdo de autarquia
especial responsavel pela regulacédo da producao e comercializacdo de produtos de salde.
Este trabalho focard mais detalhadamente na atuac&o da ANS.

O contexto social que envolve a criagdo da ANS e de outras agéncias reguladoras
€ 0 de um projeto de reforma estatal datado do fim de século XX, reflexo da necessidade
de construcao de outro modelo estatal mais eficiente do que o modelo de gestao até entdo
existente (CARLINI, 2013, p. 20). O Estado tem seu papel redefinido, adotando ac¢des
mais reguladoras e menos envolvidas diretamente com a producdo de riqueza, permitindo
com que os agentes privados de mercado pudessem agir com menor intervencdo estatal
(CARLINI, 2013, p. 22).

Os dados da realidade apontam que o sistema de saude privado ndo é perfeito e
exige regulagéo por parte do poder plblico (CUNHA JUNIOR, 2013, p. 324). AANS nio
surgiu do mesmo modo que as outras agéncias reguladoras, como a Agéncia Nacional do
Petroleo e a Agéncia de Vigilancia Sanitaria. Enquanto estas passaram a atuar em setores
em que o poder publico detinha o “know how” da operacdo das atividades desempenhadas,
a ANS “nasceu praticamente do zero”, uma vez que o setor publico ndo sabia como
funcionava o mercado privado de saude. Essa situacdo ja& muda drasticamente apds 0s
anos 2000, quando ocorreu um amadurecimento da atuacdo da ANS no trabalho dos dados
e informacdes e uma maior integracdo de conhecimentos técnicos, o que foi suficiente

para estruturar a organizacdo do mercado de saude suplementar e o aproximar do SUS.
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Uma dessas aproximacgdes promovidas foi a possibilidade de ressarcimento do sistema
publico a fim de coibir abusos e reduzir a pressdo sobre 0s servigos de saude publicos
(CUNHA JUNIOR, 2013, p. 304).

A ANS foi criada pela Lei n°® 9.961/00, que a dotou da missao de promover a
defesa do interesse publico na assisténcia suplementar a salde ao regular as agdes
privadas de saide (CUNHA JUNIOR, 2013, p. 309). A ANS ¢é uma autarquia federal de
natureza especial, vinculada ao Ministério da Saude, que atua em um setor regulado de
extrema importancia. Dentre suas caracteristicas principais, que buscam assegurar seu
bom funcionamento, esta a auséncia de subordinagéo hierdrquica, a existéncia de mandato
fixo, o fato de os dirigentes possuirem estabilidade de mandato e a autonomia financeira
(CARLINI, 2013, p. 22).

Destacam-se dentre suas func@es principais a regulamentacdo, a normatizagéo, o
controle, a fiscaliza¢do de atividades desenvolvidas na assisténcia suplementar de satde
brasileira e o incentivo ao setor regulado, a serem praticados conforme os principios da
ordem econdmica, livre iniciativa e livre concorréncia (RUSSO e RUSSO, 2013, p. 216).

E importante destacar que a atuacdo da ANS pressupde que sua interferéncia nio
prejudique a acdo do mercado, respeitando os direitos do trabalhador e do consumidor,
sem perder de vista que a saude é, ao mesmo tempo, um direito fundamental e uma
atividade econémica que deve gerar efeitos positivos a quem nela investe (CARLINI,
2013, p. 25).

A exploracdo dos servicos de salde como atividade econdmica ndo pode ser
dissociada do lucro ou do enriquecimento daquele que investe em tal atividade, como é o
caso das seguradoras (BOTTESINI, 2013, p. 48). Nem mesmo a natureza especial desse
contrato afasta a busca pelo lucro empresarial sob pena de impedir o prosseguimento de
todo o setor regulado. Afinal, a propria existéncia de um mercado de planos de saude esta
relacionada com a preservacgéo das condicGes de solvéncia das operadoras de planos de
saude (CARNEIRO, 2013, p. 90).

Com relagdo aos planos de saude, a exploracdo dos servicos na area privada exige
uma autorizacdo prévia de responsabilidade da Superintendéncia de Seguros Privados
(SUSEPE), 6rgao responsavel pelo mercado de seguros em geral conforme Decreto-lei n°
73 de 1966. Ademais, as atribuicdes da ANS ja se verificam antes mesmo do referido

plano de saude comegar suas atividades, devendo 0s mesmos serem previamente
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registrados perante a agéncia, conforme dispde o artigo 8° da lei dos planos de saude.

Nesse contexto, para que qualquer operadora seja autorizada a funcionar, é
necessario preencher requisitos legais, dentre eles demonstrar a viabilidade econdmico-
financeiras do plano que se pretende ofertar no mercado. Essa viabilidade econémica dos
seguros exige uma estrutura adequada com condigdes minimas de solvéncia, em que haja
garantias financeiras, limites minimos de capital e constituico de reservas técnicas.

E prevista, ainda, a possibilidade de realizacio de auditorias independentes para
se constatar eventuais irregularidades. Cabe, ainda, a ANS, promover a suspensao de
planos e produtos cujo desequilibrio econdmico-financeiro seja constatado e até intervir
nas empresas caso se constate ma gestao, sempre com a inten¢do de assegurar a liquidez
e a capacidade financeira destinada a cobrir sinistros (MELLO, 2013, p. 12).

A higidez financeira das operadoras de planos de saude, portanto, é fundamental
para o sistema de salde suplementar previsto em nossa Constituicdo Federal. Essa higidez
liga-se ao equilibrio econdmico-financeiro dos contratos, que como visto, pressupde
calculos atuariais que espelhem o equilibrio entre o prémio pago pelos usuéarios e a taxa
de verificacdo de sinistros (MELLO, 2013, p. 13). N&o se pode perder de vista que 0s
contratos de saude envolvem situacdes em que 0 usuario se encontra em situacdo de
fragilidade, de modo que o sistema de regulacdo previsto pela ANS busca evitar que a
falta de recursos financeiros impeca a obtencdo de cobertura médica justamente quando
esta se mostra necessaria (MELLO, 2013, p. 12).

Uma atribuicdo especifica da ANS muito importante prevista na Lei 9.961/00 é a
elaboracdo do rol de procedimentos e eventos em salde por meio de critério técnico, que
constituirdo a referéncia basica dos contratos de planos de satude (RUSSO e RUSSO, 2013,
p. 216), prerrogativa que, na préatica, dara o alcance minimo do objeto do contrato de
salde que ira ser disponibilizado ao consumidor. Em outras palavras, o que esta no rol
pode ser exigido pelo consumidor de sua operadora. Esse rol é atualizado ao longo do
tempo e se relaciona com a incorporacdo tecnoldgica nos contratos.

A Resolucdo Normativa n® 211/2010 edita o referido rol de procedimentos e
eventos de saude obrigatorios, sendo este atualizado constantemente com participacdo
popular, publicado no diario oficial de justica e disponibilizado na rede mundial de
computadores, buscando fornecer o maximo de publicidade possivel aos consumidores.

Para parte da doutrina, a previséo desse rol ndo permite interpretacdo extensiva (RUSSO
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e RUSSO, 2013, p. 232), ou seja, apenas o contetdo previsto nesse rol pode ser exigido
das operadoras de planos de salde independente da indicacdo médica no caso concreto.
Ressalte-se desde ja que esse entendimento ndo é consenso na jurisprudéncia, o que sera
demonstrado no momento oportuno.

A introducdo de novas tecnologias na area da salde da-se com relacdo a
medicamentos, materiais métodos e sistemas (SOUZA, 2013, p. 132). O contrato de plano
de salde possui a peculiaridade de sé poder ser extinto em situacdes previstas em lei,
diante de fraude ou falta de pagamento, tendo uma tendéncia a “perpetuidade” que ¢
claramente benéfica ao consumidor. Essa tendéncia faz com que novidades repercutam
no objeto contratado (SOUZA, 2013, p. 136).

Quem possui 0 poder real de incorporar novas tecnologias ao contrato sdo as
seguradoras a medida em que vao sendo pressionadas por mecanismos proprios do
mercado, detendo a ANS o poder regulador de inclui-los nos contratos (SOUZA, 2013, p.
134).

As limitacdes do contrato ao longo do tempo acabam sendo questionadas diante
da necessidade de atualizacdo dos métodos, considerando que a lei impede limitagdo com
relacdo as doencas cobertas (SOUZA, 2013, p. 138). A incorporacao tecnoldgica efetiva,
diversamente do poder real que as operadoras detém, é de responsabilidade da ANS, que
possui justamente a prerrogativa de definir o rol de procedimentos e eventos a serem
cobertos pelos planos de saude a fim de atender o interesse publico. Ha criticas
doutrinarias a respeito do afastamento dessa prerrogativa por parte do poder judiciario
(SOUZA, 2013, p. 145), sob pena de permitir risco social e empresarial com a diminuicao
da qualidade de cobertura e extingdo de empresas, o que levaria a diminuicdo de
concorréncia (SOUZA, 2013, p. 155).

Nesse ponto, a doutrina afirma que a lei prevé uma cobertura minima e ampla mas
ndo ilimitada ao consumidor (RUSSO e RUSSO, 2013, p. 233), ndo havendo a justa
expectativa na obtencgdo de assisténcia médica integral nem mesmo por meio de decisdes
judiciais (RUSSO e RUSSO, 2013, p. 213) sob pena de comprometer a viabilidade
econémica dos contratos (RUSSO e RUSSO, 2013, p. 233). Isso porque o risco coberto
pelo seguro deve ser indenizavel, ou seja, ndo ha que se falar na cobertura de todo e
qualquer risco.

No tocante as atribui¢cGes da ANS, chama atengéo o projeto de lei n® 6330/19, que
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pretendia ampliar o acesso dos usuérios de planos de saude aos tratamentos
antineopléasicos de uso oral. A proposta dispensava o estabelecimento de protocolos
clinicos e diretrizes terapéuticas da ANS e inclusao no rol de procedimentos e eventos em
salde, exigindo-se apenas o registro perante a ANVISA e prescricdo médica para o
fornecimento compulsorio de tais medicamentos. Dentre as justificativas apresentadas,
destacou-se que os medicamentos de internagdo hospitalar dependem apenas de registro
perante a ANVISA para sua incorporacdo aos planos de saude, ndo fazendo sentido se
depender da atualizacdo do rol de eventos pela ANS, que ocorre a cada dois anos.
Entretanto, a referida proposta foi vetada integralmente pelo Presidente da Republica, sob
a justificativa de que a incorporacdo de medicamentos de forma automatica contraria o
interesse publico, pois gera inseguranca juridica aos “atores de mercado” e compromete
a sustentabilidade dos planos de salde diante do custo alto das referidas medicaces.

A revisdo das decisdes da ANS enquanto agéncia reguladora gera debates e a
principal critica é que, diante da natureza técnica da atuacdo da agéncia em contratos,
seria necessario que as decisdes judiciais se utilizassem de critérios igualmente técnicos,
como informacbes atuariais em demanda que suscita que determinado reajuste de
mensalidade do plano de saude foi exagerado (BARROSO, 2013, p. 215).

Do ponto de vista da separacdo dos poderes, ndao ha superioridade ou hierarquia
entre os administradores publicos e os magistrados. Considerando o contexto atual de
ampliacdo do poder normativo em que se insere a criacdo de agéncias reguladoras em
nosso ordenamento, que demanda por instrumentos juridicos que torne mais célere a acdo
estatal, o judiciario ndo pode ignorar a autonomia conferida pelo legislador, devendo
respeitar os atos administrativos praticados conforme a capacidade institucional da ANS
(BARROSO, 2013, ps. 253/254). Isso, € claro, ndo significa dizer que o judiciario deve
deferéncia a escolhas claramente irrazoaveis, mas sim que deve respeitar a competéncia
técnica de agéncias como a ANS em assuntos atinentes ao marco regulatério e de alta
complexidade técnica (BARROSO, 2013, p. 255).

Especificamente no tocante aos reajustes e revisdes das contraprestacdes devidas
por beneficiarios, a legislacdo atribui a ANS competéncia ampla normativa, fiscalizatéria
e decisoria. Essa é uma matéria de cunho técnico e natureza atuarial, de modo que o
calculo do indice de reajuste deve ser executado a partir de conhecimentos especializados
e diante do caso concreto (BARROSO, 2013, p. 259).
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Dessa forma, parte da doutrina aponta como indevida deciséo judicial que invalida
decisdo da ANS que autoriza determinado reajuste por meio da utilizagdo de clausulas
gerais e conceitos indeterminados do direito sem fundamentacéo técnica especifica, como
a “abusividade e onerosidade excessiva” ¢ afastamento de clausula violadora do direito
do consumidor (BARROSO, 2013, p. 260). Ou seja, ndo € o percentual de reajuste a ser
aplicado em um contrato que ird determinar sua abusividade, mas sim a anélise de cada
caso concreto mediante a aplicacdo de dados técnicos atuariais.

Como visto, o trabalho da ANS pressupde a necessidade de se construir um
ambiente dialégico, adotando-se uma agenda comum que considere 0s interesses
legitimos de todas as partes envolvidas na salde privada e a realizacdo de um trabalho
eficiente. A busca pela previsibilidade, evitando-se “surpresas legais” decorrentes da
regulacdo, € um fator importante para se atrair investidores interessados em atuar na area
da salde suplementar, 0 que gera como consequéncia o incremento das opcdes de
produtos ofertadas aos consumidores, considerando tratar-se de um setor complexo, em
que os interesses das partes muitas vezes entram em conflito.

Nesse aspecto, a ANS deve difundir aos consumidores seus deveres e direitos por
meio de agdes estratégicas, mas ndo pode ser reduzida a érgdo de defesa do consumidor,
esperando-se que esta seja uma interlocutora coletiva e qualificada para incentivar a
harmonia no setor regulado, combatendo-se o surgimento de solucées individualizadas
para 0s problemas existentes e buscando solucdes coletivas (CARLINI, 2013, p. 27).
Assim, a agéncia deve ter como objetivo a construcdo e a defesa de um mutualismo
“solido e saudavel”, de modo que sejam evitadas tanto a majoracao unilateral de custos e
precos quando a adogdo de uma cultura individualista em que o consumidor busca direitos
sem base contratual e que impactardo na viabilidade econémico daquele plano de salude
a que esta vinculado (CARLINI, 2013, p. 29).

O desafio central da ANS como 6rgéo regulador do Estado é, portanto, buscar o
equilibrio permanente entre os atores do servico de satide suplementar (CUNHA JUNIOR,
2013, p. 301). A harmonia entre os direitos dos consumidores e a viabilidade econémica
da atividade regulada deve sempre ser levada em consideragcdo ao se analisar casos
concretos em que se exigem solucBes caras para se proteger o bem juridico da vida
(CARLINI, 2013, p. 29).
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2.3 — O direito a salde e a economia

Sendo a prestacdo de servicos médicos tridimensional e simultaneamente um
relacionamento pessoal, juridico e econdémico, verifica-se que o fornecedor comercializa
mercadorias e servigos em um livre mercado, sujeito as “leis da economia” (AMARAL,
2013, p. 120).

Assim, além de representar um direito constitucional, resultado de uma aquisi¢éo
evolutiva civilizatdria no contexto do sistema da sociedade, a satide pode ser tratada como
mercadoria pela sociedade capitalista que opera por meio de pagamentos com auxilio do
dinheiro submetida a formula de contingéncia da escassez e em um mercado que
transforma esse pagamento em programa.

Tratar um direito como mercadoria pode representar conflitos do ponto de vista
abstrato, mas que encontra sentido no contexto de sociedade descrita por Marcelo neves

como moderna, multicéntrica e policontextual (NEVES, 2009, p. 3 e 23).

2.3.1 — A salde como mercadoria

H& uma grande demanda por servicos vinculados a saide e uma oferta de servicos
caros oferecidos a partir do mercado privado. Esse panorama é também denominado de
“capitalismo sanitario” (CINTRA, 2009, p. 437).

Para o sistema da economia, a comunicacao é intermediada pela figura do dinheiro,
sendo possivel que a saude dos usuarios de servigos hipossuficientes torne-se
excessivamente subordinada aos interesses do mercado. Nesse cendrio, observar-se-iam
contradicbes no capitalismo sanitario decorrentes da sobreposicdo da ldgica do
“custo/beneficio” as necessidades de cuidados dos usudrios, em que operadoras de planos
de salde criam obstéaculos a fim de maximizar lucros e diminuir custos. Esse “mercado da
doenca” acaba elegendo como objetivo o desempenho econdmico e nao a satde global. Afinal,
se para o sistema do direito a saude é um bem universal, para a economia ela ndo implica
necessariamente em bem-estar, mas sim em um objeto de uma relacdo comercial que
oportuniza a obtencdo de lucros.

Observa-se, assim que o mercado “livre”, no contexto dos servi¢os de salde, se
depara com imperfei¢des que exigem a intervencdo do Estado para garantir acesso de toda

a populacdo aos servicos (CINTRA, 2009, p. 437). Nesse ponto, se faz jus as aspas
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utilizadas na expressdo, vez que, conforme tratamos, trata-se de um mercado com
liberdade de atuacdo restrita pela forca reguladora do Estado, seja por intermédio do poder
legislador ao promulgar normas protetivas ao consumidor, seja por meio das agéncias
reguladoras.

E importante salientar que a propria Constituicdo Federal de 1988, diante da
constatacdo de que o fornecimento publico seria insuficiente, tratou a sade como direito
e como mercadoria, ao defini-la como um direito de todos, cuja implementacdo seria
dever estatal, enquanto assegurou o fornecimento de servi¢os suplementares pela
iniciativa privada (CINTRA, 2009, p. 439).

O direito, a politica e a economia, descritos como sistemas sociais, agem a partir
de operagdes internas préprias. Por sua vez, a salde encontra-se subordinada a
condicionantes politicas, juridicas e econémicas, dependendo da formulagédo adequada de
politicas publicas e administracdo eficiente de recursos perante um contexto de escassez
na busca pelo aumento do bem-estar geral dos individuos (CINTRA, 2009, p. 440).

Do ponto de vista da seletividade econdmica, os individuos podem ser
naturalmente reduzidos a fatores de producdo e ser excluidos das relacbes de troca
(CINTRA, 2009, p. 442). Do ponto de vista politico, a tomada de decisdes exige consenso
e a formulacéo de promessas, como a universalizacdo dos servicos de salde, que por sua
vez pressupde a existéncia de recursos materiais decorrentes de mecanismos econémicos.
Enquanto o sistema politico atua com base em promessas de inclusdo, o sistema
econémico funciona por operacdes que podem gerar exclusao. Alguns autores pontam
para uma “utopia” denominada de economia social de mercado, que teria por objetivo
conciliar os objetivos do capitalismo com os ideais democraticos (CINTRA, 2009, p. 442).

Percebe-se que tratar a saide como mercadoria exige um grande cuidado diante
da possibilidade de se excluirem os sujeitos de direito das relacdes privadas de saude.
Esse cuidado também se verifica ao se considerar que, na perspectiva da economia, 0
excesso de direitos pode significar nenhum direito, ndo se podendo reconhecer direitos
absolutos nem mesmo na area da saude.

Uma reivindicacdo individual, por mais que esteja amparada em um direito
fundamental de grande valor pode representar um conflito com os interesses da
coletividade, como ocorre na situacdo em que se demanda judicialmente o fornecimento
de um medicamente de alto custo (TIMM, 2013, p. 284).
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Nesse sentido, a satde ndo tem preco, mas tem um custo (SCAFF, 2010, p. 21),
surgindo situag¢des conhecidas como “escolhas tragicas”, em que o desejo da sociedade
de prover de forma ilimitada o atendimento a saude sera obstaculizado pelos limites
inerentes ao acesso e disponibilidade de recursos técnicos, econdmicos e humanos para o
tratamento necesséario e Gtil (SCAFF, 2010, p. 24). Mesmo no sentido da ética médica, ha
uma peculiaridade relacionada ao aspecto econdmico. O comportamento que se exige de
profissionais médicos é o de prescreverem qualquer acdo que possa resultar em ajuda do
paciente independente de seus custos. Os embates entre essa liberdade da prescricao
médica se confrontam com os limites orgcamentérios e a viabilidade econdmica dos
prestadores de servico privados de satde (AMARAL, 2013, p. 118).

Aqui, conceitos juridicos criados por ldgicas internas ao sistema do direito ndo
encontram efetividade diante da necessidade de que as operacfes internas da economia

ocorram por meio de pagamentos com auxilio do dinheiro e em meio a escassez.

2.3.2 — A escassez relacionada a saude

O direito a saude e seus servicos inserem-se em um contexto de escassez natural.
Reitera-se que ser naturalmente escasso significa que determinado bem ndo existe de
modo suficiente a satisfazer a necessidade de todos.

Nesse ponto a escassez identificada por Luhmann como férmula de contingéncia
do sistema da economia € muito pertinente. A funcéo desse sistema como mecanismo de
estabilizacdo da provisdo futura com a distribuicdo atual se relaciona com a ideia de que
guem toma para si 0s servicos de salde limitados o faz em um cenario de competicdo em
que outro concorrente ndo terd acesso aos Mesmos e em que essa concorréncia ocorre por
intermédio da posse do dinheiro que, artificialmente, espelha a escassez de tais servicos.
Quem tem mais dinheiro acaba por ter proporcionalmente mais acesso aos servicos de
salde do sistema de precos privado e vice-versa. Deste modo, a escassez dos servicos de
satde impde um grande desafio a possibilidade de oferta de um tratamento igualitario e
universal.

O raciocinio de que eventuais referéncias a custos € injusta ou imoral quando se
demanda por valores juridicos tdo importantes quanto a vida e a salde ndo se sustenta
quando se observa que 0 aumento dos custos decorrentes de tratamentos medicos traduz

uma situagdo em que o tratamento universal, que demanda recursos financeiros altos,
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equipamentos e pessoal altamente especializados, é quase insustentavel no sistema de
salde, seja no ambito do SUS, seja no mercado privado (AMARAL, 2013, p. 115).

A manutencdo do equilibrio entre os custos e a renda é imprescindivel ao bom
funcionamento do sistema de satde. Afinal, os recursos limitados sdo aplicados em um
contexto de escassez e incerteza que contrasta com necessidades quase ilimitadas, o que
demanda escolhas técnicas cujas consequéncias podem tornar inviavel uma politica
publica ou um plano de salde e prejudicar toda uma coletividade (AMARAL, 2013, p.
122).

A economia passou a ocupar um papel de destaque no mundo, considerando a
importancia do aspecto econdmico na vida social, em que o mercado reflete a producéo
econbmica, a competicdo e a escassez de bens e servicos. Trata-se de uma ciéncia
comportamental que respeita o conhecimento cientifico cujo objetivo é descrever o
comportamento dos seres humanos em interacdo com o mercado.

A escolha realizada pela Constituicdo Federal em 1988 foi a de optar pelo sistema
capitalista como forma de organizacdo social, em que as decisdes dos atores sociais sdo
tomadas em um ambiente de mercado e que tem como referencial o preco pago em moeda
(TIMM, 2013, p. 290). O direito a satde, em particular, é problematico do ponto de vista
econémico, levando-se em consideragdo o0 panorama de aumento dos custos dos
tratamentos médicos e a necessidade de se assegurar eficiéncia na prestacdo de servigos
publicos ou privados diante da escassez das prestacfes e da natureza ilimitada das
necessidades (TIMM, 2013, ps. 286/287).

Mesmo as criticas no sentido de que seria uma ciéncia que rejeita a nocdo de
justica ou ndo se preocupa com o comprometimento ético dos individuos no mercado sdo
insuficientes para diminuir a importancia da economia como ciéncia que se preocupa com
a eficiéncia essencial no trato juridico aos direitos fundamentais (TIMM, 2013, p. 287).
Inclusive, essa critica perde um pouco do sentido diante da constatagdo de que 0s
interesses econdmicos acabam sendo interpretados como interesses juridicos ao serem
considerado como objetos de prote¢ao derivados do processo de “recep¢ao e transmissao”,
em que temas econémicos se acoplam estruturalmente no sistema do direito (LUHMANN,
2016, p. 606).

A escassez dos servicos de saude observada na realidade social reflete a ideia de

que a “satide” ¢ uma mercadoria para o sistema da economia.
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2.3.3 — A saude na teoria dos sistemas

A teoria dos sistemas ndo prevé especificamente um sistema social da satde, mas
um sistema da medicina, ou sistema médico, foi expressamente estudado por Luhmann.

O sistema médico foca na atuagé@o dos profissionais medicos, cuja pretensdo é a
intervencdo no corpo doente baseada em conhecimentos tedricos e aplicados por meio de
diagndsticos e com a proposicéo de tratamentos adequados ao fim de se obter um estado
de saude (ROCHA; KOLLING; OLSSON, 2019, p. 163). Os profissionais médicos
trabalham com a contencéo da dor e com a gestdo de tempo para curar doencas no sistema
da medicina (ROCHA; KOLLING; OLSSON, 2019, p. 166).

Trata-se de um sistema autopoiético, fechado operacionalmente e aberto
cognitivamente, que se diferencia dos demais em processo de heterorreferéncia por
intermédio de operacdes comunicativas baseadas no codigo bindrio “doenga/saude”,
agindo apenas em funcdo da doenca, que é o aspecto relevante que permite o
funcionamento desse sistema e que transcreve os valores do mesmo (ROCHA;
KOLLING; OLSSON, 2019, p. 161). Nesse ponto, o sistema da medicina equivale a “cura
dos doentes” (VIAL, 2015, p. 121).

A partir dessa ideia de fechamento operacional, aspectos éticos derivados de
problemas médicos, por exemplo, estariam no exterior desse sistema da medicina, sendo
objeto de preocupacao de comissdes deliberativas que agem por critérios juridicos, morais
e econdmicos € ndo com base no cddigo binario “doenca/satide” que se ocupa no
tratamento adequado ao doente (ROCHA; KOLLING; OLSSON, 2019, p. 164).

O tratamento de doengas apresenta-se como um sistema em que a doenga provoca
a operacdo sistémica, mesmo que a funcdo do sistema da medicina seja a saude. Uma
carateristica marcante das operac@es internas ocorridas no interior do sistema da medicina
é que estas lidam com a doenca e ndo tem como objetivo imediato produzir satde
(ROCHA; KOLLING; OLSSON, 2019, p. 166), sendo a doenca o0 elemento que faz o
sistema funcionar e se diferenciar dos demais (VIAL, 2015, p. 122). Se considerarmos
que a unidade do sistema decorre de uma interacdo entre um valor positivo, que designa
a capacidade de comunicagdo conforme sua funcdo, e de um valor negativo, que
representa a contingéncia do valor positivo no sistema a fim de enfrentar a contingéncia
do entorno (ROCHA; KOLLING; OLSSON, 2019, p. 172), observa-se um paradoxo no
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sistema da medicina.

Isso porque a saude aparece como o “valor negativo” do sistema, no sentido de
que € a negacao do estado de doenca que € aquele que provoca as operacdes internas do
sistema da medicina. Em outras palavras, o sistema sé é exigido quando se constata um
estado de doenga (ROCHA; KOLLING; OLSSON, 2019, p. 165), sendo a doenca 0
equivalente funcional da salde.

Luhmann aponta, ainda, para um cédigo secundario no sistema da medicina. Ao
observar a tecnologia genética, o autor constatou a distingdo entre elementos
geneticamente perfeitos e elementos preocupantes, estabelecendo-se uma distingdo
secundéria entre o incurdvel e o curavel (VIAL, 2015, p. 123). Contudo, para o presente
trabalho, a importancia maior centra-se no cédigo binario principal.

Interdependéncias entre o sistema da medicina e as demais ciéncias sdo
verificadas. O conceito de doenca é construido a partir da observagdo de outros
subsistemas, como a biologia e sua classificacdo de agentes patogénicos, bem como é
importante a observacdo de conceitos da quimica e da farmacologia ao se classificar
tratamentos tedrico-cientificos. Assim, a capacidade de cura ndo depende inteiramente da
intervengdo feita pelo profissional de satde, mas de toda uma capacidade “técnico-
cientifica” da sociedade, que permite que o sistema da medicina possa operar de forma
fechada por meio de seu codigo binario interno (ROCHA; KOLLING; OLSSON, 2019,
p. 168).

Considerando que os sistemas instituem uma “malha de comunicagdes” sociais
(VIAL, 2015, p. 119) e se relacionam por meio de acoplamentos estruturais, verifica-se
uma intersecao entre a medicina e a economia, no sentido de que o tratamento de doencas
exige o dispéndio de recursos econdmicos a0 mesmo tempo em que o sistema econdmico
demanda por pacientes acometidos de doencas (ROCHA; KOLLING; OLSSON, 2019, p.
166).

E inegavel que, em uma sociedade capitalista, a relacdo econdémica e a relagdo
médica se sobreponham circunstancialmente. Contudo, mesmo quando se exige
retribuicdo monetéria pela realizagdo de um diagndstico, de um tratamento ou na
elaboracdo de um medicamente de alto custo, deve-se ter em mente que essa relagcdo
binario econdmica transcrita como “ter/ nao ter propriedade” ndo pertence ao interior do

sistema da medicina. O sistema médico opera com base em outro codigo binario, de modo
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que o pagamento com a finalidade de se encontrar uma cura é impossivel sem a
constatacio de uma doenca (ROCHA; KOLLING; OLSSON, 2019, p. 170).

Nesse ponto, a dogmatica juridica pode-se concentrar na representagao “ter ou nao
ter direito” ao se discutir o custo econdmico das operacdes médicas, mesmo que observe,
na prética, um movimento contrario (ROCHA; KOLLING; OLSSON, 2019, p. 170).

Até o presente momento, tratou-se de se analisar o sistema da medicina estudado
no contexto da teoria dos sistemas. Posteriormente, estudiosos dessa teoria passaram a
verificar a saude, e ndo apenas a medicina, como um sistema social diferenciado
funcionalmente (VIAL, 2015, p. 113). Estes defendem que ha nos estudos de Luhmann
pressupostos suficientes para o desenvolvimento da satde como sistema diferenciado.

Diante da evolucgdo da sociedade, ocorreu uma aprimoracao das comunicacdes e
estruturacdo da salde como um subsistema social diante das complexidades dos sistemas
sociais (VIAL, 2015, p. 126). Autores como Schwartz véo além e afirmam que a obra de
Luhmann ja contém o sistema da salide como um sistema autopoiético, que se acopla com
0 sistema da medicina, sendo os sistemas sanitarios e médicos sinbnimos (ROCHA;
KOLLING; OLSSON, 2019, p. 169). Nesse ponto, apesar das constatacbes de que ha
pressupostos suficientes para se identificar um sistema da saude, é importante ressaltar
que o mesmo jamais foi citado por Niklas Luhmann e provavelmente, o contexto histérico
por ele observado ndo permitia chegar a essa conclusdo. Como ja afirmado no item I.1, o
préprio Luhmann suscitava a existéncia de uma crise da teoria sociologica e a perda de
importancia da teoria dos sistemas no inicio do século XXI.

Luhmann ndo se preocupava com o conceito moderno de salide ou com a forma
de acesso ao mesmo, se restringindo a observar um sistema que opera de forma curativa
conforme um modelo biomédico (ROCHA; KOLLING; OLSSON, 2019, ps. 178/179).

Como anteriormente tratado no presente texto, a sociedade estd em permanente
transformacéo e em crescente aquisicdo de complexidade, de forma que os sistemas séo
mutéaveis (VIAL, 2015, p. 123). E nesse contexto que se admite o surgimento de um
sistema autorreferente da salde, com estrutura préopria, fechado operacionalmente e
aberto cognitivamente (VIAL, 2015, p. 120), que contém um valor importante tanto para
os sistemas da medicina, quanto da politica e do direito, ainda que indeterminado, que é
a saude (VIAL, 2015, p. 114).

O trabalho teorico da teoria dos sistemas ainda estd em desenvolvimento e possui
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relacdo com o conceito atual de satde e com as técnicas que pressupdem a acao preventiva
com vistas a assegurar a saude, o que extrapola a simples correcdo entre salde como
oposto de doenca (ROCHA; KOLLING; OLSSON, 2019, p. 161), que era caracteristico
do sistema meédico identificado por Luhmann.

Atualmente, a salde apresenta-se como algo muito mais complexo do que o
equivalente funcional da doenca, indo além da ideia de auséncia de moléstias. Assim, ndo
se pode limitar a saude unicamente a atuacdo do profissional médico (VIAL, 2015, p.
121). O sentido da salude € construido constantemente, levando-se em consideracdao um
estado completo de bem-estar, que inclui as relagfes sociais e comunitarias, em que as
compreensdes de doenca e satde séo fluidas, ou seja, ndo se pode definir com exatidao o
que é doenca ou satide (ROCHA; KOLLING; OLSSON, 2019, p. 173).

Ademais, deve-se ressaltar que a sociedade atual exige reflexdes relativas aos
custos médicos e tratamentos cada vez mais caros (VIAL, 2015, p. 123), bem como que
a constitucionalizacdo do direito a satde permitiu acoplamentos antes inexistentes, ao
passo em que a efetividade desse direito passa a depender do sistema do direito e da
politica (VIAL, 2015, p. 124). Como vimos, o conceito de escassez foi fartamente tratado
por Luhmann ao se referir ao sistema da economia e este mesmo conceito encontra-se
cada vez mais presente nas discussdes envolvendo um sistema da saude.

Mesmo que nao se tenha ainda um consenso acerca de qual seria 0 c6digo binario
do sistema da salde, deve-se observar que o mesmo € organizado por meio de operacdes
que envolvem politicas publicas e decisdes politicas coletivas e vinculantes, que
organizam unidades de salde, hospitais e disciplina as técnicas a serem empregadas. A
salude como valor constitucional e direito universal pode ser realizada de inimeras
maneiras, de forma que os sistemas sociais tém a funcdo de legitimar esse direito (VIAL,
2015, p. 118).

Para o sistema médico a realidade é a doenca, necessaria para que o sistema sofra
as irritagdes do ambiente, enquanto a salde é a reflexdo e funcdo do sistema.
Considerando o conceito atual de satde, que prescinde da potencialidade da doenca para
operar internamente e que pressupde a aplicacdo de politicas publicas visando inclusive
a prevencao de enfermidades, sendo essencial verificar as condicionantes econdémicas nas
relagdes sociais, verifica-se que o conceito de salde € muito mais complexo do que o

biomedico, sendo insuficiente a aplicacdo do codigo binario do sistema da medicina ao
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sistema da salide (ROCHA; KOLLING; OLSSON, 2019, p. 177). Enquanto o sistema
meédico analisado expressamente por Luhmann vincula-se & cura e remete ao conceito de
doenca, ha um sistema de saude que ainda estad em construcao e vai além da medicina ao
relacionar com a promogcéo de saude com a qualidade de vida no contexto de expectativas
normativas garantidas nos textos constitucionais (ROCHA; KOLLING; OLSSON, 2019,
p. 180).

A salde é um bem juridico e uma mercadoria para a sociedade organizada sob 0s
comandos da Constituicdo Federal de 1988. Como visto, se relaciona tanto com a férmula
de contingéncia do sistema do direito, que € a justica, como com a férmula do sistema
econdmico, que é a escassez. Considerando a evolucao do sistema social que ocorreu
gracas a processos de comunicacdo, o conceito de salde atual € mais complexo do que
no passado. Ainda que se trate de um processo em construcao, sem que sequer haja uma
definicdo precisa de qual seria o cédigo binario responséavel pelas operacGes internas,
partilhamos do entendimento doutrinario de que ha bases tedricas suficientes para se
conceber um sistema especifico da saude.

A efetivacdo do direito a saude exige a atuacao dos Tribunais, que tém o papel de
determinar o indetermindvel (LUHMANN, 2016, p. 427) diante de varios aspectos sociais
relevantes, como escassez, custo econdmico, equilibrio contratual e efetivacdo de direitos
sociais, respeito ao mutualismo.

A esse respeito, apos a apresentacdo dos pressupostos tedricos da teoria dos
sistemas no primeiro capitulo, incluindo-se a relacdo entre o direito e a economia e da
estrutura da satde suplementar brasileira no segundo capitulo, apresentando a salde
como um bem e mercadoria, demonstrando-se a evidéncia de um sistema de saude, resta
realizar uma analise de casos concretos envolvendo a salude suplementar no ambito do
Superior Tribunal de Justica tendo em vista a analise de argumentos de natureza
econdmica relacionadas ao direito fundamental da salde, na perspectiva de uma conexao

sistémica entre os subsistemas do direito e da economia.
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3 — O Superior Tribunal de Justica e a satde suplementar

A anélise da jurisprudéncia relacionada a demandas de saude suplementar no
contexto da teoria dos sistemas pressupde uma escolha relacionada aos érgaos julgadores,
dado que a matéria é submetida a praticamente todos os tribunais estaduais do pais. Diante
dessa realidade, a escolha do Superior Tribunal de Justica para esta analise se justifica em
virtude de sua posicdo superior na organizacdo judicidria e de sua competéncia
constitucional no julgamento das causas decididas em pelos Tribunais Regionais Federais
ou Tribunais dos entes federativos e que contrariem legislagdo federal, bem como em
razdo de seu papel de uniformizar a interpretacéo jurisprudencial dada a legislacéo federal.

Uma pesquisa datada de outubro de 2021 envolvendo os termos “planos de satide”
e “plano de satde” no sitio eletronico do STJ e limitada a Terceira e Quarta Turmas e a
Segunda Secdo resultou em mais de 4.500 ac6rddos e mais de 60.000 decisdes
monocraticas. Diante do grande nimero de julgados disponiveis que tratam do tema dos
planos de salde na area privada, foi feita a escolha metodoldgica de se analisar os recursos
repetitivos, aqueles recursos que foram afetados ao rito dos repetitivos, bem como outros
que, apesar de ndo estarem atualmente submetidos ao procedimento previsto no artigo
1.036 do Cddigo de Processo Civil de 2015, foram considerados relevantes conforme a
pesquisa desenvolvida nos capitulos primeiro e segundo do presente trabalho inclusive
pela possibilidade real de virem a ser futuramente selecionados como representantes para
julgamento de recursos repetitivos. A escolha dos julgados a serem analisados no presente
trabalho levou em consideracdo a importancia atual que possuem os precedentes para a
solucdo de demandas juridicas que envolvem multiplos recursos com a mesma questdo
de direito, sem desconsiderar a importancia que outros julgados ndo inseridos nesse
procedimento possuem.

Também se levou em consideracdo para essa escolha metodoldgica a funcdo do
direito na teoria dos sistemas de assegurar seguranca para a sociedade ao se restringir a
liberdade individual e estabilizar expectativas normativas. Assim, sendo a funcdo do
direito regular expectativas criando possibilidade de conexdes sociais futuras, a escolha
de anélise de precedentes que vinculardo decisdes judiciais futuras é coerente.

Inicialmente, serdo objeto de investigagdo a tese juridica fixada no julgado, um
resumo do caso concreto e os fundamentos considerados mais relevantes para o

julgamento. Posteriormente, sera realizada uma analise conjunta dos mesmos em atencao
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ao objetivo principal do presente estudo.

Considerando, ainda, que o foco principal deste trabalho é analisar o direito
representado pelas decisdes judiciais tomadas pelo STJ no &mbito da satde suplementar
como um sistema e se estas utilizam fundamentos caracteristicamente econdmicos a partir
de pressupostos teoricos da teoria dos sistemas, a profundidade da anélise dos julgados

ira variar conforme o grau de utilizagdo dos referidos fundamentos.

3.1 — Superior Tribunal de Justica no centro do sistema juridico

Primeiramente, é importante analisar como o Superior Tribunal de Justica se
insere nos sistemas previstos na teoria de Niklas Luhmann.

A partir da andlise de suas prerrogativas constitucionais, conclui-se que o STJ
possui um papel muito relevante na justificacdo da tomada de decisfes e na
autodeterminacdo do sistema juridico. Para este, o direito valido é aquele assim
considerado pelos tribunais enquanto forma do interior do sistema.

O STJ é considerado, tanto para a Constituicdo Federal quanto para a teoria dos
sistemas, como um tribunal superior ocupante do centro do sistema juridico, que realiza
observacOes de segundo grau ao analisar como 0s demais tribunais em posigédo
hierarquica inferior observam o direito.

Enquanto subsistema que representa o sistema juridico, a funcdo do STJ € tornar
a indeterminacdo decorrente das Vvarias interpretacdes possiveis da legislacdo
infraconstitucional naquela melhor possivel. Ou seja, sua atribuicdo como instituicao é
determinar, em Gltima medida, qual direito infraconstitucional € valido em todo territério
nacional a partir de sua prerrogativa de uniformizar a relacdo entre a jurisdicdo e a
legislagdo, que se manifesta na teoria dos sistemas em forma de “circulo cibernético”, de
forma a assegurar que sejam aplicadas as mesmas regras a situacdes similares enquanto
se produz um direito que pode ser confiado.

O STJ, enquanto agente preservador da legislacdo federal e uniformizador da
interpretagdo dos Tribunais Federais e dos entes federativos possui relevante importancia
na valorizagdo das consequéncias das decisdes tomadas no territorio nacional, cabendo-
Ihe ponderar os efeitos decisorios presentes quando projetados no futuro. Esse movimento
¢ identificado por Luhmann ao observar que o sistema juridico constrdi o “passado de um

futuro” ao se fechar operacionalmente e buscando a coeréncia entre as diversas decisdes
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tomadas na linha do tempo. O STJ atua em sua “prescri¢do autoldogica” enquanto institui
a “ratio decidendi”, estabelecendo os limites vinculantes que contém a validade juridica
e que devera servir de referéncia para a solucdo de demandas particulares a partir da
operagao do codigo binario “licito/ilicito”. E como tribunal superior, cabe ao STJ verificar
a consisténcia e racionalidade das interpretagdes do direito a partir de uma posicéo central
no sistema juridico.

Outro aspecto importante relacionado ao papel institucional do STJ € sua relacao
com a seguranca juridica. A seguranca juridica €, ao lado da justica, um valor protegido
pela atuacdo do sistema do direito, considerando que a vida em comunidade pressupde
previsibilidade, e estabilidade nas relagbes humanas, de forma que os atos juridicos
praticados pela sociedade tenham efeitos previstos (MELLO, 2013, p. 6).

Com o estabelecimento dos limites de vinculacao do entendimento jurisprudencial,
geram-se expectativas normativas na sociedade. Reitera-se que, para Luhmann, essa
simbologia de dever permite que se aprenda com o direito e que se adaptem
comportamentos individuais e coletivos diante da possibilidade de se obter seguranca. E
nesse aspecto que as normas juridicas, cujo alcance é determinado pelo centro do sistema
juridico, representam “expectativas simbolicamente generalizadas” e tém um efeito
prospectivo. Assim, 0 STJ possui a importante atribuicdo de assegurar seguranca juridica
a sociedade por meio de sua atuagdo como tribunal superior.

Como jéa visto anteriormente, Luhmann compreende gque os Tribunais, enquanto
elementos centrais na producdo do direito, decidem de forma independente das
alternativas apresentadas pelas partes, de modo que a decisdo é uma unidade da diferenca
entre as alternativas, um produto que surge apds a apresentacao do litigio perante o Estado.
Essa decisdo pode inclusive se situar fora dos padrBes decisorios racionais, ocasides em
que os julgadores sdo compelidos a criar uma solucéo por meio de regras validas e definir
o direito a partir das margens de interpretacdo mesmo que seja em desconformidade com
as pressoes politicas. Varias demandas que envolvem a questdo da salde nas relagdes
juridicas privadas refletem a condicdo de “hard cases”, ou seja, de casos cuja solucdo
ndo é facilmente encontrada pelos mecanismos ja conhecidos do sistema do direito.

Os embates estabelecidos na relacdo entre a medicina e o direito podem colocar o
julgador em situac6es delicadas. O direito enquanto produto do sistema juridico, opera de

forma fechada e pode levar o juiz a tratar isoladamente cada pleito judicial, sendo dificil
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a negativa de determinada tutela jurisdicional com base em argumentos mais distantes da
realidade do caso concreto, como 0s de ordem econdmica, por exemplo.

O profissional do direito que age conforme sua consciéncia profissional pode
acabar por analisar a situacdo como um todo de forma deficiente, sem focar nas
consequéncias de ordem social e econdémica de suas decisdes (NALINI, 2013, p. 202).
Importante ressaltar a inovacéo legislativa que houve na Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro, que prevé a necessidade de consideracdo das consequéncias praticas
da decisdo e a impossibilidade de se julgar com base apenas em valores juridicos
abstratos6.

A fim de manter a coeréncia entre decisdes presentes e futuras, institui-se a “ratio
decidendi” como forma de vincula¢do e indicacdo de intengdes juridico-politico dos
Tribunais. Nesses casos, pode ser dificil separar a atuagdo “nobre, relevante e altruistica”
relacionada aos bens juridicos vida e salde da necessidade que se mantenha o equilibrio
necessario em relacdes privadas como aquelas firmadas por planos de salde que
pressupdem a obtencdo de lucro (NALINI, 2013, p. 203). Ademais, o julgador, ao agir
conforme as operacOes internas do sistema juridico, pode se deparar com algumas
limitacdes de conhecimento técnico-cientifico. Nem sempre o julgador estard
devidamente atualizado e ciente da aprovacdo de medicamentos pela ANVISA ou da
inclusdo de tratamentos no rol de procedimento da ANS que acabam por interferir na
cobertura contratual.

Atento ao papel do STJ como tribunal superior competente para dirimir a
contrariedade a legislacdo federal e uniformizar a jurisprudéncia inclusive na area da
salde suplementar e aos conflitos que envolvem os sistemas da economia e do direito
nessa esfera social, serdo analisados a seguir os julgados deste tribunal sobre este tema

conforme a decisdo metodoldgica apontada anteriormente.

3.2 — Os recursos especiais afetados ao rito dos recursos repetitivos

6 O artigo 20 da decreto-lei n° 4.657/42 foi incluido pela lei n° 13.655/18 e prevé que “Nas esferas

administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos sem que

sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo”.
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Conforme o artigo 1.036 do Codigo de Processo Civil, é prerrogativa do relator
dos processos em tramite no STJ selecionar dois ou mais recursos que contenham
argumentacdo e discussao sobre a questdo controversa a ser precisamente julgada,
podendo ainda ser determinada a suspensdo de processamento dos processos pendentes
que versem sobre a referida questéo.

Os recursos especiais sdo considerados afetados para julgamento no procedimento
dos recursos repetitivos até o julgamento final da controvérsia ou posterior decisdo de
desafetacdo, hipotese em que retornara a seguir seu tramite regular.

Tratam-se, pois, de processos ainda néo julgados, mas que possuem a capacidade
de demonstrar o posicionamento possivel e futuro do STJ em demandas repetitivas. Por
isso, serdo apontadas quais sdo as questdes atualmente afetadas, sendo destacado o
eventual potencial de gerar discussdes de natureza econémica.

Com relacdo a decisdo de afetacdo no Tema Repetitivo n°® 1016, tem-se que a
controvérsia pretende verificar a “(a) validade de clausula contratual de plano de salde
coletivo que prevé reajuste por faixa etaria; e (b) dnus da prova da base atuarial do
reajuste”.

Como ja verificado no capitulo Il, o prémio dos planos de saide individuais e
coletivos pode ser escalonado com base na faixa etaria do beneficiario, tendo este
agrupamento a finalidade de cobrar um valor mais justo. Ja as estimativas de riscos
formam a base atuarial do contrato, pretendendo o julgado aferir de quem é o énus
processual de comprova-lo, se é de quem alega eventual violacdo ou se é do fornecedor
de servicos de saude.

A decisdao no Tema Repetitivo n° 1067 propde a “definicdo da tese alusiva a
obrigatoriedade ou ndo de cobertura, pelos planos de saude, da técnica de fertilizacéo
in vitro”.

A controvérsia contida na decisdo de afetacdo no Tema Repetitivo n°® 1069 trata
de “definir a obrigatoriedade de custeio pelo plano de salde de cirurgias plasticas em
paciente pds-cirurgia bariatrica, sobretudo perquirir se ostentam finalidade reparadora
ou meramente estética”.

Em ambos os temas, a discussao de fundo relaciona-se com o rol de procedimentos
e eventos em saude definido de forma técnica pela ANS e que baliza o contetdo material

minimo do contrato de saude. No tema n°® 1067, a discussao se inicia com a relacdo entre
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o0 procedimento de fertilizacdo e a ideia de planejamento familiar, conforme definido na
lei dos planos de saude, sendo necessério definir a abrangéncia do referido procedimento.
Com relacdo ao tema n° 1069, pretende-se definir o alcance de cirurgia reparadora e se 0s
procedimentos em pacientes bariatricos estdo incluidos como eventos segurados.

Por tltimo, a decisdo de afetagdo no Tema Repetitivo n® 1082 busca “definir a
possibilidade ou n&o de cancelamento unilateral — por iniciativa da operadora — de
contrato de plano de satde (ou seguro saude) coletivo enquanto pendente tratamento
médico de beneficiario acometido de doenca grave”, enquanto na decisdo de afetagdo no
Tema Repetitivo n® 1047, a proposta busca decidir a “validade de clausula contratual que
admite a rescisao unilateral, independente de motivacédo id6énea, do plano de salde
coletivo empresarial com menos de 30 (trinta) beneficiarios".

A rescisdo do contrato de planos de salude é uma ocorréncia que preocupa o
legislador. Como regra geral, apenas se permite a rescisdo em casos especificos e diante
da presenca de requisitos prévios e especificos. O plano de saude coletivo com até trinta
beneficiarios é considerado vulneravel diante da sua pouca possibilidade de negociacao
com as operadoras de saude, de modo que a jurisprudéncia devera definir se 0 mesmo
pode ser rescindido assim como os demais planos coletivos. Ademais, o tema n° 1.082
analisara se o fato de o beneficiario estar acometido por doenga grave é impedimento para
a rescisdo do plano coletivo.

3.3 — Os recursos especiais julgados a partir do rito dos recursos repetitivos

Os recursos especiais julgados a partir do rito dos recursos repetitivos sao
considerados precedentes judiciais. Considerando que este ndo é o tema principal do
presente trabalho, reputa-se suficiente conceituar o precedente como o pronunciamento
judicial que interpreta a lei ou 0 ato normativo a luz do caso concreto em um determinado
momento historico e que serve de base para a formacao de outro pronunciamento judicial
em processo posterior, fixando o sentido e o alcance do ordenamento juridico delineado
precipuamente pelo poder legislativo (SANTOS, 2018, p. 118). Esse sistema de
precedentes obrigatorios foi expressamente reconhecido com a edi¢cdo do Cddigo de
Processo Civil de 2015, especificamente em seu art. 927, diante de um contexto em que
se torna necessario assegurar a otimizacdo do tempo e dos recursos materiais de que

dispdem as Cortes judiciarias no cenario atual de massificacdo de acesso a justica
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(MELLO, 2016, p. 3), o que igualmente se reflete no ambito da satde suplementar.

Devem ser destacados como valores e objetivos que justificam a adogdo de um
sistema de precedentes a necessidade de preservacédo de valores do Estado de direito, da
unidade e do desenvolvimento do mesmo, sendo a sua finalidade orientar a vida social,
limitar o poder do Estado, promover a racionalidade econémica, o fortalecimento
institucional e a igualdade, evitando-se decisdes “absolutamente contraditorias” em casos
equivalentes, o que reforca a legitimidade da justica (MARINONI, 2018, ps. 44/50).
Podem ainda ser destacados trés valores principais que justificam a adocao de um sistema
de precedentes vinculantes: a isonomia, a eficiéncia e a seguranga juridica, diante de um
quadro de sobrecarga e morosidade da justica (BARROSO, 2016, p. 38).

A ideia de precedentes obrigatérios relaciona-se com o conceito de “ratio
decidendi” abordado por Luhmann e tratado no primeiro capitulo deste trabalho. A
coeréncia encontra-se destacada tanto no conceito de precedentes judiciais quanto pela
necessidade apontada por Luhmann de se vincular as decisfes presentes ao futuro,
indicando as intengbes juridico-politicas dos tribunais superiores. Estes limites
representados pela “ratio” traduzem a validade juridica do sistema do direito e
circunscrevem a atuacéo dos demais julgadores subordinados, formando a jurisprudéncia
de natureza vinculante.

Desta forma, o conceito de precedente, em que Se inserem 0S recursos especiais
submetidos ao rito de julgamento de recursos repetitivos que serdo analisados a seguir, se
harmoniza com a descri¢do do “universo juridico” da teoria dos sistemas, em que o
sistema juridico fechado operacionalmente define suas formas de interpretacdo por meio
de decisOes presentes que geram consequéncias a decisdes futuras.

3.3.1 — Decisdo no Tema Repetitivo n° 610

A tese fixada no acordao julgado em 10 de agosto de 2016 determinou que “na
vigéncia dos contratos de plano ou de seguro de assisténcia a salde, a pretensdo
condenatoria decorrente da declaracéo de nulidade de clausula de reajuste nele prevista
prescreve em 20 anos (art. 177 do CC/1916) ou em 3 anos (art. 206, § 3°, 1V, do CC/2002),
observada a regra de transi¢éo do art. 2.028 do CC/2002”.

O caso concreto no recurso especial n° 1.360.969/RS tratou de agdo declaratoria

de nulidade de clausula contratual e pedido de repeticdo de indébito em que se discute a



101

definicdo do prazo prescricional para exercicio de reconhecimento de abusividade de
clausula contratual, que previa reajuste de mensalidade em razdo da mudanca de faixa
etaria de consumidor idoso.

No voto vencido do relator, o Ministro Marco Buzzi destaca que a prescri¢do €
um instituto que assegura seguranca juridica entre as partes contratantes ao estabilizar
relagdes juridicas pelo decurso do tempo. Ademais, o referido voto destaca que o seguro
salide enquadra-se como plano privado de assisténcia a saude nos termos da Lei 9.656/98,
e apesar de o prazo prescricional das pretensdes voltadas a indenizacéo securitaria ser de
um ano, deve ser destacada a natureza “sui generis” dos planos de saude diante da
dimensdo social, tendo em vista que seu objeto contratual consiste na prestacdo de
servicos voltados a garantir a preservacdo da salde do usuério/segurado, cuja
vulnerabilidade € nitida, extrapolando o mero pagamento de indenizacao securitaria pelo
implemento do risco contratado. Desta forma, diante da “consideravel vulnerabilidade”
do consumidor, definiu-se prazo prescricional diverso daquelas outras modalidades
securitarias para a pretensao de revisdo clausula contratual de reajuste das mensalidades
com a devolucao dos valores irregularmente pagos.

No voto vencedor do Ministro Marco Aurélio Bellizze, destacou-se que o0 prazo
prescricional a ser aplicado no presente caso € o trienal, considerando estar-se diante de
situacdo de enriquecimento sem causa diante do reconhecimento de carater abusivo da
clausula contratual, sendo objetivo central a protecdo da vitima.

Ainda, em voto-vista, o0 Ministro Jodo Otavio de Noronha destacou que a realidade
social atualmente vivida é de estado deficitario das empresas administradoras de planos
de saude, cujo mau funcionamento pode prejudicar o consumidor direito, de modo que
reconhecer a incidéncia de um prazo de prescri¢do decenal aumentaria o endividamento
das mesmas, agravando a crise existente.

Pode ser destacado do julgado acima a prescrigdo como conceito juridico, a
seguranga juridica entre as partes, a natureza “sui generis” dos planos de saude diante da
dimenséo social, bem como pode ser destacada a “realidade social atualmente vivida”

pelas empresas administradoras de planos de salde e seu estado deficitario.

3.3.2 — Decisé@o no Tema Repetitivo n°® 952

A tese firmada neste julgamento em 14 de dezembro de 2016 foi de que “0 reajuste
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de mensalidade de plano de saude individual ou familiar fundado na mudanca de faixa
etaria do beneficiario é valido desde que (i) haja previsdo contratual, (ii) sejam
observadas as normas expedidas pelos 6rgdos governamentais reguladores e (iii) ndo
sejam aplicados percentuais desarrazoados ou aleatdrios que, concretamente e sem base
atuarial idénea, onerem excessivamente o consumidor ou discriminem o idoso.”

Houve o ajuizamento de acdo de revisdo de clausulas contratuais e pedido de
indenizacdo por danos morais contra sociedade de assisténcia médica em que a parte
consumidora alega a ocorréncia de reajuste ilegal e abusivo que acabou por desequilibrar
0 contrato quando sua mensalidade foi majorada em 88% ao se alcancar a nova faixa de
risco contratuais aos cinquenta e nova anos de idade.

No capitulo II, apontou-se que os planos de saude privados sdo estruturados
atuarialmente, ou seja, os calculos dos precos exigidos dos beneficiarios sao realizados a
partir de critérios técnicos que envolvem, por exemplo, sinistralidade, receita, custos,
faixas etérias, comorbidades e taxa de utilizacdo, de modo que a viabilidade do plano de
salide necessita que 0s riscos e 0s prémios sejam cobrados corretamente.

O voto do Ministro relator Ricardo Villas Béas Cueva ressaltou que a clausula
contratual que prevé aumento de mensalidade no plano de saude conforme a variacéo de
faixa etaria encontra fundamento no mutualismo e nas regras atuariais de risco,
contribuindo para a manutencao de seu equilibrio econémico-financeiro.

Ponderou que os planos de satde adotam um modelo de financiamento com base
econbmica mutualista, em que as despesas entre os beneficiarios sao diluidas em um
fundo comum que tornam solvente o plano por meio de reparticdo simples. Apontou para
a evidéncia de que os gastos com tratamento de pessoas idosas s&o em regra mais altos
do que os gastos com pessoas mais jovens a ponto de o “risco assistencial” variar de forma
significativa em funcdo da idade do segurado. Assim, o fracionamento dos pre¢os em
faixas etarias permite que todos os segurados paguem valores compativeis com os “perfis
de utilizacdo dos servigos médico-hospitalares” e que os planos possuam maior equilibrio
financeiro. O principio da solidariedade intergeracional e a possibilidade de selecéo
adversa também foram ressaltados, sendo apontada a existéncia de subsidios cruzados
(“community rating”), que permitem que os idosos tenham parte de suas despesas arcadas
pelos demais e a possibilidade de que mensalidades demasiadamente caras afastassem

segurados mais jovens.
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As tematicas ressaltadas no julgado, como mutualismo, maior risco assistencial
em funcdo da idade, equilibrio financeiro do plano, solidariedade intergeracional e
selecdo adversa, foram tratadas no capitulo 11 do presente trabalho. Pode ser acrescida ao
julgado a ideia de que as operadoras de planos e seguros de saude prestam atividade
econémica com objetivo de lucro, em uma relagdo entre meios e resultados conforme o
mutualismo, dispersando custos de eventos possiveis no grupo de beneficiarios de modo
a assegurar a liquidez e solvéncia do fundo gerido.

Observa-se, ainda, que o entendimento contido no tema n° 952 ressaltou a situagéo
peculiar do fornecimento de servicos de salde aos idosos, 0s quais, em regra, exigem
mais contrapartidas, sendo reconhecida a necessidade de se assegurar o equilibrio
financeiro aos fornecedores por meio do mecanismo contratual de divisdo por faixas
etarias (ANDRIGHI e BIANCHI, 2021, p.12)

Como apontado no item ILILII, os planos de saude podem sofrer reajustes
financeiros anuais, conforme indice divulgado pela Agéncia Nacional de Salde
Suplementar, e reajustes por variacdo de faixa etaria restritos aos critérios contidos nos
contratos e submetidos as regras da legislacdo consumerista e diretrizes da ANS. Desta
forma, o julgado ressalta que os percentuais de revisdo entre faixas etarias sdo de
responsabilidade das operadoras, que devem basear-se em “estudos atuariais” e obedecer
aos critérios da ANS quanto aos percentuais de reajuste a fim de prevenir a
antisseletividade e assegurar a solidariedade intergeracional. Assim, a ANS tem o papel
de acompanhar as praticas atuariais de formacdo de precos para prevenir abusos e
desequilibrio econémico-financeiro, o que reforca seu papel como agente regulatério.

O julgado estabeleceu, por fim, trés parametros que devem ser observados em
cada caso concreto e relacionados ao reajuste do plano de salde por faixa etaria: previsdo
em contrato; indices razoaveis e ndo aleatorios (justificados atuarialmente) e adequacéo
as normas expedidas pelos 6rgdos de Estados. Evita-se assim, que a operadora de plano
de satde aumente lucros de forma predatéria e que a boa-fé objetiva, a equidade e a
protecdo do idoso sejam violadas, especialmente se considerando a natureza da atividade
econdmica.

Ressalte-se que o entendimento anterior do STJ considerava ilegal reajustes
motivados unicamente pela mudanca de faixa etaria do consumidor de planos de saude.

O novo entendimento, que restou consolidado a partir do julgamento de recurso especial
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repetitivo, passou a considerar valido o reajuste por mudanca de faixa etéria desde que
presentes 0s requisitos mencionados acima. A abusividade do reajuste por faixa etéria
passou a ser verificada em cada caso concreto, ndo havendo que se falar em uma
ilegalidade aprioristica como se previa anteriormente (ANDRIGHI e BIANCHI, 2021,
p.12).

Dentre os diversos fundamentos utilizados no julgado, podem ser destacados a
atuacdo da ANS como 6rgdo regulador, a boa-fé objetiva, a equidade e a protecao juridica
ao idoso, o mutualismo e equilibrio econdmico-financeiro do contrato, além da

solidariedade intergeracional.

3.3.3 — Decisdo no Tema Repetitivo n° 989

O tema prevé que “nos planos de saude coletivos custeados exclusivamente pelo
empregador ndo ha direito de permanéncia do ex-empregado aposentado ou demitido
sem justa causa como beneficiario, salvo disposicdo contréria expressa prevista em
contrato ou em acordo/convencao coletiva de trabalho, ndo caracterizando contribui¢éo
0 pagamento apenas de coparticipacdo, tampouco se enquadrando como salario
indireto”, tendo o julgamento ocorrido em 22 de agosto de 2018.

O caso julgado é uma obrigacdo de fazer com o objetivo de manter o plano de
salde de natureza coletivo e empresarial nas mesmas condi¢es de cobertura de
assisténcia e valores da época em que vigorava o contrato de trabalho, sendo que o
referido plano assistencial era custeado exclusivamente pelo empregador e o empregado
arcava apenas com coparticipacdes pelos eventos de salde.

A relatoria do presente julgado coube ao Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva.
Dentre os fundamentos da decisdo, podem ser destacados que a coparticipacdo do
consumidor € um fator de moderacéo e ndo é considerada contribuicdo pela lei n® 9.656/98
ou pela resolucdo normativa n® 279/2011 da ANS, sendo esta apenas a contraprestagdo
em forma de mensalidade independente do usufruto dos servigos. Ressaltou-se, ainda,
gue a assisténcia médica concedida pelo empregador ndo possui natureza salarial, mas
vantagem de natureza preventiva e assistencial, conforme a Consolidagdo das Leis do
Trabalho.

Destaca-se que o artigo 30 da lei n°® 9.656/98 prevé que aquele consumidor que

contribuir para o fornecimento de plano de satude em decorréncia do vinculo empregaticio
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possui direito de manter a condi¢do de beneficiario nas mesmas condicBes de coberta
original ao assumir o pagamento integral.

Diante da definicdo legal dos termos “coparticipacdo” e “contribui¢do”, atingiu-
se a conclusdo de que o ex-empregado ndo possui direito a permanecer nos planos de
salde coletivo exclusivamente custeados por seu ex-empregador enquanto vigente o
contrato de trabalho. Excecdo a essa conclusédo € a disposi¢do contraria em contrato ou
convencéo coletiva de trabalho.

Destacam-se os fundamentos relacionados aos conceitos de “coparticipagdo” e

“contribuicdo” e a analise de normas infraconstitucionais como resolu¢des normativas da

ANS, a CLT e a lei n® 9.656/98.

3.3.4 — Decisdo no Tema Repetitivo n° 990

O presente julgado consolidou, em 08 de novembro de 2018, o entendimento de
que “as operadoras de plano de salde ndo estao obrigadas a fornecer medicamento nédo
registrado pela ANVISA”.

O consumidor beneficiario do plano de saude ajuizou acdo cominatoria com
antecipacdo de tutela visando autorizacdo de custeio por parte da operadora de
medicamento para tratamento de patologia que ndo era nacionalizado nem registrado pela
Agéncia de Vigilancia Sanitaria.

O relator foi o Ministro Moura Ribeiro, que ressaltou que a lei n 9.656/98
excepciona a obrigacdo no fornecimento de medicamentos importados néo
nacionalizados bem como informou que outras legislacGes de natureza sanitaria, como a
lei n° 6360/76 € a lei n® 6.437/76, preveem a obrigatoriedade do registro da medicagéo
antes de seu consumo. Foi ponderado que € reconhecida jurisprudencialmente a obrigacédo
de compelir o fornecimento de medicamentos para pessoas vulneraveis por parte do
Estado e também por parte das operadoras de planos de saude. Contudo, o fornecimento
de medicamentos ndo nacionalizados estd fora das exigéncias minimas de cobertura
assistencial cuja definicdo é de competéncia da ANS, que disciplina essa exclusdo na
resolucdo normativa n® 428/2017. E ressaltado, ainda, que é atribuicio da ANVISA o
controle, uso racional e seguro de medicamentos e os submetendo as suas normas
sanitarias, com o objetivo de assegurar a protecdo da saude publica, sendo infragdo

sanitaria a importacdo de medicamentos sem prévio registro.
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O julgado afirma que a imposi¢édo as operadoras de ato tipificado como infracéo
de natureza sanitéria implica em vulneracdo do principio da legalidade e representa ato
contrario a saude publica, sendo dever do Estado atestar a seguranca e eficacia de
medicamentos. Ressalta, ainda, que o judiciario ndo € competente para criar norma
distinta daquela prevista pelo legislador. Conclui, deste modo, que a exclusdo dessa
obrigacdo é licita.

Devem ser destacados os fundamentos relacionados ao principio da legalidade,
as normas infraconstitucionais, ao dever constitucional do Estado em assegurar a saude
publica e a licitude da exclusdo da referida obrigacdo que recairia sobre as operadoras de
plano de salde.

3.3.5 — Deciséo no Tema Repetitivo n° 1032

Firmou-se em 09 de dezembro de 2020 o entendimento de que "nos contratos de
plano de salde ndo é abusiva a clausula de coparticipacdo expressamente ajustada e
informada ao consumidor, a razdo méaxima de 50% (cinquenta por cento) do valor das
despesas, nos casos de internacdo superior a 30 (trinta) dias por ano, decorrente de
transtornos psiquiatricos, preservada a manutencéo do equilibrio financeiro™.

Foi ajuizada, no tribunal de origem, acéo de obrigacdo de fazer e declaracdo de
nulidade contratual em desfavor de operadora de plano de satde com o objetivo de obrigar
0 custeio de internacdo psiquiatrica além do prazo previsto em contrato de trinta dias sem
cobranca por custo adicional.

O Ministro Marcos Buzzi restringiu o foco da anélise a interpretacdo da legislacao
consumerista perante os contratos firmados entre operadoras e consumidores, ressaltando
tratar-se de relacdo contratual submetida a contratos de adeséo que visam salvaguardar o
bem juridico da vida com salde e a dignidade da pessoa humana que, idealmente, deveria
ser prestado pelo Estado de modo universal e pela iniciativa privada em caréater
complementar. A iniciativa privada, diversamente do que ocorre com o poder publico,
obriga-se nos termos da legislacdo de regéncia e do contrato firmado entre as partes, que
definem a cobertura contratual e as limitacOes e restricbes de direitos. Dentre essas
previsdes contratuais possiveis esta a fixacdo de franquia, de limites financeiros e
previséo de percentual de coparticipacao.

Diante da importancia da natureza do procedimento requerido, que envolve a
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internacdo psiquiatrica, o relator reitera que a ANS regulamentou a questdo por meio de
atos normativos reguladores, como a resolugdo normativa n°® 428/2017, possibilitando a
utilizacdo de mecanismos financeiros de regulacdo e possibilitando a coparticipacédo
quando o prazo de internacgdo for superior a trinta dias.

Apos a ressalva de que ndo se trata de limitacdo do tempo de internacdo, a
concluséo alcancada foi de que, diante dos ditames legais e regulamentares da questéo
juridica, ndo é abusiva a clausula de coparticipacdo expressamente contratada e
devidamente informada ao consumidor que respeite a limitacdo prevista pelo érgéo
regulador, assegurando a manutenc¢éo do equilibrio financeiro do contrato.

Os fundamentos a serem destacados no presente julgado s&o a liberdade contratual,
as normas federais e atos regulamentares expedidos pela ANS e sua compatibilidade com
0 Cddigo de Defesa do Consumidor, especialmente no tocante ao conceito juridico de

“abusividade” de clausulas contratuais.

3.3.6 — Decisdo no Tema Repetitivo n° 1034

No julgamento do tema n° 1034, ocorrido em 09 de dezembro de 2020, foram
elaboradas trés teses juridicas: "eventuais mudancas de operadora, de modelo de
prestacdo de servico, de forma de custeio e de valores de contribuicdo ndo implicam
interrupcdo da contagem do prazo de 10 (dez) anos previsto no art. 31 da Lei n.
9.656/1998, devendo haver a soma dos periodos contributivos para fins de calculo da
manutencdo proporcional ou indeterminada do trabalhador aposentado no plano
coletivo empresarial” ; "o art. 31 da lei n. 9.656/1998 impde que ativos e inativos sejam
inseridos em plano de saude coletivo Unico, contendo as mesmas condi¢des de cobertura
assistencial e de prestacéo de servi¢o, o que inclui, para todo o universo de beneficiarios,
a igualdade de modelo de pagamento e de valor de contribuicdo, admitindo-se a
diferenciacdo por faixa etaria se for contratada para todos, cabendo ao inativo o custeio
integral, cujo valor pode ser obtido com a soma de sua cota-parte com a parcela que,
quanto aos ativos, é proporcionalmente suportada pelo empregador” e “o ex-empregado
aposentado, preenchidos os requisitos do art. 31 da Lei n. 9.656/1998, ndo tem direito
adquirido de se manter no mesmo plano privado de assisténcia a saude vigente na época
da aposentadoria, podendo haver a substituicdo da operadora e a alteracdo do modelo

de prestacao de servi¢os, da forma de custeio e 0s respectivos valores, desde que mantida
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paridade com o modelo dos trabalhadores ativos e facultada a portabilidade de
caréncias’’.

No caso concreto, foi proposta obrigacdo de fazer com o objetivo de manter o
consumidor no mesmo plano de assisténcia médica destinado aos empregados ativos.

O Ministro Antbénio Carlos Ferreira iniciou a fundamentacdo de seu voto
afirmando que o art. 31 da lei n°® 9656/98 assegura ao ex-empregado que contribuir por
menos dez anos para o0 plano de saude oferecido pelo ex-empregador o direito de
permanecer como beneficiario por prazo conforme a propor¢do de um ano por ano de
contribuicdo, bem como o direito de permanecer por tempo indeterminado a quem tiver
contribuido por periodo de pelo menos dez anos. Esse decénio podera incluir mudancas
ocorridas no plano de saude inclusive conforme previsto na Resolucdo Normativa n°
279/11, pois ajustes sdo necessarios visando o equilibrio econdmico do plano assistencial
diante do “cenario econdmico”.

O voto prossegue afirmando que a disposic¢ao legal acerca do decénio exigido
possui como objetivo “preservar o equilibrio atuarial do plano”, cujo célculo ¢ de
responsabilidade da operadora e que a protecdo das operadoras € assegurada por meio do
mutualismo resultante das contribuicGes efetuadas pelos beneficiérios ativos e inativos.
Esse mutualismo busca um “superavit” e resulta no ndo comprometimento da viabilidade
econdmico-financeiro do plano de salde, de forma que deve ser adotada tabela de
contribuicdo por faixa etaria de todos os envolvidos, sejam ativos ou inativos.

A previsdo contida na resolucdo normativa n® 279/11 da ANS, que autoriza a
constituicdo de plano de satde especifico para os inativos com valores superiores aos
desembolsados pelos empregados em atividade foi considerada pelo julgado como
contréaria a norma do art. 31 da lei n°® 9656/98, visto que o referido dispositivo exige a
inser¢cdo em modelo Unico de plano de salde com as mesmas condicdes assistenciais e
paridade na forma e valor de custeio, devendo os inativos recolherem a integralidade da
contraprestacéo.

Por fim, a hipo6tese de que o ex-empregado teria direito adquirido a0 mesmo
modelo assistencial e de custeio que usufruia enquanto era empregado em atividade foi
afastada diante da possibilidade de alteracdo posterior da operadora e do modelo de
prestacdo de servigos, forma de custeio e valores de contraprestacdo. Foi destacada essa

possibilidade de alteragdo como “mecanismo essencial para manter a viabilidade do plano,
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sobretudo diante das incertezas economicas e do mercado”, das condi¢gdes do empregador
e da possibilidade de alteracdo dos parametros atuariais, como um aumento substancial
da sinistralidade. As alteracdes do modelo de prestacdo de servigos se destinam a manter
o plano em funcionamento, de modo que devem ser estendidas tanto a ativos quanto a
inativos e mantida a paridade.

O voto-vista proferido pelo Ministro Antonio Carlos Ferreira destaca a
necessidade de se observarem as “consequéncias praticas e juridicas que poderao advir
do precedente”. Ressalvou seu entendimento pessoal de que a ANS possui a prerrogativa
de facultar ao ex-empregado a manutencao de plano de salde ativo e outro para inativos,
com o intuito inclusive de evitar o “subsidio cruzado” e a “selecdo adversa”. Ou seja, nao
seria obrigatorio que os empregados ativos e o empregador subsidiassem as despesas dos
inativos.

O voto proferido pela Ministra Nancy destaca que ndo cabe a ANS expedir
resolucbes em contrariedade a lei dos planos de satde, possibilitando a criacdo de uma
“segunda opcdo que tende a abolir esse direito” o que, diante da realidade do alto custo
do planos de salude individuais e familiares, inacessiveis a consideravel parcela da
populagdo, acabaria por “chancelar o descarte do idoso” ao forg¢a-lo a resilir o contrato
diante de altos custos. Ressaltou, ainda, que a solidariedade intergeracional implica na
manutengédo daquele que contribuiu por anos quando era mais novo a suportar 0s custos
gerados pelos mais velhos, sendo justa sua expectativa a se manter vinculado ao plano
quando desligado da relacdo trabalhista.

No presente julgado, ha fundamentos relacionados a competéncia da ANS
vinculada as leis federais, aos conceitos de paridade entre ativos e inativos diante da
diccdo legal e de direito adquirido, a solidariedade intergeracional e aos direitos do idoso.
Ademais, ressaltam-se a possibilidade de alteracao de operadora e do modelo de prestacédo
de servicos, a forma de custeio e valores de contraprestacédo diante das peculiaridades do
mercado e das incertezas econdmicas, 0 equilibrio econémico do plano assistencial e
conceitos como subsidio cruzado, sele¢do adversa, sinistralidade e a alteracdo dos

parametros atuariais.
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3.4 — Outros julgados importantes

3.4.1 — Rol da ANS - RESP 1733013 e atendimento fora da rede credenciada —
EARESP 1459849

Até recentemente, ambas as turmas de direito privado do STJ possuiam o
entendimento de que o rol da ANS que previa 0s eventos e procedimentos era meramente
exemplificativo. A lei n° 9.961/00, ao definir em seu artigo 4° a competéncia da em
“elaborar o rol de procedimentos e eventos em salde, que constituirdo referéncia basica
para os fins do disposto na Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998, e suas excepcionalidades”
ndo determina expressamente a natureza do rol, ou seja, ndo afirma se 0 mesmo serve
apenas de referéncia ou se 0 mesmo prevé de modo exaustivo todos os procedimentos de
cobertura contratual bésica.

Em 10/12/2019, um julgamento alterou sensivelmente um tema até entdo decidido
de modo reiterado por ambas as turmas de direito privado do Superior Tribunal de Justica.
Trata-se do Recurso Especial n® 1.733.013/PR, que teve como relator o Ministro Luis
Felipe Saloméo.

Foi ajuizada acdo pela parte consumidora com o objetivo de que seu plano de
salde contratado fosse compelido a fornecer os procedimentos médicos em acordo com
a prescricao médica, a fim de impedir o agravamento de seu estado de saide, mesmo que
estes ndo constassem no rol de procedimentos da Agéncia Nacional de Saude Suplementar,
considerando que a empresa liberou extrajudicialmente apenas um procedimento contido
no rol que era diverso dos prescritos por orientacdo médica.

O relator, considerando que haveria objeto ainda ndo abordado devidamente pela
jurisprudéncia do STJ e que o tema era relevante, oportunizou a participacdo de varias
entidades com representatividade adequada. Dentre as manifestagdes dos “amici curiae”,
destaca-se a da agéncia reguladora, que opinou no sentido de que a tese que defende o
carater exemplificativo do rol de procedimentos pde em risco o equilibrio econémico-
financeiro do sistema de saude suplementar, em razdo do efeito cascata refletido em um
crescente nimero de pretensdes similares e, com isso, gera-se risco a seguranca juridica,
bem como ser possivel deduzir que foi opcdo do legislador a atribuicdo dessa tarefa
normativa e regulatoria a ANS e que é importante perceber que considerar o rol elaborado

pela ANS como meramente sugestivo, ou exemplificativo, poderia esvaziar sobremaneira
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a propria regulacdo estatal.

O Ministro Luis Felipe Salom&o pontuou que, até entdo, prevaleceria no STJ o
entendimento de que o rol de procedimentos e eventos em salde obrigatorios da ANS
seria meramente exemplificativo, mas que haveria dispersdo da jurisprudéncia, sendo
necessaria uma nova andlise a fim de assegurar-se seguranga juridica.

O relator, analisando os direitos envolvidos, aponta de um lado o direito humano
fundamental a salde, assegurado pela Constituicdo Federal, pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, pelas Leis n® 6.656/1998, n°® 9.961/2000 e atos regulamentares da ANS e
Conselho de Saude Suplementar. De outro, reafirma que a viabilidade de atividades de
assisténcia de salde envolve custos elevados, que acabardo sendo suportados pelos
consumidores dos servicos de salde suplementar e que podem repercutir de modo a
agravar a situacdo financeira das operadoras de planos de salde, devendo ser assegurada
uma operacdo econdémica equilibrada pela utilidade do contrato. Pontuou, ainda, que o
modelo de assisténcia a salde adotado no Brasil é o de prestacdo compartilhada entre o
Poder Publico e as institui¢cdes privadas, sendo pressuposta uma “deficiéncia cronica” do
setor publico e uma grande importancia do sistema suplementar.

Especificamente no tocante a legislacdo envolvida no presente caso, o julgado
menciona que é competéncia da ANS, conforme a Lei n® 9.656/98, "elaborar o rol de
procedimentos e eventos em salde, que constituirdo referéncia basica para os fins do dis-
posto na Lei dos Planos e Seguros de Saude”, sendo clara a opgdo do legislador em atri-
buir a agéncia reguladora a elaboracao do referido rol, que servird como referéncia basica
para a prestacdo do atendimento de salde suplementar, garantindo a prevencao, diagnés-
tico, tratamento, recuperacéo e reabilitacdo de todas as enfermidades que compde a Clas-
sificacdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados com a Saude.

Deste modo, a ANS “formula politicas incluindo tratamentos obrigatdrios para os
diversos tipos de produtos basicos, de modo a corrigir 0s desvios que a evolugdo da cién-
cia médica acaba trazendo para as operadoras que exploram os planos e seguros privados
de assisténcia a satide”. Seu principal objetivo seria assegurar um rol minimo e obrigato-
rio de procedimentos e eventos em saiude ao consumidor da camada mais “ampla e vul-
neravel” com pregos acessiveis, no bojo de uma relagdo contratual que vise a harmonia

das relacGes de consumo e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores. O
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rol permitiria uma “previsibilidade econdmica” para a precificagdo de planos e seguros
de saude.

Para o ministro relator, a interpretagdo do conceito legal de “rol minimo” levaria
a conclusédo de que este ndo é meramente exemplificativo, sob pena de se violar a livre
concorréncia e se padronizar todos os planos de sade, obrigando-os ao fornecimento de
qualquer tratamento prescrito diante da impossibilidade de vedagdo do tipo de terapia
indicada por profissional médico. A funcéo do rol seria determinar um plano basico de
referéncia e a possibilidade de estabelecimento contratual de outras coberturas mais
abrangentes.

A natureza mutualista e securitaria dos planos de satde privados também foi res-
saltada, no sentido de que estes sdo submetidos a precificacdo e célculos atuariais, socia-
lizando o risco entre os usuarios e devendo se evitar a ruptura do equilibrio econémico-
financeiro dos contratos. O relator apontou também a alteracdo da Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro, que introduziu a obrigacdo do julgador de levar em conta
as consequéncias de suas decisdes no mundo juridico e no mundo fatico e que a liberdade
contratual sera exercida nos limites da funcdo social do contrato.

A conclusdo do julgado acabou por analisar que, no caso concreto, o plano de
salde teria agido no exercicio regular de seu direito, pois ofereceu procedimento para
tratamento da consumidora, constante no rol da ANS, apesar da negativa de custeio dos
tratamentos indicados pelo médico da paciente.

Dentre os fundamentos destacados estdo a preservacao do equilibrio econémico-
financeiro das operadoras de planos de salde, os custos elevados dos servigos de saude,
a previsibilidade econdmica na precificacdo dos planos, célculos atuariais, a defesa da
livre concorréncia, a natureza mutualista dos planos de salde, o risco a seguranca juridica,
a funcdo social do contrato, o respeito as normas contidas na Constituicdo Federal de
1988, Caodigo Civil, Codigo de Defesa do Consumidor, leis n® 6.656/98 e 9.961/00 e aos
atos expedidos de competéncia da ANS.

3.4.2 - Atendimento fora da rede credenciada — EARESP 1459849

No julgamento dos embargos de divergéncia em agravo em recurso especial n°
1459849, discutiu-se se a operadora de plano de saude é obrigada a reembolsar as
despesas medico-hospitalares relativas a procedimento cirurgico realizado em hospital

ndo integrante da rede credenciada.
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Importante salientar que, atualmente, a matéria esta sendo discutida pela Segunda
Sec¢do do STJ, ndo tendo sido o julgamento concluido.

O Ministro Marco Aurélio Bellizze foi o relator e destacou que ha divergéncia
sobre o assunto entre as turmas de direito privado do Superior Tribunal de Justica.

Até entdo, a terceira turma entendia que o reembolso do beneficiario por despesas
ocorridas fora da rede credenciada pela operadora de plano de saide deve ser assegurado
em homenagem a boa-fé e protecdo da confianca nas relacdes privadas. Ademais, afirma
que o equilibrio atuarial das operadoras ndo é afetado, pois o custo é aquele diretamente
relacionado com os produtos a disposi¢do do beneficiario na rede credenciada, devendo
ser respeitada sua preferéncia.

De outro lado, a quarta turma entendia que o reembolso das despesas efetuadas
pelo usuario fora da rede conveniada do plano de saiude somente pode ser admitido em
casos excepcionais, como a situacdo de urgéncia e emergéncia.

O relator aponta que o contrato de assisténcia a salde propicia a cobertura de
custos de tratamento médico perante “profissionais, rede de hospitais ¢ laboratorios
proprios ou credenciados” mediante o pagamento de um preco. Essa estipulagdo
contratual é inerente ao contrato e ndo é abusiva. A vulnerabilidade do consumidor ndo
importa em aceitar exageros, cabendo ao poder judiciario coibir aqueles que importem
em “Onus insuportavel a operadoras dos planos” sem descuidar da garantia dos direitos.
A dimensao da rede credenciada importa no valor da contraprestacéo a ser assumida pelo
beneficiario e aderente.

O artigo 12, inciso VI da lei n°® 9656/98 prevé uma ressalva a logica do
atendimento vinculado a rede credenciada nos limites do contrato é feita para os
atendimentos de urgéncia e emergéncia, em que o beneficiario podera utilizar servicos
médicos ndo credenciados e a operadora sera compelida a arcar com as despesas nas
condicdes e limites dos pregos praticados pelo produto no contrato firmado. Tratar-se-ia
de uma garantia minima conferida ao contratante a ser observada inclusive no plano-
referéncia de cobertura bésica.

Neste julgamento, podem ser destacados como fundamentos relevantes os
conceitos de boa-fé objetiva e confianga contratual, a necessidade de observacdo do
equilibrio atuarial, a vulnerabilidade do consumidor e os limites de contratacao diante dos

ditames da lei dos planos de saude.
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3.5 - STJ e a saude suplementar: entre o solipsismo e a abertura cognitiva

A salde como um direito e bem escasso esta presente na teoria dos sistemas e as
malhas de comunicacdes de um sistema da satde interagem com significados proprios ao
direito e & economia.

ApoGs a localizagdo do Superior Tribunal de Justica na teoria dos sistemas e
exposicdo do resumo e dos principais fundamentos dos julgados que servem a este
trabalho, é possivel fazer uma analise acerca de decisfes tomadas na area de saude
suplementar.

Na teoria dos sistemas, os fundamentos préprios ao sistema do direito sdo aqueles
relacionados com a administracdo da justica enquanto formula de contingéncia e com a
jurisprudéncia que opera por meio do cddigo “licito/ilicito” e de um esquema de
observacao sobre a producdo legislativa do Estado.

Os fundamentos de origem no sistema da economia sdo aqueles proprios das
operagdes econdmicas realizadas diante do codigo bindario “propriedade/ndo propriedade”
ou “pagamento/ndo pagamento”, que envolvem principalmente os conceitos de dinheiro,
necessidade e escassez. Destacam-se ainda outros conceitos econdmicos correlatos, como
prejuizo, crise, equilibrio financeiro, célculos atuariais e mutualismo.

Como visto no item L.11.V, os acoplamentos estruturais possuem o papel de evitar
a corrupcao entre os sistemas, filtrando as influéncias que surgem do ambiente. Na analise
dos julgados, destaca-se a juridificacdo do contrato dentre os acoplamentos que ocorrem
entre os sistemas da economia e do direito. Isso porque a relagéo que se estabelece entre
as operadoras de planos de salde e beneficiarios, como visto no item ILILI, é
essencialmente econdmica e juridica e se exterioriza na figura do contrato de prestacédo
de servigos.

O contrato coloca em perspectiva a figura da propriedade como uma operacgao
econdmica que irrita o sistema juridico e uma operacdo juridica que irrita o sistema
econdmico, sendo responsavel por realizar pagamentos em relagGes interpessoais de lucro
e por servir de objeto para a tomada de decis6es judiciais.

Especificamente no julgamento do tema n® 610, verifica-se que as especificidades
desse contrato especifico denominado plano de saude séo ressaltadas. Essa relacéo, que

para a teoria dos sistemas institucionaliza a liberdade individual, é apontada como



115

peculiar ao objetivar garantir a preservacdo de bens juridicos de alta importancia para o
ordenamento juridico, que sdo a salde e a vida. Essa importancia da saude como um
patrimonio juridico, que transcende o ponto de vista meramente individual, corrobora
com a nocao de que se trata de um direito coletivo e cuja regulamentacdo, portanto, afeta
a todos, que foi trabalhado no item I1.LI11I.

Neste mesmo julgamento, pode ser apontado que o STJ considerou a
vulnerabilidade técnica e juridica dos aderentes aos contratos de saude, que S0 0S
beneficiarios ou consumidores dos servicos. Se, para Luhmann, o acoplamento entre o
direito e a economia encontra sua forma moderna “perfeita” ao traduzir a coincidéncia da
vontade declarada dos contratantes, o STJ identifica a necessidade de uma atuagéo
judicial que assegure no plano pratico a protecdo pretendida pela legislacdo no plano
abstrato, intervindo para que essa coincidéncia de vontades realmente ocorra.

Enquanto regente da vontade privada, o contrato condiciona os demais sistemas
ao sistema econémico. Contudo, a partir da definicdo dos efeitos juridicos decorrentes do
contrato, € o sistema juridico que passa a condicionar os demais. A partir dessa
perspectiva sistémica, pode-se afirmar a importancia dos precedentes judiciais no tocante
a regulamentacdo das relacBes contratuais atinentes ao direito a salde.

Com relagdo aos conceitos eminentemente juridicos decorrentes de uma anéalise
conjunta dos julgados tratados no presente capitulo, deve ser destacada a aplicacdo de
conceitos préprios do sistema do direito, que sdo resultado de operacGes internas e que
estdo em conformidade com o cddigo binario “licito/ilicito”, tais como: a seguranga
juridica (tema n°® 610 e RESP 1733013), os conceitos legais de “coparticipacdo” e
“contribui¢do” (tema n°® 989), a boa-fé objetiva, a equidade e paridade (EARESP 1459849
e temas de n°® 952 e 1034) a protecdo juridica ao idoso (temas de n° 952 e 1034), a
competéncia legiferante da ANS diante da abusividade de clausulas contratuais (temas de
n® 1032 e 1034 e RESP 1733013) e o principio da legalidade e o conceito de licitude
(EARESP 1459849, RESP 1733013 e tema n° 990).

A ideia de seguranca juridica representada pelo instituto da prescri¢do no tema n°
610 é inerente a estabilizacdo das relagdes juridicas pelo decurso do tempo. A teoria dos
sistemas aponta como funcdo do sistema do direito a estabilizagdo de expectativas
normativas (item L.11.11), que gera, ao final de suas operacGes, seguranga ao solucionar

conflitos ao longo do tempo. Assim, o precedente do STJ no tocante ao reconhecimento
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de institutos juridicos que asseguram a estabilidade de relagdes ao longo do tempo traduz
ideia que também esté presente da teoria dos sistemas.

As normas juridicas sao, como ja mencionado no item LILII, um “arcabouco de
expectativas simbolicamente generalizada”. A partir dessa relagdo entre expectativas ¢ as
normas juridicas, tem-se que a analise dos julgados aponta para uma constatagdo natural,
que é a deferéncia dos precedentes do STJ com relagdo a legislacdo, incluindo-se atos
normativos expedidos por 6rgaos reguladores.

A legislacdo na teoria dos sistemas representa 0s mecanismos de validade em que
0 codigo binario do direito ir4 operar. Ela fornece material para a construgdo de um
esquema de observagdo do conceito da justica e compde um “circulo cibernético” (item
I.1LL1V) juntamente com a jurisdicdo a partir de observacbes de segunda ordem. Essa
descricdo da relacdo entre a jurisprudéncia e a legislacdo prépria da teoria dos sistemas
aparece nos precedentes do STJ.

No tema n° 610, conceitos como a reparacdo de danos e o enriquecimento ilicito,
que decorrem do Cadigo Civil, foram utilizados para se definir qual prazo prescricional
seria aplicada no requerimento de anulacdo de clausula contida em contrato de plano de
saude.

No tema n° 989, a conclusdo de que o ex-empregado ndo possui direito de
permanéncia em seu antigo plano de salde coletivo resultou da andlise dos conceitos
legais de ‘“‘coparticipacdo” e ‘“‘contribui¢do”, conforme a Consolidagdo das Lei do
Trabalho, a lei n® 9.656/98 e resolu¢fes normativas.

No tema n° 952, os principios da boa-fé objetiva e da equidade, contidos em
normas processuais € no Codigo de Defesa do Consumidor, e o tratamento dispensado ao
idoso a partir da lei n°® 10741/03 serviram como fundamento para estabelecer as condi¢bes
de licitude no reajuste de mensalidade dos planos individual e familiar pelo critério de
mudanca de faixa etaria. O mesmo ocorreu com relacdo ao EARESP 1459849, em que
estes principios sao apontados como presentes nas relacdes contratuais, mas insuficientes
para impor um 6nus ndo previsto em contrato conforme previsto na legislacéo.

O tema n° 1032, para concluir que ndo ha abusividade em clausula contratual que
prevé coparticipacao decorrente de internacgao psiquiatrica por periodo superior a 30 dias,
partiu dos conceitos juridicos contidos no CDC e dos atos normativos expedidos pela
ANS.
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No julgamento do RESP 1733013, € ponderada a natureza dos direitos envolvidos
em sua relacdo com a legislacdo, fazendo-se mencdo a normas como o CDC,
regulamentos da ANS, o Cadigo Civil e a Constituicdo Federal.

A legislacao aparece como fundamento de decisdao também no tema n® 1034, em
que se utilizaram conceitos de “paridade” e direito adquirido decorrentes do Estatuto do
Idoso e do CDC.

Por fim, cabe destacar que o tema n°® 990 fala expressamente em “licitude da
exclusao” do fornecimento de medicamentos por parte das operadoras de satidde com base
no principio da legalidade e nas leis n° 9.656/98, n® 6360/76 e n° 6.437/76. Note-se que 0
principio da legalidade é expressamente destacado, bem como a mengdo a “licitude”, que
reporta justamente ao codigo binario do sistema juridico.

Como esperado, a legislacdo e os conceitos juridicos nela contidos, que
representam mecanismos para o estabelecimento de validade juridica e posteriormente
elementos que auxiliam nas operagdes binarias que definem o “licito/ilicito”, aparecem
em todos os precedentes judiciais do STJ analisados no presente trabalho, o que reforca
a relacdo “cibernética” apontada por Luhmann entre a jurisprudéncia e a legislacéo, em
que o argumento nédo basta para alterar o direito vigente, e apontam para a qualidade dos
textos juridicos de representar uma versao “auto-observada” e simplificada do sistema do
direito (item LILIV).

Finalmente, deve ser destacado na andlise dos precedentes, que a atuacdo da ANS
é bastante respeitada pelo STJ. Enquanto agente responsavel por editar atos que regulem
atividades desenvolvidas na assisténcia suplementar de salde, ha referéncias expressas a
competéncia da ANS e a utilizagdo de seus atos como fundamento de decisfes nos temas
de n°® 952, 990, 1032 e 1034 e RESP 1733013. Importante salientar que, no tema n°® 1034,
a resolucdo normativa n°® 279/11 da ANS foi considerada contraria ao contetdo legal do
art. 31 da lei n°® 9656/98, o que n&o retira o reconhecimento da autoridade legal da ANS
em regular o sistema de satde complementar dentro dos limites estabelecidos por lei.

Com relagdo aos fundamentos econdmicos, assim classificados aqueles conceitos
inerentes a ideia de precificagdo (item LILIV), liberdade contratual (item LIII) e
necessidades (item LILIV), correlacionados ao cddigo “propriedade/ndo propriedade”,
podemos destacar nos julgados analisados: o cenario de crise e de incerteza econémica

do setor de saude suplementar (temas n°® 610 e 1034 e RESP 1733013), o mutualismo e
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equilibrio econdmico-financeiro (EARESP 1459849, RESP 1733013 e temas de n° 952,
1032 e 1034), a solidariedade intergeracional (temas de n° 952 e 1034), os modelos de
prestacdo de servigo (teman® 1034), os calculos atuariais (teman® 1034 e RESP 1733013),
previsibilidade econémica na precificacdo dos planos e defesa da livre concorréncia
(RESP 1733013).

O mutualismo enquanto vinculagéo entre as prestagdes e contraprestagdes havidas
no contexto dos contrato de planos de saude, a solidariedade intergeracional como relacao
de subsidio entre os beneficiarios mais velhos e os mais jovens, o equilibrio econémico-
financeiro das operadoras enquanto necessidade de que 0s gastos impostos sejam
previstos em contrato e a forma atuarial dos pagamentos como forma de célculo que
observe critérios técnicos e informacGes estimativas de riscos sdo todos elementos
vinculados a nocdo de precgo de servicos e, em ultima analise, a nocdo de dinheiro como
instrumento monetario que auxilia as operacfes internas ao sistema da economia. 1sso
porque 0s precos sdo a autodescrigdo do sistema econdémico e manifestam a ideia do
dinheiro, simbolo que representa a comunicacdo do sistema da economia ao intermediar
0s processos de troca, conforme entendimento de Luhmann ja visto no item LILIV.

O STJ, ao julgar o tema n° 952, aponta para a estrutura atuarial dos contratos de
planos de saide, de modo que os mesmos sdo precificados a partir de Vvarios critérios
técnicos que influenciam na viabilidade do mesmo. Assim, qualquer variacdo de precos,
inclusive com base na faixa etaria, deve se submeter a estes critérios atuariais e pressupor
uma base econdmica mutualista. Ao se firmar o tema n°® 1034, O STJ ressaltou novamente
a necessidade de preservagao do “equilibrio atuarial do plano”, sendo o mutualismo uma
forma de protegéo das operadoras afim de evitar a viabilidade econdmico-financeiro dos
planos de satde. No mesmo julgado é defendida a possibilidade de mudanca nos modelos
de prestacdo de servigo por parte das operadoras exatamente com a finalidade de manter
o plano viavel ao longo do tempo. Ja no julgamento do tema n° 1032, o STJ expde a
preocupagdo “primaria e fundamental” com os aspectos econdmico-financeiros das
operadoras ao entender como legal clausula contratual que imponha coparticipacdo para
casos de internagdo prolongada no tratamento psiquiatrico. No EARESP 1459849,
defendeu-se que custos sem previsdo contratual impdem um “Onus insuportavel” as
operadoras, devendo ser observado que a dimensdo da rede credenciada repercute no

valor da contraprestacdo do contrato, ou seja, no pre¢co do mesmo.
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Percebe-se que o STJ, ao utilizar conceitos de natureza econémica no
estabelecimento dos precedentes acima, analisa o contrato como o poder conferido a
vontade privada, ou seja, como uma relacdo anterior a definicdo judicial de seus efeitos.
Observa-se também que sdo levados em consideragdo pelo STJ o movimento de
precificacdo correto dos servicos disponibilizados e a necessidade de protecéo da busca
por lucros, que sdo operacgdes internas ao sistema da economia e descritos na teoria de
Luhmann.

Nos julgados, encontra-se a ideia da teoria dos sistemas de que o contrato é uma
operacdo econdmica que provoca irritagdes no sistema juridico. Observa-se, ainda, 0
processo de abstracdo dos interesses econdmicos que passam a ser considerados como
interesses protegidos juridicamente, fendmeno descrito por Luhmann como decorrente de
“estados de recepgao e transmissao” (item LIII).

Nos precedentes analisados, ha mengdes pontuais a ideia de “mercado” conforme
retratado pelo sistema da economia (temas n° 610, 952, 990, 1032 e 1034) em que se
descrevem situacOes de competicdo, entre produtores econémicos, e de consumo, entre
fornecedores e consumidores. Nesse ponto, podem ser destacadas as mengdes expressas
aos cenarios de crise e de incertezas econdmicas do setor de salde suplementar
encontradas nos temas de n° 610 e 1034.

Conforme visto no item I.11.VI deste trabalho, a teoria dos sistemas entende que a
economia é um mecanismo que torna estavel a provisao de bens e servicos a partir da
nocdo de escassez. Essa definicdo pode percebida em parte dos precedentes analisados,
em que se verifica deferéncia do STJ & forma essencialmente econdmica com que 0s
precos sao estabelecidos e ao mutualismo que regula as relacGes entre as partes com base
em calculos atuariais de modo a assegurar o equilibrio econémico-financeiro do plano de
salde.

Da andlise de todos os precedentes, pode-se chegar a trés constatacdes. A primeira
é que se observa que a jurisprudéncia do STJ encontra-se em conformidade com as
operacdes internas do sistema do direito conforme descritas pela teoria dos sistemas. A
segunda é que o tribunal também se utiliza, ainda que de maneira parcial, de conceitos
decorrentes do sistema da economia. A escassez como formula de contingéncia do sistema
da economia é verificada ao se perceber que a preservacao da funcdo da satde demanda

dinheiro. J& a justica como férmula de contingéncia do sistema do direito pode ser
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verificada diante da necessidade declarada pelo Estado em implementa-la ao proferir
decisdes judiciais. Ambas as férmulas de contingéncia sdo identificadas na analise da
jurisprudéncia do STJ.

A terceira constatacdo € que, no tocante ao setor de saude suplementar, pode ser
identificado o acoplamento estrutural denominado juridificacdo do contrato de plano de
salde entre os sistemas do direito e da economia. Se por um lado, o STJ reconhece a
economicidade da relacdo contratual firmada com base na autonomia da vontade sob a
Otica da transacéo, por outro exige que esta mesma relacdo obedeca a sua forma interna
de validade juridica. Dai se entende a presenca de fundamentos decisérios que se baseiam
em conceitos derivados da legislacao e visam estabilizar expectativas normativas e outros
que se baseiam em conceitos econdémicos e externam a importancia de estabilizacdo da
provisdo de bens e servicos.

Ainda, sendo feita uma analise condicional dos precedentes a serem firmados em
um futuro préximo, os cinco temas afetados para julgamento (item I11.11), comportam
analise propria as operacdes internas do sistema do direito e da economia. Vislumbra-se
a possibilidade concreta de serem utilizados como fundamentos, por exemplo, a
necessidade de manutencg&o do equilibrio econémico-financeiro das operadoras de planos
de saude diante de questdes como a possibilidade de se impedir o reajuste por faixa etaria
(tema n° 1016), a eventual impossibilidade de se resilir unilateralmente contratos
coletivos em que o grupo de beneficiarios é vulneravel quanto as condi¢des de negociacédo
(tema n® 1047) ou em gue o beneficiario encontra-se acometido de doenca grave (tema n°
1082) e diante da imposicdo de custos ndo previstos em contrato como no caso de
cirurgias plasticas (tema n° 1069) e de fertilizagdo “in vitro” (tema n° 1067).

Pode ser afirmado que, no universo dos julgados analisados perante o STJ, o
sistema do direito aqui representado ndo se encontra isolado nem corrompido pelos
demais sistemas.

Mesmo que se tenha observado que o mesmo opera de forma fechada a partir de
suas operagdes internas com base no codigo “licito/ilicito”, observou-se também que o
sistema do direito reage com relagcdo ao seu entorno por meio de significados externos e
a partir de irritagcdes especificas, firmando acoplamentos estruturais com o0 ambiente como
€ 0 caso do sistema da economia. Portanto, nos limites do presente estudo, verifica-se que

0 sistema do direito se apresenta como um sistema autopoiético, fechado
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operacionalmente e que se encontra aberto cognitivamente a conceitos proprios dos

outros sistemas como o econdmico, de modo que nao se verifica um “solipsismo juridico”.
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CONCLUSAO

A saude pode ser analisada a partir dos pressupostos da teoria dos sistemas de
Niklas Luhmann. O sistema é um instrumento de planejamento ou de modelagdo de
instituicdes sociais, estando a teoria dos sistemas focada em macroestruturas a partir de
uma base socioldgica, cientifica e positivista. Como ciéncia sociologica dotada de
autonomia, a teoria dos sistemas busca delimitar as capacidades do ser humano aprender
e compreender seu ambiente e se relaciona com o movimento iluminista ao pretender
jogar luz em uma realidade que se apresenta “turva”. Nesse ponto, a sociologia e o
iluminismo compartilham um mesmo “rasgo iluminista fundamental”.

A nocdo de sistema se confunde com a nocdo de acdo que emerge da realidade. A
partir de um funcionalismo estrutural, “acdo ¢ sistema”, e o sistema como teoria age por
meio de regras metodoldgicas que interpretam a formacéo social em diversos aspectos
como complexos de acao.

A ideia central de sistema decorre da diferenciacdo do interior e do exterior, sendo
a sociedade formada por multiplas acGes e organizada a partir de comunicagdes
estruturadas em forma de uma “supercoordenacdo” que esta em constante mutagdo. A
comunicacdo é, para Luhmann, a teoria de conhecimento mais eficaz ao centrar sua
analise na sociedade, que é integrada pela moralidade, normas, simbolos e valores e s é
possivel como um sistema. A comunicacdo indissociavel da sociedade é determinada
historicamente, ou seja, em uma linha temporal. Se é verdade que fora da sociedade ndo
ha comunicacéo, a operacdo responsavel por produzir o sistema é a prépria comunicacao.
Sendo a acdo o sistema e a comunicacgdo a operacao que cria o sistema, Luhmann adota a
teoria denominada discurso-acdo, em que a comunicacdo decompde-se em informacao,
enunciado e entendimento, sendo limitada por um “horizonte de expectativas”.

O sistema proposto por Luhamnn possui como caracteristicas ser aberto
cognitivamente, fechado operacionalmente, possuir um cddigo binario, produzir
acoplamentos estruturais e ser autopoiético.

O sistema é aberto no sentido em que é viavel a troca de informagdes entre seu
interior e ambiente enquanto ocorre uma operagao de comunicacao intencional em que
dois lados distintos constituem uma unidade conhecida como “forma”. Assim, enquanto
esse sistema observa suas conexdes por meio de autorreféncia e heterorreferéncia e se

estabelece uma estrutura circular que se reproduz, ele esta aberto cognitivamente as
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interacOes entre os lados de sua forma.

O fechamento operacional esta ligado ao meio de operacBes do sistema, que
ocorrem no lado interno da forma e que permitem a sua reproducdo. Esse fechamento
possui um carater semantico, de modo que ndo pode ser considerado isolado dos demais
apesar de operar de forma fechada.

Cada sistema possui ainda uma unidade que o diferencia dos demais e que produz
a comunicacao sistémica. Essa unidade corresponde a um cddigo binario que responde as
comunicacdes do sistema de forma positiva ou negativa.

Cada sistema é incapaz de transpor as barreiras entre o interior e 0 ambiente por
meio de suas prdprias operacdes internas. Surgem, contudo, irritacbes semanticas quando
o interior reage com relacdo a seu entorno diante de condicBes especificas. Essas
irritacbes sdo denominadas acoplamentos estruturais, que canalizam causalidades de
maneira seletiva e integram o sistema e o entorno sem interferir no fechamento do sistema
nem em sua autorreproducdo. A autonomia do sistema e os acoplamentos se desenvolvem
conjuntamente. Desse modo, a sociedade em geral adquire complexidade por meio de
acoplamentos estruturais que geram uma norma forma de interacdo entre os sistemas
sociais.

A autopoiese do sistema corresponde ao estado presente que servira de base para
que as operacgdes de um sistema ocorram. Em outras palavras, aquele o trabalho que é
resultado de seu préprio trabalho, é chamado de autopoiético. Essa autopoiese pressupde
a capacidade de o sistema produzir a si mesma ao se auto-organizar. As operacoes
continuas e as estruturas de um sistema se relacionam de modo reciproco, ou circular,
servindo uma de substrato para a outra.

Foram destacados nesta dissertacdo os sistemas do direito e da economia. O direito
se desenvolve na sociedade pelo uso comunicativo de argumentos que produzem decisdes
judiciais cujo objeto é o ordenamento normativo, ou seja, trata-se de um sistema pratico.
A teoria dos sistemas trata o direito como algo mais concreto, preocupando-se com o
comportamento social verificado de um olhar externo. A sociedade e o direito se
desenvolvem conjuntamente, sendo que a unidade da sociedade possui uma forma
juridica.

Como os demais sistemas, o direito atua a partir de sua rede propria de operacdes

e de seu codigo proprio “licito/ilicito” de modo autorreferencial e circular. Apesar de todo
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comportamento social possuir o potencial de ser relevante juridicamente, apenas aquele
orientado pelo codigo juridico pertencerd ao direito. O fechamento operacional do sistema,
que corresponde ao direito positivo, e sua abertura cognitiva criam expectativas
normativas, sendo o direito uma “maquina historica”. O sistema juridico opera em
movimento continuo enquanto cria uma unidade por meio do simbolo da validade juridica,
visto que detém a prerrogativa monopolistica de definir o que é direito. A validade juridica
¢ a forma que conecta as operac6es do direito e que € distinto do codigo binario. Assim,
aquilo que ¢ licito ou ilicito antes foi considerado valido ou invalido.

O direito possui como fungdo estabilizar expectativas normativas e gerar
segurangca N0 momento em que a comunicacdo ndo basta para evitar conflitos e
expectativas justas sdo recusadas. O direito age como um “sistema imunologico” da
sociedade e garante a liberdade social ao propor uma solucdo juridica pra reduzir litigios.

As operag0es e estruturas do direito possuem uma expectativa de serem justas. A
justica é mais do que uma norma moral. E uma férmula de contingéncia do sistema do
direito, marcada por circunstancias historicas e culturais, que representa um postulado
latente e irrefutavel que revela como o sistema observa o préprio sistema. A justica
impede que o sistema se direcione ao “conservadorismo”, impedindo uma eventual
paralisia interna do direito e servindo de esquema de observacéo aos tribunais.

No sistema do direito, os tribunais exercem a fungéo jurisdicional, que ndo pode
ser denegada, em uma linha temporal em que o presente projeta o futuro. A jurisdicédo esta
relacionada “ciberneticamente” com a legislagdo. A coeréncia entre as decisdes nessa
linha do tempo ¢é assegurada pela instituigdo da “ratio decidendi”, representando ainda a
intengdo juridica e politica dos tribunais. Estes determinam o indeterminavel enquanto
ocupam o centro do sistema juridico, protegidos das irritacbes do entorno e isolados em
seu fechamento operacional.

O sistema do direito possui uma funcdo peculiar na formatacédo do Estado, que é
formar uma “unidade semantica” com o sistema da politica, 0 que s é possivel em um
Estado constitucional. Esta unidade surge ao passo que o Estado converte as normas
decorrente do sistema do direito em conformacdo politica enquanto registra decisdes
politicas em uma forma juridica. A Constituicdo é uma aquisicao evolutiva civilizatoria,
cujo conteudo é constantemente alterado por meio de acoplamentos estruturais e resultado

de um planejamento intencional da sociedade. A propria Constituicdo como produto
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social comunicativo € responsavel pela intensa irritagdo que ocorre entre diversos
sistemas, como o do direito e da economia.

A economia, assim como outros sistemas, encontra-se fechado operacionalmente
e age de modo autopoiético por meio de operacdes internas. A economia consiste em uma
rede continua de pagamentos. Os pagamentos, reconhecidos como mecanismos de
distincdo comunicativa, representam estas operacdes e contam com o auxilio da figura
simbolica do dinheiro como intermediador das operacdes sistémicas. Seu codigo binario
¢ o “pagamento/ndo-pagamento” ou “propriedade/ndo-propriedade” e a necessidade
representa as razdes das operacGes internas sem se confundir com o codigo que d&
unidade ao sistema.

A formula de contingéncia desse sistema € a escassez, que representa a limitacédo
de uma soma constante de bens e servicos. A funcdo da economia € ser um mecanismo
social que torne estavel a provisdo futura a partir da distribuicdo presente. Os bancos
ocupam o centro do sistema da economia, sendo o local onde se realizam os pagamentos
e onde dividas podem ser convertidas em lucro, enquanto o mercado é um sistema
participativo e policontextual interno ao sistema da economia.

O direito e a economia interagem na forma de irritacbes reciprocas por meio de
acoplamentos estruturais, sendo os principais o conceito juridico e civil de propriedade e
a juridificacdo do contrato, que permitem operacdes internas de producéo de lucros e de
tomada de decisfes. Quando ha a convergéncia entre as vontades declaradas diante da
liberdade contratual, Luhmann afirma que o direito e a economia adquirem sua forma
mais perfeita.

A relacdo entre os sistemas do direito e da economia pode ser identificada diante
de varios temas sociais, dentre estes a satde. Verifica-se que a salde congrega operacdes
econbmicas e juridicas, bem como constitui (ou ao menos possui as condi¢des para tanto)
um sistema proprio na teoria de Luhmann.

O conceito biomédico de salde a entende como auséncia de doencas e evoluiu
desde a idade antiga, alcangando sua defini¢do atual como o equilibrio psicofisico do ser
humano, modificavel conforme os valores e interesses de cada momento histérico e que
se relaciona com a organizacgdo social em niveis sociais e econdmicos e ambientais,
cabendo destacar que se trata de um direito simultaneamente individual e coletivo.

As relagdes estabelecidas no contexto da satde podem ser abordadas inclusive a
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partir de uma perspectiva tridimensional, em que sdo simultaneamente pessoais, juridicas
e econOmicas. Tratam-se de relagdes em que a confianga, a “ética de transparéncia”, a
andlise de custos econdmicos e as dimensdes do direito sdo indissociaveis.

O avanco das ciéncias médicas, movimento que compartilna o racionalismo
iluminista destacado por Luhmann, aumentou o acesso da populagdo a meios modernos
e caros de preservacdo, manutencao e recuperacdo do estado de saude e contribuiu para o
envelhecimento da populacédo, gerando impactos em diversos sistemas da sociedade.

A saude é um direito fundamental de titularidade coletiva e individual, cuja
efetivacdo ocorre em estado de competicdo por recursos escassos e que a Constituigéo
Federal de 1988 assegura a todos enquanto a impde como dever do Estado, mesmo que
se identifique uma grande diferenga entre a “plenitude” prevista no texto constitucional e
a realidade em que politicas publicas imperfeitas sdo implementadas. Destaca-se, nesse
sentido, um planejamento intencional do constituinte originario.

Nossa Constituicdo optou por garantir uma forma de prestacéo de servigos de
salde em que a prestacdo privada facultativa coexiste com a prestacdo de servicos
publicos e a gestao publica € aliada da atuacao de agentes privados. Se no sistema publico
0 Estado aloca os recursos a fim de prestar diretamente 0s servigos, no sistema privado,
ele regula a exploracdo da saude como atividade econdmica em livre concorréncia.
Ambos os sistemas sao distintos e possuem caracteristicas proprias, mas possuem uma
conexdo intima e simbidtica, em que os atos praticados por um impactam no outro.

Com relacgdo a saude suplementar, tem-se que as relaces entre 0s sujeitos ocorre
no ambito de relagBes contratuais especificas. De um lado, a operadora é responsavel por
organizar o muatuo e cobrar contraprestacdes pelo seguro a ser ofertado para 0s usuarios
que possam pagar o preco. A importancia deste mercado pode ser verificada diante do
aumento dos servicos oferecidos e das deficiéncias verificadas no setor publico de salde,
tendo 0 mesmo movimentado 65 bilhdes de reais em 2009.

A relacdo contratual firmada entre os envolvidos se submete as normas
consumeristas e ocorre mediante a prévia celebracdo de um contrato de servicos que, na
maioria das vezes, se realizam por meio de um plano de salde ou de um contrato de
seguro-saude. Como regra geral, sao fornecidos ‘“contratos-tipo” com clausulas
previamente formuladas a quais os consumidores aderem, sendo 0s contratos de prestacdo

de salide em massa vistos como de adesao.
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A contratagdo de um plano de salide ndo ocorre com total liberdade. A partir da lei
n® 9.656/98, instituiu-se 0 marco legal da salde suplementar no pais e se inaugurou a
atuacdo do setor publico perante o mercado privado. Uma das finalidades dessa legislacédo
foi permitir uma atuacdo mais equilibrada dos agentes de mercado e a definicdo de
padrdes minimos de atuago.

O objeto de cobertura contratual sdo as doencas listadas pela OMS, e a amplitude
dessas coberturas minimas € definida conforme determinacdo da ANS. Tanto o objeto, a
cobertura, 0s aumentos anuais e técnicos baseados em faixas etarias e os calculos atuariais
sdo previstos em lei. Outra caracteristica importante desse contrato de venda especial é a
vinculagdo a um fundo mutual.

O mutualismo implica na correlacdo entre os pagamentos mensais efetuados pelos
consumidores e 0s custos econdmicos a serem suportados pelos eventos cobertos. Os
riscos sdo estimados por meio de uma base atuarial, que envolvem célculos a partir de
critérios técnicos. Assim, pressupde-se uma relagdo de equilibrio entre o individuo e a
coletividade segurada pelo contrato, ndo se permitindo a geracdo de direitos absolutos.
Constata-se, ainda, uma solidariedade intergeracional ao se constatar a necessidade de
recalculo a fim de que os prémios pagos pelos mais jovens subsidiem os prémios cobrados
dos mais idosos.

O controle social praticado sobre a comercializacdo de servigos de saude deve
sempre buscar o equilibrio, sem que se pratique um “dirigismo contratual insuportavel”
nem se crie um “mercado da doenga” em que individuos sejam alijados do mercado.

Nesse sentido, a atuacdo da Agéncia Nacional de Salde Suplementar busca
promover a defesa do interesse publico, do consumidor e do trabalhador sem interferir na
acao do mercado, pressupondo que esta ndo pode ser dissociada da busca pelo lucro. A
existéncia do mercado de planos de salde pressupde a propria existéncia de condi¢des de
solvéncia e higidez financeira das operadoras. Desse modo, a ANS é responsavel tanto
pela incorporagdo tecnoldgica efetiva, ao atualizar o rol de procedimentos e eventos em
salde que formam a cobertura contratual, quanto pelo fornecimento de critérios técnicos
para equilibrar o prémio pago e a taxa de verificacdo de sinistros. A finalidade da ANS é,
antes de tudo, construir um ambiente de didlogo equilibrado em que se busque a
previsibilidade e se construa um mutualismo saudavel.

A salde pode ser tratada como um direito disponivel a todos aqueles que
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pertencem a uma comunidade ou como mercadoria adequada as leis de oferta, procura e
de pagamento.

Nossa Constituicdo trata a saude como direito e como mercadoria, estando a
mesma condicionada a fatores sociais sisttmicos politicos, econémicos e juridicos. Em
uma andlise econémica, 0 excesso de direitos sem consideragdo a seus custos pode
significar nenhum direito, e a constatacdo de que a salde possui um custo muitas vezes
alto leva a necessidade de se realizarem escolhas tragicas por parte da jurisprudéncia.

O alto custo e a necessidade de se fazer escolhas dentre as alternativas possiveis
estdo vinculados a ideia de escassez da salde, pois 0s bens e servicos a ela relacionados
ndo sdo suficientes para satisfazer todas as necessidades coletivas. Essa constatacao
reflete a escassez como férmula de contingéncia do sistema da economia, sendo
imprescindivel se ater ao equilibrio entre custos e contraprestacfes no tocante a salde
diante da escolha do capitalismo como forma de organizagao social.

A partir da correlacdo estabelecida entre a economia e a saude, verificou-se que a
teoria dos sistemas admite expressamente a existéncia de um sistema da medicina, que
foca na atuacdo dos profissionais médicos, na contencdo de dor e na gestdo de tempo de
cura. Esse sistema equivale a cura de doencas, sendo baseado no cddigo binario
“doenga/satide” e no conceito biomédico de satide. Sempre que constatado um estado de
doencga, ocorrem operagOes internas do sistema da medicina baseadas na capacidade
técnica e cientifica de toda a sociedade.

Se um sistema médico € previsto expressamente, 0 mesmo ndo ocorre com um
“sistema da saude”. Contudo, estudiosos apontam para a existéncia de pressupostos
suficientes para se identificar um sistema autorreferente, fechado operacionalmente e
aberto cognitivamente, que opera sobre o valor “satide”, ainda que um cédigo bindrio
préprio ainda ndo tenha sido totalmente estabelecido. Esse sistema identifica a satde
como bem juridico e mercadoria, vez que compartilha do conceito de salide como estado
de bem-estar completo, compreende que os custos médicos sdo importantes para a
implementacdo da salde e que se trata de um direito universal, com identificacdo em duas
formas de contingéncia: a escassez € a justica.

Partindo da constatacdo de que conflitos relativos a saide podem envolver 0s
sistemas da economia e do direito, realizou-se a analise da jurisprudéncia nas demandas

de salde suplementar.
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A escolha pelo Superior Tribunal de Justica como pardmetro para andlise se
justifica a partir de sua prerrogativa constitucional de uniformizar a jurisprudéncia dos
tribunais diversos e de impedir a contrariedade a legislacdo infraconstitucional, inclusive
mediante o estabelecimento de precedentes judiciais.

\erificou-se que, em acordo com 0s pressupostos da teoria dos sistemas, esse
Tribunal ocupa o centro do sistema do direito e o topo da hierarquia administrativa do
poder judiciario junto com os demais tribunais superiores, sendo responsavel por
estabilizar expectativas normativas futuras em uma linha do tempo fechada
operacionalmente e diante de um “circulo cibernético” formado entre jurisprudéncia e
legislagdo. Ao instituir a “ratio decidendi”, o STJ estabelece os limites vinculantes que
conterdo a validade juridica e que servirdo de referéncia para que os demais tribunais
aplicam o codigo “licito/ilicito”, declara suas intengdes juridico-politico e produz
seguranca juridica.

Ao se realizar uma andlise dos julgados selecionados a partir dos fundamentos
préprios ao sistema do direito, relacionados com a justica como férmula de contingéncia
e a jurisprudéncia e dos fundamentos com origem no sistema da economia, préprios das
operacOes realizadas diante da formula de contingéncia da escassez e do simbolo do
dinheiro, verifica-se que a juridificagdo do contrato como acoplamento estrutural tratado
por Luhmann esta presente. A relacdo firmada entre fornecedores e usuarios de servi¢os
de saude formalizada como contrato de prestacdo de servigos € a0 mesmo tempo
econbmica e juridica. Nesse contexto de irritagdo reciproca entre o direito e a economia,
a jurisdicdo passa a condicionar os demais sistemas ao definir os efeitos juridicos
decorrentes do contrato.

Aanalise dos julgados demonstra que a aplicacdo de conceitos proprios do sistema
do direito e que resultam de operagdes sob o codigo bindrio “licito/ilicito” sdo
preponderantes. ldentifica-se uma deferéncia do STJ as normas juridicas que reflete a
“relagdo cibernética” apontada por Luhmann, em que a legislacdo aponta 0s mecanismos
de validade em que o direito opera.

Demonstrou-se também que a jurisprudéncia se serve de elementos relacionados
a operacOes econdmicas, como a nocao de preco, de equilibrio econdmico-financeiro e
de instrumento monetario auxiliar de transacdes comerciais. O STJ utiliza conceitos de

natureza econdmica principalmente quando identifica o poder conferido a vontade
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privada formalizada em contrato, a forma como ocorre a precificacdo dos servigos e a
protecdo da iniciativa privada que se orienta na busca do lucro. O mercado e os cenarios
de crises econdmicas também sdo utilizados como fundamentos decisorios. Nesse ponto,
nota-se a deferéncia do STJ a forma econémica com a qual a relacao contratual é formada,
inclusive em sua forma mutualista e equilibrada.

Tem-se que a jurisprudéncia do STJ analisada no presente trabalho encontra-se em
conformidade com as operac@es internas do sistema do direito descritas pela teoria dos
sistemas. \Verificou-se ainda a presenca de acoplamentos estruturais entre os sistemas do
direito e da economia, principalmente na ideia de juridificacdo do contrato.

Por tudo, foi possivel identificar que, diante dos julgados do STJ que tratam da
salde suplementar, o sistema do direito opera de forma fechada com base no cédigo
binario “licito/ilicito” ao tratar de um direito fundamental enquanto compartilha
significados com o sistema da economia por meio de irritacdes especifica e levando em
consideracdo argumentos econdmicos, ndo havendo que se falar em corrupgdo do mesmo

nem em seu isolamento cognitivo.
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