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RESUMO

A pretensdo desta dissertacdo de mestrado é a de enxergar, por meio do
ordenamento juridico, uma relacdo de complementaridade reciproca entre a
previdéncia privada fechada e a assisténcia a saude. O objetivo é demonstrar que o
Sistema de Seguridade Social — muito bem ensinado pelo Professor Wagner Balera,
em obra gue leva esse nome —, é constitucionalmente tdo coeso que permite admitir
uma interdependéncia entre a atividade de previdéncia privada fechada e a atividade
de assisténcia a saude, para fins de se aumentar a protecédo social do participante.
Seré feito um breve enquadramento do Sistema de Seguridade Social para que a
relacdo dos institutos ventilados neste estudo seja corroborada. Portanto, o desafio
da dissertacdo sera o de demonstrar a pertinéncia juridica dessa relacéo, a luz do
artigo 194 da Constituicdo Federal de 1988, sobretudo considerando o bem-estar do
ser humano “participante” dos planos de beneficios previdenciarios ou “beneficiario”
dos planos assistenciais a saude. O trabalho foi elaborado partindo do direito posto,
ou seja, do ordenamento juridico vigente, com andlise de doutrina, aplicando-se 0s
meétodos de raciocinios logicos dialético e hipotético-dedutivo no curso da pesquisa
cientifica, além da propria hermenéutica juridica para interpretar as normas juridicas.
A jurisprudéncia nao foi considerada por inexistir formacéo neste tema. Com efeito,
arelacdo entre as atividades de previdéncia privada fechada e de salude suplementar
ainda ndo ensejou controvérsia a ponto de se valer do Poder Judiciario para fins de
resolucdo. A conclusdo comprovara o acerto do raciocinio de se concluir pela
razoabilidade da execucdo dessas duas atividades em funcdo da afinidade de
ambas, a luz do interesse do participante dos planos de beneficios.

Palavras-chave: previdéncia privada; saude suplementar; contrato de previdéncia
privada; participante; direito social; protecéao social; Entidade Fechada de Previdéncia
Privada; autogestdo em saude.



SANTOS, Carlos Renato Lonel Alva. The closed private pension’s relation with the
health care. 2020. 155 f. Dissertation (Master’s degree) — Pontifical Catholic University
of S&o Paulo, S&o Paulo, 2020.

ABSTRACT

This masters’ dissertation claims to see, through the legal order, a relation of reciprocal
complementarity between the closed private pension and the health care. The aim is
to demonstrate that the Social Security System — very well taught by Teacher Wagner
Balera, in an oeuvre that bears that name — is constitutionally so cohesive that allows
admitting an interdependence between the closed private pension activity and health
care activity, for the purpose of increasing the participant's social protection. A brief
framework of the Social Security System will be done so that the relation of the
ventilated institutes in this study be corroborated. Therefore, the dissertation's
challenge is to demonstrate the legal pertinence of this relation, in light of Article 194
of the Federal Constitution, withal considerating the human being's welfare
"participant” of the pension benefit plans or "beneficiary" of health care plans. The work
was elaborated starting from the right post, i.e., from the current legal order, with
doctrine analysis, applying the dialectical logical reasoning methods and hypothetical-
deductive in the course of scientific research, beyond the legal hermeneutics itself to
interpret the legal standards. The jurisprudence was not considered because there is
no existing formation of this theme. In fact, the relation between the activities of closed
private pension and supplementary health has not yet given rise controversy to the
point of taking advantage of Judiciary for resolution purposes. The conclusion will
prove that the reasoning of concluding by the reasonableness of those two activities'
execution due to the affinity of both was correct, in the light of the interest from the
benefit plans' participant.

Keywords: private pension; supplementary healthcare; supplementary pension plan;
pension fund participant; social rights; social protection; pension fund; self-
management in health.
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INTRODUCAO

A previdéncia privada € uma conquista do trabalhador. No Brasil, os fundos de
pensdo sdo administrados por Entidades Fechadas de Previdéncia Privada. Nas
décadas de 1970, 1980 e 1990 muitas entidades foram constituidas por empresas
publicas e sociedades de economia mista (PETROS, FUNCEF, POSTALIS, FUNCESP
— atual VIVEST -, METRUS, SABESPREV, REAL GRANDEZA etc.), e algumas
trouxeram no bojo de suas atividades outras além da previdéncia, tais como atividades
assistenciais, inclusive a saude.

Vem crescendo o numero de Entidades Fechadas de Previdéncia Privada
instituidas por pessoas juridicas de carater profissional, classista ou setorial. A
OABPREV-SP é um caso de sucesso, instituida inicialmente pela Seccional de Séo
Paulo da Ordem dos Advogados do Brasil e da CAASP — Caixa de Assisténcia dos
Advogados de Séo Paulo, hoje conta com mais 8 Seccionais da OAB e suas Caixas
de Assisténcia (Bahia, Alagoas, Amazonas, Ceara, Pernambuco, Piaui, Rio Grande
do Norte e Sergipe).

Algumas entidades mais antigas (METRUS, FUNCESP - atual VIVEST —,
Fundagdo COPEL, CAPESESP, ECONOMUS, REAL GRANDEZA, dentre outras)
instituidas antes de 30 de maio de 2001, data da publicacdo edicdo da Lei
Complementar 109/01, tém em seu portfolio as atividades assistenciais a saude. As
entidades instituidas depois de 30 de maio de 2001 s6 podem oferecer aos seus
participantes e assistidos planos de beneficios previdenciarios.

As instituidas antes da referida data operam planos de saude por conta do
permissivo esculpido no artigo 76 da Lei Complementar 109/2001, segundo o qual,
“as entidades fechadas que, na data da publicagdo desta Lei Complementar,
prestarem a seus participantes e assistidos servi¢cos assistenciais a saude poderéo
continuar a fazé-lo, desde que seja estabelecido um custeio especifico para os planos
assistenciais e que a sua contabilizacdo e o seu patriménio sejam mantidos em
separado em relacdo ao plano previdenciario.”

Nota-se na leitura do texto legal que ndo ha fixacado de prazo para que as
entidades continuem a prestar servigcos assistenciais a saude, tampouco ha maiores
informacdes sobre os participantes que poderao ter direito a assisténcia saude.

O texto legal n&o explica se se trata somente de participante/assistido que

na data da publicacdo da LC 109/01 ja era beneficiario da atividade de assisténcia a
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saude ofertada pela entidade ou se também esta contemplado participante que,
posteriormente a publicacdo da LC 109/01, aderiu a um plano de beneficio
previdenciério ofertado pela entidade e por isso teria a op¢éo de ser beneficiario do
plano de assisténcia a saude.

Ainda com relacdo a clareza da lei, verifica-se que também ha duvida se
uma pessoa elegivel a participante de um plano de beneficio previdenciario de
entidade que também presta assisténcia a saude poderia optar por contratar somente
o plano de saude.

O presente trabalho estuda como essa vedacéao legal se consolidou na atual
legislacéo, haja vista que a Lei 6.435 de 15 de julho de 1977 permitia a EFPP oferecer
atividades assistenciais a satde aos seus participantes.

Esta dissertacdo levara em conta o atual ordenamento juridico
constitucional, para localizar, topograficamente, os institutos previdéncia privada
fechada e saude suplementar, demonstrando que se trata de um arcabouc¢o que traz
o direito complementar aos sistemas de previdéncia social e de saude publica
(Sistema Unico de Saude — SUS), mas que, mesmo assim, séo direitos sociais do
cidadédo. Este sera o ponto do primeiro capitulo.

Encontrada a georreferéncia juridica desses institutos, o segundo capitulo
explicard com mais detalhes o que é a Entidade Fechada de Previdéncia Privada, ao
passo que o capitulo terceiro abordara a figura do participante, no sentido de se
descobrir quem pode se inscrever em um plano de beneficios previdenciarios e ser
elegivel ao recebimento de beneficios, bem como quem pode ser um beneficiario das
atividades assistenciais a saude.

Firmados os sujeitos que integram o cenario da previdéncia privada fechada
e a base normativa constitucional que fundamenta a validade desses institutos, o
quarto capitulo do trabalho passara a andlise da disponibilizagdo da faculdade do
exercicio desses direitos aos participantes, no seio de uma sociedade que acumula
riscos provocados pela natureza e riscos decorrentes de suas préprias atividades.
Tais institutos serdo sopesados com a sobrevivéncia da pessoa na “sociedade de
risco”, cujo conceito sera mais bem explicado adiante.

Finalmente, o ultimo capitulo versara sobre a relacdo da atividade privada
e da assisténcia suplementar a saude. Se ha efetivamente uma relacdo e se o
ordenamento juridico posto fomenta ou ndo a coexisténcia dessas atividades, no bojo
de uma EFPP.
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CAPITULO 1 - O SISTEMA DE SEGURIDADE SOCIAL NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Enquanto sistema, a seguridade € um todo incindivel que sé pode ser
compreendida em seu conjunto, constituindo na mais importante
ferramenta de protegéo social erigida pelo constituinte de 1988.
Ainda que a normativa constitucional e seus naturais desdobramentos
legislativos tenham, ao longo dos quase trinta anos de vigéncia da Lei
Magna, sido submetidos a inumeraveis modificagbes, permanece
integro o ideéario do sistema, posto a servico da universalidade da
cobertura e do atendimento.

Resulta da analise empreendida, a partir do método sistematico, que
a seguridade social esta capacitada a cumprir as funcdes para as
guais foi concebida e estruturada.

Munido de objetivos, ambiente, componentes, recursos e estrutura
com teores de densidade suficiente, o sistema de seguridade social
esta posicionado para dar efetividade a Ordem Social e garantir um
futuro de bem-estar e justica a toda a sociedade.

Wagner Balera?!

1.1 Breves reflexdes sobre o conceito de sistema

Para a compreensdo do conceito de Sistema de Seguridade Social é
imperioso que se faga, inicialmente, a identificagdo da palavra “sistema” e a forma
como ela é empregada no ordenamento juridico.

A investigacao do significado da palavra tem razéo de ser. Os vocéabulos,
nao raro, podem ter mais de uma significacédo. Por isso, alias, a Linguistica cunhou
de polissémicas as palavras com multiplas significacbes. A titulo de exemplo,
sistema, pelo dicionario Houaiss?, pode ser considerado “software’ que controla a
operacéo de ‘hardwares’ e outros ‘softwares’ instalados no computador”.

Mattia Persiani®, ao tratar de sistema previdenciario, revela que “o sistema
juridico da previdéncia social deve ser entendido como o conjunto das varias relacdes
existentes entre os sujeitos que, de uma maneira ou outra, participam da efetivacéo

da tutela previdenciaria”. O vocabulo “sistema”, empregado pelo jurista italiano, foi

1 BALERA, Wagner. Sistema de seguridade social. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. Contracapa.

2 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Sales. Minidicionario Houaiss da lingua portuguesa. 4. ed. rev.
e aum. Rio de Janeiro: Objetiva, 2010. p. 719.

3 PERSIANI, Mattia. Direito da Previdéncia Social. Trad. coord. por Wagner Balera. Tradutor Edson
Bini. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 83.
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utilizado para transmitir a significacdo de “conjunto de elementos” (no caso da licéo,
conjunto de relacdes entre sujeitos da relacdo previdenciaria: Estado, instituto de
previdéncia, beneficiario). A tdnica exegética, portanto, foi o significado “conjunto”
revelado por essa palavra.

Mas nado se trata de um conjunto qualquer. Com efeito, para que um
conjunto de quaisquer elementos seja considerado sistema € necessario que a
conjuncao seja coesa no que diz respeito as partes que a formam. Rogério Moreira
Orrutea® ensina que “o vocabulo sistema vem do grego (systema) e tem o alcance
de sugerir um conjunto de elementos materiais e mesmo ideais nos quais podemos
definir ou encontrar um método, um processo, ou uma relacao”.

As partes de um sistema devem se inter-relacionar, contudo, ndo podem
perder suas caracteristicas peculiares, em detrimento do todo. A relacao entre si deve
ser ordenada e a0 mesmo tempo preservar 0s seus tracos de individualidade. No
ponto, confira-se a licdo de Fabio Lopes Vilela Berbel®:

A ideia de sistema pressupde ordem. A estruturacdo coordenada e
harménica entre os elementos do repertério. Essa tarefa,
sobremaneira complexa, € atribuida as regras estruturais que
sistematizam os elementos, maximizando a influéncia do sistema. A
coordenagdo ordena a relacdo entre os dados do repertorio,
coexistindo-os formal e finalisticamente. A ordem disciplina a presenca
dos elementos, atribuindo a cada parte uma missdo perante o todo,
sem que isso impligue em autonomia excessiva a descaracterizagéo

da unidade.

A palavra “sistema”, empregada no presente trabalho, contemplara os dois
significados forjados na licdo de Wagner Balera®, ao definir em sua obra Sistema de
seguridade social o conceito de sistema, quais sejam, o de conjunto normativo e o
de método sistematico de investigacao do Direito:

O vocébulo sistema € polissémico e sera utilizado, aqui, em dois
sentidos diferentes, que desde logo explicitamos.

Com efeito, fala-se em sistema enquanto conjunto normativo e,
também, como método, “como instrumento metédico do pensamento,
ou melhor, da ciéncia juridica”.

O Sistema Nacional de Seguridade Social surge aos nossos olhos
como conjunto normativo integrado por sem namero de preceitos de
diferente hierarquia e configuracéo.

E 0 método sistematico de investigagao cientifica nos permite recolher
esse acervo de normas como proposta teérica de analise.

4 ORRUTEA, Rogério Moreira. O Direito como sistema fechado e sua efetividade juridica. 2016. 226 f.
Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 22.

5 BERBEL, Féabio Lopes Vilela. Teoria geral da previdéncia privada. Florianépolis: Conceito Editorial,
2012. p. 28.

6 BALERA, Wagner. Sistema de seguridade social. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 11.
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Para desvendar o conceito da expressao Sistema de Seguridade Social,
portanto, adotaremos o significado de sistema vinculado ao primeiro sentido
apontado na licdo de Wagner Balera, acima citada, qual seja, sistema como um
conjunto de normas juridicas.

E ao trata-lo como tal, vem a tona a questéo de Hans Kelsen’ a respeito do

fundamento de validade desse sistema de normas:

7

Se o Direito é concebido como uma ordem normativa, como um
sistema de normas que regulam a conduta de homens, surge a
guestdo: o que € que fundamenta a unidade de uma pluralidade de
normas, por que € que uma norma determinada pertence a uma
determinada ordem? E esta questdo esta intimamente relacionada
com esta outra: por que é que uma norma vale, o que é que constitui
o seu fundamento de validade?

Em resposta, Hans Kelsen explica que o sistema de normas juridicas
encontra validade no seu préprio conjunto de normas, organizado de forma
hierarquica, vale dizer, norma inferior encontra fundamento de validade na norma
superior. Para tanto, Hans Kelsen sustenta que em determinado momento ha que se
estancar o encontro do fundamento da validade da norma, haja vista o fato de néo
se tratar de um sistema infinito. Sustenta o doutrinador aleméao que o fundamento de
validade de todas as normas € uma norma pressuposta e de natureza hipotética,
capaz de conferir validade as normas constituidas formalmente de acordo com o
ordenamento:

Como ja notamos, a norma que representa o fundamento de validade
de uma outra norma é, em face desta, uma norma superior. Mas a
indagacao do fundamento de validade de uma norma n&o pode, tal
como a investigacdo da causa de um determinado efeito, perder-se no
interminavel. Tem de terminar numa norma que se pressupfe como a
tltima e a mais elevada. Como norma mais elevada, ela tem de ser
pressuposta, visto que ndo pode ser posta por uma autoridade, cuja
competéncia teria de se fundar numa norma ainda mais elevada. A
sua validade j& ndo pode ser derivada de uma norma mais elevada, o
fundamento da sua validade ja ndo pode ser posto em questdo. Uma
tal norma, pressuposta como a mais elevada, serd aqui designada
como norma fundamental (Grundnorm). J4 para ela tivemos de
remeter a outro propoésito®.

Sobre a norma pressuposta de Hans Kelsen, Mario G. Lozano?® registra que

7 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugao Jodo Baptista Machado. Sédo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. p. 215.

8 Ibid., p. 217.

9 LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito. Traducdo Luca Lamberti. Vol. 2. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 54.
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nao se trata de norma imposta pelo legislador. Cuida-se de norma imaginaria extraida
das conclus6es do operador do direito. A norma pressuposta e que fundamenta todo
o ordenamento juridico é subjetiva:

O direito é unitario porque todo o ordenamento deriva de uma Unica
norma fundamental. Tal norma fundamental ndo é uma norma
estatuida (ou posta) pelo legislador, mas imaginada por quem examina
o ordenamento; € uma norma pressuposta, mas ndo posta, e, como
tal, € uma norma ndo conforme a definicdo kelseniana de norma.
Obviamente, ela estd no centro de infinitas discussdes. Isso nao
exime, todavia, que a norma fundamental seja a arquitrave da teoria
pura do direito, porque somente ela atribui unidade ao ordenamento
juridico.

Ao discorrer sobre o sistema de normas juridicas, Hans Kelsen ainda faz
menc¢ao a dois tipos de sistemas de normas: sistema estatico e sistema dinamico.
Com relacdo ao sistema estatico, Hans Kelsen ensina que ele estrutura a norma
juridica sob o ponto de vista do dever ser, da conduta tida como devida e esperada
do sujeito, uma vez que seu conteddo expressa a determinacdo ordenada nédo
apenas em uma determinada norma, mas em todo o sistema juridico no qual ela se
apoia:

Segundo a natureza do fundamento de validade, podemos distinguir
dois tipos diferentes de sistemas de normas: um tipo estatico e um tipo
dindmico. As normas de um ordenamento do primeiro tipo, quer dizer,
a conduta dos individuos por elas determinada, é considerada como
devida (devendo ser) por forga do seu conteudo: porque a sua validade
pode ser reconduzida a uma norma a cujo conteudo pode ser
subsumido o conteudo das normas que formam o ordenamento, como
o particular ao geral.°

Por sua vez, o sistema de normas dinamico compreende 0 processo
normativo competente, responsavel por instruir as atividades de producdo e de
introducéo de normas validas dentro do ordenamento:

O tipo dinamico é caracterizado pelo fato de a norma fundamental
pressuposta ndo ter por conteddo sendo a instituicdo de um fato
produtor de normas, a atribuicho de poder a uma autoridade
legisladora ou — o0 que significa 0 mesmo — uma regra que determina
como devem ser criadas as normas gerais e individuais do
ordenamento fundado sobre esta norma fundamental. [...] Com efeito,
a norma fundamental limita-se a delegar numa autoridade legisladora,
quer dizer, a fixar uma regra em conformidade com a qual devem ser
criadas as normas deste sistema?’.

10 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducio Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. p. 217.
11 1bid., p. 219.
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Prosseguindo, o sistema normativo € formado por um conjunto de
proposicdes criadas a partir de linguagem textual*?. Ndo basta apenas a reunido de
normas juridicas para se configurar o Sistema que se pretende investigar. Para que
ele seja eficaz, as normas que perfazem o0 conjunto — assim como quaisquer
elementos que integram um sistema — devem encontrar afinidade entre si e inter-
relacdo que permitam atingir uma determina finalidade. Nesse sentido, confira-se a
licdo de Marcelino Alves de Alcantara®s:

Ao se catalogar, criar ou compor um sistema, € importante atentar-se
a perspectiva unitaria que serve de vetor ao mesmo, mediante
inafastavel respeito a sistematica que os engendrou. Isto porque, um
sistema s6 pode ser assim considerado, quando os elementos que o
compdem, encontram-se harmonizados de forma tal que, o fim
almejado é comum.

Eros Roberto Grau'# reforca essa compreenséao de sistema, ao asseverar
gue as normas se relacionam substantiva e formalmente, tal como os sistemas
estético e dinamico de Hans Kelsen, formando partes de um todo:

Desde essas verificagbes e com esse significado € que devemos
reconhecer o direito como um sistema, o que transforma em objeto de
um pensar sistematico, ou seja, sistematicamente. Ademais, o direito
€ também, no plano inferior ao dos principios, onde se realiza como
sistema, sistema de normas. Sistema de normas no sentido de que
elas se relacionam substantiva e formalmente. Assim, cada norma é
parte de um todo, de modo que n&do podemos conhecer a norma sem
conhecer o sistema, o todo no qual estéo integradas.

Essa afinidade de normas juridicas que formam o sistema muito tem a ver
com a atividade de se extrair do texto normativo o substrato que perfaz o vinculo
inerente a elas. A bem da verdade, € a conjugacao desses substratos que forma as
proposi¢cdes normativas que constroem o sistema, tal como expde Paulo de Barros

Carvalho?®:

12 Segundo Paulo de Barros Carvalho, a norma juridica decorre do juizo de valor extraido do texto
normativo (simbolo linguistico): “A norma juridica é exatamente o juizo (ou pensamento) que a leitura
do texto provoca em nosso espirito. Basta isso para nos advertir que um UGnico texto pode originar
significacdes diferentes, consoante as diversas nog¢des que 0 sujeito cognoscente tenha dos termos
empregados pelo legislador. Ao enunciar juizos, expedindo as respetivas proposicdes, ficardo
registradas as discrepancias de entendimento dos sujeitos, a proposito dos termos utilizados”.
(CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 16. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 8).
13 ALCANTARA, Marcelino Alves de. O principio da equidade na forma de participacdo no custeio.
2010. 179 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, S&o
Paulo, 2010. p. 36.

14 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p.
23.

15 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 16. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p.
10.
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Se pudermos reunir todos os textos do direito positivo em vigor no
Brasil, desde a Constituicdo Federal até os mais singelos atos
infralegais, teremos diante de ndés um conjunto integrado por
elementos que se inter-relacionam, formando um sistema. As
unidades desse sistema séo as normas juridicas que se despregam
dos textos e se interligam mediante vinculos horizontais (relacdes de
coordenacdo) e liames verticais (relacbes de subordinacdo-
hierarquia).

Anténio Menezes Cordeiro'®, jurista portugués, que escreveu o capitulo

hY

Introducdo a edicdo portuguesa da obra pensamento sistematico e conceito de
sistema na ciéncia do direito, de Claus-Wilhelm Canaris, registra, todavia, que o
sistema visto como um conjunto de normas, levando em conta para a sua aplicacdo
as normas do proprio conjunto normativo pura e simplesmente, leva a um formalismo
que, por vezes, ndo atende as necessidades praticas:

[...] A tendéncia, ainda hoje flagrante, de difundir exposic¢des juridicas
pejadas de definicbes abstractas e de conexdes amparadas apenas
nos conceitos definidores de que provém, ilustra, de modo eloquente,
a implantacdo profunda do formalismo juridico.

Ill. As codificagcdes, essencialmente redutoras e simplificadoras,
provocam, num primeiro tempo, atitudes positivistas. Trata-se de uma
conjuncéo facilmente demonstrada na Franga pos-1804, na Alemanha
p6s-1900 e em Portugal pés-1966. As fronteiras do positivismo véo,
no entanto, bem mais longe do que o indiciado pelos exegetismos
subsequentes as codificagdes. Os positivismos juridicos, seja qual for
a sua feicdo, compartilham o postulado basico da recusa de quaisquer
<<referéncias metafisicas>> — ou <<filoséficas >> (HECK) — alarga-se
com a intensidade do positivismo: sao, sucessivamente, afastadas as
considerac0es religiosas, filoséficas, e politicas, num movimento que
priva, depois a Ciéncia do Direito de véarios dos seus planos. No limite,
cai-se na exegese literal dos textos, situacdo comum nos autores que
consideram intocaveis as formulas codificadas.

Claus-Wilhelm Canaris desenvolveu uma teoria de sistema juridico interno,
que leva em conta o objeto em si considerado — o ordenamento juridico — para
encontrar a melhor aplicagéo ao caso concreto. Essa teoria de sistema interno parte
dele proprio como solucdo do caso concreto. E uma contraposicdo ao sistema
externo, que considera o direito como resultado do conhecimento cientifico extraido
do sistema, pelo operador. E o que se depreende da licdo de Jacqueline Sophie P.

Guhur Frascatil’:

16 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Traducéo Antonio Menezes Cordeiro. 5. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2012. p. XII-XIV.
17 FRASCATI. Jacqueline Sophie P. Guhur. O sistema juridico para aplicar o direito, segundo Canaris.
Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 6, n. 12, p. 43, 2015.
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O sistema de Canaris se afasta do sistema externo ao pressupor a
existéncia de outros modos de achamento da solucdo juridica para
além, especialmente, da operacdo logica-dedutiva de conceitos
juridicos-abstratos, prépria do formalismo cientifico (o sistema
conceitual-abstrato é o Ultimo modelo de sistema externo); e se
caracteriza como sistema interno enquanto nele sobressai a busca

pela estrutura no interior do direito.

Para levar em conta o proprio direito como forma de resolugdo de casos

concretos, a teoria de sistema de Canaris!® é tida por ele como uma ferramenta, que

aplica o proprio direito por meio de sopesamento (adequacéo) de valores que o

informam, integrando uma unidade coesa e instruindo o ordenamento juridico. O

objeto Direito emana de sua prépria estrutura e torna-se apto a ser aplicado:

Longe de ser uma aberracdo, como pretendem os criticos do
pensamento sistematico, a ideia do sistema juridico justifica-se a partir
de um dos mais elevados valores do Direito, nomeadamente do
principio da justica e das suas concretizagbes no principio da
igualdade e na tendéncia para a generalizagdo. Acontece ainda que
outro valor supremo, a seguranca juridica, aponta na mesma direcc¢ao.
Também ela pressiona, em todas as suas manifestagdes — seja como
determinabilidade e previsibilidade do Direito, como estabilidade e
continuidade da legislacéo e da jurisprudéncia ou simplesmente como
praticabilidade da aplicacdo do Direito — para a formagédo de um
sistema, pois todos esses postulados podem ser muito melhor
prosseguidos através de um Direito adequadamente ordenado,
dominado por poucos e alcangaveis principios, portanto um Direito
ordenado em sistema, do que uma multiplicidade inabarcavel de
normas singulares desconexas e em demasiado facil contradicao
umas com as outras. Assim, 0 pensamento sistematico radica, de
facto, imediatamente, na ideia de Direito (como o conjunto dos valores
juridicos mais elevados). Ele é, por consequéncia, imanente a cada
Direito positivo porque e na medida em que este represente uma sua
concretizagdo (numa forma teoricamente determinada) e ndo se
gueda, por ser como mero postulado, antes sendo sempre, também
pressuposicdo de todo o Direito e de todo o pensamento juridico e
ainda que a adequacéao e a unidade também com frequéncia possam
realizar-se de modo fragmentado.

Desta forma, o objeto Direito ndo tem como fonte exclusivamente as

normas juridicas. Claus-Wilhelm Canaris'® sustenta que ele é informado por normas,

principios de direito, costumes e jurisprudéncia. Vale dizer, todavia, que essas fontes

— ou critérios de validade extra-positivos, segundo o jurista — formam a unidade

adequada a consecucao do objeto Direito:

Poder-se-a dizer, em semelhantes casos, que os valores de base ja

18 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Traducgdo Anténio Menezes Cordeiro. 5. ed. Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2012. p. 22-23.

19 |bid., p. 118-119.
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estivessem imanentes a nossa ordem juridica e tenham, apenas, sido
descobertos, tratando-se, portanto, também aqui, apenas de
modificagdes no sistema cientifico, mas ndo no objetivo? A resposta
sb se obtém quando se pergunte por que razdo aqueles valores,
apesar de ndo constarem da lei, devem ser ainda parte do Direito, isto
€, quando se coloque, de novo, a questdo do seu fundamento de
validade. E porque a lei e o costume, tendo em conta a especialidade
do enquadramento do problema, se colocam, de anteméo, de parte,
surge, obrigatoriamente, a necessidade de uma reformulagdo das
tradicionais fontes do Direito, a qual pode, no essencial, seguir apenas
duas direccBes: ou se decide elevar a jurisprudéncia a categoria de
fonte autbnoma do Direito, junto da lei e costume, ou se devem
reconhecer critérios de validade <<extra-positivos>>, oferecendo-se,
entdo, como tais e antes de tudo, a <<ideia de Direito>> e a
<<natureza das coisas>>.

Essas ponderacdes a respeito do conceito de sistema serdo fundamentais
para a correta compreensao do significado de Sistema de Seguridade Social.

O mesmo se diga com relacdo ao Sistema de Previdéncia Privada Fechada,
objeto de interesse do presente trabalho, o qual, a bem da verdade, € um subsistema
do Sistema de Seguridade Social.

Para a sua compreensao, passemos, pois, a estudar a forma como a
reunido de elementos normativos, com afinidade entre si, perfaz o denominado

Sistema de Seguridade Social.

1.2 Contextualizando a Ordem Social

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 193, dispde sobre a Ordem
Social, registrando que ela “tem como base o primado do trabalho e, como objetivo
0 bem-estar e a justica sociais”. O conceito de Ordem se assemelha ao de Sistema,
ou seja, também pode ser entendido como um conjunto de elementos que guardam
relacéo entre si. Por Ordem, entenda-se “como sendo um sistema de principios e de
normas”, assim como Bianca Casale Kitahara?® o fez, em capitulo de sua pesquisa
que foi destinado a explicar a Ordem Social, concluindo que a finalidade da Ordem
Social estd concatenada com um dos fundamentos da Republica Federativa do

Brasil, a saber, o da dignidade da pessoa humana.

20 KITAHARA, Bianca Casale. A estrutura social na perspectiva da Constituicao de 1988. 2014. 109 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de S&do Paulo, Sdo Paulo, 2014.
p. 66, 69 e 70.
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N&o obstante a premissa adotada por este estudo tratar a Ordem Social
como um conjunto de normas juridicas voltado a prioridade do trabalho, como base
para atingir o bem-estar e a justica sociais, convém trazer a baila o ponto de vista
agregador de Amilcar de Castro? — com grande afinidade a teoria de sistema de
Claus-Wilhelm Canaris —, que admite ser a Ordem Social muito mais que um conjunto
de normas juridicas (dogmatica juridica), para abarcar o proprio bem comum, ou seja,
um conjunto de valores vigentes em determinado momento da sociedade e que,
inclusive, motiva (abarca, em suas palavras) a prépria producao normativa:

A ordem social ndo é compreendida pelo direito; ao contrario: abarca-
0. Transcende os confins da dogmaética juridica, atinge as condi¢des
de vida, envolvendo todos os fins sociais, ndo apenas regras juridicas
desta ou daquela, espécie. Ordem social sdo 0s preconceitos
informativos do viver de um grupo, ou patrimbnio espiritual
inquebrantavel de um povo, como reflexo de seus costumes e suas
tradicbes, de suas idéias politicag, econbmicas, morais, religiosas,
juridicas, em determinada época. E o bem comum.

O conceito de Ordem Social trazido por Amilcar de Castro extrapolaria 0os
limites do positivismo juridico se, seja na sua época, seja atualmente, se buscasse
fundamento de validade juridica de Ordem Social em outro lugar que ndo na norma
constitucional. Mas né&o se olvide que o sistema Ordem Social transcende. Alids, a
LINDB permite que o operador do direito, notadamente o juiz, lance méo dos
costumes para integrar o direito, nos casos em que a lei for omissa, assim como
também prescreve que na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum (arts. 4° e 5° do DL 4.657/42).

Portanto, parece que a pretensao de Amilcar de Castro foi a de encontrar a
conformidade da norma constitucional Ordem Social trazida pelo constituinte junto ao
mundo fatico, de forma a tornar efetiva a aplicacdo do direito. Isso nada mais é do
que praticar hermenéutica juridica, jA que, conforme ensina Maria Helena Diniz??,
“‘interpretar € descobrir o sentido e o alcance da norma juridica. Devido a
ambigilidade do texto, imperfeicdo e falta de terminologia técnica, ma redacao, o
aplicador do direito, a todo instante, esta interpretando a norma, pesquisando seu

verdadeiro significado”.

21 CASTRO, Amilcar. Ordem Social. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Minas Gerais,
ano Xl, p. 29, out., 1959.

22 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Vol. 1: Teoria geral do direito civil. 24 ed. rev. e
atual., de acordo com a Reforma do CPC. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 64.
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Corrobora o raciocinio supracitado a explicacdo de Maria Helena Diniz?® a
respeito da técnica de interpretacdo socioldgica ou teleoldgica, quando conclui o
seguinte:

Os fins sociais e 0 bem comum sao, portanto, sintese ética da vida em
comunidade, por pressuporem uma unidade de objetivos do
comportamento humano social. Os fins sociais sédo do direito; logo, é
preciso encontrar no preceito normativo o seu telos (fim). O bem
comum postula uma exigéncia, que se faz a prépria sociabilidade;
portanto, ndo é um fim do direito, mas da vida social. O sentido
normativo requer a captacdo dos fins para os quais se elaborou a

norma.

A importancia de se contextualizar a Ordem Social constitucional esta no
fato de que, como explica Daniel Pulino?*, é neste cenario “que deve ser entendida a
seguridade social: suas ac¢des, quaisquer que sejam, os modos peculiares de seu
regime de desenvolvimento, precisam estar sempre direcionadas a garantia do bem-

estar social e da justica social.”

1.2.1 O objetivo de promover bem-estar social

O objetivo da Ordem Social de promover bem-estar é bem explicado na
Carta Enciclica Pacem in Terris do Papa Jodo XXII1%°:

Direito a existéncia e a um digno padrao de vida

11. E, ao nos dispormos a tratar dos direitos do homem, advertimos,
de inicio, que o ser humano tem direito a existéncia, a integridade
fisica, aos recursos correspondentes a um digno padrdo de vida: tais
sdo especialmente o alimento, o vestuario, a moradia, 0 repouso, a
assisténcia sanitaria, 0s servi¢cos sociais indispensaveis. Segue-se dai
gue a pessoa tem também o direito de ser amparada em caso de
doenca, de invalidez, de viuvez, de velhice, de desemprego forgado, e
em qualquer outro caso de privacdo dos meios de sustento por
circunstancias independentes de sua vontade.

Wagner Balera?® explica que o “digno padréo de vida”, referido na carta do

Papa Jodo XXIll, &€ a nocdo de bem comum, prestigiada pela Constituicdo Federal de

23 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Vol. 1: Teoria geral do direito civil. 24 ed. rev. e
atual., de acordo com a Reforma do CPC. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 66.

24 PULINO, Daniel. Previdéncia complementar: natureza juridico-constitucional e seu desenvolvimento
pelas entidades fechadas. S&o Paulo: Conceito Editorial, 2011. p. 27.

25Disponivel em: http://www.vatican.va/content/john-xxiii/pt/encyclicals/documents/hf j-
xxiii_enc 11041963 pacem.html# ftn2. Acesso em: jul.2020.

26 BALERA, Wagner. Nocdes Preliminares de Direito Previdenciario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010.
p. 24.
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1988:

Na Pacem in Terris, o Beato JOAO XXIII salienta que esses direitos
proporcionardo ao ser humano o digno padréo de vida.

O bem-estar, no Texto Fundamental de 1988, quer significar o bem de
todos (art. 3°, 1V).

A Constituicdo do Brasil retoma, no particular, a antiga no¢éo de bem
comum.

Ana Paula Oriola de Raeffray?’ corrobora esse raciocinio de bem-estar ser
um conjunto de acdes e direitos voltado a propiciar condi¢cdes para 0 gozo de uma
vida boa e segura pela pessoa, inclusive em seu convivio com a sociedade:

O Estado de bem-estar significa, entdo, uma proposta institucional
nova de um Estado que pudesse implementar e financiar programas e
planos de acao destinados a promover 0s interesses sociais coletivos
dos membros de uma determinada sociedade.
Portanto, a consecugcdo do bem-estar depende de Estado e sociedade
trabalharem em conjunto para ofertar?® condicdes adequadas de vida, que permitam

a pessoa viver o cotidiano despreocupada com 0s requisitos basilares do cotidiano.

1.2.2 Alcance da justica social

No que diz respeito ao objetivo de se alcancar a justica social e ainda na
esteira da licdo de Wagner Balera?®, a consecucéo desse objetivo depende da efetiva
aplicacdo dos direitos constitucionais, quaisquer Obices a essa busca, portanto,
violar&do a justica social:

A justica social ndo é algo definivel de modo abstrato. Em nosso
direito, a concretizacdo ocorre com a efetiva aplicacdo de cada um dos
direitos consagrados na Lei Maior.

Todos aqueles que renegam ou criam obstaculos a implementagéo
dos direitos sociais inscritos na Lei Magna — estejam eles na posicao
de legisladores, de simples participes da cena social ou na de agentes
externos — estardo violando a justica social.

2T RAEFFRAY, Ana Paula Oriola de. O Bem Estar Social e o Direito de Patentes na Seguridade Social.
Séo Paulo: Conceito Editorial, 2011. p. 36.

28 E 0 que ensina Manuel Soares Pdvoas, ao afirmar que “o futuro do trabalhador e do homem ativo,
em termos de bem estar social para conseguir um nivel de vida digno, sem soluc¢des de continuidade,
vai depender da motivacdo que a sociedade, através da sua representatividade politica, seja capaz de
instituir, na medida em que, o custo desse bem-estar, tera de ser suportado, direta ou indiretamente
por eles proprios...” (POVOAS, Manuel Soares. Na rota das instituicdes do bem-estar: seguro e
previdéncia. Sao Paulo: Editora Green Forest do Brasil, 2000. p. 393.)

29 BALERA, Wagner. Noc¢des Preliminares de Direito Previdenciario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010.
p. 46.
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Nessa ambiéncia principiolégica, decorrem da Ordem Social
constitucionalmente estabelecida, em 1988, os direitos sociais da pessoa humana,
0S quais estdo elencados no artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988: “sao direitos
sociais a educacao, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados”.

Norberto Bobbio3° explica que:

Em oposigéo aos direitos individuais, por ‘direitos sociais’ entende-se
0 conjunto das pretensdes ou exigéncias das quais derivam
expectativas legitimas que os cidaddos tém, ndo como individuos
isolados, uns independentes dos outros, mas como individuos sociais
gue vivem, e ndao podem deixar de viver, em sociedade com outros
individuos.

O direito social confere a pessoa humana “uma dupla dimenséo, objetiva e
subjetiva, podem ser objeto de tutelas de demandas judiciais e/ou administrativas
individuais ou coletivas™!. Essas dimensdes social e individual indisponivel dos
direitos sociais foi confirmada por precedente do Supremo Tribunal Federal, que

versou sobre o direito social a saude:

EMENTA: QUESTAO DE ORDEM. MEDIDA CAUTELAR.
ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA RECURSAL.
REFERENDO DA TURMA. INCISOS IV E V DO ART. 21 DO RI/STF.
SAUDE. DIREITO FUNDAMENTAL DE DUPLA FACE (SOCIAL E
INDIVIDUAL INDISPONIVEL). TEMA QUE SE INSERE NO AMBITO
DA LEGITIMACAO DO MINISTERIO PUBLICO PARA PROPOR
AC,AO CIVIL PUBLICA. ESPERA PELO JULGAMENTO QUE PODE
ACARRETAR GRAVES PREJUIZOS A SAUDE DO INTERESSADO.
Decisdo singular concessiva da antecipacdo dos efeitos da tutela
recursal. Constitucionalmente qualificada como  direito
fundamental de dupla face (direito social e individual
indisponivel), a saude é tema que se insere no a&mbito de legitimagéo
do Ministério Publico para a propositura de agcdo em sua defesa.
Espera pelo julgamento de mérito do recurso extraordinario que pode
acarretar graves prejuizos a saude do interessado. Presenca dos
pressupostos autorizadores da medida. Questdo de ordem que se
resolve pelo referendo da decisdo concessiva da antecipacdo dos
efeitos da tutela recursal. (AC 2836 MC-QO, Segunda Turma, Ministro
Relator Ayres Britto, Julgamento: 27/03/2012, Publicag&o: 26/02/2012
- grifamos).

30 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos. Tradugao
Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000. p 501.

31 BORTOLOTI, José Carlos Kraemer; MACHADO, Guilherme Pavan. O Reconhecimento dos Direitos
Sociais como Fundamentais no Brasil. RFD — Revista da Faculdade de Direito da UERJ — Rio de
Janeiro, n. 34, dez., 2018.
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José Afonso da Silva®? critica o distanciamento topografico entre as
disposicOes constitucionais relativas aos direitos sociais e as disposicoes
concernentes a Ordem Social que, ndo obstante, permite a possibilidade de se
analisar, de uma extremidade, o conteudo desses direitos propriamente ditos, e de
outra, 0s aspectos organizacionais para a consecucao de tais direitos.

A Ordem Social constitucional estd calcada em 7 (sete) pilares que
consistem nos capitulos Il a VIII do Titulo VIII da Constituicdo Federal de 1988, que
versam sobre: (ii) Seguridade Social; (iii) Educagéo, Cultura e Desporto; (iv) Ciéncia,
Tecnologia e Inovacgéo; (v) Comunicacdo Social; (vi) Meio Ambiente; (vii) Familia,
Crianca, Adolescente, Jovem e Idoso; (viii) indios.

Aqui também é digna de nota a licdo de José Afonso da Silva®3, que entende
ter havido agodamento do texto constitucional ao se conferir uma gama de assuntos
muito grande sob o guarda-chuva da Ordem Social:

Mas é preciso convir que o titulo da ordem social misturou assuntos
gue nao se afinam com essa natureza. Jogaram-se aqui algumas
matérias que ndo tém um conteldo tipico da ordem social. Ciéncia e
tecnologia e meio ambiente s6 entram no conceito de ordem social,
tomada essa expressdo em sentido bastante alargado. Mesmo no
sentido muito amplo, é dificil encaixar a matéria relativa aos indios no
seu conceito.

Interessa para o estudo em comento o capitulo Il da Ordem Social

plasmada na Constituicdo Federal de 1988, que versa sobre a Seguridade Social.

32 “A Constituicdo de 1988 traz um capitulo proprio dos direitos sociais (capitulo Il do titulo II) e, bem
distanciado deste, um titulo especial sobre a ordem social (titulo VIII). Mas ndo ocorre uma separagao
radical, como se os direitos sociais ndo fossem algo insito na ordem social. O art. 6° mostra muito bem
gue agueles sao conteudo desta, quando diz que sdo direitos sociais a educacgéo, a saude, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. Esta forma é dada precisamente no titulo
da ordem social. Cindindo-se a matéria, como se fez, o constituinte ndo atendeu aos melhores critérios
metodolégicos, mas da ao jurista a possibilidade de extrair, daqui e de la, aquilo que constitua o
contelido dos direitos relativos a cada um daqueles objetos sociais, deles tratando aqui, deixando para
tratar, na ordem social, de seus mecanismos e aspectos organizacionais. (SILVA, José Afonso da.
Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. rev. e atual. até EC n. 62, de 9.11.2009. Séo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 285).

33 |bid. p. 828-829.
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1.3 Compreendendo o Sistema de Seguridade Social

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 194, descreve a Seguridade
Social como um “conjunto integrado de acfes de iniciativa dos Poderes Publicos e
da sociedade destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social’. Em seu paragrafo unico, o artigo 194 elenca um rol contendo 7
(sete) objetivos (principios) que devem pautar a organizacao da seguridade social, in

verbhis:

CAPITULO II

DA SEGURIDADE SOCIAL
SECAO |
DISPOSICOES GERAIS

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de
acOes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas
a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia
social.
Paragrafo unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei,
organizar a seguridade social, com base nos seguintes objetivos:
| - universalidade da cobertura e do atendimento;
Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as
populagbes urbanas e rurais;
Il - seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e
servicos;
IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;
V - equidade na forma de participacdo no custeio;
VI - diversidade da base de financiamento, identificando-se, em
rubricas contabeis especificas para cada area, as receitas e as
despesas vinculadas a acdes de saude, previdéncia e assisténcia
social, preservado o carater contributivo da previdéncia social;
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 103, de 2019)
VIl - carater democratico e descentralizado da administracéao,
mediante gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores,
dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgaos
colegiados.

E importante para essa fase do estudo compreender o contetido do caput
do artigo 194. Os principios constitucionais da Seguridade Social plasmados nos
incisos do paragrafo unico do artigo 194 ndo serao todos enfrentados neste trabalho
em razao de haver doutrina3, teses e dissertagdes abalizadas a respeito do assunto.

Enfrentaremos os principios que entendemos que guardam uma afinidade

34 Para tanto, recomendamos as obras Noc¢des Preliminares de Direito Previdenciario de Wagner Balera
e Previdéncia Complementar: natureza juridico-constitucional e seu desenvolvimento pelas entidades
fechadas de Daniel Pulino, ambas referenciadas nas referéncias bibliograficas da presente dissertacéo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc103.htm#art1
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maior com a previdéncia privada e que, portanto, subsidiardo a compreensdo do
caput do artigo 194 sob a optica do que interessa para a presente dissertacéos®.
Esses principios séo (i) o da diversidade da base de financiamento, identificando-se,
em rubricas contabeis especificas para cada area, as receitas e as despesas
vinculadas a acdes de saude, previdéncia e assisténcia social e (iii) o do carater
democratico e descentralizado da administracdo, mediante gestao quadripartite, com
participacéo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo
nos 6rgaos colegiados.

Para iniciar a compreensao do caput do art. 194 da Constituicdo Federal de
1988, vale lancar médo de esclarecedora doutrina de Wagner Balera3®® a respeito do
Sistema de Seguridade Social:

A seguridade social — combinacdo da igualdade com a solidariedade
— € o sistema juridico apto a conferir equivalente quantidade de salde,
de previdéncia e de assisténcia a todos guantos necessitem de
protecdo. O respectivo objetivo, a justica social, se tornara realidade
guando a promocéao do bem de todos deixar de ser mero programa.

O objetivo de propiciar justica social por meio de saude, previdéncia e
assisténcia deve ser alcancado mediante um conjunto integrado de acbes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade. Nesse compasso, € importante

entender melhor o que se compreende por esse comando.

1.3.1 A expressao “conjunto integrado de a¢oes”

A primeira parte da prescricao do art. 194, caput da CF, a saber, “conjunto
integrado de agbes”, compreende uma série de atitudes interligadas e com o
propdsito de atingirem o mesmo objetivo. Com efeito, “integrado” é um adjetivo que
qualifica o substantivo “conjunto”, conferindo-lhe as caracteristicas de coeséo, uniao
— no caso, de a¢des —, formando um todo harmonioso.

O antdnimo de integrado é o adjetivo desintegrado, que deriva do verbo

35 Ronaldo Guimardes Gallo aponta em sua obra o trabalho que a doutrina tem em cotejar os principios
do art. 194, paragrafo unico da CF com a previdéncia privada: “Tal raciocinio também possibilita explicar
uma série de pseudocomplicagfes que sdo foco doutrinario ha muito tempo, como, e.g., 0 modo pelo
qual referidos principios do art. 194 poderao iluminar os contornos da previdéncia privada, haja vista a
disparidade de regimentos e, consequentes, caracteristicas”. (GALLO, Ronaldo Guimarées.
Previdéncia Privada e Arbitragem. Bahia: JusPodivm, 2019. p. 55).

36 BALERA, Wagner. Sistema de seguridade social. 8. ed. Sédo Paulo: LTr, 2016. p. 23.
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desintegrar, o qual, por sua vez, segundo o Dicionario Houaiss®’, significa perder a
coesao; decompor-se, desfazer(-se); separar de um todo, de um conjunto.

Verifica-se, portanto, que a expressao “conjunto integrado de a¢des” reforca
a ideia de sistema que perfaz a Seguridade Social. Relembrando, estamos nesse
capitulo da dissertacdo tratando “sistema” como um conjunto de elementos,
especificamente, como conjunto de normas juridicas que guardam relacao entre si e
que permitem extrair de sua conjugagcdo um resultado util, voltado a aplicacdo do
direito da Seguridade Social.

Essa expressdo tem a perspectiva material de delimitar atividades
conjugadas e com a finalidade de assegurar os direitos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social.

Ainda sob essa perspectiva material, inserem-se nesse cenario as
atividades de previdéncia privada e de saude suplementar, que serdo estudadas com
mais profundidade neste trabalho. Mattia Persiani®® aponta que essa integracédo entre
saude e previdéncia publicas (sociais) e a saude e previdéncia privadas decorre da
limitacdo financeira das primeiras atividades, que devem se preocupar com O

combate as situacdes prementes de necessidade:

A funcd@o previdenciaria confiada pela lei as estruturas publicas
encontra necessariamente um limite no que diz respeito ao nivel das
prestacdes, especialmente aos relativos aos beneficios (cf. n. 13 e n.
93), mas também com referéncia a tutela da saude (cf. n. 120 e segs.).
O nivel das prestacdes previdenciarias, com efeito, ndo apenas é
determinado levando-se em conta recursos disponiveis (cf. n. 12),
como também que sua fungéo é a de realizar, em primeiro lugar, o
atendimento do interesse publico no tocante a eliminacdo das
situacbes de necessidade (cf. n. 4) e, com esta, uma solidariedade
abrangendo todos os cidadédos (cf. n. 5).

[...]

Em contraposi¢éo a isso, nota-se a exigéncia de prover, no exercicio
da liberdade de assisténcia privada (art. 38, paragrafo 5 da
Constituicdo), mediante o recurso a mutualidade voluntaria, ao
atendimento do interesse privado a niveis mais elevados de protecao.
Na sequencia, far-se-a um esboco das possibilidades oferecidas pela
lei para integrar, voluntariamente e reconhecendo a solidariedade,
também as prestacbes do Servico Nacional de Saude (cf. n. 126).

Portanto, sob o ponto de vista material, as atividades publicas e privadas

37 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Sales. Minidicionario Houaiss da lingua portuguesa. 4. ed.
rev. e aum. Rio de Janeiro: Objetiva, 2010. p. 246.

38 PERSIANI, Mattia. Direito da Previdéncia Social. Trad. coord. por Wagner Balera. Tradutor Edson
Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 63-64.
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voltadas a Seguridade Social fazem parte do conjunto integrado de acfes
constitucionalmente previsto, eis que atendem aos anseios da sociedade, no que diz
respeito ao asseguramento dos direitos a saude, previdéncia e assisténcia social.

Essa €, portanto, a ideia que deve ser extraida da expressao constitucional
‘conjunto integrado de acbes”. O Sistema de Seguridade Social significa isso.
Atividades relacionadas e voltadas a consecucao de um resultado especifico (saude,
previdéncia e assisténcia social).

O conjunto integrado de acbes também tem uma perspectiva subjetiva.
Com efeito, como o vocabulo “acdo” tem a ver com “disposicao ou capacidade para
agir'®®, nao é possivel se falar em agédo sem que se refira a um sujeito executor©,

No Brasil (e sem embargo de ac¢des oriundas de 6rgaos internacionais que
de certa forma também integram o conjunto ora abordado)*, a Constituicdo Federal
de 1988 indica expressamente quem Sao 0S responsaveis por executar as acoes

necessarias para fazer valer o Sistema de Seguridade Social. Vejamos.

1.3.2 Os Poderes Publicos responsaveis pela operacdo do Sistema de

Seguridade Social

Firmada a premissa que identifica a primeira parte do comando do texto
constitucional que explica a seguridade social, passemos ao texto complementar,
ainda nessa atividade de investigar o significado juridico da norma constitucional. A
seguridade social compreende um conjunto integrado de ac¢des “de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade”.

A questdo que se coloca é a de saber qual € o alcance da expresséo

“Poderes Publicos”. De inicio, observa-se que o artigo 194 da Constituicdo Federal

39 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Sales. Minidicionario Houaiss da lingua portuguesa. 4. ed.
rev. e aum. Rio de Janeiro: Objetiva, 2010. p. 8.

40 Por 6bvio, esta a se tratar de agdo humana, uma vez que o presente trabalho tem contetdo juridico.
Nao se trata, portanto, de acdes naturais, nas quais ndo ha um sujeito executor, mas tdo somente
fenbmenos naturais.

41 Miguel Horvath Junior registra o fato de que “a concepgao moderna de seguridade social ¢ fruto da
conjuncgao da opinido nacional e das agdes dos organismos internacionais”. O autor cita a Declaracdo
da Filadélfia da OIT, a Declaracéo Universal dos Direitos do Homem de 10/12/1948. (HORVATH JR.,
Miguel. Direito previdenciario. 11. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2017. p. 116).
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de 1988 tratou Poder Publico no plural®?. Isto significa que a norma constitucional que
estabeleceu o Sistema de Seguridade Social pretendeu abarcar a maior quantidade
de poder possivel, ainda que o paragrafo Unico do art. 194 da CF faca referéncia a
Poder Publico, quando prescreve a necessidade desse ente organizar a Seguridade
Social.

Nesse diapasao, a Constituicdo Federal de 1988 prescreve, em seu artigo
2°, que “sao poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo,
o Executivo e o Judiciario”. O texto constitucional é ainda mais incisivo, a ponto de
dedicar um titulo (Titulo 1V) voltado a organizacdo desses poderes e a forma como
cada um exercerd suas funcdes. Em complemento ao trabalho investigativo,
colaciona-se a explicacdo objetiva e contundente de Carlos Ari Sundfeld*?, a qual
transmite a nog&o sobre o conceito de poder:

Os integrantes de cada grupo social — uma familia, uma empresa, um
clube, uma cidade, um pais, um mundo — vivem sob regras comuns.
O grupo social pode ser definido, portanto, como a reunidao de
individuos sob determinadas regras.

2. Para existirem tais regras, alguma forca ha de produzi-las; para
permanecerem, alguma forca deve aplica-las, com a aceitagdo dos
membros do grupo. A essa forga, que faz as regras e exige o seu
respeito, chama-se poder.

Os Poderes Publicos sdo, portanto, os poderes constituidos pela
Constituicao Federal de 1988, responsaveis pela producéo e aplicacdo de regras a
sociedade. Tais poderes e suas fungbes, em conjunto com a sociedade, sdo 0s

responsaveis pelas acdes integradas que perfazem o Sistema de Seguridade Social.

42 A esse respeito verifica-se que em outros pontos do texto constitucional a expresséo “Poder Publico”,
no singular, aparece por diversas vezes (41 vezes). A expressao, as vezes, é utilizada para se referir a
quaisquer fungBes exercidas por quaisquer entes federativos (direito de mandado de seguranca para
proteger direito liquido e certo, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder estiver no
exercicio de atribuicbes do Poder Publico — CF, art. 5°, LXIX); também é possivel extrair a referéncia a
Administracédo Direta e Indireta Federal (julgamento, pelo Congresso Nacional, com auxilio do TCU,
das contas dos administradores do Poder Publico Federal — CF, art. 71, IlI); em outra oportunidade
permite concluir que esta se referindo aos Poderes Legislativo e Executivo de quaisquer entes
federativos, quando prescreve que somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo do Poder Publico (CF, art. 97). Ja no plural, a expressao “Poderes Publicos” aparece 4
vezes. Uma na norma objeto do presente estudo, ao fazer referéncia as acbes necessarias para
assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social (CF, art. 194); ela também
aparece para garantir o direito de peticdo aos Poderes Publicos, em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder (CF, art. 5° XXXIV, “@”); também contempla a hipétese que descreve as
funcdes institucionais do Ministério Publico, dentre as quais a de zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos aos direitos assegurados na Constituicdo (CF, art. 129, II) e, por fim; a expressao também é
utilizada para cunhar o plano nacional de educacéo e a necessidade de haver acdes integradas dos
Poderes Publicos das diferentes esferas federativas para a sua consecucao (CF, art. 214).

48 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 21-22.
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O artigo 2° da CF ordenou as funcdes do poder da seguinte maneira:
Legislativo, Executivo e Judiciario. A presente dissertacao fara breve analise de cada
uma delas, apontando os assuntos que interessam para 0 escopo do presente
estudo. E para sustentar a linha de raciocinio do presente trabalho, a sequéncia
estabelecida constitucionalmente sera alterada. Iniciar-se-a falando das fungfes do
Poder Executivo, para entdo abordar as funcées do Poder Legislativo e, por fim,
fechar o tema tratando das fun¢fes do Poder Judiciario. Nao ha o menor problema
nessa estruturacdo, ja que as funcdes foram elencadas de forma meramente

descritiva, uma vez que sdo harmoénicas e independentes entre si.

1.3.2.1 O Poder Executivo e suas atividades voltadas para o Sistema de

Seguridade Social

O Poder Executivo, como asseverou Geraldo Ataliba*¢, concentra as
atribuicoes “classificadas em politicas e administrativas”. Com relagao as “atribuicoes
administrativas”, para esse jurista, “de modo geral, o texto da Constituicdo é muito
claro — embora sé implicito, na maioria das vezes — em dizer que essas atribuicées
sdo exercidas na forma da lei ou conforme a lei”. Com relacdo as “atribuicbes
politicas”, assevera Geraldo Ataliba que “o presidente da republica as desempenha
a vista do texto constitucional, imediatamente, e com plenitude, sem necessidade de
obediéncia imediata a preceitos legislativos (embora, nisso, ndo possa ignorar o
sistema normativo como um todo)”.

Nessa quadra, compete ao Poder Executivo, notadamente no que diz
respeito a sua atribuicdo politica, dentre outras, tomar a iniciativa de lei de
estabelecimento do orgamento da seguridade social (CF, art. 165, § 5°, Ill) e elaborar
a proposta de orgcamento da seguridade social de forma integrada pelos 6rgaos
responsaveis pela saude, previdéncia social e assisténcia social (CF, art. 195, § 2°).
Esses postulados reforcam a necessidade de o Sistema de Seguridade Social ser
pautado por acdes coesas e harmonicas.

A atribuicdo administrativa do Poder Executivo, devidamente balizada em

legislacdo infraconstitucional, consiste em executar as regras legais que versam

44 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 3. ed., atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 55, 58 e
60.
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sobre seguridade social, previdéncia (social e privada), saude (inclusive suplementar)
e assisténcia social, seja diretamente ou indiretamente, por meio de Conselhos,
Autarquias, Fundacdes etc., ou ainda, por meio de sujeitos que Wagner Balera*
denomina de componentes do Sistema de Seguridade Social:

As partes integrantes, suas células ou dados fundamentais, sdo os
componentes do sistema.

Sob o angulo formal compdem o Sistema Nacional de Seguridade
Social diferentes organismos governamentais. A estes se vinculam
diversas personalidades juridicas de direito publico e de direito
privado, cada qual habilitada a operar em esferas de atribuigcdes
inconfundiveis.

O Sistema ndo se acha revestido de personalidade prépria. Mero
suporte, € a figura juridica criada para harmonizar os componentes da
vasta e complexa rede de protecao social.

Pode-se afirmar que, dessa perspectiva, o Sistema Nacional de
Seguridade Social é a rede de componentes que, enquanto unidade,
alberga a totalidade dos esquemas e planos de protecao.

O eixo centralizador, capaz de harmonizar o todo, seja-nos permitida
a comparacao, confere capacidade juridica relativa aos organismos
publicos e privados que integram o sistema. As medidas de
rendimento de cada componente ndo sao relevantes. Interessa a
atuacao integrada de todos em prol da universalidade da prote¢&o
social da comunidade.

A atribuicdo administrativa de executar a lei ocorre por meio das atividades
de regulacdo e de fiscalizacdo. Danilo Ribeiro Miranda Martins#® utiliza “0 nome
regulacdo aquelas situacdes em que a atribuicdo desse poder normativo é mais
amplo, ultrapassando o papel de apenas garantir a fiel execucao da lei”. Nesta toada,
a regulacdo alcancaria um patamar maior, de alta carga complementar e
interpretativa, lancando mao de conceitos constantes da norma, para com isso voltar-
se a extracdo de sentido mais substancial do ordenamento juridico, abarcando
inclusive os aspectos técnicos especializados e necessarios a sua efetiva aplicacéo.

Sobre o papel fiscalizatorio do Estado, esse consiste, conforme licdo de
Danilo Ribeiro Miranda Martins*’, em “verificar a observancia das normas
constitucionais e legais, bem como as regras expedidas pelos entes reguladores,
aplicando as sancdes devidas em caso de inobservancia desses preceitos”.

Notadamente com relacéo a previdéncia privada fechada, a atuacao estatal

oriunda da fungdo desempenhada pelo Poder Executivo é feita por meio da seguinte

4 BALERA, Wagner. Sistema de seguridade social. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 89.

46 MARTINS, Danilo Ribeiro Miranda. Previdéncia privada: limites e diretrizes para a intervencéo do
estado. Curitiba: Jurua, 2018. p. 84.

47 |bid., p. 86.
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estrutura administrativa:

(i) o Conselho Nacional de Previdéncia Complementar — CNPC, que
exerce a funcdo de 6rgéo regulador do regime de previdéncia privada,
operado pelas entidades fechadas de previdéncia complementar
(fundamento de validade: LC 109/01, art. 5°; Lei Federal 12.154/09,
art. 13; Decreto 7.123/10, art. 2°);

(i) a Superintendéncia Nacional de Previdéncia Complementar —
PREVIC, atua como entidade de fiscalizacdo e de supervisdo das
atividades das entidades fechadas de previdéncia complementar e de
execucdo de politicas para o regime de previdéncia privada operado
pelas entidades fechadas de previdéncia complementar (fundamento
de validade: LC 109/01, art. 5°; Lei Federal 12.154/09, art. 1°);

(i) a Camara de Recursos da Previdéncia Complementar — CRPC,
orgéo recursal colegiado com competéncia para apreciar e julgar,
encerrando a instancia administrativa, os recursos interpostos em face
de decisdes prolatadas pela Diretoria Colegiada da PREVIC
(fundamento de validade: LC 109/01, art. 65, 8§ 2°; Lei Federal
12.154/09, art. 15 e Decreto 7.123/10, art. 3°);

(iv) Conselho Monetario Nacional — CMN, responsavel por fixar as
diretrizes para a aplicacdo dos recursos correspondentes as reservas,
as provisbes e aos fundos geridos pelas entidades fechadas de
previdéncia complementar (fundamento de validade: LC 109/01, art.
9°, 8§ 1°; Lei Federal 12.154/09, art. 15 e Decreto 7.123/10, art. 3°).

A estrutura acima, conjugada e operante, atende ao comado legal da LC
109/01 atribuido ao Estado (especificamente a funcdo desempenhada pelo Poder
Executivo), por meio do art. 3° e incisos, no sentido de (i) formular a politica de
previdéncia complementar; (ii) disciplinar, coordenar e supervisionar as atividades de
previdéncia privada, compatibilizando-a com politicas previdenciaria e de
desenvolvimento social e econémico; (iii) determinar padrées minimos de seguranca
econdmico-financeira e atuarial dos planos de beneficios, de forma a preservar a
liquidez, solvéncia e equilibrio; (iv) assegurar transparéncia aos participantes e
assistidos*8; (v) fiscalizar as EFPP e (vi) proteger os interesses dos participantes e
assistidos dos planos de beneficios.

Por fim, ainda no que diz respeito a previdéncia privada, cite-se que com a
Emenda Constitucional n. 103 de 12 de novembro de 2019, também passou a ser
funcdo do Poder Executivo tomar a iniciativa de lei de instituicdo do regime de
previdéncia privada dos servidores ocupantes de cargo efetivo da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios (CF, art. 40, 8§ 14). Maiores detalhes a respeito dessa

lei seréo tratados no capitulo sobre a funcao legislativa.

4 Qart. 8% lelldaLC 109/01 considera participante a pessoa fisica que aderir aos planos de beneficios
e assistido, o participante ou seu beneficiario em gozo de beneficio de prestacdo continuada. H4 um
capitulo, na presente dissertacao, para tratar exclusivamente da figura do participante.
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No que diz respeito as atividades de saude suplementar — também objeto
do presente estudo —, a atuacao estatal oriunda da funcéo desempenhada pelo Poder

Executivo é feita por meio da seguinte estrutura organica:

(i) Conselho de Saude Suplementar — CONSU, 6rgdo colegiado
integrante da estrutura do Ministério da Saude, com competéncia para
estabelecer e supervisionar a execugdo politica da saude
suplementar; fixar diretrizes gerais para implementar o setor de saude
suplementar sob os aspectos econémico, financeiro, contébil e atuarial
(fundamento de validade: Lei Federal 9.656/98, art. 35-A);

(i) Agéncia Nacional de Saude — ANS*, autarquia que funciona
como oOrgdo de regulagdo, normatizagéo, controle e fiscalizagdo das

\

atividades que garantam a assisténcia suplementar a saude
(fundamento de validade: Lei Federal 9.961/00, art. 1°).

O art. 35-A, paréagrafo unico, da Lei 9.656/98, determina que normas sobre
diretrizes gerais para implementacdo no setor de saude suplementar, tais como
aspectos econdémico-financeiros, normas de contabilidade, atuariais e estatisticas,
normas que versem sobre capital e patrimonio liquido, sobre garantias, contratacédo
de seguro garantidor, enfim, normas que protejam o exercicio da atividade de saude
suplementar na ordem econdmica devem ser fixadas pela ANS e sempre de forma
adequada as diretrizes gerais estabelecidas pelo CONSU.

Na pratica, os trabalhos do CONSU estavam adormecidos e foram
retomados em meados de 2018. Em nota a imprensa, o Governo Federal®® informou
gue o CONSU se reuniu em 22 de agosto de 2018 e deliberou pela aprovacédo da
proposta de regimento interno do conselho (a Gltima versédo havia sido editada em
1998), também deliberou pelo reestabelecimento do Ministro Chefe da Casa Civil na
Presidéncia do CONSU. Ao final, aprovaram a criacdo de duas camaras técnicas
consultivas para fornecer subsidios técnicos as proximas reunides. Uma camara teré
como finalidade a andlise de resolucdes pretéritas do CONSU e outra terd como
objetivo estudar e propor diretrizes gerais para o setor de saude suplementar.

N&o se conhecem e tampouco se encontram informacdes a respeito de
trabalhos realizados posteriormente a reunido de 22 de agosto de 2018. O CONSU

nem sequer tem uma pagina eletrénica, assim como tem o Conselho Nacional de

49 Wagner Balera reforca a finalidade da ANS ao registrar que ela “devera cumprir fungdes de
coordenacéo e adequacao das atividades suplementares de salde aos principios da protecéo social
que o ordenamento constitucional impde”. (BALERA, Wagner. Sistema de seguridade social. 8. ed. S&o
Paulo: LTr, 2016. p. 23.)

50 Disponivel em: https://www.saude.gov.br/noticias/agencia-saude/44115-nota-a-imprensa-reuniao-
do-conselho-de-saude-suplementar. Acesso em: jun.2020.
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Salde — CNS®,

Essa inércia do aparelho estatal, ao longo do tempo, fez com que algumas
normas juridica editadas pelo CONSU, frise-se, 6rgdo da funcdo Executiva do
Estado, responsavel por fixar diretrizes gerais e implementar o setor de saude
suplementar, fossem revogadas por meio de atos administrativos consistentes em
Resolucdes Normativas editadas pela ANS®2,

E essa diminuicdo da competéncia regulatéria atribuida ao CONSU foi
registrada no Manual de Planos de Saude, de autoria de Daniela Batalha Trettel%3,
encomendado pela Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon), o qual menciona
gque o CONSU foi substituido pela ANS, no que diz respeito a funcéo juridico-
regulatéria, passando a exercer papel coadjuvante no sistema regulado de saude
suplementar, com papel resumido a estabelecer a supervisdo da execucao de
politicas e diretrizes gerais:

O CONSU antecedeu a ANS na regulagédo do setor de planos de
saude. Na versao original da Lei n® 9656/98, era o 6rgdo responsavel
por muito do que hoje é competéncia da agéncia. A Lei de Planos de
Saude foi alterada por um total de 44 Medidas Provisoérias. A vigésima
primeira MP (Medida Provisoria n° 1.908-20, de 25 de novembro de
1999) substituiu o0 CONSU pela ANS no desenvolvimento do papel
regulatorio.

O CONSU ainda existe, mas suas competéncias podem ser resumidas
ao estabelecimento e supervisdo da execucao de politicas e diretrizes
gerais do setor de salde suplementar e a aprovacdo do contrato de
gestdo da ANS. E formado pelo Chefe da Casa Civil da Presidéncia
da Republica, na qualidade de Presidente, e pelos ministros da Saude,
da Fazenda, da Justica e do Planejamento, Orcamento e Gestdo. Na
pratica, o conselho deixou de ter atuag&o protagonista.

Com efeito, é indiscutivel que os produtos, servicos e contratos de
assisténcia médica, hospitalar e odontolégica estdo subordinados as normas e a
fiscalizagdo da ANS, por for¢ca do art. 1°, § 1° da Lei 9.656/98.

Também é inegavel que na funcdo da elaboracéo de politicas publicas e
diretrizes gerais, 0 CONSU deve contar com o apoio da ANS, a qual, por estar mais
préxima do cotidiano do setor de saude suplementar, tem competéncia legal para

propor essas politicas e diretrizes (Lei 9.961/00, art. 4°, 1).

51 Disponivel em: http://conselho.saude.gov.br/. Acesso em: jul.2020.

52 A titulo de exemplo: Resolugdo CONSU n. 9 de 3.11.98, revogada pela RN ANS n. 185 de 31.12.08;
Resolucdo CONSU n. 10 de 3.11.98, revogada pela RN ANS 167 de 10.01.08; Resolucdo CONSU n.
11 de 3.11.98, revogada pela RN ANS 211 de 12.01.10; Resolugdo CONSU n. 12 de 3.11.98, revogada
pela RN ANS n. 211 de 12.01.10.

58 TRETTEL, Daniela Batalha et al. Manual de planos de saude. Brasilia: Secretaria Nacional do
Consumidor, 2014. p. 40-41.
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N&o obstante, é fato que se 0 CONSU fosse mais presente e atuante ndo
haveria necessidade de comandos de carater normativos plasmados em Resolucdes
de sua autoria serem revogados por normas expedidas por outro érgdo. O proprio
CONSU poderia, dentro da atividade de revisdo de seus atos, sanear as normas
operacionais incompativeis com sua funcéo de estabelecer politicas e diretrizes para
o setor de saude suplementar e exclui-las do ordenamento, permitindo que o 6rgao

competente, a saber, a ANS, efetuasse a regulacéo do setor.

1.3.2.2 O Poder Legislativo e o Sistema de Seguridade Social

Verifica-se que o Poder Legislativo, responsavel por produzir normas
juridicas, versando sobre matérias de competéncia da Unido (CF, art. 48), devera
dispor sobre a Seguridade Social (CF, art. 22, XXIIl). A sua ac¢ao integrada a dos
demais Poderes Publicos, destarte, conferira direitos e obrigacdes a sociedade e ao
proprio Estado, partindo do fundamento de validade constitucional que contempla a
Seguridade Social como destinada a assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia e a assisténcia social da pessoa humana.

Sera também responsavel por realizar a fiscalizagdo contabil, financeira,
orcamentdria, operacional e patrimonial da Unido e de suas entidades da
administragao direta e indireta, inclusive no que atine aos recursos e custeio do
Sistema de Seguridade Social (CF, art. 70).

O Poder Legislativo € o 6rgdo — por exceléncia — emanador das fontes
formais do direito de Seguridade Social, tal como afirmam Marcus Orione Gongalves
Correia e Erica Paula Barcha Correia®:

As fontes formais seriam aquelas em que o direito se revela e se
exterioriza como forma de conduta padronizada, admitida por um
ordenamento juridico. No direito da seguridade social podem ser tidos
como fontes a Constituicdo Federal, as leis complementares, as leis
ordindrias, as medidas provisorias e os atos de natureza administrativa
(tais como decretos, portarias, ordens de servico etc.). Em relacdo a
estes ultimos, como se vera, ha que se té-los com certas restrigoes,
gue poderiam, inclusive, trazer algumas dificuldades de sua aceitacéao
como fonte de direito.

54 CORREIA, Marcus Orione Goncalves. Curso de direito da seguridade social. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 46-47.
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A preocupacdo de Marcus Orione®® reside no fato de que os atos
administrativos emanados do Poder Executivo ndo podem extrapolar os limites

balizados pela lei:

Aqui se deve ter o cuidado de observar que os atos de indole
administrativa — incluindo decretos, portarias, ordens de servico —
submetem-se aos rigores legais. Assim, jamais eles podem dispor de
forma contraria a lei, pois se subjugam, no direito administrativo, ao
seu império, em vista de vigorar nesse ramo o principio da legalidade.

Miguel Horvath Janior®® classifica tais fontes como “subsidiarias indiretas”,
ensinando que elas “sao secundarias porque visam desenvolver, unificar e facilitar a
correta aplicacao da lei, revelando uma forca reflexa e derivada da lei”.

Portanto, os atos administrativos sdo considerados fontes formais do direito
porque, segundo o préoprio ordenamento juridico, se enquadram no sistema de
normas dindmico de Hans Kelsen®, ou seja, ha fundamento de validade para
delegacdo e competéncia a autoridade administrativa, conferindo a esta a
prerrogativa de criar normas gerais, dentro do sistema, mas desde que respeitadas
as fontes principais do Sistema de Seguridade Social, emanadas do Poder
Legislativo.

Finalmente, registre-se que por forca da Emenda Constitucional n. 103 de
12 de novembro de 2019, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
deveréo instituir o regime de previdéncia privada para servidores ocupantes de cargo
efetivo, conforme a redacdo conferida ao art. 40, § 14 da Constituicdo Federal de
1988.

Foi narrado no tépico anterior que a funcdo de iniciativa desta lei foi
atribuida constitucionalmente ao Poder Executivo, mas cabera ao Poder Legislativo
dos entes federativos editar essa legislacdo, até 13 de novembro de 2021, ou seja, 2
(dois) anos da data de entrada em vigor da emenda constitucional (que ocorreu na
data de sua publicacéo), conforme fixado pelo art. 9°, 6° da EC 103/19.

Wagner Balera® ensina que com o advento da EC 103/19 a atuacédo dos

55 CORREIA, Marcus Orione Goncgalves. Curso de direito da seguridade social. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2002. p. 49.

56 HORVATH JR., Miguel. Direito previdenciario. 11. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2017. p. 79.

5" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradug&o Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. p. 219.

58 BALERA, Wagner. Reforma da previdéncia social: comparativo e comentarios a Emenda
Constitucional n° 103/2019. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2020. p. 37.
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entes federativos no que diz respeito ao oferecimento de previdéncia privada ao
servidor publico deixou de ser opcional:

Até o advento da reforma, a criacdo da previdéncia complementar do
servidor consistia em liberalidade autorizada pela Constituicdo
Federal. Nao havia obrigatoriedade na sua instituicdo e o ente
federativo poderia condicionar sua criagcdo a necessidade atuarial. A
EC 103/2019 exige que tais regimes sejam instituidos, de arte a
contemplar, ainda que de modo facultativo, quem se disponha a aderir
a tal pilar da protecao previdenciéaria.

Passado um ano do prazo fixado constitucionalmente para 0s entes
federativos, em breve o prazo tera se escoado integralmente. Os entes federativos
que ainda néo instituiram o regime de previdéncia privada de seus servidores devem

fazé-lo o quanto antes e com as cautelas ensinadas na licdo de Paulo Modesto®°:

Na regulamentagdo local da Emenda Constitucional 103 ndo é
possivel inovar muito, pois a disciplina permanente do regime
previdenciario proprio de cada ente federativo é severamente
condicionada por normas nacionais impositivas, mas ha um espago
irredutivel de autonomia que nao deve ser objeto de renuncia pelos
Estados, Distrito Federal e Municipios. Esse espaco é o dominio de
transigdo previdenciaria, que merece ponderacgdo e cuidado, avaliado
o perfil dos contribuintes e 0 contexto local. Nao cabe imprimir a esse
debate uma urgéncia empobrecedora, sobretudo quando o préprio
reformador nacional concedeu o prazo de dois anos para a concluséo
do processo de adaptagéo da reforma nas unidades da Federagéo. Ha
tempo para o didlogo e o aperfeicoamento, condicdes sem as quais
nao se conseguira superar iniquidades constantes da propria EC
103/20109.

Questbes tais como se havera a instituicdo de entidade fechada de
previdéncia privada ou se sera contratado um plano instituido em entidade aberta de
previdéncia privada (CF, art. 40, 8 15) ou, ainda, se a entidade fechada de
previdéncia privada a ser instituida sera singular ou multipatrocinada (LC 109, art. 34,
I, “@” e “b”) devem ser levadas em consideracao pelos entes federativos tanto no
momento da iniciativa da lei, quanto no momento de sua elaboracgéao, inclusive com
amplo e democratico debate, envolvendo os servidores e futuros participantes do
plano de beneficios, além da propria sociedade, que também podera vir a financiar o
custeio dessa previdéncia, no caso de planos patrocinados.

Sa8o0 questbes que, a luz do prazo de 2 (dois) anos fixados

constitucionalmente, podem atormentar os entes federativos que postergarem o

59 MODESTO, Paulo. Previdéncia nos estados e municipios: exercicio de autonomia ou reproducéao?
Disponivel em: https://conjur.com.br/2020-jan-16/interesse-publico-previdencia-estados-municipios-
autonomia-ou-reproducao-servil. Acesso em: set.2020.
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enfrentamento desse assunto.

Ha também o fato de que a opcédo dos entes federativos pela instituicdo de
previdéncia privada por intermédio de entidade aberta ainda depende de o Legislativo
federal editar lei complementar para disciplinar essa relagdo. Enquanto isso nao
ocorrer, somente EFPP estdo autorizadas a administrar planos de beneficios
patrocinados por entes federativos, suas autarquias, fundacdes, sociedades de
economia mista e empresas controladas (EC 103/19, art. 33).

Isso significa que, se nao bastasse a prejudicialidade eventualmente
causada pela inércia de um eventual ente federativo atrasado com a edi¢do de sua
lei de instituicdo de previdéncia privada aos seus servidores, o Poder Legislativo
federal, ao deixar de disciplinar a relagédo entre patrocinadores publicos e a entidade
aberta de previdéncia privada (EAPP), também contribui com o prejuizo decorrente
da impossibilidade de os entes federativos exercerem as autonomias de suas
vontades, ja que, enquanto ndo houver a edi¢do da lei complementar, ndo poderao

contratar com EAPP.

1.3.2.3 O Poder Judiciéario e o Sistema de Seguridade Social

O Poder Judiciario também é parte integrante dos Poderes Publicos, aos
quais, a Constituicdo Federal de 1988 se referiu para ser o protagonista de acdes de
seguridade social destinadas a assegurar os direitos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social.

N&do é demais lembrar que a Constituicdo Federal de 1988 estabelece em
seu artigo 5, XXXV, que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesao
ou ameaca a direito. O comando em testilha é suficiente para deixar assente o fato
de que o Poder Judiciario estara a disposi¢édo para enfrentar demandas que versem
sobre direitos sociais, assim como também estara apto para analisar questbes
envolvendo direito publico, privado, disponivel ou indisponivel. A propésito, estudo®®
do Instituto de Ensino e Pesquisa (Insper), encomendado pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ), demonstra aumento de 130% de demandas judiciais relativas a saude,

no periodo compreendido entre 2008 e 2017, ao passo que, no total de demandas, o

60 Disponivel em:; http://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2019/03/66361404dd5ceaf8c5f7049223bdc709.pdf. Acesso em: jun. 2020.
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aumento, no mesmo periodo, foi de 50%. Ou seja, a atuacdo do Poder Judiciario,
voltada a Seguridade Social, é significativa, pelo menos no que diz respeito ao direito
social de saude.

A contribuicdo do Poder Judiciario para a consecucao da Seguridade Social
pode ser encontrada na funcdo judicante de decidir levando em consideracéo
premissa que reverencia a pessoa humana. Livia de Paiva Ziti Afonso®! acentua que
‘o Poder Judiciario, em carater excepcional, poderéa intervir nas politicas publicas
para garantir a efetividade dos direitos fundamentais sociais, todas as vezes que 0s
orgaos competentes forem omissos no cumprimento, ainda que tais direitos sejam
revestidos de contetudo programatico”.

No entanto, a discusséo a respeito de o Poder Judiciario intervir em politicas
publicas em caso de omisséo dos 6rgdos competentes € nevralgica. Logo, se por um
lado, como vimos, ha posicdo no sentido de se admitir essa interferéncia equilibrada,
por outro, ha quem rejeite essa possibilidade. Carlos Roberto Siqueira Castro®?
sustenta que “as questdes politicas” ndo podem ser objeto de controle do Poder
Judiciério:

Em que pese a nossa firme conviccdo de que incumbe
indispensavelmente ao Poder Judiciario conhecer todas e quaisquer
pretensdes individuais ou coletivas com o escopo de reparar leséo ou
ameaca de lesdo a direitos, cabendo-lhe, et pour cause, apreciar, no
mérito, a razoabilidade e a racionalidade dos atos do Poder Publico,
inclusive das leis e de toda espécie de regras juridicas, € de admitir-
se, nada obstante, que determinadas questfes, por sua figuracdo
estritamente politica, acham-se subtraidas ao controle dos 6rgdos da

Justica. Isto desde que ndo importem em vulneracdo de direitos
subjetivos publicos ou privados.

O descontentamento da sociedade com as politicas publicas, de uma forma
geral, vem provocando demandas judiciais que clamam por um Poder Judiciario com
papel mais integrador e garantidor dos direitos fundamentais sociais. O Judiciario
passa a exercer funcdo que ultrapassa a atividade de aplicar o ordenamento juridico
ao caso concerto. No caso, a falta de legislacéo e, principalmente, a falta de politicas
publicas plasmadas em atos administrativos, vém fazendo com que a pessoa peca,

ao Poder Judiciario, a supressao dessa lacuna de forma mais efetiva. Essa pratica é

61 AFONSO, Livia de Paiva Ziti. O papel do Judiciario na efetividade dos direitos fundamentais sociais.
2010. 115 f. Dissertacéo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, S&o
Paulo, 2010. p. 109.

62 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 255.

62 BALERA, Wagner. Sistema de seguridade social. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 89.
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chamada pela doutrina de ativismo judicial. Sobre esse assunto, confira-se a licdo de
Fernanda Souza Hutzler®s:

Pode-se dizer que o ativismo caracteriza-se pelas decisfes judiciais
que impdem obrigacdes ao administrador, sem, contudo, haver
previsao legal expressa. Decorre da nova hermenéutica constitucional
na interpretacdo dos principios e das clausulas abertas, o que tem
despertado, por alguns, pesadas criticas ao Poder Judiciario, em uma
clara sinalizacéo negativa a sua prética, por importarem, via de regra,
na desnaturacdo da atividade tipica do Poder Judiciario, em
detrimento dos demais Poderes.

Também, entende-se por ativismo judicial as decisbes politicas
tomadas pelo Poder Judiciario. O termo ativismo judicial indica que a
Corte estd deixando de se restringir a atividade interpretativa, para
estabelecer novas condutas, criando direito novo. A tendéncia tem sido
a de levar as questbes politicas para serem debatidas no ambito
judicial, de forma que assuntos politicos passam a ser exteriorizados
como juridicos.

Conclui-se, destarte, que os Poderes Publicos constituidos exercem papel
de suma importancia para assegurar os direitos que performam a Seguridade Social.
Desse modo, seja no exercicio de suas fungdes, ou, ainda, exercendo funcdes mais
alargadas, tais poderes sao constitucionalmente harménicos e a comunh&o integrada
de suas acdes, enquadradas na moldura constitucionalmente posta, funcionam com
a finalidade de movimentar o Sistema de Seguridade Social.

Acresca-se, por fim, que a referéncia aos Poderes Publicos constitucionais
abarca os poderes Publicos de todos os entes federativos. O que significa dizer que
os Poderes Legislativo e Executivo estaduais e municipais e do Distrito Federal
também integram o conceito de Poderes Publicos, plasmado no artigo 194, caput, da
Constituicdo Federal de 1988 e, simetricamente, dentro de suas quadras
constitucionais de competéncia, devem executar as atividades voltadas a assegurar
os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

E bem verdade que para tais Poderes Publicos o Sistema de Seguridade
Social tem aspecto mais operacional, principalmente no que diz respeito as
atividades de saude e de assisténcia social. Ha, sim, politicas regionais e locais para
assegurar esses direitos da pessoa humana, mas as atuacdes estadual e municipal
estdo mais ligadas com os aspectos pragmaticos da politica, executando as acdes

necessarias para atingir esse objetivo social.

63 HUTZLER, Fernanda Souza. O ativismo judicial e seus reflexos na seguridade social. 2017. 24 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2017.
p. 66-67.
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1.3.3 O papel da sociedade no Sistema de Seguridade Social

Resta agora analisar a “sociedade”, mais um ator social que funciona como
uma das engrenagens que promovem o Sistema de Seguridade Social.

A sociedade responsavel por praticar atos voltados a manutencdo do
Sistema de Seguridade Social deve ser enxergada no seu aspecto mais abrangente
possivel. Essa instituicdo deve contemplar o conjunto de pessoas ligadas por vinculo
juridico geopolitico (Estado brasileiro), ou seja, sdo pessoas que integram a
sociedade brasileira.

E o conceito de pessoa® também deve ser considerado no seu aspecto
mais abrangente, levando-se em conta pessoas naturais e pessoas juridicas que
estdo sujeitas a direitos e obrigacdes impostos pelo ordenamento juridico patrio.

Assim, se por um lado soa como 6bvio o fato de que a sociedade que atua
no Sistema de Seguridade Social deve ser lida como o agrupamento de pessoas de
variadas classes, imbuidas de uma relacdo patriética (ou seja, como componentes
essenciais da Republica Federativa do Brasil), na qualidade de destinatarias dos
valores fixados pela propria sociedade®®, ao promulgar a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de outro lado, verifica-se que essa obviedade ainda € dotada
de alta carga tedrica e normativa, mas desprovida de efetividade.

Com efeito, a diferenciagdo de classes sociais tem arraigada em si
comportamentos medievais®® e que hoje sdo inadmissiveis, ndo apenas por uma

guestdo humanitaria, como também pelo fato de que o ordenamento constitucional

64 Mara Helena Diniz ensina que “para a doutrina tradicional ‘pessoa’ é o ente fisico ou coletivo
suscetivel de direitos e obrigagbes, sendo sindnimo de sujeito de direito. Sujeito de direito € aguele que
é sujeito de um dever juridico, de uma pretenséo ou titularidade juridica, que é o poder de fazer valer,
através de uma agdo, o ndo-cumprimento do dever juridico, ou melhor, o poder de intervir na producao
da deciséo judicial”. (DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Vol. 1: Teoria geral do direito
civil. 24 ed. rev. e atual., de acordo com a Reforma do CPC. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 113-114.)

65 Esse é o raciocinio que se extrai da leitura do preambulo da Constituicdo Federal de 1988: “N6s,
representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solu¢éo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecao
de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL".

6 “A margem dos castelos medievais, os burgos novos ou burgos de fora (forisburgus, termo do qual
surgiu o fauborg do francés atual) tornam-se, rapidamente, os locais de concentracéo das grandes
fortunas mercantis e os centros de irradiacdo do primeiro capitalismo. Foi nas cidades comerciais da
Baixa Idade Média que teve inicio a primeira experiéncia historica de sociedade de classes, onde a
desigualdade social ja ndo € determinada pelo direito, mas resulta principalmente das diferencas de
situacao patrimonial de familias e individuos”. (COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacéo Historica dos
Direitos Humanos. 4. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 45.)
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posto prescreve que todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza (CF, art. 5°).

Ao longo do tempo, o homem sentiu a necessidade de se reunir de forma
mais igualitaria, comungando interesses comuns. A no¢ao classista ou até mesmo
individualista existente na sociedade foi se transformando para contemplar um querer
coletivo, tal como ensina o jurista britanico Dennis Lloyd®’:

O descontentamento com a concepc¢do puramente individualista e
racionalista de sociedade ja era manifesto nos escritos de Rousseau,
que procurou expressar a unidade da sociedade em sua concepgao
de “vontade geral”, uma entidade emergente e distinta das vontades
individuais dos membros da sociedade. Um pouco depois, Edmund
Burke enfatizou as raizes tradicionais e histéricas do organismo social
e repudiou a interpretacdo de um Estado nacional em termos de uma
sociedade num empreendimento comercial. Foi, entretanto, o fildsofo
alemao Hegel quem forneceu os alicerces filoséficos para o modelo de
sociedade como entidade metafisica, distinta dos individuos que a
compdem e superior a eles.

Celso Ribeiro Bastos®®, ao sustentar a importancia da democracia
pluralista, escreve que:

Ha a plena possibilidade de os interesses organizarem-se até com o
fim explicito ou implicito de influenciar o poder do Estado. Mas o
Estado democratico ndo vé nisto qualquer ameaca a sua autoridade.
Contrariamente, considera que o entrechoque das diversas opinides e
interesses coopera para um aprofundamento das questdes debatidas
e para a facilitacdo do processo decisorio.

Ao final, conclui o0 memoravel jurista pela importancia de se esticar a
roupagem da sociedade em nome de uma democracia mais efetiva, quando afirma
gue “ha, portanto, por detras desse modelo o pressuposto de que o bem-estar social
nao € fornecido graciosamente pelo Estado, mas necessita da participacao intensa
de toda a coletividade”.

A sociedade compreendida, portanto, como um conjunto de pessoas
naturais e juridicas que tém o mesmo objetivo (externado no preambulo da
Constituicao Federal de 1988) contribui com o equilibrio do Sistema de Seguridade

Social. Essa contribuicéo ocorre de diversas formas.

67 LLOYD, Dennis. A idéia de lei. 2. ed. Tradug&o Alvaro Cabral. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998. p.
251.

68 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de teoria do Estado e ciéncia politica. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1995. p. 64-65.
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1.3.3.1 A sociedade e a diversidade da base de financiamento da Seguridade
Social (CF, art. 194, paragrafo unico, VI), as modalidades de planos oferecidos
por EFPP

Sem dudvida nenhuma, a forma mais importante de participacdo da
sociedade no Sistema de Seguridade Social ocorre por meio de sua participacdo no
custeio da Seguridade Social. A Constituicdo Federal de 1988, por meio do art. 194,
paragrafo Unico, VI®?, determina que haja diversidade da base de financiamento.

Portanto, a sociedade, em sua forma mais variada, contribui com o
financiamento da seguridade social. Wagner Balera’® ensina que a diversidade é
formada por contribuicbes dos segurados, das empresas e do préprio Estado, este
altimo contribuindo por meio do produto de arrecadacao tributaria sobre a propria
sociedade:

Na época em que foi concebido por BISMARCK como um seguro
social, o modelo protetivo tinha como fontes de custeio as
contribuicbes dos préprios segurados, das empresas e do Estado. Tal
esquema nao sofreu grandes alteracdes ao longo do tempo e vigorou,
pelo menos no Brasil, desde a implantagédo do modelo previdenciario
patrio.

A contribuicao triplice figurou em preceito constitucional desde 1934.
Sao diferentes as bases de célculo e os percentuais de contribuic&o
devidos por cada um dos participes do esquema contributivo.
Enquanto a contribuicdo dos trabalhadores e dos empregadores
incidia sobre a folha de salarios, a parcela devida pela Unido seria
cobrada do conjunto da sociedade, de modo indireto, por meio do
sistema tributario e de outras fontes definidas em lei.

Essa diversidade da base de financiamento tem uma razdo de ser. Por
evidente que, quanto maior a quantidade de ramificacbes que contribuam com o
patrocinio da Seguridade Social, maior sera a seguranca financeira do sistema, ja
gue a eventual diminuicdo de recursos oriundos de uma dessas veias nao afetara a
sua capilaridade. Daniel Pulino’™ explica com propriedade a estruturacdo da

diversidade da base de financiamento como forma de mitigar o risco de déficit:

69 VI - diversidade da base de financiamento, identificando-se, em rubricas contabeis especificas para
cada area, as receitas e as despesas vinculadas a a¢des de salde, previdéncia e assisténcia social,
preservado o carater contributivo da previdéncia social.

70 BALERA, Wagner. Noc¢des Preliminares de Direito Previdenciario. Sado Paulo: Quartier Latin, 2010.
p. 122.

71 PULINO, Daniel. Previdéncia complementar: natureza juridico-constitucional e seu desenvolvimento
pelas entidades fechadas. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011. p. 33.
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Esse principio reflete a preocupacao de nado se restringir o custeio da
seguridade social a uma Unica base, o que poderia colocé-lo em risco
se, por qualquer razéo, restasse afetada a fonte Unica de captacao dos
recursos necessarios para desenvolvimento de prestacfes téo
importantes para a propria sobrevivéncia do corpo social. A proposito,
bastaria lembrarmos que um dos fatores apontados como
responsaveis para a crise que universalmente foi sentida por
praticamente todos os sistemas de protecdo social ao redor do mundo
consiste, justamente, na retracdo da base sobre a qual
tradicionalmente eram (e ainda sdo, em grande parte, inclusive no
caso brasileiro) financiados os sistemas de seguridade, que é a folha
de pagamentos, profundamente afetada por fendbmenos como o
desemprego e a chamada informalidade.

Na previdéncia privada, ofertada por EFPP, a diversidade da base de
financiamento também assume funcao essencial. Face as peculiaridades do sistema
de natureza privada, a Optica é outra, mas tdo importante como cunhado na norma
constitucional. Em razéo de sua natureza privada, a previdéncia complementar,
ofertada por EFPP, por evidente, ndo serd custeada pela sociedade de uma forma
geral e tampouco pelo Estado.

A rigor, a base de custeio consiste nas contribuicdes do proprio participante
(figura que sera estudada mais adiante, em capitulo préprio). Ha casos em que o
empregador também contribui. Sdo aqueles em que os planos de beneficios geridos
pelas EFPP séo constituidos por patrocinadores, conforme os artigos 12 e 31, 1’2 da
LC 109/01. Na hipotese de planos patrocinados, a diversidade da base de
financiamento contempla dois integrantes (empregado e empregador) dos trés
sujeitos pilares da Seguridade Social.

Por sua vez, os planos de beneficios privados forjados por instituidores’3
contam com financiamento exclusivamente do participante. Neste caso, sim, a base

de financiamento é restrita, ndo se fala em diversificagdo’.

72 Art. 31. As entidades fechadas sédo aquelas acessiveis, na forma regulamentada pelo érgéo regulador
e fiscalizador, exclusivamente:

| - aos empregados de uma empresa ou grupo de empresas e aos servidores da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, entes denominados patrocinadores.

73 Pessoas juridicas de carater profissional, classista ou setorial que oferecer planos de beneficios por
meio de EFPP a associados ou membros, nos termos do art. 31, |l da LC 109/01.

74 Ha duas excecoes a regra de que o custeio € exclusivamente do participante. Elas estdo atualmente
esculpidas na Resolucdo CGPC n. 12/02, que regulamenta a constituicdo e funcionamento das
Entidades Fechadas de Previdéncia Complementar e planos de beneficios constituidos por Instituidor.
A norma dispde que para requerer autorizacao para constituicdo de EFPP, o instituidor deve apresentar
plano de custeio para cobertura das despesas administrativas do plano de beneficios, para o primeiro
ano de funcionamento da EFPP (art. 5°, Il, b). Também prescreve que o plano pode receber aporte de
terceiros, inclusive de empregadores e do proprio instituidor, em relacdo, respectivamente, aos seus
empregados ou membros associados vinculados ao plano de beneficios (art. 10, 8§ 1° e 4°).



50

Daniel Pulino”™, ao compatibilizar esse principio explicito da seguridade
social com a previdéncia complementar fechada, explica que a diversificacdo de
investimentos dos recursos garantidores dos planos de beneficios atende a esse
principio de diversidade de base, uma vez que impede com que a aplicacdo de
recursos em um unico lugar comprometa os resultados de rentabilizacéo:

Com efeito, se devem ser constituidas reservas garantidoras do
beneficio contratado (Constituicdo, art. 202, caput), e sendo
autofinanciado o regime de previdéncia complementar (quer s6 pelo
patrocinador, quer por este e pelos participantes, mas nao havendo
outros contribuintes possiveis), a diversidade da base havera de
refletir-se, propriamente, para o momento de investimento, de
aplicacdo dos recursos, impedindo que todos eles sejam investidos
numa Unica fonte (a qual, apresentando qualquer defeito,
comprometeria a garantia dos beneficios contratados).

Tal repercussédo soa, entdo, como uma espécie de regra de ouro de
prudéncia, a exigir a diversificacdo das aplica¢des, dentro dos limites
permitidos pelo 6rgdo competente, que € o Conselho Monetario
Nacional, & luz do art. 9°, 8 1°, da Lei Complementar n. 109, de 2001.

Se nédo bastasse essa judiciosa posicdo de Daniel Pulino a respeito da
diversidade de base de financiamento, fato é que, seja para planos instituidos, onde
a rigor a base de financiamento é Unica, seja, ainda, nos planos patrocinados, onde
h& diversidade de beneficios porque participantes e patrocinadores participam no
custeio, o principio objetivo da diversidade da fonte de custeio da Seguridade Social
aplicado na previdéncia privada deve ser encarado também considerando a
multiplicidade de fontes de uma mesma natureza. A diversidade encarada dessa
forma permite, a um sé tempo, que o participante vivencie a seguranca de pertencer
a um grupo social e permite também gue o plano de beneficios seja mais exitoso em
funcado de seu volume.

Para explicar a importancia da massa de participantes integrados no seio
de um mesmo plano de beneficios, traz-se a baila ensinamento de Manuel Sebastiao
Soares Péovoas’® sobre o individuo nos sistemas privados:

Mas ndo é sé por isto que, aos sistemas privados, esta reservado
notével papel na preservacéo da seguranca individual, mas também e
principalmente, porque sO eles oferecerem formas efetivas de
preservacdo do nivel de vida do individuo, em qualquer emergéncia
do processo social em que esteja ou venha a estar envolvido.

Podiamos dizer, também, que qualquer emergéncia do respectivo
processo de vida, o que da mesma forma, expressaria a realidade que

75 PULINO, Daniel. Previdéncia complementar: natureza juridico-constitucional e seu desenvolvimento
pelas entidades fechadas. S&o Paulo: Conceito Editorial, 2011. p. 412.

6 POVOAS, Manuel Sebastifo Soares. Previdéncia privada. Filosofia, Fundamentos Técnicos,
Conceituacao Juridica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 95.
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estamos expondo, mas ao referirmo-nos ao processo social, quisemos
frisar que a posi¢do desse individuo no grupo social em que vive,
determina que ele tudo faga para a manter, ndo por razdes exclusivas
de vaidade pessoal, mas porque essa posi¢cdo é 0 mais significativo
ponto de referéncia que ele tem em relacdo a sociedade, e que se for
perdida implicard a sua marginalizagdo no grupo, com consequéncias
na estabilidade da familia, na manutencao do nivel de residéncia em
gue viva, determinando, até, a impossibilidade de se manter nesse
grupo social. E, por isso, que as acgdes de marketing da previdéncia
privada poderdo apoiar-se na necessidade que o individuo tem de se
manter no grupo social em que estd integrado, e que é um dos
argumentos mais significativos, pois é essa integracdo que da a cada
integrante a forca suficiente para se prevenir das possiveis
emergéncias que podem afetar o seu nivel de vida, no futuro.

Por outro lado, é exatamente essa multiplicidade de participantes que
mantém o plano viavel sob o ponto de vista econémico-financeiro. Deveras, por mais
enxuta que seja a estrutura da EFPP responsavel pela gestao de plano de beneficios,
somente a multiplicidade de participantes propicia o financiamento necessario para
a manutencao das atividades operacionais.

A assertiva € tdo verdadeira, que a Resolucdo CGPC n. 12/02, que
regulamenta a constituicdo e o funcionamento das Entidades Fechadas de
Previdéncia Complementar e planos de beneficios constituidos por instituidor
determina que o instituidor que requerer a constituicio de EFPP devera comprovar
que congrega no minimo mil associados ou membros de categoria ou classe
profissional (art. 4°, I). A exigéncia minima pode ser excepcionada desde que seja
atestada a viabilidade econdémico-financeira da EFPP (art. 4°, § 3°).

Também ¢é da letra da Resolucdo CGPC n. 12/02 a disposicao que
prescreve que o instituidor podera requerer adesdo ou instituicdo de plano de
beneficios em EFPP em funcionamento desde que tenha nimero minimo de cem
associados (art. 7°). Tais planos admitem que nédo s6 os associados do instituidor,
como também membros pessoas fisicas vinculadas indiretamente aos instituidores,
tais como conjuges e dependentes econémicos dos associados ou empregados do
instituidor ou de pessoas juridicas vinculadas ao instituidor (por exemplo, grupo de
empresas cujos empregados e familiares séo vinculados ao grémio recreativo ou a
uma associagao esportiva, que funcionariam como instituidores etc.) podem aderir a
um plano.

A multiplicidade de participantes, portanto, € que contribui com a base de

financiamento sélida e apta a afastar o risco de escassez da fonte de custeio
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necessaria para a consecucao dos objetivos dos planos geridos pelas EFPP.

A diversidade (sob o prisma da multiplicidade, de diversas pessoas) da
base de financiamento ganha ainda mais importancia quando se traz a analise o
plano de beneficio de carater previdenciario na modalidade de beneficio definido (BD)
previsto no art. 7°, paragrafo unico da LC 109/01, o qual, segundo a Resolu¢cédo CGPC
16/05, é aquele “cujos beneficios programados tém seu valor ou nivel previamente
estabelecidos, sendo o custeio determinado atuarialmente, de forma a assegurar sua
concessao e manutencgéo”. Neste plano, o participante contribui com a finalidade de
obter futuramente a percepcdo de um beneficio definido previamente, no momento
de sua adesdo ao plano. Nao ha acumulacdo de valores individualmente. A
constituicdo de reservas matematicas’’ do participante se comunica com as reservas
de toda a massa de participantes, com a finalidade de manter o equilibrio necessario
para pagar o beneficio programado inicialmente. Preenchidas as condi¢cdes de
elegibilidade, o participante passa a ter o direito a perceber o beneficio.

Na modalidade de plano BD, a multiplicidade de participantes ganha relevo
ainda maior, uma vez que a reserva matematica € constituida por um fundo composto
pela totalidade das contribuicdes devidamente rentabilizadas e nédo por saldos
individualizados, descomprometidos com o valor do beneficio. Isso significa que
impactos decorrentes de alteracdes de premissas atuarias, inicialmente adotadas,
podem dar ensejo a aumento de contribuicdo’® para equacionar o resultado
deficitario.

Isto ndo quer dizer que nos planos de contribuicdo definida (CD) ou de
contribuicéo variavel (CV) o mutualismo decorrente da multiplicidade de participantes
imbuidos do mesmo intuito ndo exista. Esses planos também se consolidam nesse
ambiente de multiplicidade. Antes de explicar a ambiéncia mutualista de ambos, se
registre que, no plano CD, o participante define a contribuigcdo que pretende pagar e,
posteriormente, na fase de percepc¢éo de beneficio, o faz considerando o resultado
liquido de seu saldo em conta (CGPC 16/05, art. 3°).

7 “Na sua forma mais simplificada, podemos conceituar a reserva matematica, como o fundo que a
entidade tem que possuir para poder cumprir integral e pontualmente 0os compromissos que assumiu
para com a massa dos seus participantes. Este fundo é formado com a parte das contribui¢cdes que a
entidade, de harmonia com regras determinadas pelo calculo atuarial, guarda e capitaliza”. (POVOAS,
Manuel Sebastido Soares. Previdéncia privada. Filosofia, Fundamentos Técnicos, Conceituagdo
Juridica. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 180).

8 E a chamada contribuicdo extraordinaria, destinada ao custeio de déficits, servico passado e outras
finalidades nao incluidas na contribuicdo normal, conforme art. 19, | da LC 109/01.
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Por sua vez, no plano CV, os beneficios programados apresentam
caracteristicas de plano BD e de plano CD. Adacir Reis’® registra que “no plano CV
o valor do beneficio de aposentadoria é calculado com base no saldo de conta
(caracteristica do plano CD); porém, uma vez concedido o beneficio, este se torna
vitalicio (caracteristica do plano BD)”. Também ilustra que o plano CV pode ser
qualificado como tal quando ha “previsdo de um beneficio minimo, calculado
atuarialmente (caracteristica do plano BD), agregado a um beneficio resultante do
saldo de conta (caracteristica do plano CD), com ou sem renda vitalicia na fase de
recebimento de tais valores”, por isso, planos CV “estdo sujeitos a desequilibrios
negativos (déficit) ou positivos (superavit)”.

O mutualismo também reside nessas duas modalidades de plano porque
além da ja citada vantagem de propiciar de forma mais pulverizada o financiamento
necessario para a manutencao das atividades operacionais, a comunhao de esfor¢os
também performa o montante de contribuicdo. Esse montante passa a ser utilizado
em favor dos participantes considerados como um todo. E esse somatorio que
permite que as contribuicdes sejam mais bem rentabilizadas, na forma de um capital
fortificado e atrativo, apto para ser utilizado como investimento nos mais variados
segmentos de mercado de capitais, permitidos pela regulacdo®. Sobre a forca do
conjunto de arrecadacédo de contribuicées, confira-se a licdo de Wagner Balera®®:

Recolhidas ao fundo, aquelas quantias que cada parte verteu, postas
em ordem a satisfazer direitos da coletividade protegida — direitos
esses cuja outorga constitui 0 objetivo especifico da entidade —
perdem totalmente a sua identidade originaria. Tal cabedal somente
podera se ver utilizado, a partir de entdo, para beneficiar o coletivo
gue, no seu todo considerado, carece de protecdo social.

O quinhdo de cada participante esta diluido em reservas diversas, mas
pode ser individualizado e o sera, necessariamente, quando surgir o
direito previdenciario contratualmente previsto.

Portanto, é principalmente por meio do mutualismo de participantes entre
si, ou, ainda, entre participantes e as patrocinadoras, que a diversidade da base de
financiamento da Seguridade Social deve ser compreendida sob a Optica da

previdéncia privada.

79 REIS, Adacir. Curso bésico de previdéncia complementar. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014. p. 49.

80 Atualmente, a aplicacdo dos recursos garantidores dos planos administrados pelas EFPP ¢é balizada
por diretriz fixada na Resolu¢cdo CMN 4.661/18.

81 BALERA, Wagner. Competéncia Jurisdicional na Previdéncia Privada. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2006. p. 25.
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1.3.3.2 O caréater democratico e descentralizado da gestdo da Seguridade Social
(CF, art. 194, VII). Os orgéos colegiados que ditam politicas publicas da

previdéncia privada (CNPC) e da saude suplementar (CONSU)

O carater democratico e descentralizado da administracdo, previsto no
artigo 194, VII, da Constituicdo Federal de 1988, mediante prestacdo quadripartite,
gque conta com a participagdo dos trabalhadores, dos empregadores e dos
aposentados nos 6rgaos colegiados é uma das formas de participacéo da sociedade.
Além do Governo (que integra o quarto pilar dessa gestdo democratica), a sociedade
€ subdivida em trés graus de representatividade para integrar a gestdo do Sistema
de Seguridade Social, no que diz respeito a participacao nos 6rgaos colegiados.

E bem verdade que esses trés graus estdo interligados entre si, afinal,
trabalhador, aposentado e empregador sdo sujeitos que integram a relagéo
contratual de trabalho, ou que, no caso do aposentado, considera essa premissa
pretérita como fundamento. Por isso, verifica-se que a representacdo da sociedade
poderia ser mais heterogénea.

Essa diversificacdo poderia ter contado, por exemplo, com representantes
dos segurados facultativos da previdéncia social (que ndo é segurado obrigatdrio e,
portanto, certamente ndo é empregado). Também poderia ter lancado méao de
beneficiarios de planos de saude familiar, como forma de trazer a voz de pessoas
que nao estejam necessariamente olhando para esses direitos com viés laboral.

Todavia, a representatividade da sociedade por meio de empregados,
aposentados e empregador guarda relacéo® com o artigo 10 da Constituicdo Federal
de 1988, segundo o qual “é assegurada a participacdo dos trabalhadores e
empregados nos colegiados dos 6rgdos publicos em que seus interesses
profissionais ou previdenciarios sejam objeto de discusséo e deliberacao”.

A representatividade da sociedade, tal como lancada, tem raz&o histérica
de ser. Wagner Balera® resgatou esses marcos histéricos registrando que a

participacéo da sociedade na seguridade social de muitos paises do planeta decorre

82 Neste ponto lanca-se mao do “método sistematico de investigagao cientifica”, ensinado por Wagner
Balera, quando explicou o uso do vocabulo sistema em dois sentidos diferentes, um como conjunto de
normas e outro como método de investigacdo cientifica. (BALERA, Wagner. Sistema de seguridade
social. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 11).

83 BALERA, Wagner. Nocdes Preliminares de Direito Previdenciario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010.
p. 125.
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de uma conquista do trabalhador, que passou a ter ingeréncia sobre o Sistema de
Seguridade Social ao mesmo tempo em que assumia a gestao de instituicdo mundial
voltada a organizacéo do trabalho:

Elemento integrante do Estado Social e Democréatico de Direito, a
participacdo da comunidade faz parte do ideario sempre presente nos
sistemas de seguridade social implantados ao redor do mundo.

Seu nascimento coincide com o da criacdo da Organizagédo
Internacional do Trabalho, a mais antiga instituicdo do Sistema das
Nacdes Unidas que, como ja se disse aqui, fora fruto do Trabalho de
Paz da primeira guerra mundial, assinado em Versailles. A OIT seria
dirigida por representantes dos trés atores sociais — 0s trabalhadores,
0s patrdes e 0s governos dos paises membros daquele organismo
internacional.

De qualquer forma, Miguel Horvath Janior8* ensina que:

A descentralizacdo da gestdo encontra-se em consonéncia com a
finalidade da seguridade social de proporcionar o atendimento das
necessidades basicas dos individuos relacionados com a saude,
previdéncia social e assisténcia social. Ora, nao teria sentido o
constituinte prestigiar valores tdo importantes, como saude,
previdéncia social e assisténcia social, e deixa-los sobrestados na
burocracia da Administragdo Publica.

Os o6rgaos colegiados que versam sobre os temas que serdo cotejados
neste estudo (previdéncia privada e saude suplementar) ja foram citados nesta
dissertacdo, no ponto que trata da atribuicdo administrativa do Poder Executivo.
Vejamos agora como a sociedade efetivamente participa dessa gestao.

O Conselho Nacional de Previdéncia Complementar — CNPC tem em sua
composicdo 8 (oito) integrantes, sendo 5 (cinco) representantes do Poder Publico®®;
3 (trés) indicados, respectivamente, por entidades fechadas de previdéncia
complementar, pelos patrocinadores e instituidores e pelos participantes e assistidos
(Lei Federal 12.154/09, art. 14).

Nota-se que a gestdo do CNPC tem a presenca da sociedade de forma

mais abrangente, quando comparada com a gestdo descentralizada prevista no

84 HORVATH JR., Miguel. Direito previdenciario. 11. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2017. p. 111.
85 O Regimento Interno do CNPC (Portaria MPS n° 132, de 14 de margo de 2011) elencou quem serdo

os 5 (cinco) representantes do Poder Publico: | - representante da Superintendéncia Nacional de
Previdéncia Complementar - PREVIC; Il - representante da Secretaria de Politicas de Previdéncia
Complementar do Ministério da Previdéncia Social; lll - representante da Casa Civil da Presidéncia da

Republica; IV - representante do Ministério da Fazenda; V - representante do Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo. Em fungéo da extingdo de algumas pastas, nota-se que a atual
composicdo do CNPC tem aproveitado integrantes de Secretarias e Subsecretarias constantes de
Ministérios e que tém atribuicdes semelhantes as anteriormente desempenhadas pelos Ministérios
extintos.
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artigo 194, VII, da Constituicdo Federal de 1988. Enquanto a norma constitucional
reserva a gestdo da Seguridade Social aos empregados, aposentados e
empregadores componentes da sociedade, a norma legal que prescreve a
composicdo do CNPC alberga todos esses componentes e, ainda, ao permitir que
haja integrante indicado por EFPP, admite que uma pessoa que nao reune as
caracteristicas antes citadas também integre a composicédo do conselho. E isso é
muito salutar, ja que o representante da EFPP tera expertise impar para contribuir
com a regulagéo das atividades colegiadas.

Nesse diapasdo, o fato de se contemplar a possibilidade de indicar
integrante oriundo de entidade instituidora também contribuiu com a heterogeneidade
da representatividade da sociedade no Sistema de Seguridade Social relativo a
previdéncia privada. Com efeito, o eventual representante oriundo de entidade
instituidora serd um associado ou membro de pessoa juridica de carater profissional,
classista ou setorial (art. 31, Il, da LC 109/01). Nao sera empregado, aposentado ou
empregador. Mantera vinculo associativo com a entidade instituidora.

A PREVIC sera administrada por uma diretoria colegiada, composta por 1
(um) diretor-superintendente e 4 (quatro) diretores, escolhidos dentre pessoas de
ilibada reputacdo e de notdria competéncia, a serem indicados pelo Ministro de
Estado da pasta responsavel®® e nomeados pelo Presidente da Republica (art. 4° da
Lei 12.154/09). A possibilidade de escolher quaisquer pessoas para integrar a
diretoria colegiada, sejam servidores publicos, sejam personalidades que atuam na
iniciativa privada, também é uma forma de permitir a participacdo da sociedade. Sem
embargo, melhor seria se a lei tivesse feito reserva minima de diretoria destinada a
membro oriundo da sociedade.

A Céamara de Recursos da Previdéncia Complementar — CRPC segue essa
mesma diversificacdo em sua composicdo, no que diz respeito & heterogeneidade
dos representantes da sociedade. A Camara € formada por 4 (quatro) escolhidos
entre servidores federais ocupantes de cargo efetivo em exercicio no Ministério
concernente ou em entidades a ele vinculadas; e 3 (trés) indicados, respectivamente,

pelas entidades fechadas de previdéncia complementar, pelos patrocinadores e

86 A letra lei faz mencgé&o ao Ministro de Estado da Previdéncia Social. Ocorre que as pastas ministeriais
nao raro sao alteradas, motivo pelo qual seria mais prudente que a lei fizesse referéncia a nomenclatura
mais genérica, a fim de que seu texto ndo restasse ultrapassado a cada reforma de organizacado formal
dos ministérios.
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instituidores e pelos participantes e assistidos (Lei Federal 12.154/09, art. 15, § 1°).

Por fim, registre-se que a participacdo democratica e descentralizada
também ocorre diretamente na estrutura de governanca da EFPP, que conta com
representantes dos participantes e assistidos. Wagner Balera®’ registra que “é neste
norte geral de democratizacdo do Sistema de Seguridade Social que se insere a
participacdo dos assistidos e dos participantes no conselho deliberativo e fiscal,
garantindo-lhes ao menos um tergo das vagas”.

O art. 202, 8 6° da CF, reforca essa atuacao dos participantes/assistidos,
prescrevendo a necessidade de lei complementar disciplinar a insercdo de
participantes de plano de beneficios nos colegiados e instancias de deliberacdo da
EFPP. Na tonica de explicar a sua gestdo democratica e descentralizada, por ora,
esse breve relato é suficiente. A estrutura organizacional da EFPP ser4 mais bem
estudada em capitulo proprio desta dissertacao.

Se por um lado os 6rgaos colegiados do Estado que regulam e conduzem
o sistema de previdéncia privada foram estruturados com observancia ao carater
democrético e descentralizado de sua administracdo, com participacdo plena da
sociedade, além do préprio Governo, por outro lado, a letra da lei ndo foi tao fiel a
Constituicdo Federal de 1988 quando definiu a composicdo do Conselho de Saude
Suplementar (CONSU).

Deveras, o art. 35-B da Lei 9.656/98 prescreve que o CONSU sera
integrado pelos Ministros de Estado (i) Chefe da Casa Civil da Presidéncia da
Republica, na qualidade de Presidente; (ii) da Saude; (iii) da Fazenda; (iv) da Justica,
(v) do Planejamento, Orcamento e Gestéao.

A estrutura de governanca do CONSU nao conta com representante da
sociedade. Isto significa dizer que referido 6rgao é desprovido do carater democratico
e descentralizado da administracéo, tal como se espera dos 0rgdos colegiados que
compdem o Sistema de Seguridade Social.

N&o fosse grave pelo fato de que a conducéo dos trabalhos do referido
orgao se guiara contando exclusivamente com a ¢ptica do Governo (ja que em sua
composicdo somente foram contemplados Ministros de Estado), a questdao que

atormenta e se coloca € se 0 CONSU, tal como criado pela legislacéo, possui vicio

87 BALERA, Wagner (coord.). Comentarios a Lei de Previdéncia Privada. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005. p. 223.
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de constitucionalidade®. A inconstitucionalidade da norma de composicdo do 6rgédo

enseja vicio em sua estrutura, além do que todo o seu trabalho estara maculado pelo

fato de néo ter se observado o carater democratico e descentralizado constitucional.
Isto porque, ensina Ana Paula Oriola de Raeffray®® que:

Os conselhos podem ser definidos como um projeto preocupado em
assegurar a presenca da sociedade civil, de forma realmente efetiva,
participativa, na defesa dos interesses da populacdo, na geragéo de
politicas do setor, no acompanhamento de sua consecucao e na
avaliacdo do sistema como um todo ou em relagdo a programas
especificos.

Em remate, registre-se ainda que o organograma atual do Governo Federal
nao contempla mais as figuras dos Ministros da Fazenda e do Planejamento,
Orcamento e Gestdo. Atualmente, ha uma Unica pasta conduzindo esses dois
assuntos, sob o comando do Ministro da Economia. No ponto, o Decreto 10.236, de
11 de fevereiro de 2020, que aprovou o Regimento Interno do CONSU, acabou por
legislar sobre a estrutura organizacional, dispondo que o CONSU sera composto
pelos Ministros de Estado (i) da Saude, na qualidade de Presidente; (ii) de Chefe da
Casa Civil da Presidéncia da Republica; (iii) da Justica e Seguranca Publica e (iv) da
Economia (art. 3° do Anexo Regimento Interno). Referido ato administrativo também
prescreve que o Presidente do CONSU ter& o voto de qualidade em caso de empate
(art. 4°, 8 2° do Anexo Regimento Interno).

Note-se a inovacdo normativa na mudanca da presidéncia do referido
conselho (que pela lei seria do Ministro Chefe da Casa Civil e agora, pelo Decreto, €
do Ministro da Saude) e também na inser¢éo do voto de qualidade ao Presidente do
CONSU, até entédo inexistente porque a lei prescrevia a sua composicao por meio de
5 (cinco) integrantes.

Malgrado a tentativa de tornar efetiva a atuacdo do CONSU, o Decreto

10.236/20 alterou conteudo legal e, ainda assim, além de malferir a legislacéo, ndo

88 José Afonso da Silva ensina que o vicio de constitucionalidade ou inconstitucionalidade “ocorre com
a producdo de atos legislativos ou administrativos que contrariem normas ou principios da constitui¢ao.
O fundamento dessa inconstitucionalidade estd no fato de que do principio da supremacia da
constituicdo resulta o da compatibilidade vertical das normas da ordenacdo juridica de um pais, no
sentido de que as normas de grau inferior somente valerdo se forem compativeis com as normas de
grau superior, que € a constituicdo. As que ndo forem compativeis com ela sao invdlidas, pois a
incompatibilidade vertical resolve-se em favor das normas de grau mais elevado, que funcionam como
fundamento de validade das inferiores”. (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 33. ed. rev. e atual. até EC n. 62, de 9.11.2009. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 47.)

89 RAEFFRAY, Ana Paula Oriola de. Direito da Saude de acordo com a Constituicdo Federal. Sdo
Paulo: Quatrtier Latin, 2005. p. 287.
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serviu para atender ao comando constitucional do artigo 194, VII, no sentido de inserir
no seu colegiado os representantes da sociedade, notadamente, no minimo, vozes
dos empregados, aposentados e dos empregadores.

Da forma como constituido, sem observancia do principio constitucional da
gestao quadripartite, 0 CONSU se torna um 6rgéo politico e ndo de estrutura basica,
desprovido de pluralidade de pensamentos e incapaz de contextualizar o cenario
necessario para impulsionar as politicas publicas no setor de saude suplementar. O
fato de ser composto por Ministros de Estado contribui para o engessamento dos
andamentos dos trabalhos. Melhor seria se 0 conjunto normativo que confere
sustentacdo ao CONSU se aproveitasse de estrutura semelhante a do CNPC, cuja
lei faz referéncia aos representantes do Poder Publico e o Regimento Interno, por
sua vez, ao elencar quem sao tais representantes, nominam apenas as pastas

ministeriais® responsaveis pela indicagdo, e ndo os cargos em si.

1.3.3.3 Demais formas de participacao da sociedade na Seguridade Social

Em sua obra, Sistema de Seguridade Social, Wagner Balera®® situa o
orcamento participativo, por meio de audiéncias publicas, como uma das formas de
exteriorizagdo da atuacédo da sociedade na Seguridade Social. Ele aponta os artigos
20 e 21 da Lei 11.653/08 (disp6e sobre o plano plurianual do periodo de 2008/2011),
o art. 17, § 4° da 12.017/09 (dispde sobre diretrizes para elaboracéo e execugéo da
Lei Orcamentaria de 2010) e o artigo 18, § 4° da Lei 11.514/07 (dispOe sobre
diretrizes para elaboracéo e execuc¢do da Lei Orcamentaria de 2008) como normas

BN

juridicas produzidas nessa ambiéncia de justica social e voltadas a garantia de
participacéo da sociedade no sistema:

Revela o compromisso do legislador com essa abertura democratica
do sistema o comando exarado na Lei 11.653, de 2008, que, ao fixar
o Plano Plurianual para o periodo 2008/2011, ordena a participacéo
social na elaboracdo daquele instrumento nos seguintes termos:

[...]

A seguir-se com essa permanente expansao da diretriz da publicidade,
€ natural que a comunidade participe, igualmente, na elaboracao do

% Conforme ja narrado neste trabalho, a extingdo de alguns Ministérios do Governo Federal levou a
atual composicdo do CNPC a aproveitar integrantes de Secretarias e Subsecretarias constantes de
Ministérios e que tém atribuicdes semelhantes as anteriormente desempenhadas pelos Ministérios
extintos.

91 BALERA, Wagner. Sistema de seguridade social. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 44-45.
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Plano de Custeio que, juntamente com o Plano Plurianual e a Lei de
Diretrizes Orgamentarias, configura o arcabougo essencial da
normatividade no financiamento da seguridade social.

A movimentacdo do corpo social em lugares nos quais ja opera o
chamado “orgamento participativo”, método que leva em conta os
anseios sociais, definido a partir de reunibes, de plenarias, de
assembleias e de audiéncias publicas € modelo que bem poderia
servir para a elaboracéo da peca orcamentaria de cada um dos setores
da seguridade social.

A andlise do ordenamento or¢camentario, atualmente vigente, demonstra
um retrocesso legislativo. A Lei 13.971/19 (que dispde sobre o plano plurianual da
Unido para o periodo de 2020 a 2023) e a Lei 13.978/20 (que estima a receita e fixa
a despesa da Unido para o exercicio financeiro de 2020) ndo previram o orgamento
participativo, afastando a sociedade da confeccdo das pecas orcamentarias que
contemplam a Seguridade Social.

A lei de plano plurianual da Unido 2020/2023 prevé a hipotese de audiéncia
publica para avaliar os resultados e as recomendacdes do érgao central do Sistema
de Planejamento e de Orcamento Federal, a respeito do relatério anual de
monitoramento do PPA e do relatério do Poder Executivo de resultado e
recomendacdes das avaliagbes do relatério de monitoramento (art. 17 da Lei
13.971/19). Ainda assim, fica aquém do esperado, no que diz respeito a
democratizacao participativa na constru¢do do orcamento da Seguridade Social.

E por falar em retrocesso, também se colhe da licdo de Wagner Balera o
amesquinhamento da participacdo da sociedade, ao se revogar o dispositivo legal
gue previa os Conselhos Estaduais e Municipais da Previdéncia Social:

Rebela-se, porém, contra referida diretriz a Medida Proviséria n.
2.143-34, de junho de 2001.

Com efeito, sem maiores explicacdes, o art. 7° da Lei 8.213, de julho
de 1991, que instituira os Conselhos Estaduais e Municipais de
Previdéncia Social, foi revogado.

Trata-se de manifesta afronta ao proposito descentralizador
engendrado pelo constituinte.

A norma revogada permitia a sociedade, de forma institucional, o
acompanhamento e a avaliacdo sistematica da gestéao previdenciaria, além de propor
planos e programas voltados a Previdéncia Social.

Diante desse desamparo legislativo, cabe a sociedade contribuir com a
Seguridade Social atuando de forma proba. Em uma primeira analise, parece que
aferir a higidez da conduta da pessoa teria mais a ver com questdes sociolégicas.

Entretanto, a ideia aqui € a de cotejar 0s atos praticados pela sociedade a



61

luz do comando objetivo do artigo 194, caput da Constituicdo Federal de 1988, que
determina que a sociedade exerca acdes destinadas a assegurar direitos relativos a
saude, a previdéncia e a assisténcia social.

Ora, se se trata de uma imposi¢cdo constitucional é imperioso que seja
levada a efeito. A legislacdo (pobre no sentido de conferir poderes de atuacéo a
sociedade) sera a norteadora das atividades da sociedade voltadas a consecucao do
objetivo plasmado no art. 194 da CF, sobretudo porque ninguém é obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (art. 5°, Il da CF) e também
porque deve haver o respectivo sancionamento, eventualmente operavel como
consequéncia da conduta reprovada.

A titulo de exemplo do alcance da imposicao constitucional de se exigir
condutas probas da sociedade, neste ano de 2020, o mundo vem passando pela
pandemia do coronavirus (COVID-19). No Brasil, essa pandemia deu ensejo a edicédo
do Decreto Legislativo 6, de 20 de mar¢co de 2020, reconhecendo a ocorréncia de
estado de calamidade publica. Também ensejou a Lei Federal 13.979/20, que dispde
sobre medidas de enfrentamento de emergéncia de saude publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus.

Esse cenario influenciou no cenéario econbmico mundial. No Brasil, a
Medida Proviséria 927/20 reconheceu que a pandemia de COVID-19 configura “forca
maior”, na forma do artigo 501, da CLT, introduzindo uma série de medidas para
reduzir o custo da folha de pagamento, de forma a proteger o empregado e ao mesmo
tempo evitar que o desemprego cause ainda maior impacto na economia.

O desemprego e o abalo econémico sdo inevitaveis. Para fortalecer o
sistema de protecdo social, 0 Governo Federal instituiu o Auxilio Emergencial (Lei
13.982/20) consistente em um beneficio financeiro (inicialmente de R$ 600,00)
destinado a trabalhadores informais, microempreendedores individuais, autdnomos
e desempregados, com o objetivo de fornecer protecdo emergencial no periodo de
enfrentamento a crise causada pela pandemia do COVID 19.

O Tribunal de Contas da Unido®? apurou que aproximadamente 6 milhdes
de pessoas podem estar recebendo indevidamente o auxilio emergencial, por conta
de riscos na definicho do publico-alvo e de dificuldade para verificacdo da

composicgédo familiar, dos vinculos de emprego e de renda.

92 Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/tcu-avalia-a-implementacao-do-auxilio-
emergencial.htm. Acesso em: jun.2020.
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Sao em situacbes como esta que também devem incidir as acfes da
sociedade, destinadas a assegurar direitos relativos a assisténcia social, nos moldes
fixados pelo comando constitucional esculpido no art. 194 da CF. Seria com a
finalidade de assegurar a assisténcia social, por meio de contribuicdo ao Estado, no
sentido de permitir que ele canalize esse beneficio emergencial a quem for
efetivamente elegivel ao beneficio. Essa seria uma forma de operacionalizacdo do
conteudo do referido artigo: o cumprimento do dever civico com a coletividade, por
meio da pratica de ato social responsavel.

Neste caso utilizado como exemplo, o Governo Federal criou meio de se
devolver voluntariamente o auxilio emergencial recebido indevidamente, por pessoa
que ndo tem direito. E 0 que se espera do cidaddo que percebeu o beneficio
indevidamente é que ele o restitua voluntariamente. Espera-se mais, que 0
recebimento ndo tenha nem sequer ocorrido por conta de falsidade de informacdes
no curso do preenchimento do cadastro, 0 que ensejaria até mesmo as eventuais
consequéncias criminais concernentes. Esse é o espirito da norma esculpida no

Sistema de Seguridade Social constitucional.

1.4 O direito social a saude suplementar

Considerando que o escopo do presente trabalho € analisar a relacdo da
previdéncia privada fechada com a assisténcia a saude, mister se faz compreender
como a saude é organizada no ordenamento juridico vigente e de que forma a relagéo
ora estudada se consuma.

Chegamos até esse ponto da dissertagao trilhando caminho demonstrando
que a Constituicdo Federal de 1988 tem como uma de suas colunas de sustentacéo,
no seu Titulo VIII, a Ordem Social, que tem como objetivo o bem-estar e a justica
sociais por meio do primado do trabalho (CF, art. 193). Essa condi¢cao de uma vida
boa e segura para a pessoa, no seio de sua sociedade, pode ser alcangada por meio
de alguns programas que contribuem com a consecucéo de direitos sociais previstos
no art. 6° da CF, dentre os quais o direito a saude. Nessa quadra, dentro do Titulo
VIIl — da Ordem Social, ha um capitulo (Capitulo Il) versando sobre o Sistema de
Seguridade Social, que consiste em um conjunto integrado de a¢6es de iniciativa dos

Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
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salde, a previdéncia e a assisténcia social (CF, art. 194).

Por sua vez, dentro do Capitulo Il — da Seguridade Social, constam quatro
secoes, a saber: (i) Disposi¢des Gerais; (ii) da Saude; (iii) da Previdéncia Social e (iv)
da Assisténcia Social.

Na Secéao Il — da Saude, ha os artigos 196 a 200, que versam sobre as
caracteristicas desse programa social e a forma como ele é operado na sociedade.

O artigo 196 da CF prescreve que a saude é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducao do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e
Servigcos para sua promocao, protecao e recuperacao. As acoes e servicos de saude
sdo considerados de relevancia publica, nos termos do art. 197 da CF.

Sobre o termo “saude”, Fernanda Schaefer® traz a preocupacéo a respeito
de sua abrangéncia, demonstrando que a Constituicdo Federal de 1988 se preocupa
nao apenas com a reducéo do risco de doenca, como também com outros meios que
propiciem condi¢Bes favoraveis ao equilibrio fisico, mental e social da pessoa:

Contudo, nado se pode falar em direito a satde sem se indagar o que
significa o termo saude. O primeiro conceito de salude é atribuido ao
poeta satirico Juvenal, que viveu em Roma entre os anos 42 e 130
d.C.: “mens sana in corpore sano”. O poeta quis dizer “Alma s& num
corpo sdo”. Nao basta a saude da alma; é necessaria também a saude
do corpo, que é garantida ndo apenas por agdes curativas, mas, em
especial, por acdes preventivas (lazer, saneamento basico, agua
tratada etc.).

Na sociedade contemporanea, conceituar o significado de saiude como
o fizeram os romanos ndo é uma tarefa facil, pois se trata de termo
extremamente impreciso e de dificil delimitacdo. Atenta a essa
impreciséo, a Constituicdo Federal ndo so6 a define como auséncia de
doenca (visdo organicista) como a relaciona com o meio ambiente e
gualidade de vida, atendendo também ao conceito pouco operacional
criado em 1946, pela Organizacao Mundial da Saude, que reconheceu
a saude como direito fundamental do ser humano (art. 25, item |, da
Declaracéo dos Direitos do Homem), conceituando-a como completo
e prioritario bem-estar fisico, mental e social, ndo sendo apenas
auséncia de doencas ou seus agravos.

Léo do Amaral Filho® ensina sobre a importancia dos artigos 196/200 da
CF, considerando o fato de que essas normas impdem ao Estado — compreendido
nos seus niveis federal, estadual e municipal —, obrigacdo juridica de fornecer

servicos de saude a todos os brasileiros:

98 SCHAEFER, Fernanda. Responsabilidade civil dos planos & seguros de saude. Curitiba: Jurud, 2010.
p. 23.
94 AMARAL FILHO, Léo do. Previdéncia Privada Aberta. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 122.
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As disposi¢cBes constitucionais dos arts. 196 a 200 tém relevante
importancia na conceituagdo da seguridade social. Isto porque o
legislador constitucional fez questdo de consignar no texto maior do
ordenamento juridico a preocupacdo em estabelecer uma relagéo
juridica entre brasileiros e residentes no Pais em face do Estado,
segundo o qual os primeiros tém a exigir do Estado que lhes preste ou
forneca servicos de salde, bem como atribuir expressamente o
carater de relevancia publica, que envolve as esferas federal, estadual
e municipal de governo. Por outro lado, o Estado tem a obrigacéo de
efetivar ditas prestacdes, o que se constitui um seu dever juridico.

As ac¢0les e servigos publicos de saude devem constituir um “sistema Gnico”,

organizado de acordo com as diretrizes de descentralizacéo as esferas de governo

e direcdo Unica em cada uma delas; atendimento integral, priorizando atividades

preventivas e servigcos assistenciais e com participacéo da comunidade (CF, art. 198).

Novamente ganha relevo a nocdo de sistema. Pontifica Wagner Balera®®

gque o sistema de saude se trata de um subsistema no interior do sistema

constitucional mais abrangente:

E necessario entender que, como premissa do raciocinio, o tema e o
problema da salde s6 podem ser interpretados no contexto mais
abrangente da seguridade social, tal como definida pelo constituinte,
em 1988. De fato, assim como resulta proclamado pela Constituicdo
gue saude é configurada em sistema Unico, é fora de duvida que a
mesma nada mais € do que um subsistema no interior do sistema
constitucional mais abrangente — o verdadeiro eixo constitutivo da
protecdo social que é a seguridade social.

Wagner Balera® ainda ensina que a relevancia publica das acdes e

servicos de saude deve levar em conta as necessidades da sociedade como um todo

considerada. E o interesse coletivo que deve se sobrepujar e ndo o interesse

individualizado:

O sistema de saude deve ser considerado como operador estratégico
em favor dos usuarios e a ele deve ser permitido programar as
demandas a partir de necessidades do coletivo. O individuo, nas suas
naturais e respeitaveis aflicoes.

Neste sentido, é importante destacar que a integralidade deve andar
sempre acompanhada da prudéncia, uma vez que deve se diferenciar
a utilizacao indiscriminada de tecnologias de diagnostico precoce, que
apenas tém utilidade para expandir o consumo de bens e servigos, da
utilizacdo das mesmas tecnologias com a perspectiva de assegurar o
direito do usuario do sistema publico a salude através de uma demanda
programada para responder as necessidades coletivas. Ndo é
possivel abandonar o coletivo em favor do individuo ou de grupos.

9% BALERA, Wagner. O Superior Tribunal de Justica e o direito humano a salide. Revista do Advogado,
ano XXXIX, n. 141, p. 217, abr., 2019.

% |bid., p. 221.
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Com base nessas premissas de acesso universal e atendimento integral,
por meio de atividades descentralizadas do Poder Publico, € que foi editada a Leli
8.080/90, com a finalidade de dispor sobre as condi¢des para a promoc¢ao, protecao
e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigcos
correspondentes. Referida lei dispde sobre o Sistema Unico de Satde (SUS), fixando
objetivos, atribuicdes, principios e diretrizes. O Decreto 1.651/95 vem em reforco as
disposicdes legais, para regulamentar o SUS.

Sobre a participacdo dos entes federados em agOes descentralizadas e
concatenadas, Wagner Balera® registra a importancia da reunido de esforcos
institucionais, inclusive com o apoio da iniciativa privada:

De fato, é de toda a conveniéncia que haja cooperacao entre as
diferentes unidades de governo, nos diversos niveis, para que se evite
a disperséo de recursos e para que haja complementacéo de esforcos
naquelas politicas que abrangem mais de um Estado ou mais de um
Municipio.

Organizac&o regionalizada e hierarquizada, o Sistema Unico de Saude
— SUS - forjara modelos juridicos modernos de articulagao
intragovernamental e entre os Poderes Publicos e as entidades
privadas.

Essa configuracdo somente € possivel porque o art. 199 da CF permitiu a
iniciativa privada a execucdo de atividades de assisténcia a saude. O particular
participard de forma complementar ao SUS e seguindo as mesmas diretrizes

assistenciais.

1.4.1. A saude suplementar oferecida na modalidade de autogestdo, por
operadoras de planos de saude

O Sistema Unico de Saude (SUS), por exceléncia, ja consiste em um
subsistema do Sistema de Seguridade Social. Nao obstante, conforme observa
Miguel Horvath Junior®, “nosso ordenamento prevé a possibilidade da participagédo
da iniciativa privada no sistema de saude, através da medicina de grupo, seguro
saude ou cooperativas médicas. O sistema privado € controlado e fiscalizado pelo
Poder Publico”.

Verifica-se, portanto, que o SUS se divide ainda em (sub)sistemas com

97 BALERA, Wagner. Sistema de seguridade social. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 98.
%8 HORVATH JR., Miguel. Direito previdenciario. 11. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2017. p. 131.
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estruturas juridicas peculiares, a despeito de interligadas. E o que ensina José Luiz
Toro da Silva®:

Defendemos que na realidade existem trés sistemas de saude: a) o
estatal, que é aquele que estabelece o dever do Estado, previsto no
art. 196 da Constituicdo Federal e nas Leis 8.080, de 19 de setembro
de 1990, e 8.142, de 28 de dezembro de 1990, exercido pela Unido,
pelos Estados e pelos Municipios; b) o da salude suplementar, que é
justamente objeto da presente tese, pois se refere as operadoras de
planos privados de assisténcia a saude e os seus contratos de planos
e seguros privados de saude, referidos pelas Leis n° 9.656, de 1998,
e 9.991, de 2000; c) e o particular puro que é aquela contratacdo que
o particular ou o préprio Estado realiza junto a prestadores de servicos,
com contratos regidos pelo Cédigo Civil e/ou Cbédigo de Defesa do
Consumidor. Seguindo a licdo de Willis Santiago Guerra Filho (2001,
p. 25), ha que se distinguir, portanto, as esferas de interesses
abrangidas por cada um desses sistema de salde, bem como
harmoniza-las dentro de um Estado Democrético de Direito.

Fixadas essas premissas, o presente trabalho se debrucara sobre o sistema
de saude suplementar, pelo fato de que algumas EFPP oferecem atividades de
assisténcia a saude aos seus participantes, nos termos do art. 76 da LC 109/01. Esse
permissivo legal, com espeque constitucional, deve ser lido em conjunto com o artigo
20 da Lei 8.080/90, que determina que 0s servi¢os privados de assisténcia a salude
caracterizam-se pela atuacdo, por iniciativa prépria, de profissionais liberais,
legalmente habilitados, e de pessoas juridicas de direito privado na promocao,
protecdo e recuperacao da saude.

O marco regulatorio das atividades de assisténcia a salde executadas pela
iniciativa privada foi cravado pela Lei 9.656, de 3 junho de 1998, que dispde sobre os
planos e seguros privados de assisténcia a saude. O seu art. 1°, Il, define como
Operadora de Plano de Assisténcia a Saude a pessoa juridica constituida sob a
modalidade de sociedade civil ou comercial, cooperativa, ou entidade de autogestéo,
que opere produto, servico ou contrato de “plano privado de assisténcia saude™,

Nildeval Chianca Junior'®! explica que as operadoras exploram atividade

99 SILVA, José Luiz Toro da. Planos de Salde: Limites ao Poder de Regular. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2017. p. 51-52.

100 | i 9.656/98, art. 1°, I: Plano Privado de Assisténcia a Salde: prestacdo continuada de servicos ou
cobertura de custos assistenciais a preco pré ou pdés-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 servigos de saude, livremente escolhidos, integrantes ou nao de rede
credenciada, contratada ou referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e odontolégica, a
ser paga integral ou parcialmente as expensas da operadora contratada, mediante reembolso ou
pagamento direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor.

101 CHIANCA JUNIOR, Nildeval. Ponderacgdes sobre a Vinculagéo Direta das Operadoras de Planos de
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econdmica no setor da Saude Suplementar, em um ambiente juridico regulado pela
ANS, com pouca margem para exercer livremente sua vontade privada, haja vista o
fato de que os contratos (ou regulamentos) privados de planos assistenciais a saude,
firmados com os seus beneficiarios, devem ser confeccionados observando-se as
diretrizes estabelecidas pela ANS:

As operadoras de planos de salde sdo entidades que exploram
atividade econémica no setor da Saude Suplementar, mediante prévia
autorizacdo de funcionamento expedida pela Agéncia Nacional de
Saude Suplementar (ANS), por meio de quem o Estado mantém forte
interferéncia nesse setor econémico, limitando consideravelmente a
autonomia da vontade das operadoras.

Ha um rigido controle da atuacdo desses entes pelo Agente
Regulador, impedindo-o até mesmo de escolher liviemente os termos
das clausulas dos contratos que firmam com seus beneficiarios. Por
exemplo, as disposi¢cBes dos contratos firmados entre as operadoras
de planos de saude e seus beneficiarios ndo sao frutos da criatividade
intelectual de nenhuma das partes, mas, sim, mera reproducdo das
clausulas que a ANS imp&e que constem nesses negdcios juridicos,
conforme dispde o art. 16 da Instrucdo Normativa n° 23/2009 da
Diretoria de Normas e Habilitacdo dos Produtos da ANS e seu Anexo
l.

E n&o sdo apenas os contratos/regulamentos firmados com os beneficiarios
gue seguem diretrizes estabelecidas pela regulacdo da ANS. Os contratos firmados
com clinicas, hospitais e profissionais da saude que integram a rede credenciada de
um plano assistencial a saude também séo confeccionados seguindo a regulacdo. O
art. 17-A da Lei 9.656/98 determina que o contrato com a rede credenciada seja
escrito. A RN ANS 363/14 disp0e sobre as regras para a celebracdo dos contratos
escritos, firmados entre as operadoras de planos de assisténcia a saude e os
prestadores de servicos de atencdo a saude.

A operadora de plano de saude, portanto, € um sujeito constante do
ordenamento juridico patrio, integrante do Sistema de Seguridade Social e incumbido
de operar contratos de planos privados de assisténcia a saude. Para o exercicio
dessa funcéo, o art. 8° da Lei 9.656/98 impde alguns requisitos, sem 0s quais a
operadora de saude né&o tera autorizacdo para funcionar, a saber: (i) registro no CRM
e CRO; (ii) descricdo pormenorizada da atividade assistencial & saude, sejam os
proprios, sejam os prestados por terceiros; (iii) descricdo de suas instalacbes e

equipamentos destinados ao oferecimento da atividade; (iv) especificacdo dos

Saude aos Direitos Fundamentais Positivados na Constituicdo Federal. Revista de Direito da Saude
Suplementar, Sdo Paulo: Quartier Latin, v. 1, n. 1, p. 35, 2017.
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recursos humanos qualificados e habilitados, com responsabilidade técnica de
acordo com a legislacdo; (v) demonstracdo de capacidade de atendimento; (vi)
demonstracdo de viabilidade econdmico-financeira; (vii) especificacdo da area
geografica de cobertura assistencial.

Com relacdo a viabilidade econdmico-financeira, Fernanda Schaeferl??
ensina que os planos de assisténcia suplementar a saude custeiam o atendimento
assistencial mediante o recebimento de contraprestagcéo integral ou parcial das
despesas:

Costumam organizar-se em forma de convénios ou cooperativas que
custeiam o atendimento médico-hospitalar (obrigacdo de fazer)
mediante contraprestacdes pecuniarias. S&o geralmente integrantes
da denominada medicina de grupo e administram planos de salde sob
a forma de pré-pagamento ou coparticipacdo nas despesas médicas.

As operadoras de planos de saude devem oferecer cobertura minima de
assisténcia médico-ambulatorial e hospitalar, inclusive partos e tratamentos
realizados no Brasil, com padréo de enfermaria e centro de terapia intensiva. Essa
cobertura minima é chamada de plano-referéncia de assisténcia a saude e a lei
determina que a amplitude das coberturas sera definida por normas editadas pela
ANS (art. 10, 8§ 4° da Lei 9.656/98). Atualmente, esta vigente a RN ANS 428/2017,
que dispde sobre o rol de procedimentos e eventos em saude, que constitui a
referéncia basica para cobertura assistencial minima nos planos privados de
assisténcia a saude.

Conforme narrado anteriormente neste trabalho, os produtos, servicos e
contratos de assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, estdo subordinados as
normas e a fiscalizacdo da ANS, por forca do art. 1°, § 1° da Lei 9.656/98. Esse
fundamento de validade fez com que a classificacdo das Operadoras de Planos de
Assisténcia a Saude fosse disposta pela ANS, especificamente por meio da
Resolucao de Diretoria Colegiada — RDC n. 39, de 27 de outubro de 2000, que no
seu art. 10 classificou as operadoras nas modalidades de (i) administradora; (ii)
cooperativa médica; (iii) cooperativa odontolégica; (iv) autogestdo; (v) medicina de
grupo; (vi) odontologia de grupo e (vii) filantropia. Nos artigos seguintes, a RDC n. 39
se encarrega de tracar os detalhes de cada modalidade.

A Instrugdo Conjunta SPC/ANS n. 1/18, em seu art. 20, determina que se

102 SCHAEFER, Fernanda. Responsabilidade civil dos planos & seguros de saude. Curitiba: Jurud,
2010. p. 41.
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aplicam a EFPP as disposicfes de regulamentacéao especifica de satude suplementar
que disciplinam a atividade das entidades de autogestao.

Portanto, interessa para o0 presente estudo analisar as entidades de
autogestdo, as quais ganharam contornos por meio de um ato administrativo
especifico, editado pela ANS. A Resolucdo Normativa 137, de 14 de novembro de
2016, dispbe sobre as entidades de autogestdo no ambito do sistema de saude
suplementar.

Nos termos do art. 2°, | da RN 137/16, define-se como operadora de planos
privados de assisténcia a saude na modalidade de autogestdo as pessoas juridicas
de direito privado que, por intermédio de seu departamento de recursos humanos ou
orgao assemelhado, opera plano privado de assisténcia a salde exclusivamente aos
seguintes beneficiarios:

a) socios da pessoa juridica;

b) administradores e ex-administradores da entidade de autogestéo;
¢) empregados e ex-empregados da entidade de autogestao;

d) aposentados que tenham sido vinculados anteriormente a entidade
de autogestéo;

e) pensionistas dos beneficiarios descritos nas alineas anteriores;

f) grupo familiar até o quarto grau de parentesco consanguineo, até o
segundo grau de parentesco por afinidade, crianca ou adolescente sob
guarda ou tutela, curatelado, cbnjuge ou companheiro dos
beneficiarios descritos nas alineas anteriores.

Também é considerada operadora de plano privado de assisténcia a saude,
na modalidade de autogestdo, a pessoa juridica de direito privado de fins nao
econdmicos que, vinculada a entidade publica ou privada, patrocinadora, instituidora
ou mantenedora opera plano exclusivamente aos seguintes beneficiarios (art. 2°, Il
da RN 137/16):

a) empregados e servidores publicos ativos da entidade publica
patrocinadora;

b) empregados e servidores publicos aposentados da entidade publica
patrocinadora;

c) ex-empregados e ex-servidores publicos da entidade publica
patrocinadora;

d) pensionistas dos beneficidrios descritos nas alineas anteriores;

e) so6cios ou associados da entidade privada patrocinadora ou
mantenedora da entidade de autogestao;

f) empregados e ex-empregados, administradores e ex-
administradores da entidade privada patrocinadora ou mantenedora
da entidade de autogestao;

g) empregados, ex-empregados, administradores e ex-
administradores da prépria entidade de autogestéo;
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h) aposentados que tenham sido vinculados anteriormente a propria
entidade de autogestdo ou a sua entidade patrocinadora ou
mantenedora;

i) pensionistas dos beneficiarios descritos nas alineas anteriores;

J) grupo familiar até o quarto grau de parentesco consanguineo, até o
segundo grau de parentesco por afinidade, crianca ou adolescente sob
guarda ou tutela, curatelado, cbnjuge ou companheiro dos
beneficiarios descritos nas alineas anteriores;

k) as pessoas previstas nas alineas "e", "f", "h", "i* e "j" vinculadas ao
instituidor desde que este também seja patrocinador ou mantenedor
da entidade de autogestao;

Por fim, esta classificada na modalidade de autogestdo a pessoa juridica
de direito privado de fins ndo econdmicos, constituida sob a forma de associagéo ou
fundacdo, que opera plano privado de assisténcia a salude aos integrantes de
determinada categoria profissional que sejam seus associados ou associados de seu
instituidor e aos seguintes beneficiarios (art. 2°, Il da RN 137/16):

a) empregados, ex-empregados, administradores e ex-
administradores da prépria entidade de autogestéo;

b) aposentados que tenham sido vinculados anteriormente a prépria
entidade de autogestao;

) pensionistas dos beneficiarios descritos nas alineas anteriores; e
d) grupo familiar até o quarto grau de parentesco consanguineo, até o
segundo grau de parentesco por afinidade, crianca ou adolescente sob
guarda ou tutela, curatelado, cbnjuge ou companheiro dos
beneficiarios descritos nas alineas anteriores.

A operadora de plano privado de assisténcia a saude na modalidade de
autogestao atua oferecendo suas atividades a determinadas pessoas. Nao exploram
o0 mercado em regime de concorréncia. A vinculacdo de beneficiarios a elas depende
de uma relacdo prévia de natureza empregaticia ou associativa com seus
patrocinadores, instituidores ou mantenedores, ou com a prépria entidade de
autogestao, quando esta tem personalidade juridica propria (a EFPP pode patrocinar
aos seus empregados tanto a atividade de previdenciaria privada, quanto a atividade
de saude suplementar).

Para enriquecer a meditagéo a respeito do conceito de autogestéo, traz-se
a baila a posicdo de Fernanda Schaeferl®®, que conceitua em seu estudo a
autogestdo exclusivamente como aquela empresa que carrega dentre suas
atividades a finalidade — secundaria — de oferecer assisténcia a saude para seus

empregados:

103 SCHAEFER, Fernanda. Responsabilidade civil dos planos & seguros de saude. Curitiba: Jurud,
2010. p. 41-42.
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Far-se-a, ainda que de forma breve, alusdo as empresas ditas de
autogestdo. A autogestao (expressao que ja era adotada antes da Lei
9.656/98) corresponde a um plano de sadde criado por uma ou mais
empresas para assistir seus empregados ou funcionarios ativos,
dependentes, aposentados, pensionistas e até ex-empregados, que
poderdo ser chamados a participar financeiramente (por meio do
pagamento de mensalidades) e da administracéo.

Em geral, sdo empresas de grande porte que possuem médicos e até
servicos hospitalares préprios, sendo-lhes vedado firmar convénio
com médicos e hospitais terceirizados ou contratar outra entidade para
oferecer esse servico. Sdo denominadas de autogestdo porque
gerenciam e controlam os atendimentos. N&o tem fins lucrativos, e a
sua personalidade juridica ndo difere da personalidade das empresas
gue as mantém, cabendo a essas a tarefa de dirigi-las e administra-
las.

E forma de assisténcia privada a satde que depende de registro no
Ministério da Saude e que tem obtido melhores resultados que as
formas anteriores. E regulamentada pela Resolucdo 05, de
03.11.1998, do Consu, e cuja responsabilidade civil por erros médicos
nao se tem a pretensdo de abordar no presente trabalho.

O sentido puro de autogestédo de fato era esse, encontrado em atividades
de operar plano de salude executadas pela area de recursos humanos da empresa.
Esse conceito mudou. A RN ANS 137/16 trouxe consigo um significado muito mais
abrangente para a autogestao em saude no Brasil. Ou seja, o conceito € juridico e
decorre da regulacéo, conforme ensina Anete Maria Gama!%:

Atualmente, a discussdo em torno da definicdo do conceito de
autogestdo esta vinculada ao processo de regulamentacdo do setor
suplementar de saude, uma vez que a atual legislacdo também o
incluiu no conjunto de empresas que operam planos de assisténcia
médico-hospitalar, apesar de isenta-las do cumprimento de algumas
exigéncias legais.

Para os casos em que a saude suplementar € prestada por entidade de
autogestdo, a finalidade lucrativa ndo pode ser adotada. Com efeito, a finalidade
social de uma entidade desse género nao € a de auferir lucro com a atividade, mas
tdo somente a de oferecer o direito social de salde ao seu beneficiario.

Em razdo dessa natureza peculiar, a normatizacdo elegeu a entidade
operadora de plano privado de assisténcia a saude na modalidade de autogestéo
como a roupagem da EFPP (entidade vinculada a uma patrocinadora ou instituidora)
gue executa essa atividade. Nos termos da RN 137/16, art. 3°, § 1°, |, a entidade de

autogestao devera possuir objeto social exclusivo de operacdo de planos privados

104 GAMA, Anete Maria. Caracterizagao da autogestédo no processo de regulamentagéo do setor saude
suplementar de saude. 2003. 81 f. Dissertacdo (Mestrado em Saude Publica) — Fundacdo Oswaldo
Cruz, Rio de Janeiro, 2003. p. 49.
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de assisténcia a saude. S&o vedadas outras prestacdes de atividades, exceto as
EFPP que prestam atividades assistenciais a saude desde a edicdo da LC 109/01,
que poderdo executar simultaneamente as atividades de previdéncia privada e de

saude suplementar.

1.5 O direito social a previdéncia privada

Assim como enquadramos topograficamente na Constituicdo Federal de
1988 o direito social a saude suplementar, faremos agora o enquadramento do direito
social a previdéncia privada. Desta feita, lancaremos méao da licdo de Arthur
Braganca de Vasconcellos Weintraub0®:

Uma analise e um engquadramento constitucional da Previdéncia
Complementar Privada dependem de uma busca pelo género
Seguridade Social. Nossa sistemética constitucional é muito didatica,
de forma a conceituar e caracterizar a Previdéncia Complementar
Privada. A Previdéncia Privada é espécie ancilar a Previdéncia Social.
Dentro da divisdo da Seguridade Social (Saude e Assisténcia Social)
a Previdéncia Social é acompanhada pela chamada Previdéncia
Complementar. Por sua vez, a Previdéncia Complementar se
subdivide em Oficial e Privada.

Dentro deste esboco, podemos notar que a grande caracteristica da
Previdéncia Complementar Privada é sua natureza particular, e ndo
publica. Etimologicamente, a expressao Previdéncia Privada é bem
ilustrativa. Mesmo privada, porém, ela ndo perde jamais seu traco
distintivo constitucional de elemento de prote¢éo social.

Na Constituicdo da Republica, a tematica da Previdéncia Privada esta
inserida no ambito do Titulo VIII, da Ordem Social, cujo artigo 193
estabelece que: “A ordem social tem como base o primado do trabalho,
e como objetivo o bem-estar e a justica sociais” (destaques
NoSso0Ss).

Topolbégica e sistematicamente a Previdéncia Complementar Privada
entranha-se num ponto nevralgico da Constituicdo, que abarca um dos
nucleos mais sociais de nossa populagéo.

Mais especificamente, o legislador constitucional enquadrou,
inclusive, a Previdéncia Privada no Capitulo Il do Titulo VIII, esfera da
Seguridade Social.

Na Secdo Il — da Previdéncia Social, hd o artigo 201, que versa sobre a
Previdéncia Social e o0 artigo 202, que trata do regimento de previdéncia privada. Este
ultimo artigo sera agora objeto de analise mais detida.

Sublinhe-se que a andlise a ser feita no presente trabalho sempre levara

105 WEINTRAUB, Arthur Braganca de Vasconcellos. Previdéncia Complementar Privada. Revista do
Advogado, ano XXIV, n. 80, nov., 2004. p. 13. (Os destaques sdo do autor do texto transcrito).
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em conta a previdéncia privada oferecida por entidades fechadas. A previdéncia
privada ganhou contorno constitucional com a Emenda Constitucional 20, de 15 de
dezembro de 1998, em funcdo de sua relevancia coadjuvante ao da previdéncia
social, no que diz respeito ao oferecimento de meio de protecéo social aos cidadaos,
em toda a sua plenitude, ja que o pretenso participante pode ser empregado ou
associado de entidades que patrocinam ou instituiram planos fechados de
previdéncia privada ou, ainda, pode ser participante de um plano aberto, oferecido
no mercado, sem ter a necessidade de um prévio vinculo associativo ou empregaticio
para a sua adeséao.

Léo do Amaral Filho'% explica com muita clareza o enquadramento da
previdéncia privada no contexto da Seguridade Social:

Pensamos ser correto afirmar que a previdéncia privada desenvolveu-
se em razdo da necessidade social de sua implementacédo, decorrente
de um clamor dos trabalhadores de faixa mais elevada de renda,
consistente na manutenc¢édo do nivel de vida ap6s a aposentadoria, ou
na reducédo da despropor¢éo entre os rendimentos obtidos quando na
ativa e na aposentadoria, por vezes reduzida em virtude das limitacdes
do Regime Geral. O regramento veio posteriormente a necessidade
de edicdo de normas especificas, de modo que a evolugao legislativa
se deu apoés a constatacdo da necessidade. Portanto, a previdéncia
privada é um caminho pelo qual pode ocorrer a expansao do sistema
de protecao social: se a previdéncia social é parte dele, e se a
previdéncia privada € parte integrante desta Ultima, logo a previdéncia
privada também cumpre seu papel de agente integrante do sistema,
ainda que de forma auténoma.

Sem embargo de ser a previdéncia privada um ingrediente a mais no campo
da protecdo social constitucionalmente estabelecida, Daniel Pulino'®’ conclui que a
atividade de previdéncia privada guarda afeicdo ao sistema constitucional da ordem
econOmica:

Podemos concluir, diante de todo o exposto, que a atividade de
previdéncia complementar, mesmo em sua modalidade fechada, deve
ser incluida no dominio das atividades econdmicas em sentido estrito
— 0u seja, no conjunto total de relagbes econdmicas de producao de
bens ou prestacdo de servicos, pelos agentes econdmicos privados,
orientados a satisfacdo de necessidades humanas, néo
necessariamente (ainda que ordinariamente) em mercado, na busca

de lucros.

Registra Daniel Pulino que os principios gerais da atividade econdmica,

106 AMARAL FILHO, Léo do. Previdéncia Privada Aberta. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 162.
107 PULINO, Daniel. Previdéncia complementar: natureza juridico-constitucional e seu desenvolvimento
pelas entidades fechadas. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011. p. 222.
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todavia, ndo encontram ingeréncia plena sobre as atividades da previdéncia privada
exercidas pelas entidades fechadas. Ha que se sopesar o esquadro da atuacao
econbmica constitucionalmente descrita com as caracteristicas também

constitucionais da previdéncia privada.

1.5.1. Caracteristicas constitucionais da previdéncia privada

Decorre da Constituicdo Federal de 1988 o fato de a previdéncia privada ter
“carater complementar”. Vale dizer, a complementaridade significa que a previdéncia
social é a protecao social eleita por exceléncia para apoiar os beneficiarios em risco,
que demandem protecédo social. O carater complementar da previdéncia privada faz
com que a protecao social do participante seja mais efetiva, ja que, futuramente,
contara com valores aportados por ele e/ou por seus empregadores, devidamente
rentabilizados, devolvidos em forma de beneficio.

Ressalva Daniel Pulino!®® que “diferentemente do que se passa em alguns
paises vizinhos da América Latina (que também passaram por processos de
reformas de seus sistemas) e do resto do mundo, a previdéncia privada ndo pode ter
papel substitutivo do Estado na protecéo bésica dos trabalhadores”. E possivel que
esse seja o motivo pelo qual, segundo Daniel Pulino:

A complementaridade do regime de previdéncia privada significa, em
primeiro lugar, que n&o lhe compete a cobertura das necessidades
sociais tidas como basicas, as quais ficardo a cargo, em nosso
sistema, necessariamente, dos regimentos publicos de previdéncia
social, de vinculacao obrigatéria para os que trabalham.

Outra caracteristica conferida pelo art. 202 da CF a previdéncia privada
pode ser vista na sua organizagdo de “forma autbnoma”, em relagéo ao regime geral
de previdéncia social. Ou seja, sdo subsistemas que ndo se misturam, um nao
depende do outro para funcionar. A complementaridade da previdéncia privada
agrega valor protetivo ao seu destinatario que, em determinado momento de sua vida

— por conta de quaisquer sinistralidades cobertas (e geralmente espera-se que a

108 PULINO, Daniel. Previdéncia complementar: natureza juridico-constitucional e seu desenvolvimento
pelas entidades fechadas. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011. p. 244.
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cobertura elegivel decorra da idade avancada) —, fara jus a percepcao de beneficios.

Parece-nos que a “forma autbnoma” eleita constitucionalmente tem a ver
também com aspectos atuariais ligados a formacédo do custeio e com relagdo ao
fornecimento de beneficios. O objetivo foi deixar claro que a previdéncia privada nao
contara exatamente com as mesmas fontes e formas de custeio do regime geral de
previdéncia social, tampouco o RGPS participard do pagamento de beneficios
decorrentes da previdéncia complementar.

Mas ndo é somente sob o aspecto atuarial que a previdéncia privada &
autbnoma em relacdo ao RGPS. A LC 109/01, em seu artigo 68, § 2°, determina que
“a concessdao de beneficio pela previdéncia complementar ndo depende da
concessao de beneficio pelo regime geral de previdéncia social”.

Registre-se, todavia, uma caracteristica que ndo exatamente amesquinha
a autonomia da previdéncia privada, mas que cria uma relacédo de interdependéncia
operacional. O art. 3°, | da LC 108/01, determina que a concessao de beneficios da
previdéncia privada fechada para participantes de planos BD deve observar a
concessdo do beneficio pelo regime de previdéncia ao qual o participante esteja
filiado. Isto serve para planos BD criados posteriormente a LC 108/01.

Com essa determinacdo legal, para um participante de plano BD ser
elegivel ao beneficio de aposentadoria, ele deve estar aposentado pelo RGPS ou até
mesmo pelo RPPS, caso este seja 0 seu regime de previdéncia.

A determinacdo legal € obrigatéria apenas para planos BD criados
posteriormente a edicdo da LC 108/10 (art. 3°, I). A regra geral € a independéncia da
concessao de beneficios da previdéncia privada, em relacdo ao RGPS.

Mas, € muito comum os regulamentos de planos de beneficios CD ou CV
de EFPP condicionarem a concessao de seus beneficios aos beneficios do RGPS.
E que os riscos cobertos geralmente sdo os mesmos?®®, Isso leva & manutengdo de
uma certa coeréncia de tratamentos. Assim, ndo raro acontece de haver previsao

contratual no plano da EFPP gue determine que a elegibilidade de um dado beneficio

109 A Instrugdo Normativa SPC n. 37, de 2002, previa expressamente 0s riscos que poderiam ser
cobertos pela entidade de previdéncia privada fechada: sobrevivéncia, invalidez, morte, reclusdo e
doenca. Essa instrugdo foi revogada pela Instrucdo Normativa SPC n. 1, de 2003. Mas, tais riscos
continuam contemplados na legislacdo. E o que se verifica com a andlise da Resolu¢gdo CNPC n.
30/2018, que ao tratar sobre os regimes financeiros admitidos, versa sobre a forma financeira como os
riscos invalidez, morte, doenga ou até mesmo reclusédo serdo cobertos pelos planos de beneficios. O
risco sobrevida também é contemplado pela norma, indiretamente, quando versa sobre “beneficios que
sejam programados e continuados” (art. 6°, 1, Il e 1lI).
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seja condicionada a concessao do mesmo beneficio pelo RGPS.

A titulo de exemplo, normalmente acontece de o regulamento de um plano
CV ou CD de uma EFPP determinar que o seu participante, para ser elegivel a um
beneficio de auxilio-doenca, tenha que estar em gozo do beneficio de auxilio-doenca
do RGPS, excepcionando situacdo na qual o participante jA seja aposentado do
RGPS, quando entdo ndo sera possivel a ele obter o beneficio de auxilio-doenca do
regime geral, por conta do art. 86, § 3° da Lei 8.213/91 e, portanto, ndo seria razoavel
condicionar a percepcdo do beneficio de previdéncia privada a um beneficio da
previdéncia social impossivel de ser concedido.

N&o obstante, a dependéncia entre os dois regimes nao existe. Portanto,
pode ocorrer de a EFPP eleger risco eventualmente ndo contemplado pelo RGPS,
desde que o faca sem perder de vista o seu caréater previdenciario (LC 109/01, art.
2°) e o fato de que deve ter autorizacdo especifica (LC 109/01, art. 6°) e padrao
minimo fixado pelo 6rgao fiscalizador (LC 109/01. art. 7°).

A autonomia da previdéncia privada também permite que ela estabeleca
diversas formas de pagamento de beneficio, conforme ensina Wagner Balera!°:

Por fim, cabe mencionar que, além as diversas modalidades de planos
de previdéncia complementar, o participante podera ainda contar com
diferentes formas de beneficios, a depender de cada plano: beneficio
em pagamento Unico, em pagamento parcelado, vitalicio, por tempo
determinado etc.

Ainda sobre a forma autbnoma como a previdéncia privada vai se organizar,
em relacdo ao RGPS, é interessante notar o pensamento de Ronaldo Guimaraes
Gallo'!, para quem “tem-se como bom elemento a caracterizar a autonomia da
previdéncia privada o regimento juridico privado, incluso neste a facultatividade e a
contratualidade, qualidades sem as quais dificilmente se mantém a autonomia (a rede
protetiva pretendida pelo legislador constituinte)”.

Continuando, a previdéncia privada conta com a caracteristica da
“facultatividade”. Significa dizer que é opcional a pessoa exercer 0 seu direito de
aderir a um plano de beneficios.

Conforme pontifica Fabio Lopes Vilela Berbel''?, os planos de previdéncia

110 BALERA, Wagner (coord.). Comentérios a Lei de Previdéncia Privada. Sao Paulo: Quartier Latin,
2005. p. 71.

111 GALLO, Ronaldo Guimaraes. Previdéncia Privada e Arbitragem. Bahia: JusPodivm, 2019. p. 96-97.
112 BERBEL, Fabio Lopes Vilela. Teoria geral da previdéncia privada. Florianépolis: Conceito Editorial,
2012. p. 170.



77

privada sdo manifestacdes voluntarias de pessoas que pretendem exercer o direito
de complementar as prestacdes sociais, ou seja, carregam um forte elemento de
“autorresponsabilidade privada”

Os planos de previdéncia privada sdo manifestacbes de protecéo
voluntéria, oferecidas as pessoas naturais para efetivar seus direitos
subjetivos de complementacdo ou suplementacdo das prestacbes
sociais. Tanto o direito subjetivo como o negécio juridico decorrente
se caracterizam pela liberdade e consequente autorresponsabilidade
privada.

A facultatividade esta umbilicalmente ligada com o grau de educacao
financeira da pessoa. Se a pessoa néo quiser depender exclusivamente do RGPS
para cobrir 0s riscos de natureza previdenciaria, ela podera aderir a um plano de
previdéncia privada, de forma a depender menos (ou quase nada) do regime geral.

Nao é o que acontece no Brasil. O cidadao brasileiro ainda € pouco
esclarecido quando o assunto € educacao financeira. A deficiéncia também é oriunda
da politica publica incipiente sobre o assunto. Com efeito, o Decreto n. 7.397, de 22
de dezembro de 2010 (alterado pelo Decreto 10.393 de 9 de junho de 2020), instituiu
a Estratégia Nacional de Educacao Financeira — ENEF, com a finalidade de promover
a educacdo financeira e previdenciaria e contribuir para o fortalecimento da
cidadania, da eficiéncia e da solidez do sistema financeiro nacional e contribuir com
a tomada de decisdes consistentes por parte dos consumidores.

A institucionalizacdo dessa estratégia ensejou a criacdo de um portal na
rede mundial de computadores!?®, contendo material didatico para os ensinos
fundamental e médio, cursos por meio de ensino a distancia, material académico a
respeito do assunto (artigos, dissertacdes, teses, videos etc.).

No setor da previdéncia privada fechada, a Instrucdo PREVIC n. 11 de 10
de setembro de 2014 “orienta as entidades fechadas de previdéncia complementar
sobre o desenvolvimento de projetos de educacdo financeira e previdenciaria”.
Referida norma prescreve que o programa de educacéo financeira e previdenciaria
sera objeto de acompanhamento pela fiscalizacdo. Deve ser adequado as
caracteristicas dos planos de beneficios, ao perfil dos participantes ativos e assistidos
da EFPP. Também deve conter requisitos minimos de descricdo do programa e das
acOes, o objetivo de cada acgao, a identificacdo dos participantes por plano de

beneficios, o detalhamento de cada acdo, as metas, descricdo da metodologia,

113 Disponivel em: https://www.vidaedinheiro.gov.br/guemsomos/. Acesso em: jun.2020.
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indicadores de monitoramento, avaliagcbes de implementacdo e avaliacbes de
resultado.

A educacdo financeira para participantes e assistidos de planos de
beneficios é de suma importancia, uma vez que contribui para a pratica da formacéo
de reservas, aumentado o valor do aporte ou até mesmo a quantidade de aportes.
Fortifica o plano de beneficios, que terd o seu patrimonio liquido aumentado, e
fortalece a EFPP. N&o obstante, é certo afirmar que se a pessoa € participante de
um plano de beneficios de previdéncia privada, isso significa que ela ja tem certa
maturidade em nivel de educacéo financeira. A estratégia de governo deve se
preocupar, sobretudo, com a pessoa desprovida de qualquer consciéncia financeira
e previdenciaria. Os imediatistas que, detentores de condi¢fes financeiras, ndo se
preocupam com as condi¢des de suas vidas no futuro.

A caracteristica de facultatividade da previdéncia privada também é
importante pelo fato de que nem todos tém condicbes de exercer o direito de
complementar a sua protecdo social. A questdao passa a nao ser de educacao
financeira ou de senso de responsabilidade, mas, sim, de insuficiéncia financeira.

A formacdo de reservas para uma pessoa que tem recursos financeiros
escassos e, por outro lado, que seja titular de diversos compromissos financeiros —
notadamente familiares —, é mais dificil, as vezes até mesmo impossivel.

Nota-se, nesses casos, que a facultatividade constitucional assume um
grau ainda mais elevado de importancia, jA que, conforme narramos em trabalho
elaborado junto com Natércia Marreiro de Araujo Caminha Jorge!'4, sobre o regime
de capitalizacdo (atribuido constitucionalmente a previdéncia privada), “o modelo
chileno mostra que a essencialidade do volume de aportes durante a vida laboral e a
necessidade de uma politica voltada ao pleno emprego sdo fundamentais para o
sucesso do regime”.

Ou seja, sem volume de aportes, ndo havera saldo em conta de uma
previdéncia sob o regime de capitalizacdo que propicie vida digna. E ndo havendo
condi¢cOes para aportes, é facultado ao cidaddo ndo aderir a previdéncia privada
fechada e manter-se exclusivamente no RGPS.

Prosseguindo com a delimitagdo do direito social de previdéncia privada, a

114 SANTOS, Carlos Renato Lonel Alva; JORGE, Natércia Marreiro de Araujo Caminha. Regime de
Capitalizacdo como alternativa para o Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS). Revista Juris
Plenum Previdenciaria, ano VII, n. 27, ago., 2019. p. 99.
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caracteristica da “contratualidade” assume posicdo marcante na definicdo do
instituto. Afirma Wagner Baleral'® que “a previdéncia privada é de indole contratual,
negocial, engendrada e arrumada pelos interessados, constituida de forma autbnoma
em relagdo ao regime geral de previdéncia social’.

A contratualidade se contrapde ao RGPS, que é de indole obrigatéria e
unilateral. No regime geral, ndo ha que se falar em bilateralidade. O regime é imposto
pela lei e ndo comporta ajustes por parte dos segurados.

Na previdéncia complementar fechada, a composicdo do conselho
deliberativo e do conselho fiscal deve contar com representacédo dos participantes e
assistidos, assegurando a eles no minimo um terco das vagas (art. 35, § 1° da LC
109/01). No caso de EFFP patrocinadas por 6rgdos da Administracdo Publica direta
e indireta a representacdo devera ser paritaria, com voto de qualidade da
patrocinadora no conselho deliberativo e do participante no conselho fiscal (arts. 11
e 15da LC 108/01).

Essa atuacdo dos participantes permite que eles, juntamente com a
patrocinadora, definam as regras aplicaveis ao plano de beneficios, respeitando, por
evidente, a legislacdo vigente. Essa definicdo de regras contratuais, que serao
incorporadas ao regulamento do plano de beneficios, somente é possivel em funcéo
da autonomia privada das partes (do patrocinador e dos participantes e assistidos).
Segundo Daniel Pulino!*®, “a autonomia privada consiste, justamente, na
possibilidade, reconhecida pelo direito aos particulares, de se autorregrar, criando
normas negociais que servirdo para disciplinar os seus proprios interesses”.

Outra caracteristica peculiar da previdéncia privada esta na “constituicao
de reservas” que garantam o beneficio. Ou seja, a caracteristica leva em conta a
constituicdo de reservas e a “capitalizacdo”. Deveras, sem a qual ndo € possivel
garantir o beneficio. A constituicdo de reserva pura e simplesmente sem que ela
fosse remunerada faria com que o participante perdesse recursos ao longo do tempo.

Portanto, a capitalizacdo € medida de rigor, exigéncia legal que tem como
finalidade atingir uma determinada meta de rentabilidade. Estabelece-se valor

minimo de retorno de investimentos dos montantes aportados. Esse valor minimo de

115 BALERA, Wagner (coord.). Comentdrios a Lei de Previdéncia Privada. Sao Paulo: Quartier Latin,
2005. p. 18.

116 PULINO, Daniel. Previdéncia complementar: natureza juridico-constitucional e seu desenvolvimento
pelas entidades fechadas. S&o Paulo: Conceito Editorial, 2011. p. 283.
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retorno deve ser superior a inflacdo e ao indice de atualizacdo do plano. Ou seja, 0
montante aportado ndo s6 ndo pode perder o valor real de aquisicdo, como também
deve ser aumentado e devolvido ao participante, em forma de beneficio.

As reservas técnicas constituidas pelo montante decorrente das
contribuicdes efetuadas pelos participantes e por patrocinadores (no caso de planos
patrocinados) formam “patriménio segregado que deve ser capitalizado, mediante a
realizacdo de aplicacbes financeiras que observem os critérios e limites
estabelecidos pelo CMN"17,

Ja caminhando para o fechamento deste quadro que trata do direito social
de previdéncia privada, mais uma caracteristica que se lhe imp&e € a de manter a
“transparéncia” de seus atos de gestao.

Observa Daniel Pulino que ha “uma enfatica e detalhada série de
disposicfes na lei basica do regime de previdéncia complementar, a revelar o peso
que o principio da transparéncia possui no setor”'8, Com efeito, a LC 109/01, no seu
art. 7°, determina que a transparéncia seja assegurada, inclusive com a incumbéncia
de o drgao regulador (CNPC) fixar as condi¢cdes que assegurem a transparéncia,
acesso a informacdes e fornecimento de dados relativos aos planos de beneficios.
Também ha regramento para divulgar as demonstracdes contabeis (art. 22 da LC
109/01) e para fornecer informativos dos planos de beneficios (art. 24 da LC 109/01).

De forma a tornar ainda mais concreta essa premissa, a Resolucdo CNPC
32, de 14 de dezembro de 2019, trouxe disposi¢cOes sobre os procedimentos para a
divulgacao de informacdes aos participantes e assistidos dos planos de beneficios.
Registra referida norma que a divulgacdo da informacdo deve ser por meio de
linguagem clara e acessivel, tempestiva, regular, confiavel e segura. A EFPP deve
ser proativa e ndo aguardar provocacdo do participante (Resolucdo CNPC 32/2019,
art. 2°).

A EFPP deve disponibilizar ativamente as informagdes no seu site, tais
como: propostas de alteracao de regulamento e estatuto; relacéo de prestadores da
EFPC; extrato de atas de reunides do Conselho Deliberativo e do Conselho Fiscal;
demonstrativo de investimentos, contendo todos os ativos pertencentes a carteira

prépria, carteira administrada, fundos de investimento e fundos de investimentos em

117 BALERA, Wagner (coord.). Comentérios a Lei de Previdéncia Privada. Sao Paulo: Quartier Latin,
2005. p. 78.
118 |bid. p. 296.
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cotas de fundos de investimentos dos quais a EFPP seja direta ou indiretamente
cotista.

Veja-se que essa amplitude de transparéncia tem o condao de oferecer
mais confianga ao participante. Ela vem a calhar uma vez mais com a licdo de Daniel
Pulinot'®:

Afinal, quem voluntariamente entrega parte das economias reunidas a
outrem — muitas vezes com esforco e sempre com sacrificio do
consumo presente de si proprio e de seus familiares — na esperanca
de que deste receba maior protecdo em situacgbes futuras de
necessidade deve, no minimo, ter condicbes de, querendo, poder
acompanhar o tratamento que esta sendo dado aos seus recursos.

Em suma, as caracteristicas acima citadas, a saber, a complementaridade;
a autonomia em relacdo ao RGPS; a facultatividade; a contratualidade; a reserva,
sua capitalizacao e a transparéncia, encontram previsao constitucional e contribuem

para o exercicio regular do direito social a previdéncia privada.

119 BALERA, Wagner (coord.). Comentéarios & Lei de Previdéncia Privada. S&o Paulo: Quartier Latin,
2005. p. 294.
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CAPITULO 2 - AS ENTIDADES FECHADAS DE PREVIDENCIA
PRIVADA

Mutualismo — A previdéncia voluntaria, até ha pouco tempo,
confundia-se com a instituicAo mutualista, sobretudo na forma de
associac¢des de socorros mutuos e de montepios e com a instituicdo
do seguro, mas a medida que foi e vai ganhando identidade
conceitual, ligada aos riscos sociais, recebe disciplina juridica propria
e quadro institucional especifico, tendendo a autonomizar-se.

Manuel Soares Pévoas?0

Este trabalho debruga-se especialmente sobre a entidade fechada de
previdéncia privada (EFPP). Passemos a estuda-la, considerando as caracteristicas
necessarias para municiar a analise do presente trabalho, visando ao cotejo da
atividade de previdéncia privada e as atividades de assisténcia a saude, prestadas

simultaneamente e pela mesma entidade.

2.1. Conceito e caracteristicas de Entidade Fechada de Previdéncia Privada

Entidade fechada de previdéncia privada (EFPP) ou entidade fechada de
previdéncia complementar (EFPC). A Constituicdo Federal de 1988 trata esses
nomes como expressodes sindnimas. O art. 202, caput, da CF, faz mengéao a “regime
de previdéncia privada”?! e a “carater complementar”. Os 8§ 1°, 2° e 3° do art. 202
da CF utilizam a expressao “entidade de previdéncia privada”, ao passo que o0s 88§
4°, 5° e 6° do art. 202 da CF, com redacdo dada pela EC 103/19, utilizam o nome
“entidades de previdéncia complementar”.

A EFPP tem previsdo constitucional e esta disciplinada pela LC 109/01 que,
no art. 31, | e ll, prescreve que ela é acessivel, exclusivamente, por empregados de

empresa ou grupo de empresas e aos servidores publicos dos trés entes federativos,

120 POVOAS, Manuel Soares. Na rota das instituicdes do bem-estar: seguro e previdéncia. S&o Paulo:
Editora Green Forest do Brasil, 2000. p. 260.

121 Manuel Sebastido Soares Povoas afirma que “a expressao ‘previdéncia privada’, no sentido usado
no Brasil, é exclusivamente brasileira, e objetivou identificar facilmente a instituicdo que, em relacdo ao
dominio previdenciario geral, ocupa ou pode ocupar 0s espagos vazios deixados pela previdéncia
social, em termos de satisfacdo das necessidades previdenciarias”’. (POVOAS, Manuel Sebasti&io
Soares. Previdéncia privada. Filosofia, Fundamentos Técnicos, Conceituacdo Juridica. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2007. p. 103-104).
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ou, ainda, por associados ou membros de pessoas juridicas de carater profissional,
classista ou setorial.

EFPP que é patrocinada pelos entes federativos, ou por suas autarquias,
fundagcbes, empresas publicas ou sociedades de economia mista, também

encontram disciplinamento na LC 108/01.

2.1.1 Dafinalidade exclusiva de fazer gestdo de planos de beneficios de natureza
previdenciaria. Segregacdo de atividade de previdéncia privada e vedacédo da

prestacdo de servico assistencial a saude

O art. 32, caput, da LC 109/01, determina que as entidades fechadas tém
como objeto a administracdo e execucdo de planos de beneficios de natureza
previdenciaria.

O paréagrafo Unico do artigo 32 da LC 109/01 veda o exercicio de quaisquer
outras atividades que ndo estejam no seu objeto, excepcionada a atividade de
assisténcia a saude (saude suplementar) para aquelas entidades que, em 30 de maio
de 2001, na data de publicacdo da lei, ja executavam tais atividades. Conforme o
artigo 76 da LC 109/01, essas entidades poderao continuar a operar planos de saude,
desde que seja estabelecido custeio especifico para os planos assistenciais e que a
sua contabilizac&o e o seu patrimoénio sejam mantidos em separado em relagéo ao
plano previdenciario.

Anteriormente, a Lei 6.435/77 — revogada pela LC 109/01 e que dispunha
sobre as entidades de previdéncia privada —, permitia, no seu artigo 39 e paragrafos,
a prestacao de atividades assistenciais, inclusive a saude. Para aquelas entidades
nao patrocinadas por empresas publicas, sociedades de economia mista ou
fundagbes vinculadas a Administracdo Publica, a lei citada permitia também a
execucao de programas assistenciais de natureza social e financeira.

Portanto, o risco saude e o risco assistencial social foram excluidos do
universo da EFPP. Percebe-se que a intencdo do legislador foi a de segregar as
atividades de previdéncia privada fechada das atividades de salde suplementar e de
quaisquer outras atividades eventualmente operaveis por uma EFPP.

Esta dissertacao tem por finalidade analisar essa segregacao. Sopesar a

premissa de a entidade fechada de previdéncia privada ter sido concebida
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constitucionalmente no seio da Ordem Social, que tem por objeto o bem-estar e a
justica sociais, alcancaveis por meio de programa de Seguridade Social, voltado a
assegurar direitos sociais de salde, previdéncia e assisténcia social, com a premissa
calcada na proibicéo legal de a EFPP executar atividades de assisténcia a saude.
Mas, para fazer esse sopesamento, ainda é necessario que a presente
dissertacdo amadureca alguns conceitos, de forma a compreender melhor os sujeitos
das relag@es juridicas firmadas sobre a base da seguridade social e a preocupacao

do legislador, ao efetuar a segregacao em questao.

2.1.2. Caracteristicas da Entidade Fechada de Previdéncia Privada que presta
servico de assisténcia a saude desde antes da edi¢cdo da LC 109/01

Ja registramos que o artigo 76 da LC 109/01 prescreve que as entidades
fechadas que, na data da publicacdo desta Lei Complementar, prestarem a seus
participantes e assistidos atividades assistenciais a saude poderdo continuar a fazé-
lo, desde que seja estabelecido um custeio especifico para os planos assistenciais e
gue a sua contabilizacdo e o seu patrimbnio sejam mantidos em separado, em
relacdo ao plano previdenciario.

Estudo da ABRAPP'?? indica que, em 2015, havia 35 (trinta e cinco)
entidades fechadas de previdéncia privada oferecendo, além da propria previdéncia
privada, a atividade de assisténcia a salude aos seus participantes. Se se considerar
gue ndo houve reducdo desse quadro, ou, ainda, que a reducdo é minimal?3, ja que
geralmente séo entidades bem estabelecidas, sdo pelo menos 19 (dezenove) anos,
contados da publicacdo da LC 109/01, de oferecimento de protecdo social mais

efetiva aos seus participantes.

122 A quantidade de EFPP que presta servigo assistencial a salde foi extraida do Guia de Gestdo de
Riscos em Planos de Salde de Autogestdo - Boas Préaticas. (Disponivel em:
http://www.abrapp.org.br/GuiasManuais/quia_gestao risco_autogestao.pdf. Acesso em: jun.20).

123 A relacdo de EFPP contida no site da PREVIC, apesar de atualizada, ndo contempla maiores
informacdes sobre as EFPP e, portanto, ndo demonstra quais sdo as que também prestam servigcos
assistenciais a saude. (Disponivel em: http://www.previc.gov.br/a-previdencia-complementar-
fechada/entidades-fechadas-de-previdencia-complementar-1/relacao-da-efpc.xIsx. Acesso em:
jun.20). A ANS, por sua vez, ndo disponibiliza a relagédo de operadoras de saude. Somente é possivel
acessar detalhes da operadora com o fornecimento de dados capazes de identifica-la. Muito embora
seja funcdo da ANS promover a defesa do interesse do publico (art. 3° da Lei 9.961/00), a auséncia de
divulgacao de uma relacéo completa das operadoras de saude do pais, inclusive daquelas que também
sédo EFPP, dificulta ao publico conhecer macroscopicamente o tamanho do sistema.



http://www.abrapp.org.br/GuiasManuais/guia_gestao_risco_autogestao.pdf
http://www.previc.gov.br/a-previdencia-complementar-fechada/entidades-fechadas-de-previdencia-complementar-1/relacao-da-efpc.xlsx
http://www.previc.gov.br/a-previdencia-complementar-fechada/entidades-fechadas-de-previdencia-complementar-1/relacao-da-efpc.xlsx
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Sob o ponto de vista operacional — frise-se a Optica operacional, porque sob
a Optica juridica a andlise ocorrera mais adiante —, as atividades coexistem e n&do ha
noticia de que uma tenha amesquinhado ou prejudicado a outra. Nem mesmo se
conhece informacgéo de que tenha havido malversagéo de recursos de uma atividade
em favor do custeio de outra.

Isto porque, a fim de regular esse cenario que diz respeito a EFPP que
também oferece atividade de assisténcia a saude, a Secretaria de Previdéncia
Complementar — SPC (atual PREVIC) e a ANS estabeleceram, por meio da Instrugéo
Conjunta SPC/ANS n. 01, de 18 de dezembro de 2008, critérios para a execucao das
atribuicdes legais tanto da PREVIC quanto da ANS, relacionadas as operacdes de
planos privados de assisténcia a saude, realizadas pelas EFPP.

A instrucdo estabelece que quanto a atividade previdencial e ao
gerenciamento de seus planos de beneficios de caréater previdenciario, a entidade
estara sujeita a supervisdo e fiscalizacdo da PREVIC e quanto as atividades de
suplementacdo a saude, a legislacdo aplicavel, no que concerne a regulacao,
normatizacao, fiscalizacdo e controle, a competéncia € da ANS (art. 2°, | e II), uma
vez que a Instrucdo Conjunta SPC/ANS n. 1/18, em seu art. 20, determina que se
aplicam a EFPP as disposi¢cdes de regulamentacdo especifica a entidades de
autogestao em saude.

Ha previsédo de que a PREVIC deve comunicar a ANS a ocorréncia de fatos
de que tenha tido ciéncia e que possam ensejar a sua atuacao administrativa (art. 3°,
IV) e o contrario também é valido (art. 4°, V).

Ao aplicar os recursos garantidores dos riscos decorrentes da operacao de
planos de assisténcia a saude, a EFPP devera seguir norma estabelecida pela ANS
(art. 12).

Ademais, a EFPP deve seguir regras especificas da ANS sobre plano de
contas e realizar auditoria independente especificamente sobre os planos de
assisténcia a saude. A Resolugdo CNPC n. 29, de 13 de abril de 2018, determina a
necessidade de se observar as instrucdes, a planificacdo contabil e as regras de
provisdes determinadas pela ANS (art. 1°, paragrafo unico e art. 21).

Cuida a Resolucdo CNPC 29/18 de trazer regramento geral de

contabilidade das EFPP. O art. 6° da referida Resolucdo determina que:



86

A contabilidade da EFPC deverd ser elaborada respeitando a
autonomia patrimonial dos planos de beneficios de forma a identificar,
separadamente, os planos de beneficios previdenciais e assistenciais
administrados pela EFPC, bem como o plano de gestdo administrativa,
para assegurar um conjunto de informagbes consistentes e
transparentes.

A Resolucdo CGPC 29/09, de 31 de agosto de 2009, dispde sobre critérios
e limites para custeio das despesas administrativas (plano de gestdo administrativa
— PGA) da EFPP. Ao regulamentar os critérios e limites para o PGA, essa norma
estabeleceu, no seu art. 11, que as receitas e despesas administrativas de plano de
assisténcia a saude devem ser, respectivamente, auferidas e custeadas
integralmente com recursos oriundos do préoprio plano de assisténcia a saude e de
suas fontes de custeio e também observar a legislacdo aplicavel ao setor de salde
suplementar. Ou seja, essa norma segregou as receitas e despesas administrativas
de plano de salde executado pela EFPP.

Registre-se, ainda, que a Resolucdo 4.661, de 25 de maio de 2018, que
dispde sobre as diretrizes de aplicacdo dos recursos garantidores dos planos
administrados pelas entidades fechadas de previdéncia privada, determina em seu
art. 3° que seu contetdo nao se aplica aos recursos da EFPP destinados ao custeio
dos planos de assisténcia a saude, registrados na ANS. O art. 3°, paragrafo Unico,
reforca a imposicao normativa ja existente no sentido de que “os recursos dos planos
de assisténcia a saude devem ser mantidos e controlados de forma segregada dos
demais recursos administrados pela EFPC”.

Com relacéo a aplicacao dos recursos garantidores dos planos de saude, a
ANS determinou, por meio da RN 392/15, art. 8°, que os limites de alocacéo e de
concentracdo da aplicacdo dos recursos garantidores e das provisdes técnicas dos
planos assistenciais a saude devem seguir os parametros estabelecidos na
Resolucdo CMN 4.444, de 13 de novembro de 2015.

Depreende-se do apanhado normativo que a preocupagdo maior do
legislador e dos orgaos de regulacao foi a de segregar contabil e financeiramente os
custeios das atividades de previdéncia privada e de saude suplementar. Até mesmo
0 PGA deve ser segregado, o que significa dizer que a EFPP que ofereca atividades
de previdéncia privada e de salude suplementar com 0 mesmo quadro de pessoal
tera que ratear o custeio da folha entre as gestdes assistenciais e previdenciarias,

proporcionalmente ao que cada segmento demanda dos colaboradores.
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Portanto, impera a sistematica de segregacéo e transparéncia dos valores
e das atividades geridas pela EFPP. A atividade previdencial ndo podera patrocinar
a atividade assistencial a saude. A reciproca também é verdadeira. Ou seja, as
atividades em si consideradas devem ter como fundamento de validade a
coexisténcia por meio de mutualismo e ndo de parasitismo ou de comensalismo.

Conclui-se que a preocupacao legislativa e regulatéria supracitada
coaduna-se com a recente preocupacao constitucional introduzida pelo art. 194,
paragrafo Unico, VI da CF, alterado pela EC 103/2019, que impds a identificacao
separada dos planos de beneficios previdenciais e assistenciais da EFPP, por meio
de rubricas contédbeis para cada area. A inovacdo em comento sera estudada no

tépico seguinte. Vejamos.

2.1.3. Anovaredacao do art. 194, VI da CF, alterado pela Emenda Constitucional
103/2019. Rubricas contabeis especificas para as receitas e despesas
vinculadas a acdes de saude, previdéncia e assisténcia. Aplicacdo aos sistemas

de previdéncia privada fechada e de saude suplementar

Traz-se a analise inovacdo constitucional que topograficamente esta
alocada na parte final do inciso VI do paragrafo Unico do art. 194 da CF, alterado pela
EC 103/2019, notadamente em relacdo a uma situacdo perfeitamente aplicavel aos
sistemas fechados de previdéncia privada e de saude suplementar oferecido por
EFPP.

Recordando, de acordo com o art. 194, paragrafo Unico, VI, compete ao
Poder Publico organizar a seguridade social com base no objetivo da diversidade da
base do financiamento. Com a edicdo da EC 103/19, a diversidade da base do
financiamento deve identificar, “em rubricas contdbeis especificas para cada area, as
receitas e as despesas vinculadas a acdes de saude, previdéncia e assisténcia
social, preservado o carater contributivo da previdéncia social’. Esse ponto nao

constava da redacéo anterior.
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Wagner Balera'?* explica que:

A previsdo inaugural da seguridade social ndo individualizava o
direcionamento de receitas para cada espectro do sistema. O labor
or¢camentario, a cada ano, cuidaria de destacar os distintos destinos.
A Emenda n. 103, em comento, exige mais. Exige que para cada
receita seja identificada a respectiva fonte de financiamento.
Interpretada em cotejo com a regra cominada pelo 8 5° do artigo 195,
permitira maior transparéncia na contabilidade do sistema no seu todo
considerado.

Da licdo supracitada, percebe-se que a modificacéo do texto constitucional,
esculpida no art. 194, paragrafo unico, VI da CF, serviu para conferir mais
transparéncia a contabilidade do Sistema de Seguridade Social. O custeio e as
despesas da saude, da previdéncia e da assisténcia social devem estar
individualizados.

Hermes Arrais Alencar'?® pontifica que “conceitualmente, agiu bem o
legislador derivado, pois, a insercédo de obrigacdo de adocdo desse critério contabil,
indiscutivelmente, deixard mais clara a situacdo econdémica e financeira do sistema
de seguridade como um todo”.

A aplicagéo desse novel comando constitucional do Sistema de Seguridade
Social nos sistemas da previdéncia privada fechada e da saude suplementar ndo é
novidade. Essa organizacéo e transparéncia das escrituracdes contdbeis, atinentes
as atividades das EFPP e dos préprios planos de beneficios previdenciarios, ja estdo
bem consolidadas.

As EFPP mantém contabilidade atualizada por forca legal (art. 23'26 da LC
109/01), que incumbe aos 6érgdos regulador e fiscalizador a missédo de instruir as
entidades sobre os procedimentos contabeis adequados. Essa instrucéo regulatéria
e fiscalizatéria deve partir da premissa estabelecida pelo art. 76 da LC 109/01, o qual,
reitere-se, prescreve que as EFPP que oferecem atividades assisténcias a saude
devem estabelecer “custeio especifico para os planos assistenciais e que a sua
contabilizacao e o seu patriménio sejam mantidos em separado em relacdo ao plano

previdenciario”.

a

124 BALERA, Wagner. Reforma da previdéncia social: comparativo e comentarios a Emenda
Constitucional n° 103/2019. 1. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters, 2020. p. 66.

125 ALENCAR, Hermes Arrais (coord.) et al. Reforma da Previdéncia. Indaiatuba, SP: Editora Foco,
2020. p. 226.

126 Art. 23. As entidades fechadas deverdo manter atualizada sua contabilidade, de acordo com as
instruces do 6rgdo regulador e fiscalizador, consolidando a posicao dos planos de beneficios que
administram e executam, bem como submetendo suas contas a auditores independentes.
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Portanto, vigora a premissa normativa da “autonomia patrimonial dos
planos de beneficios”, para que seja possivel “identificar, separadamente, os planos
de beneficios previdenciais e assistenciais administrados pela EFPC” (Resolugéo
CNPC 29/2018, art. 6°). Percebe-se, pelas redacdes da legislacdo e da normativa
regulatoria aplicavel a EFPP, que a sua pratica contabil se coaduna com essa nova
premissa constitucional, de identificacdo separada das receitas e despesas
vinculadas a agbes de saude e de previdéncia, “em rubricas contabeis especificas
para cada area”, conforme o art. 194, paragrafo unico, VI, alterado pela EC 103/2019.

Esse arcabouco juridico permite que as atividades sejam executadas
simultaneamente, sem que uma financie a outra. O participante, o patrocinador e 0s
orgaos reguladores tém noc¢do de quanto custa cada atividade prestada pela EFPP
e quanto cada uma delas demanda da entidade e de seus colaboradores.

O tdpico anterior demonstrou que a transparéncia da contabilidade das
EFPP e de suas atividades, individualmente consideradas, agora corroborada pelo
comando constitucional da EC 103/2019, ja existia e era praticada.

Cuida-se de ponto de partida para se conhecer e avaliar a seriedade da
entidade, revelada por meio dos trabalhos de seus 6rgaos de governancga, bem como
para acompanhar a sua saude financeira (equilibrio econémico-financeiro) de forma
pontual, jA que, sob o0 aspecto contabil e financeiro, uma atividade pode nao estar tdo

equilibrada quanto a outra e demandar tratamento especifico.

2.1.4. Dos o6rgdos de governanca da EFPP

Finalmente, importa para a delimitagdo da pessoa juridica entidade fechada
de previdéncia privada abordar a questdo da sua direcao.

As entidades fechadas de previdéncia privada sé&o geridas por meio de
estrutura organizacional que conta com conselho deliberativo, conselho fiscal e
diretoria executiva (LC 109/01, art. 35).

A lei garante que no minimo um tergo das vagas dos conselhos deliberativo
e fiscal seja destinado aos participantes e assistidos, de forma que tenham
representatividade na gestdo da EFPP (LC 109/01, art. 35, § 1°).

Para a EFPP regida pela LC 108/01, a representacdo deve ser paritaria.

Nesse molde, é de 6 (seis) a quantidade de membros do conselho deliberativo, sendo
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3 (trés) indicados pelas patrocinadoras e 3 (trés) os participantes ou assistidos
indicados pelos proprios, por meio de eleicdo, cabendo ao presidente — que sempre
sera indicado pela patrocinadora — o voto de qualidade em caso de deliberagéo que
culmine com empate (LC 108/01, art. 11).

No conselho fiscal, € de 4 (quatro) a quantidade de membros, sendo 2 (dois)
indicados pelas patrocinadoras e 2 (dois) os participantes ou assistidos indicados
pelos proprios, por meio de eleicdo, cabendo ao presidente — que sempre sera eleito
pelos participantes e assistidos —, o voto de qualidade em caso de deliberagdo que
culmine com empate (LC 108/01, art. 15).

A conclusdo que se extrai da analise normativa € a de que, a despeito da
inspiracdo constitucional do carater democratico e descentralizado da gestdo da
Seguridade Social (CF, art. 194, paragrafo unico, VII), refletido nos 6rgdos de
governanca da entidade, o legislador preferiu deixar a prevaléncia da decisdo das
matérias de deliberacdo da entidade (politica geral da EFPP, de seus planos de
beneficios etc.) a patrocinadora, ja que é esta quem detém o voto de qualidade na
EFPP da LC 108/01 ou, ainda, a maioria, na EFPP regida pela LC 109/01, mesmo
gue com relacao a esta Ultima seja possivel, na estruturacdo estatutaria da entidade,
se prever forma de representatividade do participante mais incisiva, até mesmo maior
gue a representatividade da patrocinadora.

Portanto, no que diz respeito a deliberagéo sobre politicas da entidade, em
regra, a vontade da patrocinadora acaba se sobrepondo a vontade do
participante/assistido.  Isso, contudo, ndo minora a atuacdo dos
participantes/assistidos eleitos.

Com efeito, o exercicio da atividade por meio de discussdo em assembleia
e até mesmo por meio do registro do voto — ainda que, eventualmente, vencido — faz
com que sua participacao seja fundamental para o aprimoramento da governancga.
N&o por outro motivo, a Resolugdo CGPC 13, de 1° de outubro de 2004, que
estabelece principios, regras e praticas de governanca da EFPP, registra que com
relacdo aos 6rgaos estatutarios da entidade, “todos os seus membros devem manter
independéncia de atuacdo, buscando permanentemente a defesa e a consecucdo
dos objetivos estatutarios da EFPC” (art. 5°, II).

Deveras, a independéncia institucional de membro dos oOrgédos de
governanca e a necessidade de que sua participacéo seja proativa e com finalidade

7

compativel com os objetivos da EFPC também é reforcada pelo fato de que o
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elemento subjetivo de seus atos de gestédo é levado em conta no momento de se
apurar responsabilidade.

Nesse sentido, o art. 63 e paragrafo unico da LC 109/01 dispdem que o0s
administradores da entidade, procuradores com poderes de gestdo, membros de
conselhos estatutarios, interventor, liquidante, administradores dos patrocinadores
ou instituidores, atuarios, auditores independentes, avaliadores de gestdo e outros
profissionais que prestem servi¢cos técnicos a entidade sdo responsaveis por seus
atos e responderdo civilmente pelos danos ou prejuizos que causarem, por agdo ou
omissao, a EFPP.

O art. 65 da LC 109/01 traz consigo uma série de incisos com as
penalidades administrativas cabiveis a pessoa fisica responsavel por infracdo aos
seus comandos ou aos comandos de seu regulamento.

Com relacado a atuacao da diretoria executiva, Wagner Balera registra que
a lei, ao individualizar os atos de seus membros, em um primeiro momento,
amesquinha a punigdo mais rigorosa do ato irregular de gestéo.

E que a sistematica tragada no art. 35, §8 5° e 6° da LC 109/01, determina
a necessidade de haver um diretor responsavel pelas aplicacdes dos recursos da
entidade e na sequéncia registra que ha solidariedade dos demais membros da
diretoria executiva com o referido dirigente, mas desde que tenham concorrido com
o ato irregular de gestédo. Confira-se a licio de Wagner Balera'?’:

Mas, o estabelecimento legal da solidariedade entre os membros da
Diretoria Executiva, revela uma face que pode contrariar o que se
espera que tenha sido o intuito do legislador, punir com maior rigor 0s
atos de gestao ilegais.

Nos dois dispositivos legais da Lei Complementar n° 109, de 2001, em
gue a matéria é tratada, o legislador afirma que: os demais membros
da diretoria executiva responderdo solidariamente com o dirigente
indicado [...] pelos danos causados a entidade para os quais tenha
concorrido.

Quebrou-se, com esta disposi¢cdo legal, a solidariedade que é
intrinseca a qualquer 6rgdo colegiado, como os sdo as Diretorias
Executivas das entidades, pois vinculou-se a solidariedade a efetiva
participacdo do executivo na pratica do ato danoso.

Sem a existéncia desta disposi¢éo legal, todos os membros de uma
Diretoria Executiva, 6rgao colegiado, eram prima facie responsaveis
pelos atos danosos, nem que, posteriormente, apés revelada ou nédo
sua efetiva responsabilidade, titulassem o direito do regresso.

Diante da nova sistematica, primeiro é apurado quais membros
efetivamente tomaram parte no ato danoso, para depois haver o

127 BALERA, Wagner (coord.). Comentarios a Lei de Previdéncia Privada. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005. p. 224.
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reconhecimento da solidariedade. Em suma, a solidariedade existe
entre os co-autores e ndo entre todos os integrantes de um 6rgéo
colegiado. Esta co-autoria demora mais tempo para ser apurada,
postergando-se 0s ressarcimentos dos prejuizos sofridos pela
entidade.

O que se percebe é que a necessidade de haver demonstracdo de
coautoria em ato irregular de gestdo remanesce para os demais Orgdos de
governanca (conselhos deliberativo e fiscal), tendo em vista que os artigos 63 e 65
da LC 109/01 singularizam a responsabilizacdo dos membros. Portanto, aqui também
reside a mesma dificuldade apontada por Wagner Balera de se apurar
responsabilidade, haja vista a necessidade de primeiro ter que se extrair do 6rgao
colegiado os membros coautores do ato irregular de gestédo, para depois aplicar as

sanc¢des civeis, administrativas e penais concernentes.

2.2. Diferencas regulatéria e legal da EFPP em relacdo a Entidade Aberta de
Previdéncia Privada

A EFPP e a EAPP sdo dois sujeitos importantes no subsistema de
previdéncia privada. Esta Ultima também esta regrada pela LC 109/01 e Daniel
Pulino'?® indica cinco pontos de diferenca entre ambas:

Tomando por base caracteristicas legais referentes a entidade que
administra o plano previdenciario complementar, cinco serdo 0s
pontos de diferenca entre entidades abertas e fechadas: a forma de
organizacdo da entidade (5.2.1.1); a representacdo dos participantes
nos 6rgaos estatutarios das entidades (5.2.1.2); a finalidade lucrativa
(5.2.1.3); o0 acesso a entidade sob o0 ponto de vista tanto da pessoa
fisica aderente (5.2.1.4.1), quanto da pessoa juridica contratante
(empresa, ou associacdo de carater setorial, classista ou profissional
—5.2.1.4.2); e, finalmente, os 6rgaos de regulacao e fiscalizacédo a que
se submetem cada modalidade dessas entidades (5.2.1.5).

Antes, porém, de entrarmos, propriamente, no exame de cada uma
das diferencas que acabamos de anunciar, ja podemos, observando-
as, em sua simples enumeracdao, concluir que ndo ha diferenca entre
o0 objeto da entidade fechada e da aberta, que é, para ambas, a
administracdo de planos de beneficios previdenciarios.

Trataremos nesse topico de peculiaridades que, de certa forma, resultam

em diferenciacdo entre os participantes da previdéncia privada fechada e os da

128 PULINO, Daniel. Previdéncia complementar: natureza juridico-constitucional e seu desenvolvimento
pelas entidades fechadas. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011. p. 125.
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previdéncia privada aberta e que, por isso, merecem reflexdo, com o intuito de se

refletir se referida dicotomia é benéfica ao sistema de previdéncia privada. O quadro

abaixo sintetiza essas diferencas:

EFPP

EAPP

Atividade regulada pelo CNPC

Atividade regulada pelo CNSP

Fiscalizada pela PREVIC

Fiscalizada pela SUSEP

Caréncia maior para pagamento de
resgate

Caréncia menor para pagamento de
resgate

Necessidade de rompimento do
vinculo para efetuar o resgate em

caso de plano patrocinado

Desnecessidade de rompimento do
vinculo para efetuar o resgate

Resgate total das contribuicdes em

caso de planos patrocinados

Resgate total ou parcial das

contribuicbes

Fonte: o autor.

A diferenciacdo comeca com o fato de que seus érgaos reguladores e
fiscalizadores séo distintos. Permanecem para a EAPP aqueles que, com a edi¢cao
da LC 109/01, receberam, por meio do art. 7429, a incumbéncia transitéria de exercer
tais misteres.

Enquanto a EFPP tem parametros de regulacéo estabelecidos pelo CNPC
e de fiscalizacéo pela PREVIC, por forca da Lei 12.154/09, a EAPP, por sua vez, se
curva a regulacdo do Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP) e a
fiscalizacdo da Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP).

Essa distincdo de composicao fez nascer dois subsistemas de previdéncia

privada, cada qual preocupado com as caracteristicas de seus produtos. N&o raro, a

129 Art. 74. Até que seja publicada a lei de que trata o art. 52 desta Lei Complementar, as fungdes do
6rgéo regulador e do érgao fiscalizador serdo exercidas pelo Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social, por intermédio, respectivamente, do Conselho de Gestdo da Previdéncia Complementar
(CGPC) e da Secretaria de Previdéncia Complementar (SPC), relativamente as entidades fechadas, e
pelo Ministério da Fazenda, por intermédio do Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP) e da
Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP), em relagdo, respectivamente, a regulacao e
fiscalizac&o das entidades abertas.

130 Wagner Balera registra um defeito constitucional na composicdo do CNSP, que ndo conta com
gestdo demaocratica, por ndo ter representante dos participantes em sua administragao: “Assim, e em
atencdo aquela diretriz, a composic¢ao interna do componente controlador publico, 0 CNSP — Conselho
Nacional de Seguros Privados, como ressalta a evidéncia, deveria contemplar a presenca de
representantes dos participantes dos planos privados”. (BALERA, Wagner. Sistema de seguridade
social. 8. ed. Sao Paulo: LTr, 2016. p. 165).
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ideia de fuséo dos 6rgaos que se debrucam sobre a previdéncia privada vem a tona.
O assunto demanda analise. H4 quem defenda que a estrutura unificada e voltada a
regulacéo e fiscalizacao da previdéncia privada, fundamentada constitucionalmente
no regime de capitalizacéo, fortalece o sistema.

Por outro lado, ha quem entenda que essa unificagcdo caminha para a
extincdo do regime fechado de previdéncia privada. Frise-se, essas posi¢cdes ndo sao
académicas. Partem de sujeitos operadores do sistema de previdéncia privada.
Advogados, gestores de entidades abertas e fechadas, presidentes de associagdes
gue congregam entidades do sistema, enfim, opinides de suma importancia, mas
distantes de uma analise cientifica.

Sob o ponto vista juridico, essa corrente que defende a unificacdo dos
orgaos de regulagdo, supervisdo e controle como ameaca de extingdo da entidade
fechada de previdéncia privada ndo prospera tdo facilmente. E que a alteracdo do
sistema de previdéncia privada fechada dependera de alteracdo
legislativa/constitucional substancial. Sera necessario alterar a LC 109/01, para
extinguir o Capitulo Ill — Das Entidades Fechadas de Previdéncia Complementar,
com a ideia de se criar entidades com 0 mesmo regime. Também sera necessario
alterar o art. 202, § 6° da CF, que prevé expressamente a EFPP instituida por
patrocinadores da Administracdo Publica (Unido, Estados, Distrito Federal ou
Municipios, suas autarquias, fundacdes, sociedades de economia mista e empresas
publicas), nos termos da Lei Complementar 108/01.

Atualmente, qualquer empregador ou pessoa juridica de carater
profissional, classista ou setorial pode se tornar, respectivamente, patrocinador ou
instituidor de um plano de beneficios oferecidos por EFPP (LC 109/01, art. 12) ou,
ainda, instituidores de planos de beneficios oferecidos por EAPP (LC 109/01, art. 26,
II). Com relacdo a Administracdo Publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e Municipios ainda nem sequer esta esclarecido como sera a relagcédo
com EAPP (CF, art. 40, § 15), uma vez que inexiste legislacéo a respeito do assunto
e enquanto ndo houver lei disciplinando a matéria, somente EFPP esta autorizada a
administrar planos de beneficios patrocinados pela Unido, Estados, Distrito Federal
ou Municipios, suas autarquias, fundagfes, sociedades de economia mista e
empresas publicas (EC 103/19. art. 33).

Portanto, a eventual edicdo de uma lei que altere dispositivos da Lei

12.154/09 e venha a encerrar por completo a regra de transicdo do art. 74 da LC
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109/01, criando o6rgados de regulacdo, supervisdo e fiscalizacdo capazes de
contemplar a previdéncia privada em toda a sua plenitude, ndo diminui a importancia
constitucional da EFPP no cenario do Sistema de Seguridade Social brasileiro.

Pelo contrario, a unido desses Orgdos viria a trazer regras coesas e
harménicas, de modo a ndo tratar de forma desigual os participantes de planos de
beneficios de espécies distintas, mesmo em se tratando de situacdes semelhantes.

Adacir Reis'! sublinha que “um dos planos mais conhecidos e oferecidos
pelas entidades abertas de previdéncia complementar e seguradoras é o chamado
Plano Gerador de Beneficio Livre — PGBL, com regras flexiveis de ingresso e de
saida do participante”.

Essas regras flexiveis para ingresso e saida do participante, comentadas
por Adacir Reis, propiciam um tratamento mais vantajoso ao participante de plano de
beneficios ofertados por EAPP, quando comparado com o participante de plano de
beneficios ofertados por EFPP.

Verifica-se que os planos de beneficios regulados pelo subsistema da
EAPP contemplam forma mais simples no que diz respeito a caréncia para resgate!s?
das contribui¢cdes pagas. Enquanto na EFPP o prazo minimo para resgate € de 36
(trinta e seis) meses, contados da inscricdo no plano de beneficios, o prazo para
pagamento de resgate na EAPP é bem inferior, conforme registra Danilo Ribeiro
Miranda Martins'33;

O artigo 23 da Resolugdo CGPC n° 06/2003 determina que o plano
preveja também um prazo de caréncia para pagamento de resgate de
no minimo trinta e seis meses, contados a partir da inscricdo no plano
de beneficios.

Ha igualmente mencéao a caréncia de um ano no artigo 56, 88 4° e 5°,
daResolucdo CNSP n° 139/2005, mas restrita as contribuicbes das
pessoas juridicas, sem prejuizo da possibilidade de estabelecimento
de periodo maior, observado os limites fixados pela SUSEP.

131 REIS, Adacir. Curso basico de previdéncia complementar. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014. p. 24.

132 A LC 109/01 prescreve em seu art. 14, lll, que os planos de beneficios deverao prever o instituto do
resgate da totalidade das contribuicBes vertidas ao plano pelo participante, descontadas as parcelas
do custeio administrativo, na forma regulamentada. Patricia Linhares ensina que “ndo raramente é
possivel verificar que alguns regulamentos de planos de beneficios previdenciarios operados por
entidades fechadas de previdéncia complementar conferem o termo ‘resgate’ a uma forma de saque
de recursos da reserva do participante; ao passo que o ‘resgate’ propriamente dito somente poderia
ocorrer se houvesse desligamento do participante do plano (no &mbito de um plano operado por
entidade fechada de previdéncia complementar)”. (GAUDENZI, Patricia Bressan Linhares. Tributagao
dos Investimentos em Previdéncia Complementar Privada — Fundos de Penséo, PGBL, VGBL, FAPI e
outros. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 194).

133 MARTINS, Danilo Ribeiro Miranda. Previdéncia privada: limites e diretrizes para a intervencéo do
estado. Curitiba: Jurua, 2018. p. 151.
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O artigo 19 da Circular SUSEP n° 138/2005, por sua vez, estabelece
gue o periodo de caréncia deve estar compreendido entre sessenta
dias e vinte e quatro meses, a partir da inscricao do participante.

Fica afastada a caréncia, porém, nos planos de contribuicdo variavel
(estruturados em conta individual) na hip6tese de ocorréncia de
invalidez ou morte de participante, nos termos do artigo 58 da
Resolucéo do CNSP.

Outra desvantagem da previdéncia privada fechada que Danilo Miranda®3*
encontrou quando a comparou com a previdéncia privada aberta est4 no fato de que
a regulacdo da EFPP exige que para o exercicio do resgate em planos patrocinados
haja o rompimento do vinculo, ao passo que a regulacdo da EAPP ndo, haja vista
que nem mesmo a lei proibe tal prética:

A limitacdo mais grave para o exercicio do direito ao resgate, contudo,
esta localizada no artigo 22 da Resolugdo CGPC n° 06/2003, que
impode: “No caso de plano de beneficios instituido por patrocinador, o
regulamento devera condicionar 0 pagamento do resgate a cessao do
vinculo empregaticio.” Nao existe previsao semelhante na previdéncia
aberta, mesmo nos planos coletivos.

Limitacdo desse porte ao principio da facultatividade apenas poderia
ser veiculada por meio de Lei Complementar, tal como se verifica no
artigo 14, 8§ 1°, da LC n°® 109/2001. Sendo a Lei omissa nesse aspecto
guanto ao resgate, é de rigor o reconhecimento da ilegalidade da
norma em exame.

Registre-se, finalmente, que a proépria lei estabeleceu uma diferenca com
relacdo ao instituto do resgate entre as duas modalidades de previdéncia privada
que, a bem da verdade, trouxe ao sistema uma distingdo desnecessaria entre 0s
participantes, e desvantajosa para o participante da EFPP.

Nos planos administrados por EFPP, o resgate das contribuicdes vertidas
ao plano deve ocorrer em sua totalidade, (descontadas as parcelas do custeio
administrativo), tal como estabeleceu o art. 14, 11l da LC 109/01.

J& os planos de beneficios sob a gestdo da EAPP permitem o resgate total
ou parcial dos recursos de reservas técnicas, provisdes e fundos, tal como
disciplinado pelo art. 27 da LC 109/01.

A possibilidade de se resgatar total ou parcialmente os recursos alocados,
em prazos de caréncia mais curtos e sem a necessidade de romper o vinculo
empregaticio com a patrocinadora confere a EAPP cargas de praticidade e de

atracdo maiores que as condi¢des oferecidas pela EFPP, a luz da regulacéo e da

134 MARTINS, Danilo Ribeiro Miranda. Previdéncia privada: limites e diretrizes para a intervencao do
estado. Curitiba: Jurua, 2018. p. 151-152.
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legislacao.

E verdade que, neste ponto, a legislacido da EFPP ja progrediu um pouco,
permitindo o resgate parcial pelos participantes de planos instituidos, limitado a 20%,
a cada dois anos, depois de cumprida a caréncia de 36 meses (art. 23, § 5° da
Resolucdo CNPC n. 6, de 30 de outubro de 2003, alterado pela Resolu¢cdo CNPC 23,
de 25 de novembro de 2015).

Mas a impossibilidade de se fazer o mesmo com planos patrocinados € uma
desvantagem. N&o é dificil de chegar a essa conclusédo. Basta imaginar que um
participante de EFPP com plano patrocinado, sabedor de que ter4 que romper o
vinculo para resgatar as suas reservas e que durante a manutencédo do vinculo nao
podera nem mesmo fazer resgates parciais, preferirA aportar seus recursos
financeiros em uma EAPP, que independe de vinculo para efetuar resgates, tem
prazos de caréncia menores e permite o resgate parcial.

A objecdo a esta hipbtese existira apenas em casos onde as taxas
administrativas praticadas pela EAPP sejam mais caras (e neste ponto a EAPP —
gerida por instituices financeiras — estd caminhando para a prética de valores que
expropriem menos 0S aportes ou reservas de seus participantes) ou, ainda, nos
casos em que a EFPP receba contribui¢cdes significativas a cargo da patrocinadora
e, portanto, contribua substancialmente com parte da previdéncia do participante.

Também existird objecdo a preferéncia de se aderir as vantajosidades
oferecidas pela EAPP na hipétese em que a pessoa elegivel a um plano de beneficios
previdenciarios, ofertado por EFPP, também tenha a opcéo de contratar com esta um
plano assistencial a saude. E aqui reside uma das caracteristicas favoraveis da
relacdo entre as atividades de previdéncia privada e de assisténcia a salde. Afora
essas hipoteses, os planos ofertados por EAPP serdo fortes concorrentes para 0s
planos ofertados por EFPP.

Sabe-se que o carater previdenciario conta com o fator tempo como grande
aliado a formacéao da reserva de poupanca, ou seja, € inegavel que a efetividade de
um plano de beneficios depende de aportes de recursos a longo prazo. O instituto do
resgate, portanto, ndo € instituto protagonista da previdéncia privada.

Sob esse raciocinio, seria correto supor gue as normas mais engessadas
da EFPP tém o conddo de prestigiar a longevidade do investimento em um
complemento previdenciario privado. Todavia, 0 argumento ndo se sustenta, ja que

a EAPP também faz a gestdo de plano de beneficios previdenciarios. Ou seja, nédo
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teria motivo para um subsistema — o da EFPP — se preocupar com longevidade e o
outro — da EAPP — ignorar tal objetivo, uma vez que ambos tém a mesma finalidade
previdenciéria.

Diante desse quadro, o que parece é que a dindmica da EAPP estid mais
preocupada com as necessidades reais da sociedade, seja com relacéo a riscos, seja
com relacédo ao fato de que a dimenséo de tempo esta se alterando. Hoje, com o
excesso de informacdes e de tecnologia, a longevidade pode ser considerada em
periodo muito mais curto do que se considerava antes.

Os trés anos de caréncia para fins de pagamento de resgate, impostos por
normativa do sistema de previdéncia privada fechada ou, ainda, a condicionante do
rompimento do vinculo, podem ser um tempo excessivo quando se considera que a
poupanca previdenciaria vem ganhando outros objetivos que ndo necessariamente
o de cobrir o risco de sobrevida. Esse assunto da atuacdo da previdéncia privada
fechada junto as reais necessidades (riscos) da sociedade seré explorado com mais

detalhes no curso desta dissertagao.
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CAPITULO 3 - A PESSOA HUMANA PARTICIPANTE

Passados 14 anos, foi-me reposto o problema pela Petrobras. Mas a
situacdo era bem diferente! Os préprios empregados, apoiados pela
Diretoria da empresa, € que buscavam a solucéo racional para 0s
seus legitimos anseios de seguran¢a. Nao havia avidez lucrativa!

Esse trabalho comecou pela andlise aprofundada da legislacdo
previdencial basica, prosseguiu com a instituicAo de bases
doutrindrias de uma axiomatica ético-securitaria e terminou por
desenvolver no pais um sistema juridico-atuarial adaptado ao modus
vivendi brasileiro: ele foi chamado de Sistema Supletivo de
Seguridade Social e representado pela sigla SSSS.

Rio Nogueira'3®

O Sistema de Seguridade Social traduzido pela previdéncia privada fechada
e pela saude suplementar ndo existiria se ndo fosse o participante. Patrocinador,
EFPP, CNPC, PREVIC, CRPC, CONSU e ANS existem para fazer valer esses
direitos sociais desse sujeito, que assume a funcéo de protagonista do sistema.

O conceito de participante cunhado na legislagao traz consigo alta carga
valorativa. Ser participante de um plano de beneficios previdenciarios e de um plano
de saude oferecidos por EFPP é fruto de conquista do ser humano ao longo de sua
histéria, que em sua jornada percorreu caminhos para a obtencéo de seguranca, a
fim de viver com dignidade na velhice, em situacdo de acidente ou doenca e até
mesmo em situacdo de sua morte, para que sua familia — cénjuge e dependentes
incapazes ou invalidos — tenham condicdes de sobrevivéncia depois de sua auséncia.

A Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, assinada em 1948, é marco
importante de reforco dessa conquista. Confira-se o que dispdem o0s seus artigos 22
e 25, in verbis:

ARTIGO XXII

Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranca
social e a realizagdo, pelo esforco nacional, pela cooperagéo
internacional e de acordo com a organizagdo e recursos de cada
Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a

sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade.

[..]

ARTIGO XXV

1. Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a
si e a sua familia saude e bem-estar, inclusive alimentacao, vestuério,
habitacao, cuidados médicos e 0s servigcos sociais indispensaveis, e

135 NOGUEIRA, Rio. A crise moral e financeira da previdéncia social. Sdo Paulo: DIFEL, 1985. p. 21.
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direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez,
viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia
fora de seu controle.

2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia
especiais. Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matrimonio,
gozardo da mesma protecdo social.

Manuel Pévoas3® critica o enunciado da Carta Universal de Direitos do

Homem, haja vista o fato de que, se hdo houver na sociedade condi¢des econémicas

gue assegurem a efetivagdo desses direitos, a prescricdo normativa de proporcao

internacional ndo passara de retdrica textual:

Por muito que custe desiludir os que encontravam no citado art. 25 o
reconhecimento mundial a seguranca social, tal reconhecimento como
um direito humano nada de efetivo significa, na medida em que néo
tem possibilidade de ser assegurado a todos o0s povos, pois depende
de suas situagdes econémicas, o mesmo acontecendo com todos os
outros direitos econdmicos e sociais. Que importancia tem reconhecer,
numa lei, estes direitos se ndo existem meios materiais para os
satisfazer?

Vale registrar que a critica de Manuel Povoas é feita considerando o

contexto, segundo o qual, os direitos humanos tradicionais tém forte apego a

liberdade da pessoa humana. Portanto, dentro de um cenério de liberdade civil e

politica, a Declaracdo Universal de Direitos do Homem foi contratada pelos paises

livres, com o comprometimento de empenho de esforcos para fazer valer esses

direitos, o que néo ocorreria tao facilmente com relagcdo aos direitos sociais, que

depende de fato econdmico para ser eficaz:

Poderia entdo perguntar-se porque ndo se considerou a Convencao
Européia os direitos econbmicos e sociais, quando 0S povos que a
assinaram se podiam considerar como os mais livres e evoluidos do
mundo? A esta interrogacgdo néo é dificil responder, na medida em que
a incluséo de tais direitos na Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, ao contrario do que o seu enunciado representa de aspiracao
universal, pois 0 homem vive a angustia da incerteza do porvir, apenas
objetivou lancar confusdo, num assunto em que os paises livres se
encontravam em consenso, que era o dos direitos civis e politicos, e
para a garantia dos quais ja se ensaiavam mecanismos nos quais se
punha a maior esperanca.

E que o problema essencial no tema dos direitos humanos nzo é
enuncia-los, mas protegé-los ou, melhor ainda, torna-los efetivos, de
forma que cada homem possa exigir o seu cumprimento e vé-la
conseguido.*®’

136 POVOAS, Manuel Sebastiio Soares. Previdéncia privada. Filosofia, Fundamentos Técnicos,
Conceituacao Juridica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 58.

137 bid.
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De qualquer forma, sem embargo do fato de que de nada adianta a
enunciacao do direito, sem que se oferecam condi¢cdes para a sua efetivacédo, a
previsao de referidos direitos em um instrumento normativo de relevancia mundial
permite o amadurecimento de referidos institutos junto aos paises, tal como ocorreu
no Brasil, que chegou ao arcabouco juridico, atualmente vigente, que confere
protecao social por meio de previdéncia privada e saude suplementar ndo apenas ao
trabalhador, mas a qualquer pessoa, com ou sem vinculo empregaticio ou associativo
com patrocinadores, instituidores ou mantenedores de planos de beneficios
previdenciarios e assistenciais.

Todavia, o alcance desse subsistema de Seguridade Social que contempla
previdéncia privada e saude suplementar ainda depende do desenvolvimento
econdmico da sociedade, pois tal como afirma o economista Marcelo Abi-Ramia
Caetano®®, “é muito dificil que a previdéncia complementar atinja os segmentos de
baixa renda, pois estes sdo mais precarios e com pouca capacidade de formacao e
poupanca e acesso a mercados financeiros”.

Este capitulo tem o cond&o de revelar quem € exatamente, sob o ponto de
vista juridico, a pessoa humana participante de EFPP que carrega consigo a

atividade de saude suplementar.

3.1 O participante de planos de beneficios previdenciarios da Entidade Fechada

de Previdéncia Privada

A LC 109/01, art. 8°, | define participante como a pessoa fisica que aderir
aos planos de beneficios. Fabio Berbel'?® afirma que “participante é a pessoa natural
gue se associa ao plano de previdéncia privada. Nao se exige capacidade juridica,
mas apenas personalidade civil’. O autor registra ainda que “nos planos fechados, a
aquisicao da condicéo de participante pressupde, além da personalidade civil e do
interesse (facultatividade), a vinculagdo empregaticia ou associativa com o instituidor

ou o averbador do plano”.

138 REIS, Adacir (coord.) et al. Previdéncia Complementar: estudos em homenagem aos 15 Anos da
Legislacédo Federal. 1. ed. Sdo Paulo: ABRAPP, 2016. p. 21.

139 BERBEL, Fabio Lopes Vilela. Teoria geral da previdéncia privada. Florianépolis: Conceito Editorial,
2012. p. 154.
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Comenta Adacir Reis'*® que “a todo participante deve ser assegurado o
acesso ao estatuto da entidade previdenciaria e ao regulamento do plano de
beneficios, além de um prospecto que, em linguagem simples e precisa, apresente
as caracteristicas essenciais do plano de beneficios”.

Nessa relacdo contratual firmada com a EFPP, cabe ao participante a
obrigacdo de efetuar as contribuicdes ao plano de beneficios, de forma a custea-lo
e, com isso, obter o direito previdenciario de gozar dos beneficios oferecidos pelo
plano, de acordo com o seu regulamento, desde que preenchidos os critérios de
elegibilidade.

Registre-se que essa obrigacdo de custeio ndo é sempre impositiva ao
participante. Miguel Horvath Junior'4' demonstra que o custeio “se aplica as
entidades fechadas publicas nas quais o0 participante sempre tem que contribuir;
porém, em relacdo as entidades fechadas privadas, pode-se ter os planos néo
contributarios nos quais somente a patrocinadora custeia o plano”.

Portanto, a bem da verdade, somente o participante de EFPP patrocinada
pela Administracdo Publica direta ou indireta dos entes federativos é que deve,
obrigatoriamente, contribuir com o plano de beneficios. A imposicao decorre do art.
6° da LC 108/01. O custeio do plano de beneficios previdenciarios, necessariamente,
sempre sera do participante e da patrocinadora. A contribuicdo do patrocinador, por
sua vez, ndo podera ser superior a do participante contribuinte, conforme regra de
paridade estabelecida pelo art. 202, § 3° da CF.

Na EFPP, o participante integra os 6rgaos de governanca. A composicao
do conselho deliberativo e do conselho fiscal deve contar com representacdo dos
participantes e assistidos, assegurando a eles no minimo um tergo das vagas (art.
35, 8§ 1° da LC 109/01). E, conforme ja narrado nesta dissertagcédo, no caso de EFPP
patrocinadas por érgdos da Administracdo Publica direta e indireta, a representacéo
devera ser paritaria, com voto de qualidade da patrocinadora no conselho deliberativo

e do participante no conselho fiscal (arts. 11 e 15 da LC 108/01).

140 REIS, Adacir. Curso basico de previdéncia complementar. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014. p. 61.
141 HORVATH JR., Miguel. Direito previdenciario. 11. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2017. p. 190.
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3.2 O assistido de planos de beneficios previdenciarios da Entidade Fechada

de Previdéncia Privada

A partir do momento em que o participante elegivel a um beneficio
previdenciario comeca a percebé-lo, ele passa para a condi¢éo de assistido. E o0 que
dispbée a LC 109/01, art. 8°, IlI, que define assistido como o participante ou seu
beneficiario em gozo de beneficio de prestagdo continuada.

E importante notar que a percepgao do beneficio é fundamental para que o
participante seja considerado assistido. O beneficio € previsto em regulamento e tem
origem quando sdo consumadas as hipoteses de incidéncia (critérios de
elegibilidade) para sua percepcao. O auxilio-doenca percebido momentaneamente
por um participante acometido de doenca ou acidentado o torna, temporariamente,
um assistido.

N&o obstante, o beneficio mais aguardado pelo participante é o beneficio
de aposentadoria, se bem que, em planos patrocinados, ndo raro acontece de um
participante ter condi¢cdes de elegibilidade para passar a condicao de assistido por
um beneficio de aposentadoria e ndo o faz, geralmente porque nao pretende romper
o vinculo empregaticio com a patrocinadora.

A resisténcia ao rompimento do vinculo tem a ver com o fato de que é muito
comum o beneficio previdenciario complementar ndo ser equivalente ao valor do
salario percebido pelo empregado ativo, ainda que somado ao do RGPS. Neste
ponto, ganha importancia a educacdo financeira da pessoa. Uma vida regrada
financeiramente, voltada a formacao de reserva substancial para o uso em condicées
de sinistralidade €é fundamental para o0 sucesso do plano previdenciario do
participante.

Registre-se que a resisténcia ao rompimento do vinculo também guarda
relacdo com o fato de que a passagem para a inatividade modifica a situacdo do
participante, no que diz respeito ao beneficio de assisténcia a saude, para 0s casos
de EFPP que oferecem essa protecédo social. Esse tema sera abordado com mais
propriedade no proximo topico.

O assistido também integra os 6rgédos de governanca. O minimo de um
terco das vagas € garantido aos participantes e assistidos de EFPP patrocinada ou
instituida por particulares (art. 35, § 1° da LC 109/01), as trés vagas do Conselho
Deliberativo e as duas vagas do Conselho Fiscal, destinadas a participantes e
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assistidos de EFPP patrocinadas por 6rgdos da Administracdo Publica direta e
indireta (arts. 11 e 15 da LC 108/01) demonstram que o assistido tem papel de
protagonista na gestdo dos planos de beneficios.

E ndo por acaso, ele trard para o bojo dos 6rgdos de governanca
responsaveis pela conducédo estratégica da EFPP e de seus planos de beneficios
experiéncia presente a respeito de como o objetivo maior da entidade (pagamento
dos beneficios contratados) vem sendo alcangado.

Assuntos como a data de pagamento do beneficio, a forma de atendimento
ao assistido, por meio dos variados canais (presencial, telefénico, pela internet, e-
mail), o regramento de operacdo de crédito com assistido'*? (o limite de idade
imposto é sempre assunto de discussdo e constante revisdo pelos conselhos
deliberativos) e outras peculiaridades trazidas pelo cotidiano de sua condicao fazem
com gue o assistido tenha papel fundamental na gestdo da EFPP e de seus planos
de beneficios.

Se ndo bastasse, some-se a tudo isso a experiéncia pretérita do assistido,
ndo so a experiéncia profissional e eventualmente académica, mas também a propria
experiéncia previdenciaria de formacéao de reserva, na condicdo de participante, por
vezes integrando os 6rgéos de governanca nessa condicao, enfim, o resultado dessa
matiz agrega valor aos trabalhos institucionais da EFPP e permite a consecucao de
seus objetivos institucionais com mais eficiéncia.

Se por um lado, a legislacdo!*® que garante a representatividade de
participantes e assistidos em 6rgados de governanca da EFPP ndo contempla uma
vaga exclusiva ao assistido, ela também ndo veda que as entidades assim o facam
em seus estatutos.

N&o obstante, a possibilidade de assistido ter vaga exclusiva nos érgaos de
governanca ja encontrou vedacao normativa infralegal. A Resolu¢cdo CGPC n. 7, de
21 de maio de 2002, que dispunha sobre a EFPP patrocinada pela Administragao
Publica direta ou indireta dos entes federativos, nos termos da LC 108/01, prescrevia
em seus artigos 3°, § 2° e 6°, 8 2°, que para os conselhos deliberativo e fiscal,

142 A Resolugdo 4.661, de 25 de maio de 2018, que dispde sobre as diretrizes de aplicagédo dos recursos
garantidores dos planos administrados pelas entidades fechadas de previdéncia privada, contempla no
seu artigo 25 a observacao de que os empréstimos pessoais devem ter garantia (uso do saldo em conta
ou da reserva matematica do participante) e os encargos financeiros devem ser superiores a taxa
minima atuarial, para planos BD, ou da meta de rentabilidade para outros planos.

143 L.C 109/01, art. 35, § 1° e LC 108/01, arts. 11 e 15.
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respectivamente, a representacao dos participantes e assistidos seria escolhida entre
seus pares, “sem distingao entre eles”, por meio de elei¢céo.

Decorreu dessa restricdo normativa o fato de que EFPP regida pela LC
108/01, que pretendia reformar seu estatuto, contendo disposicdo de regra
estatutaria, garantindo vaga exclusiva para assistido nos seus 6rgaos de governanca,
recebeu nota de exigéncia do 6rgao fiscalizador determinando a eliminacéo de vaga
acessivel exclusivamente por assistido, para manter a vaga acessivel a,
indistintamente, participantes e assistidos.

Assim, participantes ativos e assistidos teriam condicfes igualitarias de
candidaturas e de votacdo. Isto significa que o assistido pode votar em candidato
participante ativo ou candidato assistido, assim como o participante também pode
votar em candidato participante assistido ou candidato participante ativo.

Ao vedar distingdo entre participantes e assistidos, a norma, indiretamente,
tolhia a chance de o assistido vencer a eleicdo para os cargos de governanca da
entidade.

Isto porque, por mais que a EFPP ofereca, durante o processo eleitoral,
meios igualitarios de os candidatos a vagas dos conselhos realizarem propaganda
eleitoral'#4, é fato que um assistido ndo tem a mesma projecdo que um participante
ativo, o qual encontra-se em plena atividade laboral junto a patrocinadora e, portanto,
tem mais facilidade para expor suas propostas de trabalho e de interagir com outros
ativos, eleitores.

No ponto, calha a licdo de Celso Anténio Bandeira de Mello*> para quem
“parece bem observar que ndao ha duas situacdes tdo iguais que ndo possam ser
distinguidas, assim como ndo ha duas situacdes distintas que ndo possuam algum
denominador comum em funcdo do que se possa parifica-las”. Definitivamente,
participante e assistido tém muitos pontos em comum, mas guardam particularidades
que impedem nao haver “distingdo entre eles”.

A Resolucdo CGPC 07/2002 foi revogada pela Resolu¢cdo CNPC n. 35, de
20 de dezembro de 2019. Essa novel norma versa sobre a EFPP e planos de

beneficios sujeitos a LC 108/01. N&o ha no seu conteudo qualquer disposicédo que

144 A EFPP geralmente disponibiliza espaco em sua pagina eletrbnica para que os candidatos
divulguem suas propostas de gestéao.

145 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O conteudo juridico do principio da igualdade. 3. ed. 10. tir. Sdo
Paulo: Malheiros, 2002. p. 42.
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estabeleca a necessidade de atuacdo de participantes e assistidos sem distincéo
entre eles. Portanto, atualmente, ndo ha nada que vede eventual pretensdo de uma
EFPP manter no seu quadro estatutario vagas dos Conselhos Deliberativo e Fiscal

destinadas exclusivamente ao assistido.

3.3 0 beneficiario de planos de beneficios previdenciarios da Entidade Fechada

de Previdéncia Privada

O beneficiario € uma categoria de assistido que percebe um beneficio de
prestacdo continuada, no caso de falecimento do participante ou do assistido, tal
como define o art. 8, Il da LC 109/01. Fabio Lopes Vilela Berbel*#® classifica o
beneficiario como um sujeito de relacéo juridica com o plano a partir do momento em
gue se consuma o falecimento do participante:

Considero, portanto, o beneficiario sujeito de relagdo juridica fiduciaria
mantida com o plano. Essa relagdo ndo nasce com a indicacdo do
beneficiario pelo participante, mas apenas quando da condicdo
resolutiva (6bito do participante). Até esse momento, 0 participante
podera alterar a hipotética relagdo, substituindo o beneficiario ou
alterando o valor da prestacdo por meio da reducdo do direito
acumulado.

Enquanto ndo elegivel ao recebimento de beneficio, o beneficiario ndo
mantém qualquer direito junto a EFPP (exceto o direito de exigir o dever de fiducia
da EFPP). Ele apenas permanece com o seu nome indicado no rol de beneficiarios,
pelo participante do plano. Significa, por exemplo, que ele ndo podera nem mesmo
solicitar qualquer informacdo a EFPP, assim como é assegurado'4’ ao participante
ou assistido.

Os beneficiarios sdo definidos em regulamento, uma vez que a lei ndo
estabelece previamente quem teria direito a perceber os beneficios, na auséncia do
participante ou assistido.

Portanto, a EFPP, na composi¢cdo de seu plano de beneficios, devera

regulamentar a figura do beneficiario livremente. Geralmente os beneficiarios sao os

146 BERBEL, Fabio Lopes Vilela. Teoria geral da previdéncia privada. Florianépolis: Conceito Editorial,
2012. p. 159.

147 Resolugdo CNPC 32, de 4 de dezembro de 2019, art. 10: A informagéo solicitada por participante
ou assistido deve ser respondida pela EFPC no prazo maximo de trinta dias contados a partir da data
da formalizacdo da solicitacao.
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mesmos dependentes do participante junto ao RGPS, além de outros definidos em
regulamento (alguns regulamentos contemplam expressamente enteados e Sogros).

Ha planos de beneficios na modalidade CV ou CD que contemplam a figura
do “beneficiario designado”, que sera indicado pelo participante que nao possuir outro
beneficiario. Esse beneficiario recebera, no caso de falecimento do participante, o
beneficio do plano.

Portanto, o beneficidrio somente passa para a condicdo de assistido
guando o participante ou assistido falecer. Seu direito, destarte, fica condicionado ao

acontecimento morte do titular do plano para produzir efeitos.

3.4 O beneficiario de planos assistenciais a saude oferecidos por Entidade

Fechada de Previdéncia Privada

A Lei 9.656/98 versa sobre a atividade de assisténcia médica a saude
suplementar, prestada por pessoas juridicas de direito privado que operam planos de
saude. Em seu bojo, por diversas vezes, ela assegura diversos direitos aos
beneficiarios dos planos de saude.

Conforme ja foi apresentado neste trabalho, o artigo 20 da Instrucdo
Conjunta SPC/ANS n. 1/18 determina que se aplicam a EFPP as disposi¢cfes de
regulamentacdo especifica de saude suplementar que disciplina a atividade das
entidades de autogestdo. A RN 137/16 da ANS, por sua vez, dispde sobre as
entidades de autogestdo no ambito do sistema de saude suplementar.

Nos termos do art. 2°, Il da RN 137/16, a operadora de plano de saude na
modalidade de autogestdo contempla beneficiarios empregados, ex-empregados e
aposentados da patrocinadora, bem como seus codnjuges ou companheiros,
pensionistas, grupo familiar até o quarto grau de parentesco consanguineo ou até o
segundo grau de parentesco por afinidade, crianca ou adolescente sob guarda ou
tutela, curatelado.

No entanto, o artigo 76 da LC 109/01 determina que as entidades fechadas
que, na data de sua publicacdo, prestarem a seus participantes e assistidos
atividades assistenciais a saude poderao continuar a fazé-lo, desde que com custeio

e contabilizacdo especificos.
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Wagner Balera*® destaca que a expressdo “assistido” do art. 76 da LC
109/01 nédo guarda relacéo direta com os planos assistenciais a saude. Ou seja, 0
vocabulo assistido, previsto na LC 109/01, ndo decorre da atividade de assisténcia a
saude:

E interessante frisar que o termo assistido, contido no artigo 8° em
comento, ndo guarda vinculo direto com o0s planos assistenciais ou
planos de assisténcia a saulde, passiveis de oferecimento por
entidades fechadas de previdéncia complementar, nos termos do
artigo 76 da Lei Complementar n° 109, de 2001. Nestes planos, assim
como nos planos de beneficios de carater previdenciario, as pessoas
fisicas que deles participarem serdo participantes ou assistidos.

Enquanto a Lei 9.656/98 e a RN 137/16, art. 2°, Il estabelecem um espectro
de beneficiarios amplificado, o art. 76 da LC 109/01, literalmente interpretado, reduz
o oferecimento de atividade assistencial a salde apenas a participantes e assistidos.
Ou seja, pelo menos em tese, o cdnjuge, companheiro, filhos, netos, pais sogros e
demais partes consanguineas até quarto grau ou, por afinidade, até o segundo grau,
de participantes e assistidos de EFPP, ndo podem ser beneficiarios dos planos de
autogestdo geridos pela entidade, ressalvada a hipdtese de passarem para a
condicdo de assistidos, na hipotese de falecimento do participante, caso tenham sido
indicados pelo participante falecido.

Ou seja, ha no ordenamento duas normas versando sobre quem é o
beneficiario de assisténcia a saude vinculado a EFPP, a RN 137/2016, art. 2, Il e a
LC 109/01, art. 76. Calha aqui investigar se se trata da hipétese que Hans Kelsen'4®
considera como conflito entre normas de diferentes escaldes:

Como a ordem juridica apresenta uma construcdo escalonada de
normas supra e infra-ordenadas umas as outras, € como uma norma
s6 pertence a uma determinada ordem juridica porque e na medida
em que se harmoniza com a norma superior que define a sua criacéo,
surge o problema de um possivel conflito entre uma norma de escalédo
superior e uma norma de escaldo inferior, isto €, a questao: quid juris,
se uma norma ndo estd em harmonia com a norma que determina a
sua producdo, especialmente se ndo corresponde a norma que
preestabelece o seu contetdo?

A RN 137/2016 néo foi editada exclusivamente para estruturar as atividades

hY

de assisténcia a saude, oferecidas por EFPP. Ja se viu neste trabalho que a

148 BALERA, Wagner (coord.). Comentérios a Lei de Previdéncia Privada. Sao Paulo: Quartier Latin,
2005. p. 76.

149 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. p. 295-296.
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modalidade de autogestdo contempla situacbes diversas de estrutura de sua
constituicdo. Ela pode ser executada pelo proprio empregador, pode ser patrocinada,
instituida ou mantida pelo empregador pessoa juridica de direito publico ou privado,
até mesmo por associacdes e fundacdes. Enfim, o universo juridico da autogestado
demonstra que a EFPP é apenas um dentre os varios sujeitos aptos a oferecer a
atividade de assisténcia a saude na modalidade de autogestéao.

Portanto, ha que se descartar vicio de legalidade da RN 137/2016. Nao h&a
que falar aqui do “conflito de normas de diferentes escaldes”, mencionada por Hans
Kelsen, notadamente porqgue a RN 137/2016 nao foi produzida exclusivamente em
razao da LC 109/01, art. 76. A RN 137/2016 decorre do fato de que compete a ANS
normatizar as atividades que garantam a assisténcia suplementar a saude (art. 1° da
Lei 9.961/00). E assim ela o fez, dispondo por meio do referido ato administrativo
sobre as entidades de autogestdo no ambito do sistema de saude suplementar.

De qualquer forma, mesmo ndo se tratando de conflito de normas de
diferentes escalbes, ja que o fundamento de validade da RN 137/2016 ndo € o art.
76 da LC 109/01, ainda assim reside um conflito normativo que Humberto Avila
ensina que deve ser resolvido por meio de ponderacéo!®°:

Em primeiro lugar, a atividade de ponderag&o ocorre na hipétese de
regras que abstratamente convivem, mas concretamente podem
entrar em conflito. Costuma-se afirmar que quando duas regras
entram em conflito, de duas, uma: ou se declara a invalidade de uma
das regras, ou se abre uma excecdo a uma das regras de modo a
contornar a incompatibilidade entre elas.

A rigor, a forma de conferir seguranca juridica ao assunto seria por meio da
introducdo de norma especifica para a autogestao decorrente de EFPP, produzida
com observancia a LC 109/01, notadamente com relacdo ao seu art. 76, definindo
objetivamente qual € o alcance da expresséao “participantes e assistidos”, ou, ainda,
tornando claro o fato de que seu grupo familiar pode usufruir das atividades
assistenciais a saude oferecidas por EFPP.

Por ora, deve-se lancar méo de radical exercicio hermenéutico para colocar
o grupo familiar dos participantes e assistidos como elegiveis as atividades de
assisténcia a saude, a luz do que dispbe o art. 76 da LC 109/01. Por isso ganha

relevo a licdo de Miguel Horvath Janior'>!, para quem “é bom lembrarmos

150 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 11. ed.,
rev. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 52.
151 HORVATH JR., Miguel. Direito previdenciario. 11. ed. Sado Paulo: Quartier Latin, 2017. p. 86-87.
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antecipadamente que, para se obter éxito na atividade de interpretacéo legislativa, é
necessario mesclar-se os métodos interpretativos”.

De inicio, ter-se-ia que lancar mao da interpretacdo sociolégica mencionada
no inicio deste trabalho, por meio da licdo de Maria Helena Diniz!%?, para quem “os
fins sociais e 0 bem comum séo, portanto, sintese ética da vida em comunidade, por
pressuporem uma unidade de objetivos do comportamento humano social”. Nesse
sentido, a Lei de Introducao as normas do Direito Brasileiro, no art. 5°, prescreve que
na aplicacéo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias
do bem comum.

Também seria necessario um pouco de carga de interpretacdo pelo método
histérico, exatamente no contexto metodoldgico tracado por Sacha Calmon Navarro
Coélho'3;

O método histérico procura situar a lei nova no tempo. A chamada
mens legislatoris é buscada levando-se em conta o ambiente em que
ela se formou confrontada com as normas anteriores. Sao relevantes,
outrossim, 0s motivos para a sua elaboragéo, o relacionamento com o
Direito anterior, com a jurisprudéncia, a critica doutrinaria e a
percepc¢do das pressdes ou tensdes pré-juridicas que determinaram a
sua elaboragdo. Aqui ressumbra a importancia das discussdes
havidas nas comissdes técnicas e relatorias legislativas (a realidade
viva, bergo da lei).

O art. 76 da LC 109/01 considera um fato pretérito para dispor seu conteudo
normativo, qual seja, o fato de que, na data de publicacdo da LC 109/01, havia
entidades fechadas de previdéncia privada que ofereciam a atividade de assisténcia
a saude. Essa atividade era ofertada com base no art. 1°, paragrafo Unico e art. 39,
§ 1°, da Lei 6.435/77, in verbis:

Art. 1° Entidades de previdéncia privada, para os efeitos da presente
Lei, sdo as que tém por objeto instituir planos privados de concessao
de peculios ou de rendas, de beneficios complementares ou
assemelhados aos da Previdéncia Social, mediante contribuicdo de
seus participantes, dos respectivos empregadores ou de ambos.
Paragrafo Unico. Para os efeitos desta Lei, considera-se participante o
associado, segurado ou beneficiario incluido nos planos a que se
refere este artigo.
[...]

Art. 39. As entidades fechadas terdo como finalidade basica a
execucdo e operacao de planos de beneficios para os quais tenham
autorizacao especifica, segundo normas gerais e técnicas aprovadas

152 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Vol. 1: Teoria geral do direito civil. 24 ed. rev.
e atual., de acordo com a Reforma do CPC. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 66.

153 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo, da interpretacdo e da exonerag&o
tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 2003. p. 140.



111

pelo 6rgdo normativo do Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social.

§ 1° Independentemente de autorizacdo especifica, as entidades
fechadas poderao incumbir-se da prestacao de servigos assistenciais,
desde que as operacbes sejam custeadas pelas respectivas
patrocinadoras e contabilizadas em separado.

A disposicdo legal supracitada ndo restringia o servico somente a
participantes ou assistidos. Ela era mais abrangente por ser compativel com o
contexto normativo da época, focado no desenvolvimento econdémico, priorizando
acOes conjuntas com os empregadores, conforme aponta Ana Paula Oriola de
Raeffray®®*:

Também no final da década de 70 € inaugurado o denominado
convénio-empresa, pelo qual as empresas passam a responsabilizar-
se pela assisténcia médica de seus empregados, recebendo em troca
subsidio da Previdéncia Social, levando ao surgimento da medicina de
grupo, desencadeando tal sistematica a atencdo médica supletiva.

[...]

Observa-se, deste modo, que o modelo de salude adotado neste
periodo corresponde exatamente as estruturas politicas, econémicas
e sociais vigentes. Enquanto a economia brasileira verificava o
crescimento, em virtude da parceria estabelecida entre o Estado e as
empresas multinacionais e nacionais, as classes populares eram
excluidas da assisténcia a saude, com[o] também da vida politica e
econbmica do pais.

Por fim, hd que se acrescentar ainda uma dose de interpretacéo
sistematica, para conjugar os elementos “participantes e assistidos” com o instituto
familia, que se constitui a base da sociedade e tem especial protecdo do Estado,
conforme art. 226 da Constituicdo Federal de 1988, e também para se conjugar com
o conceito de beneficiario de assisténcia suplementar a saude da prépria RN
137/2016 que, como demonstrado h& pouco, abrange o grupo familiar de
participantes e assistidos.

Wagner Baleral®® ensina que a definicdo de participantes e de assistidos
deve abranger todas as disposi¢des que tratam da previdéncia privada, inclusive para
hipétese de contemplar beneficiario, mesmo onde tal sujeito ndo esteja

expressamente contemplado:

154 RAEFFRAY, Ana Paula Oriola de. Direito da Saude de acordo com a Constituicdo Federal. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 242-243.

155 BALERA, Wagner (coord.). Comentarios a Lei de Previdéncia Privada. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005. p. 72.
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A despeito de o caput do artigo 8° mencionar que o conceito nele
descrito serve para “efeito da Lei”, a definigdo de participante e de
assistido prescritas no referido artigo deve ser adotada para
interpretacdo das demais normas que disciplinam a previdéncia
complementar no Brasil. Isto porque, considerando que [a] Lei
Complementar n° 109, de 2001, dispde sobre o funcionamento e a
organizacdo do regime de previdéncia complementar, os conceitos
nela descritos devem ser considerados como parametros para todas
as demais disposi¢des normativas sobre a matéria.

Um exemplo que podemos citar € o da Lei 11.053, de 2004, que trouxe
novo regime de tributacdo para os beneficios e resgates em planos de
previdéncia complementar. Tal Lei faz mencdo apenas aos
participantes e aos assistidos, sendo que seus efeitos devem ser
aplicados tanto para a pessoa fisica que formalizou sua adeséo ao
plano, quanto para aquele que figura como beneficiario dos recursos,
na fase de beneficio.

Nota-se, portanto, a dificuldade de se enquadrar os beneficiarios de grupo
familiar dos participantes e assistidos no permissivo do art. 76 da LC 109/01, a luz da
literalidade do dispositivo legal. A inexisténcia de mencao expressa a tais pessoas e
o fato de a expressao assistidos ndo guardar relagdo com assisténcia a saude —
conforme vimos na ligdo de Wagner Balera —, faz com que somente com esse esforgo
exegeético seja possivel permitir a essas pessoas o0 exercicio do direito social a saude
suplementar.

A luz da licdo de Claus-Wilhelm Canaris'®® sobre o conceito de sistema,
essa seria uma forma de obter o direito, compondo o conteddo da norma a luz do

conjunto da ordem juridica:

O sistema cumpre, sobretudo, em particular, duas tarefas na obtengéo
do Direito: ele contribui para a plena composi¢cdo do conteudo
teleolégico de uma norma ou de um instituto juridico o que conduz a
interpreta-los como parte do conjunto da ordem juridica e sobre o pano
de fundo das conexdfes relevantes; e ele serve para a garantia e a
realizagdo da adequacédo valorativa e de unidade interior do Direito,
porquanto mostra as inconsequéncias valorativas, proporcionando,
com isso, o aperfeicoamento do Direito, tanto pela delimitacdo de
ameacadoras contradicbes de valores como pela determinacdo de
lacunas.

E a interpretacdo para reconhecer esse direito coaduna-se com postulado
da Seguridade Social constitucional. E que a protecdo social sera maior com a
possibilidade de se oferecer a atividade assistencial a salde ao grupo familiar dos

participantes e assistidos de EFPP.

156 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Traducgdo Anténio Menezes Cordeiro. 5. ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2012. p. 283.
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Na pratica € o que acontece, 0 sistema vem aceitando essa forma de
atuacao, sem censura incisiva de orgaos reguladores e fiscalizadores. Com efeito, as
EFPP que oferecem atividades assistenciais a salde aos seus participantes e
assistidos permitem a participacdo de um vasto grupo familiar, respeitando-se 0s
graus de parentesco limitados pela RN 137/2016 da ANS.

A definicdo do beneficiario da saude suplementar oferecida por EFPP serviu
para inaugurar o nucleo de abordagem do presente trabalho que, relembrando, tem
a finalidade de sopesar as atividades de previdéncia privada fechada e de assisténcia
a saude, a luz do contexto de Seguridade Social. Para tanto, convém entender o

significado de tudo isso na sociedade de risco.



114

CAPITULO 4 - AS ATIVIDADES DE PREVIDENCIA PRIVADA E DE
SAUDE SUPLEMENTAR NA SOCIEDADE DE RISCO

O conteldo tedrico e o referencial axiolégico dos riscos condicionam
outros componentes: a conflitiva pluralizacao e diversidade definitoria
de riscos civilizacionais observavel. Atinge-se, por assim dizer, uma
superproducdo de riscos, que em parte se relativizam, em parte se
complementam, em parte invadem o terreno uns dos outros. Cada
ponto de vista interessado procura armar-se com definigcdes de risco,
para poder dessa maneira rechacar os riscos que ameacem seu
bolso. Ameacas ao solo, a flora, ao ar, a 4gua e a fauna ocupam uma
posicdo especial nessa luta de todos contra todos em torno das
definicbes de risco mais lucrativas, na medida em que dao espaco ao
bem comum e as vozes daqueles que nao tém voz prépria (talvez sé
mesmo direitos eleitorais ativos e passivos estendidos as gramineas
e minhocas serdo capazes de trazer as pessoas a razao)

Ulrich Beck!%”

Passemos agora a tratar das atividades de previdéncia privada e de saude
suplementar ofertadas pela EFPP no seio da sociedade de risco, desenhada por
Ulrich Beck, sociélogo nascido em 1944, e de origem alemat®®, Ulrich Beck é autor
do livro Sociedade de risco, rumo a uma outra modernidade, que trata dos riscos aos
quais estdo submetidos a sociedade. S&o crises, catastrofes, tragédias, atos
terroristas, desemprego, enfim, uma gama de situacées — algumas naturais, outras
criadas por reflexos das atividades do proprio homem —, que altera o destino da
sociedade.

Importante partir da premissa de que Ulrich Beck!®® chama de risco tanto
aguela situacdo assumida pela pessoa por conta de uma faculdade escolhida dentre
um leque pessoal de opcbes, como também as ameacas oriundas de situacfes que
fogem do controle da pessoa, desde a ameaca mais simples, até as mais complexas

e abrangentes:

O conceito de risco tem realmente a importancia sécio-histérica que
lhe é aqui assinalada? N&o se trata de um fendmeno originario de
gualquer acdo humana? N&o ser&o os riscos justamente uma marca
da era industrial, em relacdo a qual deveriam ser nesse caso
isolados? E certo que os riscos ndo sdo uma invencdo moderna.
Quem — como Colombo — saiu em busca de novas terras e
continentes por descobrir assumiu riscos. Estes eram, porém, riscos
pessoais, e ndo situacdes de ameaca global, como as que surgem

157 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p.
36.

158 Sua cidade natal, Stolp, hoje pertence a Pol6nia, com o nome Slupsk.

159 BECK, Ulrich, 2011, op. cit., p. 25.
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para toda a humanidade com a fissdo nuclear ou com o acumulo de
lixo nuclear. A palavra ‘risco’ tinha, no contexto daquela época, um
tom de ousadia e aventura, e ndo o da possivel autodestruicdo da
vida na Terra.

Portanto, situacdes assumidas pelos sujeitos, ou situagdes prejudiciais que

lhes alcangaram, sdo tidas como riscos.

4.1. Delimitando o conceito de sociedade de risco, sob a 6ptica de Ulrich Beck

A sociedade de risco, cunhada por Ulrich Beck, veio a tona por meio de
publicacdo de sua obra, ocorrida quase que simultaneamente ao acidente nuclear de
Chernobyl, o que conferiu especial importancia a perspectiva tracada pelo autor,
conforme registra José Manuel Mendes*°:

A publicagéo do livro de Ulrich Beck, Risikogesellschaft, em 1986, uns
meses antes do acidente nuclear de Chernobyl, iria tracar o destino
de uma das teorias sociologicas mais debatidas, e que originou toda
uma linha tedrica baseada na modernizacgéo reflexiva. O quase efeito
premonitério do livro, que se confirmou pela realidade da explosao
nuclear, dava forga a uma visdo eminentemente socioldgica, baseada
em fatores de mudanca estrutural assente no proprio conceito de
sociedade de na for¢a e na imanéncia dos fendbmenos sociais.

Sua obra também se encaixa perfeitamente no contexto atual da pandemia
do coronavirus (COVID-19), a qual, no Brasil, deu ensejo a edi¢do da Lei Federal
13.979/20, que dispde sobre medidas de enfrentamento da emergéncia de saude
publica de importancia internacional. Recente artigo'®! de Wagner Balera atesta essa
simetria:

A pandemia ndo é algo isolado. Deve ser compreendida sob varias
perspectivas, dentre as quais a da sociedade de risco. Por forga
dessa categoria do pensamento pés-moderno, situada inicialmente
por Ulrich Beck (Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade),
serd dificil deixar de compreender que ocorreu significativa
reconfiguracdo da nocédo de risco. Essa vetusta categoria de
pensamento, sob a qual foi edificado o seguro; esse modelo iniciado
h& aproximados quatro mil anos nas caravanas da Mesopotamia,
estruturado no direito privado e que dele se apropria, em suas linhas

160 MENDES, José Manuel. Sociologia do risco: uma breve introducéo e algumas licdes. Coimbra:
Imprensa da Universidade de Coimbra, 2015. p. 23.

161 Matéria intitulada “Pandemia torna a reforma previdenciaria ultrapassada e lanca em zona de
incerteza o ideario de seguridade social”, publicada em 06/05/2020, no site do jornal O Estado de Séo
Paulo, acesso em jul.2020. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-
macedo/pandemia-torna-a-reforma-previdenciaria-ultrapassada-e-lanca-em-zona-de-incerteza-o-
ideario-de-seguridade-social/. Acesso em: jul. 2020.



https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/pandemia-torna-a-reforma-previdenciaria-ultrapassada-e-lanca-em-zona-de-incerteza-o-ideario-de-seguridade-social/
https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/pandemia-torna-a-reforma-previdenciaria-ultrapassada-e-lanca-em-zona-de-incerteza-o-ideario-de-seguridade-social/
https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/pandemia-torna-a-reforma-previdenciaria-ultrapassada-e-lanca-em-zona-de-incerteza-o-ideario-de-seguridade-social/

116

mestras, o direito publico, no qual é edificada a seguridade social.

No Estado de Séo Paulo, o Decreto 64.881/20, publicado no DOE vol. 130,
n. 57 de 23/3/20, decretou quarentena, no contexto da pandemia do COVID-19, para
o periodo de 23/3/20 a 4/7/20 (periodo que depois se prorrogou), restringindo
atividades de maneira a evitar a possivel contaminacdo ou propagacdo do
coronavirus (arts. 1° e 2°) e recomendando que a circulagdo de pessoas no ambito
do Estado de Sao Paulo se limite as necessidades imediatas de alimentacéo,
cuidados de saude e exercicio de atividades essenciais (art. 4°). Eis um risco inerente
a sociedade. Uma doenca altamente contagiosa e com propor¢des mundiais, sobre
as quais a pessoa contaminada ndo teve qualquer ingeréncia e sofre a ameaca e as
consequéncias do contagio como vitima.

Os riscos sdo uma constante na sociedade, a qual, por mais que seja
precavida, acaba incorrendo em suas hipoteses, sejam 0s riscos naturais, sejam 0s
riscos decorrentes de sua propria atividade. Silvio Renato Rangel Silveiral®? enfatiza
esse fato de que a sociedade de risco € também construida por incertezas e perigos
criados pelo préoprio homem:

A sociedade de risco é caracterizada ndo mais pelas incertezas das
catastrofes naturais, mas pelas incertezas fabricadas pelo préprio
homem, e as tentativas de limitar e controlar os riscos acabam
produzindo aumento das incertezas e dos perigos. A previdéncia
institucionalizada produziu muitos resultados positivos, diminuindo
drasticamente o nivel de pobreza entre as faixas etarias mais
avancadas da populacao.

Para Ulrich Beck!®, a modernizagdo, ao mesmo tempo em que propicia um
avanco tecnoldgico e transforma o trabalho, também traz consigo riscos inerentes.
Ou seja, simultaneamente, a modernizacdo faz bem a sociedade e — reflexamente —
Ihe impinge as consequéncias desvantajosas de sua producao:

N&o se trata mais, portanto, ou ndo se trata mais exclusivamente de
uma utilizacdo econdmica da natureza para libertar as pessoas de
sujeicfes tradicionais, mas também e, sobretudo de problemas
decorrentes do préprio desenvolvimento sécio-econémico. O
processo de modernizacéo torna-se ‘reflexivo”, convertendo-se a si
mesmo em tema e problema. As questdes do desenvolvimento do
emprego de tecnologias (no @mbito da natureza, da sociedade e da
personalidade) sobrepbem-se questdes do “manejo” politico e
cientifico — administragdo, descoberta, integracdo, prevencao,

162 SILVEIRA, Silvio Renato Rangel. Previdéncia Social na Sociedade de Risco: o desafio da
solidariedade com sustentabilidade. S&o Paulo: ABRAPP, 2010. p. 22.

163 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sado Paulo: Editora 34, 2011. p.
24,
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acobertamento — dos riscos de tecnologias efetiva ou potencialmente
empregaveis, tendo em vista horizontes de relevancia a serem
especificamente definidos.

Um dos reflexos negativos trazidos pela modernidade é o proprio
desemprego, ou, ainda, novas modalidades de emprego, ja que a tecnologia tomara
grande parte do cenario e demandara com que novas formas e condi¢cdes de trabalho
sejam criadas. Nesse ponto, a modernidade contribuiu para o amesquinhamento do
trabalho assalariado. Alids, como a Ordem Social constitucionalmente eleita tem
como base o primado do trabalho (CF, art. 193), é oportuna a licdo de Ulrich Beck!64
a respeito dos altos e baixos do trabalho na historia:

A importéancia que o trabalho adquiriu na sociedade industrial ndo tem
precedentes na histéria. Nas cidades-estados da Grécia Antiga, o
trabalho indispensavel a subsisténcia, eternamente consumido na
satisfacdo das necessidades basicas sem jamais deixar marcas que
ultrapassem a manutencao da vida, era reservado aos escravos. Os
cidad&os livres dedicavam-se a atuacao politica e a criagdo artistica.
Mesmo durante a Idade Média, quando o trabalho ainda era trabalho
bracgal, a divis&do do trabalho tinha um outro sentido. Ao nobre parecia-
Ihe o trabalho demasiado vulgar. Era algo para os estamentos
inferiores.

[...]

A importancia do trabalho assalariado para a vida das pessoas na
sociedade industrial jA ndo se fundamenta, ou pelo menos nao
substancialmente, no préprio trabalho. Ela surge antes de mais nada
do fato de que a exaustdo da forca de trabalho é a base da
subsisténcia também na conduta de vida individualizada.

[...]

Essa interpretacdo, que obteve amplo alcance nos ultimos anos, tanto
cientifica quanto politicamente, apoia-se numa premissa da qual
convém duvidar sistematicamente, e despenca junto com ela: a
continuidade do sistema empregaticio atual e de seus pilares de
sustentagdo, a empresa, o posto de trabalho, a profisséo, o trabalho
assalariado etc. Ignora-se o fato de que, com os avangos da
tecnologia da informacdo, mas também com os impulsos
modernizantes sociais e juridicos, uma espécie de ‘reforma
constitucional” do sistema empregaticio é introduzida.

Na década de 1980 Ulrich Beck!®® foi vanguardista ao prever formas
alternativas de trabalho e foi incisivo com relagéo ao fato de que essas novas formas

de trabalho impactarédo na renda do empregado:

Evidentemente, essa flexibilizacdo espacial e temporal do trabalho

164 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. S&do Paulo: Editora 34, 2011. p.
203 e 206.
165 |bid., p. 208.
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assalariado ndo ocorre de modo paralelo em todos os setores do
sistema empregaticio. E de se imaginar que as pluralizacbes da
jornada de trabalho e do local de trabalho sejam independentes uma
da outra e sejam ativadas sucessivamente. Da mesmo (sic) forma,
ndo se pode prever onde se encontram, permanente ou
provisoriamente estabelecidos, seus limites objetivos e/ou politicos ou
guais serdo os ambitos funcionais (e em decorréncia 0s grupos
profissionais, 0s setores e departamentos) excluidos desses
processos. Contudo, ja € possivel dizer que a flexibiliza¢éo da jornada
de trabalho, a conversdo de empregos de jornada integral nos mais
variados postos de trabalho de jornada parcial ndo ocorrerd sem
efeitos sobre a renda.

No trecho acima, Ulrich Beck toca em ponto sensivel para a previdéncia
privada, qual seja, o fato de que o trabalho assalariado dard lugar para outras
modalidades de trabalho e isso trard impacto na forma como empregado/participante
e patrocinadora se relacionam com a EFPP.

A titulo de exemplo, confira-se o instituto do trabalho intermitente
introduzido no ordenamento juridico patrio pela Lei 13.467/2017, chamada de
reforma trabalhista, que alterou diversos artigos da Consolidacdo das Leis do
Trabalho — CLT. O atual art. 443 da CLT prevé a figura da prestacao de trabalho
intermitente, na qual a prestacdo ndo € continua e deve ocorrer alternancia de
periodos de prestacdo de servicos.

O empregador devera convocar o empregado por qualquer meio de
comunicacado eficaz (CLT, art. 452-A, § 1°) e o empregado, por sua vez, podera
recursar a oferta de trabalho e isso ndo sera considerado insubordinacéo (CLT, art.
452-A, 8 3°). Ao final do ciclo de trabalho, o empregado recebera a remuneracéo e
0s consectarios (férias proporcionais, adicional de 1/3, descanso remunerado, 13°
proporcional etc.). No Brasil, surgem ideias de institucionalizacdo do trabalhador

autbnomo economicamente dependentel®®. O PL 3748/2020'%’, de autoria da

166 Essa figura ja foi institucionalizada em alguns paises. Na Espanha, “dos trabajadores autbnomos
econdémicamente dependientes son aquellos que realizan una actividad econémica o profesional a titulo
lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predominante para una persona fisica o juridica,
denominada cliente, del que dependen econdémicamente por percibir de él, al menos, el 75% de sus
ingresos por rendimientos de trabajo, en dinero 0 en especie, y de actividades econémicas o
profesionales”. (Disponivel em:
http://www.mitramiss.gob.es/es/quia/texto/quia_2/contenidos/quia_2 6 _3.htm. Acesso em: jul. 2020).
Em traducdo livre: "os trabalhadores autbnomos economicamente independentes sdo aqueles que
exercem atividade econbmica e profissional, mediante o pagamento de remuneracdo, com
habitualidade e pessoalidade, uma pessoa fisica ou juridica, chamada de cliente, de quem dependem
economicamente para receber pelo menos 75% de seus rendimentos de trabalho”.

167 Disponivel em:
https://www.camara.leq.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra;jsessionid=8427B6F6924AA75EEEQ
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Deputada Tabata Amaral, pretende a instituicdo do regime de trabalho sob demanda,
justificando a sua pertinéncia no “surgimento de plataformas tecnolégicas que
oferecem servicos como transporte de passageiros e entrega de produtos”,
ensejando “discussédo sobre uma nova modalidade de trabalho”. Registra a
exposicao de motivos do PL 3748/20 que esta modalidade de trabalho é falha no que
diz respeito a protecao social de seus trabalhadores:

Embora o trabalho por meio dos aplicativos venha representando, nos
ultimos anos, uma importante fonte de renda para as familias, em
especial num cenario de elevado desemprego, a legislacdo e as
politicas publicas atuais sdo insuficientes para garantir um grau
minimo de protecdo social a esses trabalhadores. Hoje, uma
motorista de aplicativo que engravide enfrenta sérias preocupagdes
quanto a fonte de sustento para sua familia. O mesmo ocorre com o
trabalhador que adoece, sofre um acidente ou é descadastrado
involuntariamente pela plataforma a que presta servigos.

A previdéncia privada ainda n&o enfrentou essa realidade, nem mesmo a
situacdo da ja institucionalizada figura juridica do trabalho intermitente. Ndo ha
enfrentamento notadamente no que diz respeito as contribuicdes do participante e da
patrocinadora e sobre o custeio administrativo dos planos de beneficios.

Pode até ser que o assunto ndo tenha sido enfrentado ainda porque ndo ha
no sistema de previdéncia privada uma EFPP que seja patrocinada por empregador
gue ja esteja praticando essas novas espécies de trabalho. Com efeito, quando for
necessario ao patrocinador de planos de beneficios previdenciarios aderir a formas
alternativas de politica de trabalho, sera necesséario pensar em como aquele
empregado e participante de plano de beneficios previdenciarios pode ser mais bem
amparado sob o ponto de vista de protecéo social.

A titulo de raciocinio, alternativa contratual previdenciaria que considere o
autopatrocinio sem rompimento de vinculo empregaticio pode ser figura que
demande desenvolvimento no sistema de previdéncia privada fechada. E que no
trabalho intermitente, o periodo de inatividade entre os periodos de prestacdo de
servicos ndo tem um limite legal. Ele depende de acordo entre empregador e
empregado e pode durar meses.

Nessa hipotese, ndo seria fora do razoavel pensar que, no periodo de
inatividade, o empregado/participante do plano de beneficios que esteja auferindo

F3A96D64806DC.proposicoesWebExternol?codteor=1912324&filename=PL+3748/2020. Acesso em:
jul. 2020.
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rendimentos de outra forma, que nao pelo vinculo empregaticio com a patrocinadora,
faca as contribuicdes ao plano na qualidade de autopatrocinado, intercalando com
periodos em que a contribuicdo serd feita na qualidade de participante ativo e
empregado da patrocinadora.

Fato € que como integrante do Sistema de Seguridade Social, a EFPP deve
estar atenta para essas mudancas sociais e preparada para continuar exercendo a
sua funcdo social de oferecer previdéncia privada (e salude suplementar, para
aguelas autorizadas).

Vejamos agora com mais detalhes a saude suplementar e a previdéncia

privada no contexto da sociedade de risco.

4.2. A previdéncia privada na sociedade de risco

Partindo entdo da premissa de que a sociedade de risco cultua riscos
oriundos da modernidade e refletidos da atuagao intelectual e industrial de seus
integrantes, a previdéncia privada é uma moeda de duas faces.

A primeira face esta cunhada no cendario de uma atividade que — por
natureza —, esta sujeita aos riscos produzidos pela prépria sociedade de risco e que,
portanto, se trata de uma opcéo que também acarreta risco ao participante (eis mais
um motivo pelo qual o carater contratual e facultativo é o mais adequado a
modelagem da previdéncia privada).

O exemplo citado no tépico anterior a respeito de participantes empregados
detentores de contratos intermitentes é um risco a EFPP a respeito do qual ela deve
se preocupar em mitigar, haja vista que tende a comprometer o custeio dos planos
de beneficios e da taxa administrativa de suas gestdes.

Conforme ja ventilado, o periodo de inatividade do empregado pode durar
meses. Portanto, serdo meses de auséncia justificada de contribuicdo do participante
ativo. Para mitigar esse risco sera necessario estudar a possibilidade de haver
autopatrocinio ou até mesmo de ele ser obrigatorio. Também sera necessario estudar
como serd aceito o periodo de inadimplemento justificado, se serdo colocadas
alternativas, tais como cobranca apenas de taxa de administracdo — caso seja
necessario cobrar —, para a manutencdo da gestdo do plano, eventual aporte da

patrocinadora (para os casos de entidades patrocinadas) no periodo de inatividade
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etc.

N&o se ignora a critica que a licdo de Marcelo Abi-Ramia Caetano'®® faz a
respeito do incentivo da legislacdo a pratica, pela EFPP, do teto da taxa de
administracao, diminuindo o ganho em escala dos participantes. Em fungéo dessa
pratica até entédo tolerada pela Resolucdo CGPC n. 29/2009, agora associada, em
contrapartida, aos riscos que surgem com novas formas de trabalho, dentre as quais
a do trabalho intermitente, parece que a questao da taxa de administracéo dos planos
de beneficios previdenciérios tera que ser em breve pauta de discussao do Conselho
Nacional de Previdéncia Complementar.

Outro risco que também abrange hip6tese preocupante esta arraigado na
cultura do jovem do século XXI, calcada no seu desprendimento com relacdo a
estabilizacdo das relagbes empregaticias.

Partindo do fundamento de que a previdéncia privada depende de um longo
prazo de contribuicdo, tornou-se desafio da EFPP ser atraente para o participante
que rompe o vinculo com a patrocinadora ou instituidora e, mesmo tendo condicbes
de se manter como participante autopatrocinado, ndo tem interesse por essa
alternativa, em razdo de produtos mais versateis e tecnoldgicos disponiveis no
mercado, tal como afirma Silvio Renato Rangel Silveira®®:

Uma nova concepcdo da area de Tl dos fundos de penséo sera
essencial para nos preparar para os desafios do futuro. Mas ela néao
sera suficiente para, sozinha, superéa-los, especialmente se néo vier
acompanhada de novos produtos, compativeis com as necessidades
de nossos participantes de planos de previdéncia complementar. Nao
bastarA uma melhora nos produtos antigos. Sera necessdria uma
ruptura, concebendo produtos que tenham como norte a necessidade
dos participantes e a simplicidade e flexibilidade do novo ambiente
tecnolégico como estratégia de atendimento a essas necessidades.

Precisaremos nos preparar para um contexto em que 0s potenciais
futuros participantes dificilmente terdo patrocinio de seus

168 «p predominéncia da idiossincrasia para a determinacdo do custo leva ao questionamento acerca

da influéncia da regulacao sobre tal resultado. Uma hipétese seria o incentivo inadequado gerado pelos
tetos as taxas de administracao e carregamento estabelecidos na Resolugdo CGPC n° 29/2009. Com
regulacdo baseada somente nesses limites superiores, pode ser que algumas EFPCs busquem elevar
seu custeio proximo ao nivel maximo autorizado pela horma, ou seja, atuem em busca do rent-seeking
permitido pela legislagdo ao nédo repassar todo ganho de escala aos participantes. Outras, em funcao
de transparéncia, assim como da atuacéo e fiscalizacdo dos participantes, podem repassar mais dos
ganhos de escala a estes. Ndo é possivel identificar o efeito rent-seeking com a base de dados
disponivel. Fica, entretanto, a recomendacédo aos reguladores para a busca de exemplos de casos
bem-sucedidos de baixo custo administrativo”. (CAETANO, Marcelo Abi-Ramia. Economias de escala
e escopo na previdéncia complementar fechada brasileira. 2013. 59 f. Tese (Doutorado em Economia)
— Universidade Catdlica de Brasilia, Brasilia, 2013. p. 45).

169 REIS, Adacir (coord.) et al. Previdéncia Complementar: estudos em homenagem aos 15 Anos da
Legislacdo Federal. 1. ed. Sdo Paulo: ABRAPP, 2016. p. 377.



122

empregadores, porque provavelmente eles nem terdo empregadores,
ja que muitos estdo inseridos nesta nova economia “uberizada”.
Necessitaremos de capacidade para identificar e captar os potenciais
participantes, por meio de fundos setoriais, fundos instituidos
(previdéncia associativa) ou outras estratégias.

Nossos concorrentes ndo serao sé outras entidades de previdéncia,
abertas ou fechadas, mas também qualquer aplicativo que preste
servico financeiro que permita aos novos participantes obter o
diagnostico adequado de suas necessidades previdenciarias e o
planejamento de como atendé-las, por meio de um processo simples
e didatico de capitalizacdo, associado a possibilidade de contratacdo
de cobertura para riscos, como o0 de invalidez, morte ou
sobrevivéncia.

Na pratica, a diversidade de produtos de prateleira, ofertados pelas EAPP
e por bancos digitais, esta fazendo com que potenciais participantes reflitam sobre a
melhor forma de fazer a gestao de seus recursos a longo prazo. Alguns preferem néo
se inscrever em planos de beneficios previdenciarios de EFPP por conta de eventual
engessamento de recursos.

Tais riscos a sobrevivéncia da EFPP sé&o factiveis e sdo transmitidos ao
préprio participante, em se concretizando a hipétese de uma EFPP ter que ser
liquidada e ter que descontinuar a atividade previdenciaria. A LC 109/01, em seu art.
48, contempla a hipétese de liquidacdo pela auséncia de condicdo para o seu
funcionamento, protegendo os participantes e assistidos, conferindo-lhes privilégio
especial sobre os ativos garantidores das reservas técnicas e privilégio geral sobre
as demais partes néo vinculadas ao ativo.

Ainda como uma atividade sujeita aos riscos produzidos pela prépria
sociedade de risco e, portanto, uma opc¢ao de risco para o participante, cabe registrar
gue os recursos garantidores dos planos de beneficios previdenciarios geridos por
EFPP sao formados por contribuicbes do participante e da patrocinadora (quando
aplicavel). Esses recursos financeiros sdo devidamente rentabilizados. Essa
atividade de gerir e multiplicar recursos financeiros enseja riscos dos mais variados.
Ha riscos inerentes ao proprio sistema e riscos decorrentes de atos temerarios de
seus gestores, conforme pontifica Adriana Freisleben de Zanetti'’:

No ponto, cabe ressaltar que uma parcela de risco é inerente ao
sistema, pois ndo ha como eliminar todos os riscos, nem como
garantir cem por cento de controle do risco. Ja comentamos
anteriormente neste trabalho que nem a ciéncia trabalha mais com o
conceito de seguranca absoluta, dada a influéncia da teoria

170 ZANETTI, Adriana Freisleben de. Gestado temeraria de fundos de pensdo. 2017. 133 f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catodlica de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2017. p. 65.
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evolucionista e a insercdo do elemento aleatoriedade nas
experiéncias. O importante, para a caracterizagdo do agir temerario,
€ aferir a probabilidade objetiva da ocorréncia de determinado risco,
algo perfeitamente possivel na atualidade, em funcdo do elevado
estagio do desenvolvimento humano, cientifico e tecnolégico, que
propiciam a antecipagdo dos fatos de modo muito adjacente ao
efetivo porvir.

Esta dissertacdo ja demonstrou que a legislagédo traz consigo uma carga
pesada de regulacédo e de atuacdo de 6rgdos fiscalizadores, os quais tém como
objetivo institucional avaliar e acompanhar a gestdo correta desses recursos, de
maneira que 0s riscos que ensejam perdas sejam mitigados. Conforme ensina
Guilherme Casado Gobetti de Souzal’!, “a aplicacdo dos recursos garantidores
concorre a semelhanca com os riscos do mercado financeiro. Esse setor desenvolveu
ferramentas de classificacdo de riscos, que as entidades devem utilizar para calcular
se o risco do investimento € vantajoso ou nao”.

Flavio Martins Rodrigues'’? explica que a norma responsavel pelas
diretrizes de aplicacdo dos recursos garantidores preocupa-se com o dominio dos
riscos previsiveis e com a conduta dos gestores no sentido de adotarem praticas
voltadas ao exercicio efetivo de seus mandatos:

Assim, além da necessidade de identificacdo, avaliagédo, controle e
monitoramento dos riscos, incluidos os riscos de crédito, de mercado,
de liquidez, operacional, legal e sistémico, a ratio da norma é para
que os gestores passem a adotar praticas consistentes que garantam
o cumprimento do seu dever fiduciario em relagdo aos participantes
dos planos de beneficios.

Cite-se, por fim, a existéncia de riscos previdenciarios, ou seja, a
possibilidade de haver passivo previdenciario que consiste no fato de recursos
garantidores ndo serem suficientes para o pagamento de beneficios contratados
pelos participantes. A quantidade maior ou menor de sinistros pode ensejar
distor¢bes nos calculos atuariais, ora com necessidade de revisédo, ora, ainda, por
meio de equacionamento de déficits. Adacir Reis'’® ilustra esse raciocinio, trazendo

em sua obra o exemplo do risco de sobrevida:

171 SOUZA, Guilherme Casado Gobetti de Souza. Previdéncia Complementar: gestdo dos recursos
garantidores. Curitiba: Jurua, 2020. p. 101.

172 RODRIGUES, Flavio Martins. Investimentos dos Fundos de Pensé&o: aspectos Juridicos. Revista de
Previdéncia, Rio de Janeiro: Gramma, v. 1, n. 1, out., 2004. p. 83.

173 REIS, Adacir. Curso basico de previdéncia complementar. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014. p. 90.
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O risco de longevidade decorre da possibilidade de a pessoa viver
mais do que estava planejado. Para a pessoa, isso é 6timo, pois viver
€ muito bom. Mas para o plano de previdéncia, no sentido técnico-
atuarial, tal situacdo constitui um risco que deve ser monitorado, ja
que eventualmente os calculos e provisdes terdo que ser referidos.

Portanto, a forma de a EFPP mitigar riscos inerentes a opcédo de o
participante ser tornar previdente por meio da adeséo a um plano de beneficios esta
ligada (i) a acdo do Estado com o objetivo de fiscalizar a EFPP, suas operacdes e
aplicar as penalidades concernentes (LC, 109/01, art. 3°, V); (i) as acdes dos
conselhos deliberativo e fiscal, compostos por representantes dos participantes, com
0 objetivo de estabelecer politicas de conducdo da EFPP, acompanhar e fiscalizar o
atendimento a essas diretrizes; (iii) as acdes de controle, fiscalizacdo e auditoria das
patrocinadoras e (iv) as acdes de controle do participante, acompanhando a
rentabilidade de seu plano, o saldo de sua conta, a politica de investimento aprovada
pelo conselho deliberativo etc.

A outra face da moeda previdéncia privada sob a éptica da sociedade de
risco tem a ver com o fato de a EFPP ser uma das formas utilizadas pela sociedade
para mitigar os impactos de eventuais incorréncias em riscos sociais. Essa face
relaciona-se, portanto, com a cobertura dos riscos de invalidez, morte, sobrevivéncia,
doenca, reclusdo ou contingéncias sociais'’4, como a maternidade.

Afirma Peter L. Bernstein'’®> que “a capacidade de definir o que podera
acontecer no futuro e de optar entre varias alternativas é central as sociedades
contemporaneas”. A capacidade cognitiva da pessoa lhe faz compreender a
existéncia desses riscos e lhe induz a pensar na possibilidade de incorrer em um
desses riscos e de estar preparada para enfrenta-lo, ou, ainda, deixar sua familia em
condicBes favoraveis ao seu enfrentamento, pois nas palavras de Peter L. Bernstein,
“sem o seguro em suas muitas variedades, a morte do pai de familia reduziria os
filnos jovens a pendria ou caridade, a assisténcia médica seria negada a um namero
ainda maior de pessoas’.

Obviamente que para a utilizagdo da previdéncia privada como fator

mitigante de risco social é necessario que a pessoa ndo s6 compreenda a existéncia

174 Miguel Horvath Junior ensina que “a diferenga preponderante entre risco e contingéncia social
consiste na auséncia do elemento voluntariedade e dano (no sentido de prejudicialidade) em alguns
eventos protegidos como, v.g., a maternidade, os beneficios de encargos familiares”. (HORVATH JR.,
Miguel. Direito previdenciario. 11. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2017. p. 99).

175 BERNSTEIN, Peter L. Desafio aos deuses: a fascinante histéria do risco. Traducéo Ivo Korytowski.
Rio de Janeiro: Campus, 1997. p. 2.
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de tais riscos, como também possua condi¢des financeiras para acumular reservas
no plano de beneficios, de forma a atender aos requisitos de elegibilidade para o seu
gozo, ressalvadas as hipoteses de planos de beneficios exclusivamente patrocinados
por empregadores.

4.3. A saude suplementar na sociedade de risco

No cenario de assisténcia a saude, a EFPP também esta sujeita aos riscos
de comprometimento de ativos garantidores dessa atividade, em caso de
malversagédo desses recursos ou, ainda, de retornos de investimentos abaixo das
expectativas. Esse ultimo risco é mitigado com veeméncia pela propria legislacéo,
gue conduz os recursos dos ativos garantidores de operadoras para alocacdes de
baixo risco de investimento e alta liquidez, haja vista que, ao contrario da previdéncia
privada, os recursos financeiros das atividades de planos de salude ndo devem ser
aplicados a longo prazo, porgue servem para atender as necessidades imediatas dos
planos assistenciais.

Neste segmento, a legislacdo também estrutura um ambiente altamente
regulado e fiscalizado, também com a possibilidade de acdes do Estado, dos 6rgaos
de governanca, das patrocinadoras e dos préprios beneficiarios. Isto porque, a
estrutura que perfaz a pessoa juridica € a mesma, ou seja, a EFPP, com o0 mesmo
estatuto e gestores para as duas atividades.

A faceta mais importante da atividade assistencial a saude € sem duvida a
de seu oferecimento aos beneficiarios integrantes da EFPP, para mitigar o risco de
doenca e em alguns casos de invalidez.

Para Ulrich Beck!’®, a salde tem mais importancia que outros valores da
sociedade. O risco de se perdé-la, portanto, impacta a sociedade de forma mais
prejudicial que impactos decorrentes de riscos de natureza econémica e social:

“Saude” é certamente um valor cultural altamente estimado, mas ele
também é — mais que isto — justamente condicdo prévia da vida (e da
sobrevivéncia). A universalizacdo das ameacas a saude gera um
acumulo constante e ubiquo de ameacas, que, com firmeza
caracteristica, trespassam o sistema econdmico e politico. Nesse
caso, portanto, ndo sao violadas apenas premissas culturais e

176 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sado Paulo: Editora 34, 2011. p.
102.
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sociais, com as quais passa a ser possivel viver, como mostra o
caminho da modernidade, apesar de todas as lagrimas derramadas
por conta disto.

O sopesamento de economia e saude ganhou relevo nestes tempos atuais
de pandemia do COVID-19. O isolamento social, adotado como medida de mitigacao
do risco de contagio e manutencéo da pandemia, € aclamado por alguns e criticados
por outros. A sociedade de risco se dividiu, inclusive em nivel politico, a despeito de
0S riscos serem exatamente os mesmos. Sem embargo dos fundamentos
consistentes a respeito da importancia de a economia ndo colapsar — e nem se
pretende, neste trabalho, fazer esse cotejo economial/vida —, para o Sistema de
Seguridade Social, a saude ganha um contorno prioritario mais acentuado,
justamente porque integra um de seus objetivos. E o que afirma Wagner Baleral’’:

As comorbidades da pandemia ndo se situam tdo somente na enorme
concessao de beneficios, previdenciarios e assistenciais, como 0s
gigantescos custos com os servicos de saude. Estes vetores estao
perfilados no cardapio protetor da seguridade social que esta ai para
isso mesmo. Nesse setor a vida €, e sera sempre, mais importante do
que a economia. A vida em abundancia; a vida em plenitude, ainda
que o esguema protetor garanta tdo somente as necessidades
basicas do grupo protegido.

Nesse cenario de risco a saude, a atividade de assisténcia suplementar a
salude mitiga o prejuizo decorrente desse sinistro lancando mao de tratamentos
ambulatoriais ou cirtrgicos, em clinicas ou hospitais integrantes da rede credenciada
da EFPP que presta atividade assistencial a saude. O risco a saude pode ser até
mesmo evitado, por meio de exames clinicos ou laboratoriais, seguidos de
tratamentos médicos preventivos.

Portanto, € inegavel que em uma sociedade de risco as atividades
assistenciais a saude sdo fundamentais e servem para amenizar as ameacas

inerentes as atividades cotidianas da modernidade.

177 Matéria intitulada “Pandemia torna a reforma previdenciaria ultrapassada e lanca em zona de
incerteza o ideario de seguridade social”, publicada em 06/05/2020, no site do jornal O Estado de Séo
Paulo. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/pandemia-torna-a-reforma-
previdenciaria-ultrapassada-e-lanca-em-zona-de-incerteza-o-ideario-de-seguridade-social/. ~ Acesso
em: jul. 2020.
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4.4. A protecédo do risco saude por meio de atuacdo da EFPP e a minoracao

dos riscos previdenciarios do participante integrante da sociedade de risco

A EFPP gue carrega em seu bojo as atividades de previdéncia privada e
assistenciais a saude consegue se alistar a um compromisso de protecao social
maior ao participante integrante da sociedade de risco. E a proposta de inscrigdo
ofertada a um participante ganha mais forca quando, obviamente, a protecéo social
€ maior.

Deveras, 0 jovem participante que aderir a um plano de previdéncia
ofertado por EFPP pode estar mais preocupado em ter um plano de saude do que
um plano de previdéncia privada.

Vale dizer, a porta de entrada para a participacédo de planos de beneficios
da EFPP pode ser a da saude suplementar, a qual, alids, funcionard como um
ingrediente para atrair participantes novos e manter agueles outros que, por conta do
rompimento do vinculo empregaticio, antes de implementar as condi¢cdes de
elegibilidade, passardo para a condicdo de autopatrocinados, de beneficio
proporcional diferido'’® ou resgatardo suas contribuicées, neste Ultimo caso com
rompimento do vinculo com a EFPP.

O oferecimento de uma assisténcia a salde comprometida com resultados
pode evitar, a titulo de exemplo, que o participante de ambos os planos de beneficios
passe para a condi¢do de assistido para receber beneficio de auxilio-doenca ou de
aposentadoria por invalidez.

Ademais, a previdéncia complementar pode ser planejada pelo participante
de forma a se tornar, futuramente, um beneficio de aposentadoria voltado ao
financiamento de seu plano assistencial a saide, quando ele passar para a condicao
de assistido.

Vale lembrar que a sociedade de risco brasileira se conduz sob a estrutura
da Ordem Social, prevista na Constituicdo Federal de 1988, que tem como um de
seus programas o Sistema de Seguridade Social, consistente em um conjunto

integrado de acdes destinado a assegurar direitos sociais de saude, previdéncia e de

178 O Beneficio Proporcional Diferido (BPD) esté previsto no art. 14, | da LC 109/01 e permite ao
participante que ainda nao é elegivel a beneficio previdenciario, quando cessado o vinculo empregaticio
com o patrocinador ou associativo com o instituidor, interromper os seus aportes, arcando apenas com
0 custeio administrativo, optando por receber, no futuro, um beneficio programado, a partir do momento
em que cumprir os requisitos de exigibilidade previstos em regulamento.
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assisténcia social.

Ressalte-se, por fim, que no ordenamento juridico vigente, o risco inerente
ao fato de que uma atividade possa contaminar a outra foi mitigado pela parte final
do art. 76 da LC 109/01, segundo a qual a EFPP operadora de saude, na data de
sua publicacdo, pode continuar a operar tais planos, desde que seja estabelecido
custeio especifico para os planos assistenciais e que a sua contabilizacdo e o seu
patriménio sejam mantidos em separado em relagdo ao plano previdenciario. Essa
mitigacao foi reforgada pela EC 103/2019.

Roberto Eiras Messinal’® aponta que a normatizacdo, voltada a manter
separados 0s recursos das duas atividades, ameniza 0s riscos do exercicio
simultdneo de ambas:

Entretanto, o desenvolvimento do marco regulatério, ao possibilitar
controles melhores de gestdo e impedir a mistura de recursos, € 0
fato de o segmento da saude comecar a espelhar-se no segmento da
previdéncia complementar, do ponto de vista da orientagéo
normativa, sdo fatores que estdo contribuindo para a diluicdo dos
riscos de se manterem conjuntas tais atividades.

Portanto, a conjugacéo dessas atividades, pela EFPP, conferindo protecéo
social maior aos participantes e assistidos com base na estruturacado supracitada,
assume papel neutralizador de riscos presentes e relevantes da sociedade de risco.
O que significa dizer que a EFPP que disponibiliza as duas atividades aos seus
participantes certamente confere mais protecao social do que aquela EFPP que tem
no seu portfélio apenas planos de gestéo previdenciaria.

179 MESSINA, Roberto Eiras. Lei da previdéncia complementar anotada. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
201.
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CAPITULO 5 - A RELACAO DA PREVIDENCIA PRIVADA FECHADA
COM A ASSISTENCIA A SAUDE

COMO EXPLIQUEI NO CAPITULO 1, SERIA MUITO DIFICIL
ELABORAR de uma s6 vez uma teoria unificada completa de tudo o
que h& no universo. Assim, em vez disso, progredimos encontrando
teorias parciais que descrevem um espectro limitado de
acontecimentos e negligenciando outros efeitos ou fazendo
determinadas aproximac¢des numéricas. (A quimica, por exemplo,
permite que calculemos as interacdes entre 0s atomos sem
conhecermos a estrutura interna do nucleo de um atimo). No fim das
contas, porém, esperamos encontrar uma teoria unificada completa e
coerente que inclua todas essas teorias parciais como aproximacgoes
e que nao precise de ajustes para se adequar aos fatos escolhendo-
se os valores de certos numeros arbitrarios na teoria. A busca por
uma teoria assim é conhecida como “a unificagédo da fisica”.

Stephen Hawking€0

Eis o ponto nodal com relacdo ao qual o presente trabalho pretende
contribuir para o seu desate, depois de ter trazido, no seu corpo, a estrutura juridica
da previdéncia privada e da saude suplementar: a relacdo das duas atividades.

Ja se disse em outro ponto deste trabalho que a EFPP nao pode ter como
finalidade o exercicio de qualquer outra atividade que ndo a de gestdo e execucao
de planos de beneficios de natureza previdenciaria, ressalvada a hipotese de
atividades assistenciais a saude, quando se tratar de EFPP que, a época da
publicacdo da LC 109/01, ja oferecia essa protecdo aos seus participantes e
assistidos.

Vejamos neste ponto o impacto da segregacao dessas atividades a luz de
tudo o que ja foi estudado por este trabalho, ou seja, levando-se em conta a Ordem
Social constitucionalmente estabelecida, alcancada por meio de programa de

Seguridade Social e voltada a protecao social da sociedade, considerada de risco.

5.1. O conteudo do artigo 76 da Lei Complementar 109/2001

Em razado do que dispfe o art. 32, caput e paragrafo Unico da LC 109/01, a

EFPP deve ter por objeto exclusivamente a gestdo e execucdo de planos de

180 HAWKING, Stephen W. Uma breve histéria do tempo. Traducdo Céssio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Intrinseca, 2015. p. 205.
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beneficios de natureza previdenciaria, sendo vedada a execucado de qualquer outra
atividade, exceto a atividade assistencial a saude, prevista no art. 76 da LC 109/01.
Essa quase exclusividade absoluta conferida pela legislacdo a EFPP decorre, sem
davida, da importancia da previdéncia privada para a sociedade e também da
conquistal®! do trabalhador em ter em méaos acesso a um sistema particular de se
fazer poupanca para cobrir futuros riscos sociais inerentes a vida em sociedade.

Nota-se que a atual relacdo da previdéncia privada com a saulde
suplementar ocorre por meio de excec¢do, ja a legislacdo, atualmente, ndo permite
com que toda EFPP ofereca atividade assistencial a saude.

Com efeito, a excecdo do artigo 76 da LC 109/01, admite a EFPP, que ja
executava atividade assistencial a saude, em 30 de maio de 2001, que continue a
oferecé-la aos seus participantes, desde que seja estabelecido custeio especifico
para os planos assistenciais e que a sua contabilizacdo e o seu patrimbnio sejam
mantidos em separado, em relacéo ao plano previdenciario.

O texto legal ndo fixou prazo nem outras condicdes que nao a
contabilizacdo apartada para que as entidades continuem a prestar servicos
assistenciais a saude. Por isso, o sistema de previdéncia privada fechada carrega no
seu bojo EFPP que, atualmente, continua oferecendo atividades de assisténcia a
salude aos seus participantes, mesmo aos que ingressaram ha empresa
patrocinadora posteriormente a data da publicacéo da LC 109/01.

Efetivamente, em razdo de falta de maior assertividade e precisao do artigo
76 da LC 109/01 é possivel tracar a interpretacao de que é permitido a EFPP ofertar
a qualquer participante, que ingressou no plano de beneficios previdenciarios, a
opcédo de ser beneficiario de plano de assisténcia a saude, independentemente da
data de ingresso.

Fato é que a doutrina se mostra unanime no sentido de que a restri¢cao legal

imposta as EFPP constituidas depois da LC 109/01 tem a finalidade de proteger a

181 “Se alguém, ha 25 anos atras, houvesse proposto um plano para oferecer ao grosso dos

empregados americanos uma renda de aposentadoria proveniente de planos de pensédo das empresas
teria sido posto de lado como um ‘visionario’, e seus planos considerados impossiveis, financeira e
economicamente. Se houvesse entdo proposto que as grandes empresas entregassem
voluntariamente o controle acionario aos empregados teria sido considerado um ‘extremista radical’, a
beira da deméncia, tanto pela esquerda como pela direita. Todos os homens dotados de raz&o teriam
concordado que tal deslocamento de propriedade so se realizaria por meio da uma insurreigdo violenta
— por meio de uma genuina e cataclismica ‘revolugéo’. E verdadeiramente espantoso, portanto, que a
concretizacao real dessas metas ‘radicais’ e ‘impossiveis’ tenha passado praticamente despercebida”.
(DRUCKER, Peter Ferdinand. A revolucgdo invisivel: como o socialismo fundo de penséo invadiu os
Estados Unidos. Traducédo Carlos A. Malferrari. Sdo Paulo: Pioneira, 1977. p. 38).
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atividade previdenciaria, inclusive no que diz respeito aos custos de suas operacoes,
tolerados pelo plano de gestdo administrativa.

Wagner Baleral®?, ao analisar o art. 76 da LC 109/01, registra, inclusive,
gue os encargos decorrentes da natureza obrigacional de ambas sédo distintos, além
do que a assisténcia a saude € servico pontual, que ocorre em momento de
enfermidade do participante, em contraposicdo a natureza longeva dos beneficios
previdenciarios:

O artigo ora analisado autoriza a manutencdo de servicos
assistenciais e de saude oferecidos pelas entidades fechadas que ja
0s prestavam na data da publicagdo da Lei Complementar, exigindo
apenas o estabelecimento de custeio relacionado a estes servigos em
contabilidade distinta daquela destinada ao pagamento dos beneficios
contratados pelos participantes dos planos de beneficios.

Tal medida se impde para resguardar o interesse principal das
entidades e dos participantes que estabelecem vinculos com as
entidades de previdéncia complementar almejando conforto quando
aposentado ou invalido.

O objetivo maior da previdéncia complementar é adimplir os beneficios
contratados, obrigacéo de dar.

Jé& as prestacgOes de assisténcia e saude constituem-se em obrigacdes
de fazer, que aumentam extraordinariamente o0s encargos da
patrocinadora. Séo prestacdes preventivas, concedidas
temporariamente enquanto presente a contingéncia obstaculizadora
do bem-estar de seus participantes. Por nao terem natureza
previdenciaria, esses servicos poderdo deixar de ser prestados a
gualquer tempo, quando convier a patrocinadora.

Luis Carlos Cazettal® também aponta a preocupacdo da lei em evitar a
confusdo dos custos e afastar a hipotese de recursos previdenciarios custearem
despesas assistenciais a saude:

Estando sujeitas a restricdes de atividade, as entidades fechadas séo
vedadas a prestacao de servigos e a execucao de programas que ndo
se encerrem no ambito de realizagdo do seu objeto social,
considerado em sentido estrito: a administracdo e execucdo de
planos de beneficios de natureza previdenciaria destinados a
universo restrito (fechado) de participantes.

Essa vedacdo comporta uma excecao. As entidades fechadas que na
data da publicacdo da Lei Complementar n° 109, de 2001, prestavam
aos seus participantes e assistidos servicos assistenciais a saude
podem manté-los, desde que para tais servicos contem com
programa de custeio especifico, com contabilidade e patriménio
segregados em relacdo aos planos previdenciarios. O objetivo da
segregacao exigida na lei é impedir que as entidades promovam ou
déem causa a confusdo dos custos, riscos e Ccompromissos

182 BALERA, Wagner (coord.). Comentérios a Lei de Previdéncia Privada. Sao Paulo: Quartier Latin,
2005. p. 309.

183 CAZETTA, Luis Carlos. Previdéncia privada: o regime juridico das entidades fechadas. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Ed., 2006. p. 45-46.
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correspondentes aos planos previdenciarios e aos planos
assistenciais.

Com tal medida, ndo permite a lei que recursos arrecadados para
finalidades especificas (o custeio de beneficios previdenciarios ou de
assisténcia a saude) sejam destinados ao pagamento de
compromissos incompativeis com as suas destina¢des originais,
dificultando ou descaracterizando a verificagdo do custo de cada
programa e do equilibrio atuarial dos respectivos planos.

Allan Luiz Oliveira Barros!® reforca a conclusdo de que a lei pretendeu
dirigir os trabalhos da EFPP apenas para a atividade de previdéncia privada, de forma
a ganhar eficiéncia operacional e performance financeira agregadoras aos planos de
beneficios previdenciarios. Com base nessa ideia, sustenta, sobre a segregacao de
atividades, que “o motivo é simples: exigir que os esforgos financeiros e operacionais
da entidade previdenciaria sejam direcionados para a boa gestdo dos planos de
beneficios por ela administrados”.

Fabio Berbel'®® defende que o condéo da lei ndo foi o de resguardar ato
juridico perfeito ou direito adquirido, ja que tais institutos constitucionais nao se

aplicam a regimes juridicos, mas tdo somente a casos concretos:

N&o obstante se justificar em contexto iniciado pela Lei n. 6.435/77,
entendo que essa excecao nao se explica no ato juridico perfeito ou
no direito adquirido, porque esses fenbmenos ndo atingem o regime
juridico, mas apenas as normas individuais e os direitos subjetivos.
Essa concluséo se confirma no § 1° do artigo 76 da Lei Complementar
n. 109/01 que imp6s a extingdo dos servigos assistenciais de natureza
financeira, embora a legalidade na constitui¢cao.

Verifica-se que a opgao do legislador foi a de efetivamente proteger o
patriménio previdenciario dos participantes e assistidos, tanto no momento em que
veda a possibilidade de a EFPP prestar qualquer outra atividade que néo a de gestao
e execucao de planos de beneficios de natureza previdenciaria, como também no
momento em que determinou custeio especifico, contabilizacdo e patrimdnio
segregados dos planos assistenciais a saude, em relagéo ao plano previdenciario.

Também é louvavel que o legislador tenha se preocupado com a higidez da
previdéncia privada fechada. Luis Carlos Cazettal®® afirma que a LC 109/01 “traduz
a realidade de que o sistema vem mudando para melhor, procurando corrigir as suas

fragilidades e inconsisténcias”.

184 BARROS, Allan Luiz Oliveira. Previdéncia Complementar. Bahia: JusPodivm, 2014. p. 190.

185 BERBEL, Fabio Lopes Vilela. Teoria geral da previdéncia privada. Florianépolis: Conceito Editorial,
2012. p. 151.

186 CAZETTA, Luis Carlos. Previdéncia privada: o regime juridico das entidades fechadas. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Ed., 2006. p. 183.
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Entretanto, ao mesmo tempo que, em nome dessa protecdo do sistema
previdenciario privado fechado, a legislacdo vedou o exercicio de qualquer outra
atividade que ndo a de gestdo e de execucdo de planos de beneficios
previdenciérios, ela excepcionou a EFPP operadora de plano de saude.

Ocorre, todavia, que se a pretensao legislativa era a de proteger os planos
de beneficios previdenciarios, a legislacdo ficou incompleta, desprotegendo aquelas
EFPP integrantes da sociedade de risco que prestavam assisténcia a saude antes
da publicagdo da LC 109/01, eis que autorizou a continuidade da atividade
assistencial a saude, deixando-as a mercé do “risco” que se procurou evitar, com a
vedacédo da atividade.

Acresca-se, ainda, que se para essas EFPP o mitigador de risco esta
prescrito na parte final do art. 76, da LC 109/01, que dispde sobre a necessidade de
custeio especifico para os planos assistenciais, contabilizacédo e patriménio mantidos
em separado, em relacdo ao plano previdenciario, entdo esse mitigador pode ser
aplicado indistintamente, inclusive para uma EFPP que, posteriormente a publicacédo
da LC 109/01, hipoteticamente viesse a executar atividades assistenciais a saude.

Essa contextualizagdo permite concluir no sentido de que, por mais bem-
intencionada que tenha sido a legislacéo, ela ndo atinge o escopo protetivo, ao tolerar
parcela das entidades incursa no risco a ser evitado.

De duas, uma: ou a atividade de gestédo e execucao de planos de beneficios
previdenciarios é exclusiva e, qualquer outra atividade, inclusive a de assisténcia a
saude, ndo pode ser executada por todas as EFPP, para que ndo haja contaminacao
de seu obijetivo principal; ou a atividade assistencial a salde pode ser executada,
excepcionalmente, por todas as EFPP, desde que com custeio, contabilizacédo e
patrimdénio proprios, tal como definido na parte final do art. 76, da LC 109/01. Essa
seria a forma mais logica que a lei teria para atender a finalidade protetiva aventada
pela doutrina, ao estudar a referida norma.

A proposito, o Projeto de Lei Complementar (PLP) 0010-1999, que culminou
com a edi¢ao da LC 109/01, tinha texto mais restritivo com relagdo a atividade de

assisténcia a saude, o texto no projeto inicial estava alocado no art. 7787, in verbis:

187 PLP 10-1999, p. 17, com a observacdo de a numeracdo dos autos estar confusa. Ha muitas folhas
sem ndmeros de ordem.
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Art. 77. As entidades fechadas que, na data da publicacédo desta Lei
Complementar, prestarem a seus participantes e assistidos servigos
assistenciais a saude poderdo continuar a fazé-lo em regime de
extincao.
Depois de muitas manifestacdes, em sede de audiéncia publica, contrarias
a extingdo da atividade assistencial & saude, o projeto de lei foi objeto de um
substitutivo, que alterou a vedacgéo supracitada para contemplar o texto atualmente
vigente. Confira-se a justificativa’® do substitutivo, lancada no voto do relator
deputado Manoel Castro:

Apo6s aprofundada andlise das distintas posi¢cdes quanto a esta
questdo, este Relator concluiu que, a despeito de constituirem uma
distorcdo, levando-se em conta que ndo possuem O objetivo
previdenciario das entidades que os administram, os planos de
assisténcia social e de saude sdo uma opcao de atendimento de boa
gualidade, com custo reduzido, para cerca de dois milhdes e meio de
participantes diretamente protegidos. A sua extingdo, tal como
proposta no PLP n° 10/99, significaria, portanto, enorme prejuizo para
esses beneficiarios, bem como para os seus dependentes. Por essa
raz&o decidiu-se alterar a redacgédo do art. 77 do PLP n°® 10/99 (art. 76
do Substitutivo), para permitir a manutencdo dos atuais planos,
impondo-lhes, contudo, maior controle e disciplina, mediante a
exigéncia de contabilizagdo de seus custos em separado, e definicdo
de custeio proprio.

Na discussdo da matéria em plenario da Camara dos Deputados, foi
apresentada a emenda modificativa 1%°, dos deputados Ricardo Berzoini, Arlindo
Chinaglia e Wellington Dias. Eles propuseram alterar o art. 2° do substitutivo, para
fazer constar que o objetivo principal da EFPP seria 0 de executar “planos de
beneficios de carater previdenciario e assistencial”. Justificaram essa sugestédo de
emenda no fato de que “é necessario ampliar o escopo das entidades de previdéncia,
para que possam também oferecer planos de assisténcia a saude e outros de
natureza financeira”.

Também propuseram a emenda modificativa 141°°, no sentido de alterar o
art. 32 do PLP 10-99, para fazer constar nele que “as entidades fechadas tém como
objeto a administracdo e execucdo de planos de beneficios de natureza
previdenciaria e assistencial”. Justificaram essa proposta com o argumento de que
‘para que os fundos de pensao possam operar de forma competitiva, deve ser

autorizada a execucao de planos de assisténcia, e ndo apenas de previdéncia”.

188 PLP 10-1999, p. 505-505v.
189 PLP 10-1999, p. 547v.
190 PLP 10-1999, p. 553.
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E a contribuicdo mais importante desses deputados, sob a Optica deste
trabalho, foi a proposta veiculada por meio da emenda modificativa 21, que sugeriu

0 seguinte texto ao art. 76, da LC 109/01, in verbis:

Art. 76. As entidades fechadas poderdo prestar a seus participantes
e assistidos servicos assistenciais a saude, desde que seja
estabelecido um custeio especifico para os planos assistenciais e que
a sua contabilizacéo e o seu patriménio sejam mantidos em separado
em relacdo ao plano previdenciario.

Trouxeram a titulo de justificacdo o fato de que “embora a norma contemple
situacdes ja existentes, ndo afasta a vedacdo de que tais servicos venham a ser
prestados pelas entidades que ainda ndo os prestam, o que reduz a capacidade de
ampliacdo de sua atuacao”.

Todas essas emendas ao substitutivo, apresentadas em plenério, foram
rejeitadas, sob as justificativas!®® de que “o objetivo precipuo das entidades de
previdéncia privada complementar € a execucéo de planos de beneficios de natureza
previdenciaria”, que a atividade assistencial a saude sera permitida “apenas a titulo
de flexibilizacdo” e no sentido de que “a existem instituicdbes no ambito
governamental e da sociedade que tém por competéncia a prestacao de servigcos
assistenciais”.

E assim, o PLP 10-1999 seguiu ao Senado (onde ganhou o registro Projeto
de Lei da Camara n° 63, de 1999 — Complementar) e I4 foi objeto de poucas
emendas, mas nenhuma versando sobre a atividade assistencial a saude. O texto
findou-se da maneira como hoje esta posto no ordenamento, com o divisor de aguas,
objeto da presente andlise. Ou seja, sem a coeréncia esperada, uma vez que, coOmo
registrado, ndo faz sentido “flexibilizar” e permitir apenas que algumas EFPP
oferecam essa atividade aos seus participantes.

A conclusédo a qual se chega € a de que a opcéo legislativa, data maxima
venia, nao foi a mais adequada. Ficou no meio do caminho entre a privagéo total
(porém, mais coerente) e o permissivo total (opcédo mais adequada) de oferecimento
de assisténcia a saude aos participantes de EFPP.

O lado bom esta no fato de que as poucas dezenas de EFPP que atuam

nos dois segmentos vém demonstrando a possibilidade de manter as duas atividades

191 PLP 10-1999, p. 555v.
192 PLP 10-1999, p. 558-560.



136

sem que uma contamine a outra. E, por outro lado, demonstram também que séo
mais atrativas do que a EFPP que oferece apenas planos de beneficios
previdenciérios aos seus participantes. Ou seja, corroboram a licdo de Roberto Eiras
Messina'®® de que “eliminar os riscos segregando as atividades é um pensamento
de curto prazo”.

A governanca da EFPP é profissionalizada. Os membros dos conselhos
deliberativo e fiscal devem ter expertise técnica em atividades especificas de gestéao.
Isso se deve a prescri¢do legal esculpida no art. 35, § 3°, | da LC 109/01, que exige
‘comprovada experiéncia no exercicio de atividades nas areas financeira,
administrativa, contabil, juridica, de fiscalizagdo ou de auditoria”. Para a diretoria
executiva, o art. 35, § 4° da LC 109/01 exige experiéncia desse mesmo leque e ainda
determina que os diretores tenham formacdo em nivel superior. Assim, a
especializacdo da gestdo mediante exigéncia de comprovada experiéncia do
dirigente reforca o argumento de que a atividade de assisténcia a saude nao deveria
ter sido excluida da competéncia da EFPP, haja vista as medidas mitigadoras de
riscos contidas na propria legislacao.

Insista-se. Conceber as duas atividades por meio da mesma EFPP, como
regra, desde que haja transparéncia e individualizacdo financeira, contabil e
patrimonial, ndo é desarrazoado. Mattia Persiani®* registra essa possibilidade de
execucao conjunta das atividades na Itdlia, quando aborda em sua obra o assunto

sobre ‘prestagdes integrativas”.

A lei permite a instituicAo de fundos de assisténcia de saude
integrativa (cf. n. 14), destinados a distribuicdo de beneficios
adicionais aos distribuidos pelo Servigco Nacional de Saude (art. 9, d.
Igs. n. 502 de 1992, como substituido pelo art. 9 do d. Igs. de 19 de
junho de 1999, n. 220 em execucdo da lei delegada n. 419 de 1998).
Formas de tutela da saude integrativa podem ser previstas também
pelas entidades previdenciarias privatizadas (cf. n. 24 e n. 83) no
ambito dos beneficios a favor de seus inscritos e no respeito pelo
equilibrio financeiro de cada gestdo em patrticular (art. 1°, paragrafo
34 da lei n. 243 de 2004).

E dificil prever, desde ja, com quais modalidades as previsdes da lei
encontraram uma atuacao pratica e quais serdo as dimensdes que
serdo assumidas pelo fenémeno de assisténcia integrativa. E, de fato,
as formas integrativas de assisténcia a saude sao distribuidas

193 MESSINA, Roberto Eiras. Lei da previdéncia complementar anotada. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.
200.

194 PERSIANI, Mattia. Direito da Previdéncia Social. Trad. coord. por Wagner Balera. Tradutor Edson
Bini. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 369-370.



137

diretamente (cf. n. 121), enquanto pressupdem o0 recurso a
mutualidade entre privados, ainda que “adicionalmente” com relacéo
a solidariedade efetivada pelo Servico Nacional de Saude.

E preciso, entretanto, dizer também que as formas de assisténcia
integrativa tendem a reconduzir a l6gica da previdéncia complementar
(cf. n. 14).

E relembre-se o problema estrutural do art. 76, da LC 109/01 (que, alids, ja
estava cunhado na proposta de redacao originaria, no art. 77, do PLP 10-1999), no
sentido de que o texto ndo alcanca a integralidade da sociedade beneficiaria de
planos assistenciais a saude suplementar, quando faz mencdo apenas a
“participantes e assistidos”. Traz-se a baila essa lembranca para enfrentar mais
adiante a pertinéncia juridica da norma, a luz do ordenamento constitucional vigente

e da teoria da validade da norma ensinada por Hans Kelsen.

5.2. O artigo 76 da LC 109/01. Andlise sobre a possibilidade de adesao apenas a

atividade assistencial a saude

Fruto do agcodamento do segundo substitutivo do PLP 10-1999, o art. 76,
da LC 109/01, deixa duvidas a respeito de sua aplicabilidade. Ele ndo descreve em
qual limite a atividade assistencial a saude podera ser ofertada a participantes e
assistidos. Nao ha maior a explicacdo a respeito de ser ou ndo necessario que o
participante e assistido tenham previdéncia privada para aderir ao plano de saude.

Em um primeiro momento, a letra do art. 76, da LC 109/01, parece restringir
0 servi¢o assistencial a salde apenas aos participantes e assistidos que aderiram
aos planos de beneficios previdenciarios.

Ocorre, todavia, que os conceitos de “participantes e assistidos”, esculpidos
no art. 8°, I e Il da LC 109/01, ndo devem ser restritivos. Este trabalho demonstrou
gue a compreensao deve ser abrangente para albergar, inclusive, hipéteses nas
quais sejam considerados parentes consanguineos até o quarto grau ou até o
segundo grau por afinidade.

Em funcdo da abrangéncia conceitual, a referéncia a “participantes e
assistidos”, acima aventada, pode estar relacionada ao beneficiario titular de planos

assistenciais a saude, que nao tenha plano de beneficios previdenciarios.
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Isso porque, ha que se levar em conta a caracteristica da facultatividade do
regime de previdéncia privada, segundo o qual, conforme ensina Daniel Pulino!®,
“para o participante, o principio significa que € sempre a ele, e somente a ele, que
compete decidir a respeito da adesédo, ou ndo, ao plano de beneficios que porventura
lhe tenha sido oferecido”.

Ora, a facultatividade conferida ao participante ndo pode ser limitada, vale
dizer, ndo é possivel que a lei estabeleca uma opcao extremada de ser participante
dos planos de beneficios previdenciarios e de assisténcia a saude, simultaneamente,
ou, em contrapartida, ndo ser participante de nada. Isto porque, na licdo de André
Oso6rio Gondinho'%, “ndo pode a lei restringir o direito a liberdade contratual quando
tal restricdo for contraria aos valores existenciais presentes no principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, especificamente no que diz respeito
ao poder de autodeterminacéao”.

Apenas no caso de a decisdo ser politica da prépria EFPP € que sera
possivel sustentar ndo haver afronta ao principio da facultatividade. Com efeito, a
EFPP, seja em fase originaria, por meio de seu patrocinador ou instituidor, seja,
ainda, em fase intermedidria, por meio de seu conselho deliberativo, podera definir
no regulamento do plano assistencial a saude que um dos critérios de elegibilidade
de seu beneficiario titular € ser participante de qualquer plano de beneficio
previdenciario.

E nisso ndo ha problema algum, uma vez que a protecdo social a ser
oferecida é idealizada ou pelo patrocinador/instituidor, na criacdo da EFPP, ou por
deciséo do conselho deliberativo no curso de uma EFPP ja constituida. Ou seja, em
ambos os casos, se trata da faculdade'®” do exercicio de um direito, no momento de
se desenhar o plano de beneficios.

195 PULINO, Daniel. Previdéncia complementar: natureza juridico-constitucional e seu desenvolvimento
pelas entidades fechadas. S&o Paulo: Conceito Editorial, 2011. p. 277.

19% GONDINHO, André Osorio. Direito Constitucional dos Contratos: a incidéncia do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p 187.

197 Conforme afirma Daniel Pulino, “sob a perspectiva do patrocinador ou instituidor, o principio da
facultatividade significa que a instituicdo de plano de previdéncia complementar para os respectivos
empregados e membros é sempre voluntaria, somente cabendo a eles proprios, patrocinadores ou
instituidores, tomar tal decisdo”. (PULINO, Daniel, 2011, op. cit., p. 279).
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5.3. O ordenamento juridico sob a 6ptica de Hans Kelsen e o sopesamento dos
artigos 32, caput e paragrafo unico e 76 da LC 109/01 com a Constitui¢cao Federal
de 1988

A anélise do PLP 10-1999 mostra que, salvo melhor juizo, em nenhum
momento o Poder Legislativo analisou a questdo sob a 6ptica constitucional. As
manifestacbes externadas em audiéncias publicas e as justificativas tracadas por
deputados nas emendas aos substitutivos ndo levaram em conta a vigéncia da
Ordem Social estabelecida no Titulo VIII da Constituicdo Federal de 1988, e que o
seu art. 193 prescreve que um dos objetivos dessa Ordem € a justica social, calcada
na aplicacao dos direitos constitucionais sociais em toda a sua plenitude.

N&o se atentou para o fato de que o art. 194 da CF conceitua a Seguridade
Social como um conjunto de acdes — inclusive dos Poderes Publicos — destinadas a
assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.
Tampouco o Poder Executivo se atentou para essa questdo no momento de
sancionar a lei. E, desta forma, proibiu-se a EFPP de prestar atividade assistencial a
salude, com a excecado desarrazoada ja apresentada anteriormente.

Aqui vem a tona a reflexdo sobre se a opcao do legislador encontra
fundamento de validade na Constituicdo Federal de 1988.

O artigo 202 da CF prescreve que o regime de previdéncia privada é
regulado por lei complementar. Nao h& qualquer vedacao constitucional no sentido
da possibilidade de a EFPP executar tais atividades simultaneamente. Pelo contrario,
o artigo 202 da CF esta inserido no contexto da Ordem Social e do programa de
Seguridade Social, acima citados.

Por 6bvio que nado seria possivel ao legislador obrigar a EFPP a oferecer
assisténcia a saude, tendo em vista que a propria Constituicdo Federal de 1988, no
seu art. 5°, Il, prescreve gue ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei.

Mas dai a proibir o exercicio da autonomia da vontade da EFPP, por meio
de seus patrocinadores e participantes e no bojo de uma Ordem Social
constitucionalmente valida, isso ja merece atencao sob o prisma do fundamento de

validade constitucional. Conforme ensina Hans Kelsen19:

198 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugcdo Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. p. 300.
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A afirmagdo de que uma lei valida é “contraria a Constituicao”
(anticonstitucional) é uma contradictio inadjecto; pois uma lei somente
pode ser valida com fundamento na Constituicdo. Quando se tem
fundamento para aceitar a validade de uma lei, o fundamento da sua
validade tem de residir na Constituicdo. De uma lei invalida ndo se
pode, porém, afirmar que ela é contraria a Constituicdo, pois uma lei
invalida ndo é sequer uma lei, porque néo € juridicamente existente
e, portanto, ndo € possivel acerca dela qualquer afirmacéo juridica.
Se a afirmacéo, corrente na jurisprudéncia tradicional, de que uma lei
€ inconstitucional ha de ter um sentido juridico possivel, ndo pode ser
tomada ao pé da letra. O seu significado apenas pode ser o de que a
lei em questéo, de acordo com a Constituicdo, pode ser revogada ndo
s6 pelo processo usual, quer dizer, por uma outra lei, segundo o
principio lex posterior derogat priori, mas também através de um
processo especial, previsto pela Constituicdo. Enquanto, porém, nao
for revogada, tem de ser considerada como valida; e, enquanto for
valida, ndo pode ser inconstitucional.

A teoria pura do Direito, ensinada por Hans Kelsen, traz a licdo segundo a
qgual a lei somente é valida se tiver fundamento na Constituicdo Federal de 1988. Por
sua vez, o ordenamento juridico constitucional brasileiro ndo rechaca a atividade de
assisténcia a saude. O sentido constitucional é reverso, sua pauta prescreve um
conjunto integrado de a¢Bes para garantir satude, previdéncia e assisténcia social.
Sua orientacdo preza pelo sistema, pela unido coesa de elementos para se atingir a
uma finalidade social.

Hans Kelsen!® explica que “se o ato legislativo, que subjetivamente tem o
sentido de dever-ser, tem também objetivamente este sentido, quer dizer, tem o
sentido de uma norma vdlida, € porque a Constituicdo empresta ao ato legislativo
este sentido objetivo”. A leitura dos arts. 32, paragrafo Unico, e 76 da LC 109/01 nao
demonstra que tomaram emprestado da Constituicdo Federal de 1988 o sentido
objetivo de sua proposta de Ordem Social.

Se néo bastasse, a LC 109/01 criou duas categorias de EFPP e de
participantes e assistidos. Criou a categoria da EFPP que oferece atividade de
assisténcia a saude aos seus participantes e assistidos, em contrapartida a EFPP
gue nédo pode oferecer essa protecao social aos seus participantes e assistidos.

A luz do comando constitucional, segundo o qual todos s&o iguais perante
a lei, sem distincdo de qualquer natureza (CF, art. 5°), o divisor imposto pelo
legislador a EFPP n&o parece encontrar diferenciacéo l6gica, essencial para que a

discriminacdo seja considerada constitucional, eis que somente nao havera

199 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jo&o Baptista Machado. S&o Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. p. 9.
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igualdade quando houver distingdo que tornem os objetos comparados diferentes um
do outro. Nesse sentido, confira-se a licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello?%:

O ponto nodular para exame da correcdo de uma regra em face do
principio isondmico reside na existéncia ou nao de correlacdo légica
entre o fato erigido em critério de discrimen e a discriminacédo legal
decidida em funcéo dele.

Na introducdo deste estudo sublinhadamente enfatizou-se este
aspecto. Com efeito, h& espontdneo e até inconsciente
reconhecimento da juridicidade de uma norma diferengcadora quando
€ perceptivel a congruéncia entre a distingdo de regimes estabelecida
e a desigualdade de situacfes correspondentes.

De revés, ocorre imediata e intuitiva rejeicdo de validade a regra que,
ao apartar situaces, para fins de regula-las diversamente, calca-se
em fatores que ndo guardam pertinéncia com a desigualdade de
tratamento juridico dispensado.

Tem-se, pois, que € o vinculo de conexdo légica entre os elementos
diferenciais colecionados e a disparidade das disciplinas
estabelecidas em vista deles, o quid determinante da validade ou
invalidade de uma regra perante a isonomia.

N&o ha sentido para que o participante e assistido de uma EFPP constituida
antes da publicagéo da LC 109/01 tenha mais protecao social do que o participante
e assistido de uma EFPP constituida depois de maio de 2001.

A desigualdade da protecdo social oferecida torna-se ainda mais latente
guando se verifica que ela contempla também os beneficiarios integrantes de grupos
familiares de participantes e assistidos que contratam a atividade de assisténcia a
saude para os seus (art. 2°, Il da RN 137/16).

Portanto, a opgéo de ofertar ou ndo atividade assistencial a satde deveria
ser uma faculdade conferida a propria EFPP e fruto de consenso entre
patrocinadores/instituidores e participantes, no momento de sua constituicdo e ao
longo de sua trajetéria, por meio de deliberacdo do conselho deliberativo.

Diante do exposto, verifica-se que os dispositivos legais que proibem a
EFPP de prestar outras atividades que ndo as de beneficios previdenciarios e
excetuam a vedacao das atividades de assisténcia a saude para a EFPP, que ja era
operadora de plano de saude, antes de maio de 2001 (art. 32, caput e paragrafo unico
e art. 76, da LC 109/01), parecem nao encontrar conformidade na Constituicéo
Federal de 1988, notadamente nos arts. 5°, 193, 194 e 202.

200 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed. 10. tir. Sdo
Paulo: Malheiros, 2002. p. 37.
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5.4. Efeitos pragmaticos da ndo conformidade constitucional do artigo 32, caput

e paragrafo Unico e art. 76 da Lei Complementar 109/01. Dificuldade para o

acesso a protecao social

Celso Barroso Leite??! ensina que a protecédo social tem a finalidade de

alcancar os problemas de natureza individual da pessoa, que trazem impactos

sociais, ou seja, consequéncias para outras pessoas. Por esse motivo, a protecéao

social deve ser preocupacao da sociedade e, portanto, do Estado:

A protecdo social se preocupa, sobretudo, com os problemas
individuais de natureza social, assim entendidos aqueles que, ndo
solucionados, tém reflexos diretos sobre os demais individuos e em
Ultima analise sobre a Sociedade. A Sociedade, entéo, por intermédio
de seu agente natural, o Estado, se antecipa a esses problemas,
adotando para resolvé-los principalmente medidas de protecéo social.

Esse ambiente de atencdo do Estado e da sociedade com relacdo a

protecao social fez com que ela, em maior ou menor grau, desse ensejo, ao longo do

tempo, a formacédo do conceito de Sistema de Seguridade Social, conforme explica

lonas Deda Gongalves?2;

[...] H& diversos conceitos doutrindrios de Seguridade Social, que
foram sendo formulados através dos tempos, levando-se em
consideracdo diferentes estagios da evolugdo dos sistemas de
protecdo social, além das condi¢Bes culturais e financeiras de cada
povo.

Por outro lado, conforme demonstrado no topico anterior, o fruto dessa

inconsisténcia entre Constituicdo Federal de 1988 e a LC 109/01 traduz-se em 6bice

para o alcance da protecéo social. Esse Obice soa paradoxal, considerando o fato de

que cabe ao Estado empregar os meios necessarios para oferecer ao cidadao

condig¢des protetivas de situacdes que comprometam o seu bem-estar. Bem por isso,

o Estado n&o pode, por outro lado, por meio de sua funcgéo legislativa, dificultar a

forma de alcance a protec&o social com lei de conteudo restritivo.

A partir do momento em que o participante de um plano de beneficios

previdenciarios ofertado por EFPP tem de ir — por conta de imposicao legal —, ao

mercado procurar assisténcia a saude, oferecida por operadora de plano de saude,

seja diretamente, seja por meio de contrato firmado com o seu empregador, ele passa

201 | EITE, Celso Barroso. A protecao social no Brasil. Colab. Centro de Estudos de Previdéncia Social.
Séo Paulo, LTr editora, 1972. p. 21.
202 GONCALVES, lonas Deda. Direito previdenciario. 3. ed., de acordo com a MP 413/2008. Sao Paulo:

Saraiva, 2008. p. 8.
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a sofrer, efetivamente, o impacto negativo dessa restricao legal.

E verdade que a restri¢do do art. 32, caput e paragrafo tnico e art. 76 da
LC 109/01 néo significa ébice absoluto. O fato de ter acesso ao mercado de saude
suplementar de outra maneira que nao por meio da EFPP do qual seja participante é
importante e inegavel.

Ocorre, todavia, que a restricdo em si no minimo encarece o custeio dessa
atividade. Isto pelo simples fato de que se trata de entidades diferentes, com
estruturas autbnomas e custos préprios, ou seja, o participante de uma EFPP e
beneficiario de plano de saude de operadora que ndo a EFPP tera de custear duas
estruturas administrativas autdbnomas para ter a protecdo social almejada de
previdéncia complementar e saude suplementar, ao passo que, sob 0 mesmo teto,
tais atividades langariam m&o da mesma infraestrutura e teriam seus custos
administrativos rateados.

Para reforcar o raciocinio, considere-se o fato de que a Lei Geral de
Protecdo de Dados (LGPD), n. 13.709, de 14 de agosto de 2018, que dispde sobre o
tratamento de dados pessoais, por pessoa natural ou pessoa juridica de direito
publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade
e de privacidade (art. 1°) incide sobre qualquer operacédo de tratamento de dados
realizada por pessoa hatural ou juridica, realizada no territério nacional, que tenha
por objetivo a oferta ou fornecimento de bens ou servigos (art. 3°, | e Il). Abrange,
portanto, os dados pessoais que estdo em poder das EFPP.

Nota-se ainda que nos termos do art. 5°, Il da Lei 13.709/18, o dado pessoal
referente a saude é considerado “dado pessoal sensivel” por oferecer condicdes de
se tracar juizo de valor discriminatério?®® a pessoa.

O custo relativo a adaptacédo das EFPP e das operadoras de saude sera
repassado aos seus participantes e beneficiarios. Veja, portanto, que o custeio da
protecdo social de participante de EFPP que ndo oferece atividade de assisténcia a

saude sera onerado pelo fato de que ele tera que arcar com esse custo junto a EFPP

203 No ponto, registre-se a licdo de Caitlin Mulholland para quem “a determinagdo do que é dado
sensivel ndo deve ser realizada meramente com a observacdo de sua natureza, mas também em
consideragdo ao tratamento que € dispensado a dados pessoais ndo sensiveis, devido ao potencial
discriminatorio que podem gerar” (MULHOLLAND, Caitlin. Dados pessoais sensiveis e consentimento
na Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais. Revista do Advogado, ano XXXIX, n. 144, p. 49, nov.,
2019). Para Caitlin, se se considerar “o nome e o bairro em que uma pessoa mora, pode ser possivel
identificar a origem racial desta pessoa.” Ou seja, o tratamento que considerara “estes dois dados n&o
sensiveis” permite chegar a um dado sensivel ligado a raca da pessoa e, portanto, é passivel de
provocar prejuizos de ordem discriminatéria.
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e a sua operadora de saude autbnoma.

Marcelo Abi-Ramia Caetano?* jA enfrentou esse assunto de desonerar o
participante ao se adotar praticas que ensejam economia de escopo para o sistema
de previdéncia complementar:

Além das economias de escala também estdo presentes as
economias de escopo. O termo foi criado por Panzar e Willig em
meados dos anos 1970 e apresentado de modo mais rigoroso em
Panzar e Willig (1981). Indica que a producéo de dois ou mais bens
ou servicos de uma mesma unidade € mais barata que produzi-los
separadamente. As economias de escopo explicam a existéncia de
firmas multiprodutos como ocorre, por exemplo, em servigos de agua
e saneamento, no setor de educacao, na industria de farmacos entre
outras. O ganho de escopo decorre do compartiihamento sem
congestionamento de algum insumo na producao de distintos bens ou
servicos. Por exemplo, as maquinas, o0 pessoal usado no
empacotamento e os caminhdes que transportam o remédio X podem
ser os mesmos do medicamento Y. As economias de escopo se
aplicam a previdéncia complementar para o caso dos fundos
multipatrocinados. Uma firma ou uma municipalidade pequena podem
nado ter condi¢cdes de estruturar seu proprio fundo de previdéncia
complementar, mas podem institui-lo caso venham a aderir a um
fundo de maior porte.

Véarios sdo os beneficios das economias de escopo para a
previdéncia complementar. Primeiro, permite a expansao do mercado
para entes sem condi¢des de institui-lo por conta propria. Segundo,
ao utilizar insumos de modo compartilhado, reduz o custo total médio
do setor. Terceiro, gera fonte de receita adicional para as entidades
de grande porte. Quarto, cria ambiente de competicdo entre grandes
entidades para ter unidades menores como clientes, o que reduz o
custeio do participante de pequenos entes e implica maior potencial
de acumulagdo de ativos. Quinto, as entidades multipatrocinadas
ampliam seu poder de barganha com os fornecedores 0 que permite
ganhos de escala, gerando um circulo virtuoso de economias de
escopo e de escala.

A desoneracédo da gestao de planos de beneficios previdenciarios privados
— sob a Optica da empresa patrocinadora —, também é assunto antigo. Na década de
1970, o racional adequado de custeio foi considerado por Affonso Almiro?®> como

condicéo para o sucesso do desenvolvimento da previdéncia privada no pais:

No Brasil, onde os encargos com a previdéncia social basica
representam pesado 6nus para as empresas, a desejada propagacao
da previdéncia supletiva esta vinculada a fatores técnicos e
organicos, que impdem, para 0 seu sucesso, duas condicionantes:
taxas de contribuigcdo reduzidas e baixos custos operacionais.

Com esta orientacao preliminar, foram iniciados os estudos e andlises

204 CAETANO, Marcelo Abi-Ramia. Economias de escala e escopo na previdéncia complementar
fechada brasileira. 2013. 59 f. Tese (Doutorado em Economia) — Universidade Catélica de Brasilia,
Brasilia, 2013. p. 15

205 ALMIRO, Affonso. A previdéncia supletiva no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 1978. p. 48.



145

gue possibilitaram a estruturacdo do Fundo de Pensdo Empresarial,
em bases inovadoras e realistas, capazes de conciliar o pensamento
previdenciario tradicional e universal com as condi¢des inerentes a
realidade brasileira.

E incontroverso o fato de que as atividades de previdéncia privada fechada
e de assisténcia a saude prestadas simultaneamente, pela mesma entidade, trazem
maior protecdo social ao participante, que economizara com a reducao de custos de
seus planos de beneficios previdenciarios e de assisténcia a saude, haja vista a
economia oriunda do compartilhamento de infraestrutura para a prestacao dessas
duas atividades, reduzindo o custeio de ambas.

Por outro lado, também fortalece a protecao social na medida em que serve
como mais uma opcéo ao empregador que pretende ou que ja patrocina planos de
beneficios previdenciérios e de assisténcia a saude.

Aqui vem a calhar uma vez mais a licdo de Celso Barroso Leite, que ja
apontava, também na década de 1970, o alto custo de assisténcia a saude e o
aumento da protecdo social por meio do oferecimento dessa atividade por planos
privados:

Vérias associacdes profissionais promovem seguro de grupo ou
procuram reforgar de outras maneiras a prote¢éo de seus associados,
0 que estd conduzindo a outro expressivo conjunto de planos
privados.

Importante subgrupo dos planos privados tem por objeto a assisténcia
médica, provavelmente a area mais dificil da protecdo social, por
estar em jogo a saude do ser humano. Os cuidados médicos séo
problema até mesmo para quem disp6e de meios para enfrenta-los
com recursos proprios, isto é, sem ter de recorrer a instituicbes de
protecdo social.

Ultimamente vém tendo grande aceitacao os planos previdenciarios
gerais, privados, e portanto facultativos, assim entendidos os
montepios, caixas de peculio, associa¢cdes beneficentes e outros,
que, antigos ou recentes, vém expandindo de maneira sensivel suas
atividades e reunindo nimero crescente de associados.

N&o se perca de vista que o0 aumento da prote¢cao social pode estar inserido
na possibilidade de o participante converter essa economia de custeio de ambos 0s
planos (de beneficio previdenciario e assistencial a saude) geridos por uma entidade

em aporte ao seu plano de beneficio previdenciario privado?°.

206 Marcelo Abi-Ramia Caetano aponta os beneficios que a reducédo do custeio administrativo pode
propiciar ao participante: “O impacto do custeio administrativo sobre a reserva acumulada € expressivo.
No exemplo da rentabilidade média de 5% ao longo dos trinta anos e aportes mensais de mil reais, um
participante de um plano de previdéncia com taxa de administracdo 1% tera patriménio R$ 109 mil
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A conscientizacdo do participante por meio de educacdo financeira
adequada, acompanhada de informacéo transparente a respeito da destinacédo dos
valores empregados pelo participante para a administracdo dos planos, acrescida
dos valores a maior que o participante empregaria se tivesse que alcancar esses dois
elementos de protecdo social por meio de entidades autbnomas, séo formas de se
evidenciar as vantagens decorrentes da possibilidade de prestacdo simultaneas
dessas atividades pela mesma entidade.

Finalmente, registre-se ainda que a EFPP que concentra preocupacdo com
o bem-estar da pessoa, tanto no que diz respeito a previdéncia, como também no
gue concerne a saude, pode empregar estratégia de protecéo social mais efetiva.

A titulo de exemplo, acbes de atencdo primaria a saude, prevenindo o
aparecimento ou surgimento de doencgas, culminam com a diminuigéo de custos de
atividades assistenciais a saude reparadoras ou de reducdo de danos e podem
ensejar diminuicdo de riscos previdenciarios passiveis de cobertura. O indice de
concessdo de auxilio doenca ou de aposentadoria por invalidez pode diminuir,
trazendo qualidade de vida ao participante protegido, além de ganho de eficiéncia e
de custo a EFPP.

Portanto, se ndo bastasse o ideal de se manter um ordenamento juridico
coeso, com normas harmdénicas e que reflitam os comandos constitucionais de
Ordem Social — 0 que por si sO seria motivo para se refletir sobre as restricdes do art.
32, caput e paragrafo unico e do art. 76 da LC 109/01 —, a perfectibilidade da protecéo
social deve ser um anseio constante do Estado e da sociedade e, por isso, a
manutencdo da separacdo das atividades de previdéncia privada fechada e de
assisténcia a saude vai de encontro ao aperfeicoamento do Sistema de Seguridade
Social.

superior quando comparado a outro participante com o mesmo perfil de aporte e cujo plano obteve
mesma rentabilidade bruta, mas que cobrou taxa de administracdo de 2%. Em termos proporcionais,
cada ponto percentual de elevacéo da taxa de administracdo reduz a reserva acumulada durante 30
anos em aproximadamente 16%. Justifica-se assim estudo aprofundado sobre custeio administrativo
dado sua equivaléncia a um redutor da rentabilidade dos ativos. (CAETANO, Marcelo Abi-Ramia.
Economias de escala e escopo na previdéncia complementar fechada brasileira. 2013. 59 f. Tese
(Doutorado em Economia) — Universidade Catdlica de Brasilia, Brasilia, 2013. p. 12)
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve como escopo analisar a relagdo da previdéncia
privada fechada com a assisténcia a saude. As conclusdes tiradas da pesquisa seréo
elencadas abaixo, entretanto, desde ja, € possivel afirmar que, sob o ponto de vista
constitucional, a previdéncia privada fechada e a assisténcia a saude guardam forte
relacdo porque integram o Sistema de Seguridade Social. Vejamos.

Um sistema juridico é composto de normas juridicas inter-relacionadas e
gue encontram afinidade entre si, para que, em conjunto, alcancem a finalidade
almejada pelos seus conteudos.

A Ordem Social € um sistema juridico constitucional que, nos termos do
artigo 193 da CF, tem como fundamento o trabalho, prioritariamente, a fim de se
alcancar bem-estar social, ou seja, uma vida equilibrada e digna. Também tem como
objetivo a justica social, a ser alcancada por meio de normas juridicas produzidas
com o substrato teleoldgico de se garantir direitos sociais previstos no artigo 6° da
Constituicdo Federal de 1988, dentre os quais os direitos a saude e a previdéncia.

Para conferir efetividade a Ordem Social, a Constituicdo Federal de 1988
elegeu 7 programas, dentre eles o programa de Seguridade Social, objeto do
presente estudo que, conforme o art. 194 da CF, consiste em um “conjunto integrado
de acdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar
os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social”.

Dito de outro modo, séo: (i) atividades relacionadas (conjunto integrado de
acoes); (i) do Poder Publico compreendido pelos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios e (iii) da sociedade,
compreendida por pessoas fisicas e juridicas, assumindo diversos papéis nesse
cenario, dentre os quais o de contribuinte, segurado, participante, assistido,
beneficiario, representantes etc.; (iv) destinadas a assegurar os direitos de saude,
previdéncia e de assisténcia social.

A saulde suplementar € o direito social da pessoa de ter acesso a atividade
privada de saude, seja por meio de operadoras de planos de saude ou por meio de
contratacado direta com o profissional ou estabelecimento de saude (meédicos,
clinicas, hospitais).

O direito social a previdéncia privada consiste na opcdo da pessoa de

contratar um plano de beneficios previdenciarios para constituir reservas financeiras
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gue, rentabilizadas, retornem em forma de beneficio.

A EFPP é a pessoa juridica de direito privado, que assume formatacfes
juridicas favoraveis a consecuc¢do de seus objetivos, instituida por patrocinador ou
instituidor, dos quais o0s participantes s&o, respectivamente, empregados ou
associados, concebida para fazer gestdo de planos de beneficios de natureza
previdenciaria ou de plano assistencial a saude, neste ultimo caso, se a EFPP operar
planos de salde desde antes da publicacdo da LC 109/01.

O participante, assistido ou beneficiario sdo os destinatarios dos planos de
beneficios previdenciarios. Eles também integram os 6rgdos de governanca da
EFPP, conduzindo a politica da entidade e guiando 0s seus passos para alcancar 0s
seus objetivos.

Para a EFPP que oferece plano de saude, o conceito de “participante e
assistido” € ampliado para contemplar beneficiarios do grupo familiar do titular. Essa
ampliacdo decorre do fato de que o art. 76, da LC 109/01, ignorou a relacéo entre as
atividades de previdéncia privada e assisténcia a saude, deixando de contemplar
expressamente uma gama significativa de beneficiarios da EFPP que ja oferecia
planos de saude aos grupos familiares, desde antes da publicacdo da LC 109/01.

A relacdo da atividade de previdéncia privada e de assisténcia a saude é
de suma importancia para mitigar os riscos da sociedade de risco, esta compreendida
como uma sociedade que vive no cotidiano o risco — tanto o assumido
individualmente, quanto as ameacas de situacfes sobre as quais a pessoa nao tem
ingeréncia —, decorrente de fatos da natureza e fatos refletidos de suas proprias
atividades.

Diante do ordenamento constitucional atualmente vigente, ndo ha sentido
I6gico na LC 109/01, ao segregar atividades de previdéncia privada fechada e de
assisténcia a saude. O Sistema de Seguridade Social prescreve a necessidade de
haver um conjunto integrado de acdes com o objetivo de assegurar os direitos de
saude e previdéncia. A LC 109/01 contraria essa prescricdo constitucional e veda
indevidamente a EFPP constituida posteriormente a sua publicacao de operar planos
de saude.

A vedacdo cria uma discriminacdo sem racional sustentavel. Nao se trata
de opcao da EFPP constituida depois da publicacdo da LC 109/01 nao operar plano
de saude. A imposicéo é legal e ndo comporta deliberacdo sobre o assunto. Assim,

0 participante e assistido de EFPP, constituida anteriormente a publicacdo da LC
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109/01, tem mais protecdo social do que o participante de EFPP constituida
posteriormente a sua publicacdo. Participantes que deveriam ter um sistema
protetivo social igualitario sdo diferenciados pela legislagdo sem motivo plausivel.

Conclui-se, destarte, que a relacdo entre previdéncia privada e saude
suplementar desenhada pela Constituicdo Federal de 1988 ¢é juridicamente sélida e
torna inconstitucional qualquer norma que amesquinhe o oferecimento desses
direitos sociais por uma EFPP, em conjunto, ou separadamente, cabendo a ela
deliberar a respeito do assunto.

Conclui-se, ainda, que a protecdo social pode ser alcancada com mais
efetividade se for permitido que as atividades de previdéncia privada fechada e de
assisténcia a saude caminhem juntas, rumo ao encontro da finalidade do Sistema de

Seguridade Social.
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