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Resumo

O presente artigo objetivou analisar o caso da implantacdo de
laboratérios de analises clinicas préprios por cooperativa de trabalho
médico (Unimed) e os problemas que dai emergem em razdo da
vedacdo ético-constitucionais de mercantilizagdo da medicina.
Metodologicamente, tratou-se de estudo de caso, sendo que a
conducéo central do raciocinio juridico deu-se dedutivamente. Como
resultado da pesquisa bibliografica e documental realizada, chegou-
se a conclusao que esta vedada a manutencdo de laboratérios de
analises clinicas pela cooperativa de médicos, ja que existe expressa
proibicdo normativa de interacdo das atividades médicas com
produtos dependentes de seus proprios receituérios. Os precedentes
judiciais e administrativos existentes, relacionados com o exercicio
simultaneo da medicina com 6ticas e farmacias, corroborados por
guestdes tributérias e pela tutela constitucional do direito fundamental
a saude reforgaram o caminho argumentativo do trabalho.
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Abstract

This article aims to analyze the case of the implementation of own
clinical laboratories for medical cooperative (Unimed) and the
complications which arise because of the ethical and constitutional
sealing commodification of medicine. Methodologically, this was a
case study, and the central conduction of legal reasoning was given
deductively. As a result of bibliographic and documentary research
conducted, we came to the conclusion that is sealed to maintain
clinical laboratories by the cooperative medical, since there is explicit
rules prohibiting interaction of medical activities with dependent
products of their own prescriptions. Existing judicial and administrative
precedents related to the simultaneous practice of medicine with
optical and pharmacies, supported by tax issues and the constitutional
protection of the fundamental right to health corroborated
argumentative way this work.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

Com base nas normas éticas vigentes e aplicaveis a classe médica, bem como
nos mecanismos de tutela constitucional dos bens coletivos, 0 presente texto tem por
objetivo analisar a possibilidade de interacdo entre o exercicio da medicina e a
comercializacdo de produtos laboratoriais de prescricdo médica, por intermédio de
cooperativa profissional.

O tema tornou-se relevante desde o momento em que as cooperativas medicas
brasileiras passaram a promover a instalacdo de clinicas e laboratérios préprios.
Cooperativas médicas se organizam num sistema conhecido como Unimed, cujo
objetivo primordial seria a comercializacdo de Planos de Saude, assim, a legislacéo as
classifica como Operadoras de Planos de Saude (OPS). Mas, além deste produto,
algumas singulares da Unimed passaram a prestar e comercializar servigos que antes
Ihe eram fornecidos por terceiros, pessoas fisicas e/ou juridicas especializadas. Com
essa mudancga, surgiram impasses de ordem ética e juridica conforme sera analisado
neste trabalho.

Metodologicamente, o presente artigo enquadra-se como estudo de caso. A
finalidade precipua é proporcionar debates e reflexdes sobre o seguinte problema: a

implementacdo de laboratérios de analises clinicas pelo sistema Unimed esta
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juridicamente autorizada no Brasil? Para a consecucdo do estudo foram analisadas
normas primarias e secundarias (constituicao, leis, decretos, resolugcbes, pareceres),
precedentes judiciais e administrativos, bem como bibliografias especializadas,
aplicando-se, na conducdo logica do raciocinio, a classica metodologia exegética

dedutiva.

2. O EXERCICIO DA MEDICINA E SUA INTERACAO COM O COMERCIO
REALIZADO POR OTICAS: UMA COMPARACAO HISTORICA
NECESSARIA

Em 1984, a Associacdo do Comércio Optico de Santa Catarina encaminhou um
Oficio ao Conselho Federal de Medicina. O documento reivindicava o cumprimento das
normas éticas e deontologicas aplicaveis aos médicos oftalmologistas, para que estes
fossem proibidos de recomendar casas oOticas de sua confianca e preferéncia.

O oficio resultou no Processo Consulta CFM n. 1692/84 (BRASIL, 1986),
relatado pelo entdo conselheiro Carlos Adolpho de Carvalho Pereira, no qual se
identificou um impasse ético quanto ao exercicio simultineo da medicina com o
comércio de produtos oticos. Para fundamentar o seu voto, o relator invocou o Decreto
n. 24.493/34, que regulamenta até a presente data algumas nuances do comércio e
das atividades oftalmologicas. O artigo 12 desse Decreto prescreve que: “Nenhum
meédico oculista, na localidade em que exercer a clinica, nem a respectiva esposa,
podera possuir ou ter sociedade para explorar o comércio de lentes de grau.” (BRASIL,
1934). O texto, de 1934 estabeleceu uma proibicdo a “esposa” do médico
oftalmologista, refletindo um contexto histérico contemporaneo a edicdo da norma. Ao
realizar-se uma interpretacédo teleolégica desse dispositivo, contextualizada para os
dias de hoje, é razoavel pensar que tal impedimento ético deva alcancar a familia do
profissional da medicina, notadamente em respeito aos novos conceitos juridicos de
familia. Mas, essa interpretacdo merece um carater extensivo as participagdes
societarias, seja como quotista ou gestor. Atualmente o uso escuso da personalidade
juridica por meio de empresa, igreja, cooperativa ou sindicato, talvez represente um
desafio ainda maior para a persecucéo de condutas eticamente reprovaveis.

O artigo 16 do mesmo Decreto veda a existéncia de estabelecimento médico
no mesmo ambiente comercial da Otica, restricdo que € ampliada nos paragrafos

primeiro e segundo deste artigo. Assim, infere-se ndo ser licito que o6ticas e médicos
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facam indicacdes reciprocas, ofertando servicos ou condicbes especiais de preco.
(BRASIL, 1934).

Constou, ainda, do parecer, que o Conselho Deliberativo do Conselho
Brasileiro de Oftalmologia aprovou, em 25/11/1978, uma Declaracdo de Principios do
Médico Oftalmologista, na qual os pares sao proibidos de “aceitar emprego,
remuneracao ou vantagens de casas de Opticas ou estabelecimentos comerciais de
artigos oftalmolégicos”. No mesmo documento, veda-se ao médico oftalmologista:
“exercer atividades em consultérios que apresente qualquer tipo de vinculacdo préxima
ou remota com casa de 6ptica ou organizacdo que se dedique ao comércio de artigos
ou produtos utilizados em oftalmologia.” (BRASIL, 1986).

O Cadigo de Etica da Associacdo Médica Brasileira, datado de 1953, também
ja revelava preocupacdo quanto a interacdo da medicina com praticas mercantis. Por
iSs0, 0 parecerista mencionou os artigos 4° e 5° daquele diploma. O artigo 4° afirma ser
dever fundamental do médico: “abster-se de atos que impliquem na mercantilizacao de
medicina, e combaté-los quando praticados por outrem.”. E o artigo 5°: “E vedado ao
meédico: a) utilizar-se de agenciadores para angariar servicos ou clientela; [...] ¢)
receber comissfes, vantagens ou remuneracdo que nao correspondam a servigcos
efetivos e licitamente prestados;”.

Por fim, o relator do Processo Consulta CFM n. 1.692/84, cita o Principio Xl
do Cddigo Brasileiro de Deontologia Médica, bem como infracdo e deveres que
corroboram com a conducédo do raciocinio e do argumento relacionado a vedacédo da
interacdo da medicina com o comércio de 6ticas. No Principio XII, exorta-se para que o
médico se abstenha de atos que se caracterizem como mercantilizagdo da medicina. O
artigo 10, do Codigo, no mesmo sentido, veda a participacdo do médico na
mercantilizacdo da medicina e, no artigo 61, o recebimento ou pagamento de qualquer
remuneragao, comissao, vantagem ou percentagem “que nao correspondam a servigo
profissional efetivo e licitamente prestado, ou receber ou pagar remuneracao, comissao
ou vantagem por cliente encaminhado ou recebido.”.

Depois de analisar esses dispositivos normativos, a conclusdo do
parecerista foi assentada nos seguintes termos: “A indicagédo de épticas pelos médicos
constitui infragcao ética, s6 devendo ocorrer em exclusivo interesse do paciente.” Nao
poderia ser diferente. A interagdo implicaria em evidente mercantilizagcdo da medicina e
uma relacdo promiscua entre a atividade médica e a comercializacdo de produtos

dependentes de receituario.
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Esse, portanto, € um precedente administrativo historico e importante
quando se pretende refletir acerca da eticidade condutas médicas. Ele possui ideias
postulados principiol6gicos concernentes a um valor inerente ao exercicio da medicina,

gue € a sua nao mercantilizacao.

3 INTERACAO ENTRE O EXERCICIO DA MEDICINA E O COMERCIO DE
PRODUTOS FARMACEUTICOS: OUTRO PARADIGMA HISTORICO
IMPORTANTE

Como visto acima, o Conselho Federal de Medicina ja havia se manifestado
claramente sobre a vedacdo de qualquer ato tendente a mercantilizacdo da medicina.
N&o obstante, verifica-se no Portal Médico, site do CFM (2016), o encaminhamento de
recorrentes consultas sobre o assunto. Com efeito, a discussdo passou a abranger
também o conflito ético entre o exercicio da medicina e o comércio de produtos
farmacéuticos.

Em razéo disso, a diretoria do conselho aprovou em 26/12/2012 o Despacho
Cejur n° 001/2012. Tratou-se de uma consulta formulada acerca da possibilidade de
médico atuante no exercicio da medicina ser também socio de estabelecimento
farmacéutico. Na consulta ficou detalhado que o médico seria unicamente soécio
investidor, contando com participacdo na empresa, mas sem exercer as funcdes de
responsabilidade técnica. (2012)

No bojo do documento (2012), a assessora juridica do Conselho Federal de
Medicina, Ana Luiza Brochado Saraiva M. Porto, emitiu o Parecer n. CFM 09/09 e
resgatou o conteldo das decisGes administrativas pretéritas, mostrando as razées das
reiteradas decisdes do Conselho. A parecerista afirma ter realizado pesquisa na
Biblioteca do Conselho Federal de Medicina, encontrando, em especial, 0 Processo
Consulta n. 8.400/05, cujo conteudo é leading case administrativo daquele servigo
publico federal. No bojo do processo, salientou-se que, conforme o artigo 16, alineas g
e h, do Decreto n. 20.931/32%, o profissional da medicina possui impedimentos éticos

com relacéo ao exercicio da farméacia. Ou seja, 0 médico ndo podera ao mesmo tempo

' O Decreto n. 20.931 de 11 de janeiro de 1932, que regula e fiscaliza o exercicio da medicina, da
odontologia, da medicina veterinaria e das profissdes de farmacéutico, parteira e enfermeira, no Brasil, e
estabelece penas, havia sido revogado pelo Decreto n° 99.678, de 1990, mas foi revigorado pelo
Decreto de 12 de julho de 1991.
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exercer clinica médica e explorar indastria farmacéutica ou o seu comércio. Caso esse
profissional possua dupla qualificagdo, em medicina e farmécia, devera optar por uma
delas, sendo-lhe, portanto, vedado o exercicio simultdneo das profissdes.

Com essa premissa legal, a conclusdo do Conselho foi taxativa: ha completa
proibicdo de interacdo do profissional médico com as atividades de estabelecimentos
farmacéuticos, laboratorios e “qualquer outra organizagao” destinada ao comércio de
produtos farmacéuticos. Por fim, registrou-se o processo:

Pelo que foi exposto, pode-se perceber que a vinculacdo do profissional
médico com os estabelecimentos de venda ou fabricacdo de medicamentos
€ antiético e ilegal. Essa proibicdo e tdo abrangente que, mesmo em casos
onde ndo se vise auferir lucro, o médico é proibido de associar-se a

estabelecimentos farmacéuticos ou afins, salvo se ndo exercer atividade
médica. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2012).

Em outro caso analisado pelo Conselho Federal de Medicina este se
manifestou sobre consulta formulada pela Associacdo Brasileira de Redes de
Farmacias e Drogarias - Abrafarma, Sindicato do Comércio Varejista de Produtos
Farmacéuticos no Rio Grande do Sul — Sinprofar e Conselho Regional de Farmacia de
Minas Gerais - CRF/MG “acerca do carater deontolégico do envolvimento de
cooperativa médica com rede de farmécia, ou seja, pratica de venda de medicamentos
por entidade associada de médicos e por recomendacdo dos profissionais
cooperados.” (1998).

O parecer é oportuno para a analise pretendida neste artigo, uma vez que
se refere literalmente a incompatibilidade do exercicio da medicina com o recebimento
de comissdes de laboratdrio farmacéutico: “nao ha dificuldade em compreender sua
incompatibilidade”. Outros exemplos citados no parecer sdao: o médico oftalmologista
gue recebe comissdes da otica que produz o objeto do receituario, o ortopedista que
recebe comissado do fornecedor de aparelhos ou préteses, o cardiologista que recebe
comissoes pela utilizacdo de marca passos em seus pacientes e assim por diante. O
Conselho Federal de Medicina asseverou que, além de praticas antiéticas, tais
condutas também podem ser caracterizadas como “delitos penais, suborno, crime de
concorréncia desleal praticado pelas firmas, e eventualmente, conforme as
circunstancias, crime.” (1998). O documento enfrenta também a problematica que tais

condutas implicam caso realizada por cooperativa interposta:

... Se a associacao cooperada de médicos tiver a intencéo de auferir lucro, ou
COmo no caso em questao, visa angariar clientela para a venda de planos de

Rev. direitos fundam. democ., v. 20, n. 20, p. 235-252, jul./dez. 2016.



241 A MANUTENCAO DE LABORATORIOS DE ANALISES CLINICAS POR...

saude, tem-se a configuracdo de infracdo aos preceitos éticos trazidos nos
artigos 98 e 99 do CEM, assim como fere aos ditames do Decreto n°
20.931/32, devendo os médicos responsaveis pela direcdo, geréncia ou
chefia da cooperativa responder pela atitude antiética praticada. Devem ser
punidos também os profissionais da medicina que indicam em suas receitas
0 estabelecimento farmacéutico ou induzem o cliente a comprar em
determinada farmacia. (1998).

De maneira perceptivelmente enfética, nota-se que o Conselho Federal de
Medicina busca coibir qualquer forma de mercantilizacdo da medicina. A decisao foi
clara ao manifestar a incompatibilidade da manutencdo de farmacia por cooperativa de
meédicos, ja que tal situacdo acarretaria em captacdo de clientela para o Plano de
Saude mantido pela cooperativa, situacdo, portanto, considerada antiética e, talvez
criminosa.

Todavia, ndo se desconhece que ha decisdes judiciais assegurando o
funcionamento de farmacias mantidas pelo sistema cooperativo Unimed. Mas, esses
precedentes ndo apreciaram impasse ético incidente quando ha efetivamente a
comercializacdo de produtos de prescricdo médica com os consumidores que nao
sejam cooperados ou associados. Ou seja, as decisbes judiciais favoraveis aos
cooperados foram estabelecidas em argumentos falaciosos e fatos que, em muitas

situacdes, ndo correspondem com a realidade da préatica comercial.?

4 DA ORGANIZACAO COOPERATIVA DE E PARA MEDICOS: ATOS
COOPERATIVOS E ATOS NAO COOPERATIVOS OU DIMENSAO SEM FINS
LUCRATIVOS E DIMENSAO MERCANTIL

Diante do que acima foi anunciado, € importante que se analise a premissa
principal utilizada nos julgamentos realizados pelo STJ. Segundo ela as cooperativas

sdo entidades sem fins lucrativos e, por isso, 0s profissionais que a compdem né&o

> PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. COOPERATIVA MEDICA SEM FINALIDADE LUCRATIVA.
MANUTENCAO. FARMACIA. FORNECIMENTO. MEDICAMENTOS. ASSOCIADOS. 1. A orientagéo
do STJ é no sentido de que as cooperativas médicas sem fins lucrativos ndo se sujeitam a vedacao
contida no dispositivo legal acima mencionado, sendo-lhes permitido manter farmacia destinada a
fornecer medicamentos a seus associados por preco de custo. Precedentes: AgRg no Ag
1.090.366/SP, minha relatoria, Segunda Turma, 19/4/2011; AgRg no REsp 1.217.139/SP, Rel. Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 14/2/2011 e AgRg no REsp 1.159.510/SP, Rel. Ministro
Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJe 9/4/2010. 2. Recurso Especial provido. (REsp 1488821/SP,
Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 20/11/2014, DJe 28/11/2014).
Vide ainda: Resp 611318/GO, 1° turma, Min José Delgado, DJ de 26.04.2004. Resp 640.594/GO,
Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 27/03/2006, p. 165. Rep. n° 875.885/SP Rel. Min Eliana
Calmon, DJ de 20/04/2007, p. 339. Resp. n° 862.339/SP, Rel Min Humberto Martins, DJ de
02/70/2006, p. 261. Resp. n° 640.916/MG, Rel Min Castro Meira, DJ de 25/08/2006, p. 320.
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teriam atuacédo direta com as receitas decorrentes de suas atividades.

Porém, a natureza juridica da cooperativa médica, como instituicdo sem fins
lucrativos, projeta apenas uma dimenséo do funcionamento juridico da pessoa juridica:
cooperativa. A partir do momento em que a cooperativa deixa de “prestar servico ao
associado”, na forma do artigo 4°, da Lei das Cooperativas, ela ingressa numa nova
dimenséo, pela qual passa a ocupar e disputar um novo espac¢o publico: o espaco
mercantil.

Assim, quando a cooperativa passa a prestar servicos a terceiros, na forma de
farmacia, laboratério ou clinica, distribuindo a sua receita entre os cooperados, sem
duvida ela desborda da dimens&do caracterizada como “sem fins lucrativos”.
Ressaltando-se que “lucro”, no contexto civel do direito das sociedades, deve ser
entendido num sentido amplissimo, compreendendo as receitas ou resultados
econdmicos e financeiros.?

Parece que o Caodigo Civil tentou acomodar essa nova dimensdo mercantilista
das cooperativas ao prever claramente a distribuicdo de “resultados” como uma
caracteristica das sociedades cooperativas.”

Diante disso, deixando-se de lado os eufemismos, a ingenuidade e a ficcédo
legal, a sociedade cooperativa de profissionais médicos atua, na dimensdo mercantil,
para gerar “resultados” aos seus associados. Se isso desvirtua ou descaracteriza o
cooperativismo é tema para outros trabalhos. Deve-se ter em conta que o investimento
para a implementacdo do capital social de uma farmécia, laboratério, clinica ou similar,
sera sempre proveniente do patrimbnio dos seus associados. Logo, na ldgica
capitalista, o “acionista” empregara seu capital num empreendimento profissional
visando os melhores resultados econdémicos possiveis.

Mas, como distribuir resultados “proporcionalmente ao valor das operacdes
efetuadas pelo s6cio com a sociedade”, como prevé o Codigo Civil. Isso implicaria que
cada médico — no caso de farmacias e laboratérios - recebesse proporcionalmente ao
volume de medicamentos receitados ou proporcionalmente ao niamero de exames

solicitados.” Essa providéncia seria de tal forma teratoldgica que ofenderia o bom

® Art. 4°, da Lei n. 5.764, de 16 de dezembro de 1971: As cooperativas sdo sociedades de pessoas,

com forma e natureza juridica proprias, de natureza civil, ndo sujeitas a faléncia, constituidas para
prestar servigos aos associados [...].

Art. 1.094. Sao caracteristicas da sociedade cooperativa: [...] VIl - distribuicdo dos resultados,
proporcionalmente ao valor das operagbes efetuadas pelo sécio com a sociedade, podendo ser
atribuido juro fixo ao capital realizado;

“Tal ocorre por seu uma estrutura de prestagcao de servigos, voltada ao atendimento de seus sdcios,

4

5
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senso do homem médio, o razoavel.®

E certo que a distribuicdo das receitas tera que ser decidida em assembleia,
mas isso ndo descaracteriza o trato comercial da relagdo entre o uso do patriménio
cooperativo e a partilha dos haveres. Veja-se que atualmente funcionam farmacias,
clinicas, laboratdrio e hospitais que, além de prestarem servicos aos seus associados e
usuarios da cooperativa, também atendem a comunidade externa. Assim, atenta a isso,
a Receita Federal do Brasil, com base nos artigos 85, 86 e 87 da Lei das Cooperativas’
(n. 5.764/1971), denominou a realizacdo de operacbes com terceiros ndo associados
de “atos ndo cooperativos”, regulamentando as hipéteses de incidéncia tributaria.®

A Fazenda Publica, como se sabe, esta legitimamente preocupada com a
fiscalizacdo e a arrecadacdo de tributos, ndo lhe competindo perquirir acerca dos
impasses ético-deontoldgicos existentes nesses tipos de relacdo comercial. Com efeito,
essa constatacdo apontada pela Receita Federal do Brasil, quanto a necessidade de
pagamento de tributos pela renda auferida pela cooperativa, corrobora a natureza
mercantil e remuneratdria existente no fato juridico de distribuicdo de haveres.

E dificil imaginar que a comercializacdo de produtos que dependem de receita
meédica, mesmo que realizada por uma cooperativa, mas cujo ganho financeiro retorna

para o “investidor/acionista/cooperado”, seja um negdécio “sem fins lucrativos”. A

possibilitando o exercicio de uma atividade econdmica comum. Visa-se, p. ex., a autodefesa dos
produtores de remédios, géneros alimenticios, livros escolares etc., que pdem em comum capital e
trabalho, evitando intermediagbes de terceiros, alheios ao processo produtivo, eliminando o lucro do
intermediario. Consequentemente, vendem as mercadorias por pregcos moédicos apenas a seus socios
ou lhes conseguem fundos, repartindo, no final das atividades exercidas, as bonificagdes
proporcionais as operagdes ou compras feitas por cada membro. Realizam, portanto, operagbes com
seus proprios sécios, que séo fregueses, e para quem os resultados sao distribuidos, constituindo um
reembolso daquilo que, naquelas operagdes, compete a cada um, sempre atendendo aos deveres
assumidos no contrato social (DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. Séo Paulo: Saraiva, 2006,
p. 867/868)

A ideia é teratologica, mas ja foi cogitada pela Unimed Paulista, conforme se depreende da Consulta
n. 26.796/03, Disponivel em:

http://www.portalmedico.org.br/pareceres/crmsp/pareceres/2003/25796 2003.pdf. Acesso em
23/06/2015.

Art. 86. As cooperativas poderao fornecer bens e servigos a nao associados, desde que tal faculdade
atenda aos objetivos sociais e estejam de conformidade com a presente lei.

Art. 87. Os resultados das operagbes das cooperativas com nao associados, mencionados nos
artigos 85 e 86, seréo levados a conta do "Fundo de Assisténcia Técnica, Educacional e Social" e
serao contabilizados em separado, de molde a permitir calculo para incidéncia de tributos.

“[.-.] a MP n° 2.158-35, de 2001, em seu art. 15, § 2°, dispde que os valores excluidos da base de
calculo do PIS e da COFINS, relativos as operagbes com os associados, deverdo ser contabilizados
destacadamente, pela cooperativa, devendo tais operagdes ser comprovadas mediante
documentacao habil e idonea, com identificacdo do adquirente, de seu valor, da espécie de bem ou
mercadoria e das quantidades vendidas. Normativo: Lei n°® 5.764, de 1971, art. 87; MP n°® 2.158-35,
de 2001, art. 15, § 2; PN CST n° 73, de 1975; e PN CST n° 38, de 1980.” (Disponivel em:
http://www.receita.fazenda.gov.br/publico/perguntao/dipj2013/CapituloXVII SociedadesCooperativas

2013.pdf.)
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cooperativa pode ndo possuir fins lucrativos, porém, o ato que importa em transacéo
comercial com terceiros ndo cooperados, como bem definido pela Ministra Eliana
Calmon, no Recurso Especial n°® 1.081.747 - PR (2008/0179707-7), s&o atos “n&o
cooperativos”, ou, como denominamos acima, atos pertencentes a dimensao mercantil
e remuneratéria do negdécio. Essa caracteristica ndo foi cogitada nos entendimentos
manifestados pelo STJ. Essa corte compreendeu que a implantacdo de farmacias pela
cooperativa seria de uso exclusivo de associados e usuarios do Plano de Saude.

O Supremo Tribunal Federal, no mesmo sentido, pacificou a controvérsia
quanto a imunidade ou ndo incidéncia tributaria das cooperativas de trabalho no
Recurso Extraordinario n. 599.362-RJ, em voto lavrado pelo Min. Dias Téffoli. O relator
registrou de forma muito importante a sua percepc¢éo quanto ao poder de captacéo de

clientela e a atuacdo econdmica das cooperativas no mercado, buscando resultados:

Na hipétese dos autos, a cooperativa de trabalho, na operacdo com terceiros
— contratacdo de servicos ou vendas de produtos - ndo surge como mera
intermedidria de trabalhadores autbnomos, mas, sim, como entidade
autdbnoma, com personalidade juridica prépria, distinta da dos trabalhadores

associados. [...] Cooperativa € pessoa juridica que, nas suas relagcdes com
terceiros, tem faturamento, constituindo seus resultados positivos receita
tributavel. [...] Recurso extraordinario ao qual o Supremo Tribunal Federal da

provimento para declarar a incidéncia da contribuicdo ao PIS/PASEP sobre
0s atos (negodcios juridicos) praticados pela impetrante com terceiros
tomadores de servico, objeto da impetragédo. (BRASIL, 2015).

Fica claro que a cooperativa de profissionais ndo possui fins lucrativos, todavia,
ao atuar no espaco comercial com terceiros e distribuir seus resultados financeiros
entre 0os cooperados, passa a praticar atos nao cooperativos que possuem natureza

juridica mercantil, sujeitos a tributacdo ainda na pessoa juridica.

5 Do exercicio da medicina e a cooperacado para gestdo de laboratério de

analises clinicas:

No Estado de Santa Catarina, assim como em alguns outros Estados da
federacao brasileira, a Cooperativa de Médicos — Unimed decidiu implantar laboratérios
de analises clinicas proprios, para atender “toda a populacdo”; ndo somente os seus

associados ou usuarios.®

® “O Laboratério da Unimed Grande Floriandpolis foi criado para trazer & populacdo da nossa cidade o

que existe de melhor em analises clinicas. O projeto foi planejado para proporcionar conforto e
segurancga no atendimento aos clientes. Com estruturas amplas e modernas, o laboratério conta com

Rev. direitos fundam. democ., v. 20, n. 20, p. 235-252, jul./dez. 2016.



245 A MANUTENCAO DE LABORATORIOS DE ANALISES CLINICAS POR...

A iniciativa, desta forma, ignorou todos os pareceres e decisdes até entdo
editados pelo Conselho Federal de Medicina, 6rgdo maximo que decide sobre a
deontologia profissional médica. Como se observou acima, o CFM foi provocado por
diversas denuncias e consultas envolvendo a mercantilizacdo da medicina, em razéo
de sua interacdo com oOticas e farmacias, sendo que os servicos laboratoriais foram
citados nos documentos. Por que a implantacdo de laborat6rios deveria receber um
tratamento diferente? Depois de debates e pareceres no ambito do Conselho Federal
de Medicina, o Novo Cddigo de Etica Médica, vigente desde abril de 2010, disciplinou

expressamente o assunto:

Art. 68. Exercer a profissdo com interacdo ou dependéncia de farmécia,
indastria farmacéutica, Optica ou qualquer organizacdo destinada a
fabricagdo, manipulacdo, promoc¢do ou comercializagdo de produtos de
prescricdo médica, qualquer que seja sua natureza.

Art. 69. Exercer simultaneamente a Medicina e a Farmacia ou obter
vantagem pelo encaminhamento de procedimentos, pela comercializacdo de
medicamentos, Orteses ou implantes de qualquer natureza, cuja compra
decorra de influéncia direta em virtude de sua atividade profissional.

Para que a proibicho abrangesse toda e qualquer possibilidade de
mercantilizacdo da medicina, a nova rega deontoldgica profissional estabeleceu a
clausula proibitiva aberta para produtos de qualquer natureza que seja destinado a
fabricacdo, manipulacédo, promocdo ou comercializacdo por meio de receita médica.
N&o obstante isso, a politica de verticalizacdo dos servicos vinculados a Cooperativa
de Médicos, especialmente na sua atribuicdo publica e regulada de Operadora de
Plano de Saude, tem compreendido ndo apenas servicos médicos, mas, também, os
servicos de fisioterapia, analises clinicas e outros. Nao é objetivo do presente texto,
analisar os aspectos atinentes ao direito concorrencial e de protecdo ao consumidor.
Estes elementos demandam observacdo detalhada que também conduzem
questionamentos sérios quanto a possibilidade de venda casada de produtos, dominio
do mercado, protecdo a confianca legitima e tolhimento da liberdade de escolha do
consumidor. De qualquer sorte, qual seria a diferenca entre a interacdo de atividades

meédicas com 0s servi¢cos prestados por oOticas e farmacias e a interacdo de servigos

equipe altamente qualificada, oferecendo tecnologia de ponta na analise dos exames laboratoriais.
Telefone para agendamento de exames de curvas, coleta domiciliar e mais informacgoes: (48) 3216-
8999. Os demais exames nao necessitam de agendamento. Conhega os postos de coleta: Trindade,
Rio Branco, Estreito, Ingleses, Kobrasol, Barreiros (Anexo ao Hospital).” (UNIMED, 2016). Depois de
abrir unidades laboratoriais em todas as localidades acima citadas, a Unimed — Grande Floriandpolis
reviu sua politica de estabelecimento de servigos laboratoriais proprios e encerrou todas essas
unidades, como se depreende da mesma home page (UNIMED, 2016).
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meédicos e os servicos de analises clinicas? Certamente nenhuma diferenca no que
concerne a preocupagdo ética quanto mercantilizacdo da medicina. Os servigos de
analises clinicas encaixam-se no conceito de “produtos de prescricdo médica de
qualquer natureza”.

E, por tudo o que acima foi exposto, é facil perceber que o exercicio simultaneo
da medicina com a obtencdo de vantagem (redistribuicdo de resultados financeiros)
proveniente da comercializacao de servigos laboratoriais — que decorre diretamente da
atividade prescritiva do médico — é uma relacdo eticamente indesejada para a
coletividade.

A possibilidade de amplificagdo do lucro em razdo da influéncia e da
importancia que o médico possui no contexto social brasileiro € sempre preocupante. A
Unimed de S&o Paulo deixou patente a possibilidade de ceder a essa tentacdo ao
encaminhar consulta ao CRM, solicitando autorizacdo para que pudesse premiar seus
associados pelo volume de indica¢ces que realizasse ao Laborat6rio da Cooperativa. O
CRM foi atento ao risco da depreciagdo profissional, bem como da fragilidade do
cliente/paciente/consumidor:

A indicacao de laboratério clinico, bem como de colegas médicos especialistas,
ou ainda, de recursos diagndésticos ou terapéuticos, deve basear-se na confianca e
qualificagcdo do indicado e nunca em critérios de beneficios pecuniarios advindos
desta indicacdo. Tem o médico que alicercar sua indicacdo nos parametros basilares
da medicina que visa o melhor beneficio ao paciente, razdo maior da pratica médica.

No caso em pauta, oferecer ganhos ao cooperado que indicar o laboratério
da UNIMED aos seus pacientes, caracteriza grave distorcdo que pode
ensejar reacdo de outros laboratérios que, por exemplo, podem oferecer
percentuais do valor de exame solicitado ao médico assistente, o
gue convenhamos ndo é de forma alguma desejavel, uma vez que
geraria  um mercado perverso e incentivo a ma pratica, com desvio das
finalidades da Medicina, que passaria a ser atividade visando apenas ao
lucro. Neste sentido, entendo que o critério “utilizacdo do UNILAB” deva ser

suprimido. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2003).

Esse argumento foi reforgado, portanto, pelas decisbes manifestadas pelo
Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal. Por meio delas pode-se
perceber que a cooperativa de trabalhadores, ao atuar no espaco econdmico e
comercial em busca de resultado partilhavel entre os seus associados, em nada se

diferencia das demais pessoas juridicas que possuem existéncia distinta de seus
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integrantes’®. Por essa razdo, tonar-se eticamente condenavel, configurando-se em
nitida mercantilizagdo da medicina, o ato de valer-se de interposta pessoa cujas quotas
sdao de sua propriedade — cooperativa profissional — para obter-se vantagem

econdbmica com produtos que dependem de receita médica.

6. A TUTELA CONSTITUCIONAL DA SAUDE E DAS RELACOES MEDICAS

O texto da Constituicdo brasileira de 1988, em especial seus artigos 6°™, 196 e
seguintes’?, geram grande discussdo acerca do ambito de protecdo, ou seja, da
amplitude das tarefas e dos direitos que devem ser realizados para que o direito a
salude seja considerado efetivo. Para Sarlet (2012, p. 577) trata-se de saber quais
prestacdes devem ser realizadas pelos poderes publicos, em que medida e a quem.
Essas disposi¢cdes fixam normas que regem todo o sistema de saude no Brasil, seja
para a atuacdo do poder publico, seja para os prestadores de servicos de saude na
esfera privada. Interessa para o presente trabalho alguns aspectos relacionados a
regulacdo da atuacao privada na area da saude.

O artigo 197, da Constituicdo da Republica brasileira declara que todas as acdes
e servicos de saude sdo “de relevancia publica”, cabendo ao Poder Publico
regulamentar, fiscalizar e controlar a sua execugao. O texto constitucional permite que
dele se depreendam o0s conceitos de salude complementar e suplementar. A
complementar € aquela realizada (preferencialmente) pelo trabalho de entidades
filantropicas e sem fins lucrativos que integram o Sistema Unico de Satde (SUS), nos
termos do artigo 199, da Constituicdo brasileira. O sistema suplementar deriva do
artigo 197 e se concretiza pelas acoes e servicos realizados pela iniciativa privada. A

regulamentacdo dessa modalidade deu-se pela Lei 9.961/2000, que criou a Agéncia

10 Artigo 20 do Cédigo Civil de 1916 e Artigo 50 do Novo Cdédigo Civil.

11 Art. 6° Sao direitos sociais a educacgdo, a saude, a alimentaco, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigao.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econOmicas que visem a reducao do risco de doencga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protegdo e recuperagao.

Art. 197. Sao de relevancia publica as agdes e servigos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor,
nos termos da lei, sobre sua regulamentagéo, fiscalizagdo e controle, devendo sua execucgao ser feita
diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado. [..]
Art. 199. A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada.

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

12
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Nacional de Saude Suplementar (ANS) e pela Lei 9.656/98, que dispbs sobre os planos
e seguros privados de assisténcia a saude.

Ndo h& duvidas, portanto, que a saude é um direito fundamental no Brasil.
Conforme licdo de Alexy (2008, p. 68) uma proposicdo de direito fundamental é
possivel quando ha uma disposicédo expressa nesse sentido, no texto constitucional. A
realizacédo, direta ou indireta, desse direito, pode ser efetivada tanto por tarefas estatais
como por acdes e servigos particulares. De todo modo, cabe ao Estado, sempre, atuar
no minimo como regulador das atividades que visam a promocado da saude, seja ela
funcionando, em cada caso, como direito individual ou coletivo.

O dever estatal de realizar um direito fundamental, na classificacdo de Alexy
(2008, p. 442), corresponde a uma acéo positiva do Estado, por isso, pode gerar um
direito prestacional em sentido amplo. Nesse género estdo compreendidos os direitos
de protecao, direitos a organizacéo e procedimento e direitos a prestacfes em sentido
estrito. Deve-se entender por direitos de protecéo aqueles pertencentes a um titular de
direito fundamental contra o Estado, para que este o proteja contra a intervencéo
injustificada de terceiros (ALEXY, 2008, p. 430; SILVA, 2011). O conceito de direitos de
protecdo interessa ao presente trabalho. Direitos de organizacdo e procedimento sdo
em geral, direitos de participacdo e a procedimentos razoaveis. Os direitos a
prestacdes em sentido estrito, sdo aqueles em que o0 estado entrega imediatamente a
prestacdo ao titular, como um medicamento, por exemplo. Com efeito, sob pena de
inconstitucionalidade por omisséo, o Estado brasileiro possui o dever de proteger a
dimensédo constitucional objetiva, que revela essa valoracdo concernente ao direito a
saude. Assim, a disciplina ética da atividade médica — protagonista, juntamente com
outras profissbes, das relacfes de saude — deve ser suficientemente normatizada, ou
seja, protegida, ja que é um bem juridico coletivo, um principio constitucional.
Caracteriza-se, assim, um direito (prestacional) de protecédo direcionado em primeiro
plano ao legislador (para edicdo de leis protetivas) e ao administrador (para
regulamentacdes e acdes administrativas), mas sem perder a possibilidade de
subjetivagdo e justicializacdo. Isso quer dizer que, se ndao houver uma protecao
suficiente por meio da lei ou uma agdo administrativa efetiva, ao Poder Judiciario fica
atrelado o cumprimento desse direito fundamental.

N&o é dificil de perceber, por conseguinte, que a regulamentacao profissional da

atividade médica, além de estar expressamente sujeita a reserva legal, consoante
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diccdo do artigo 5°, XllI, da Constituicdo™, também est4 compreendida, obviamente,
tanto na dimens&do objetiva quanto subjetiva do texto constitucional, pois todos os
servigos de saude sdo “de relevancia publica”. A suficiéncia da protegdo constitucional,
destarte, sera verificada pelo critério da proporcionalidade.

A maxima da proporcionalidade caracteriza-se pela analise de trés critérios de
afericdo da intervencao estatal nos direitos fundamentais, a saber: adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (ALEXY, 2008, p. 117). Na
discusséo aqui proposta, parte-se da liberdade que assegura aos médicos, prima facie,
qualquer interacdo do seu exercicio profissional com outras atividades econdmicas.
Isso decorre dos principios constitucionais de liberdade profissional e da livre iniciativa
(artigos 170 e 5, Xlll, CRFB). Todavia, na dindmica conflitiva da otimizacdo dos
principios constitucionais, concebidos com suporte fatico amplo, ou seja, realizados de
acordo das melhores condicBes faticas e juridicas possiveis, ha sempre que se
perquirir acerca das restrigdes incidentes sobre os direitos fundamentais. Nesse caso,
tais liberdades encontrardo suas restricdes numa intervencado estatal que devera coibir,
de maneira proporcional as praticas profissionais indesejadas, por ndo se coadunarem
com a ideia de otimizacao do direito fundamental a saude.

N&o se deve permitir que ocorra a mercantilizagdo da medicina, muito menos a
degeneracdo das virtudes profissionais esperadas pela coletividade. Essa axiologia é
bastante aceitavel por meio da realizacdo de interpretacdo topico-sistematica* dos
valores constitucionais implicitos no direito a saude. Assim, em razdo dos argumentos
gue anteriormente foram expostos (analogias acerca da interagdo da medicina com
Oticas, farmécias e quaisquer produtos decorrentes de prescricao médica, bem como a
citacdo de diversas disposicdes normativas), € possivel concluir-se que uma
intervencdo estatal destinada proibir a interacdo da medicina com laboratorios de
andlises clinicas, por meio de cooperativa profissional, deve ser considerada
adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito.

A adequacao é verificada na legitimidade da regulamentacdo estabelecida por

lei e por atos administrativos normativos expedidos por autoridades competentes. A

B Xl - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacées
profissionais que a lei estabelecer.

Mep interpretacao [topico]-sistematica deve ser concebida como uma operagao que consiste em atribuir,
topicamente, a melhor significagdo, entre varias possiveis, aos principios, as normas estritas (ou
regras) e aos valores juridicos, hierarquizando-os num todo aberto, fixando-lhes o alcance e
superando as antinomias em sentido amplo, tendo em vista bem solucionar os casos sob
apreciagdo.” (FREITAS, Juarez. Interpretagdo sistematica do Direito. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 276).
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necessidade decorre da auséncia de outro meio menos gravoso para livrar a medicina
dessa interagdo mercantilizadora indesejada. E, por fim, a proporcionalidade em
sentido estrito acontece na ponderacao dos valores em jogo, soando, de tudo o que até
aqui foi dito, evidente que a livre iniciativa e a liberdade profissional ndo ficam
aniquiladas ou afetadas em seu ndcleo em razéo dessa restricao. Isso quer dizer que a
proibicdo da manipulacdo de laboratério de analises clinicas por médicos em exercicio
profissional, por meio de cooperativa de médicos, é razoavel e corrobora ainda com os
valores constitucionais da funcdo social das atividades econdmicas, das profissoes e
da propriedade. Contudo, a despeito dessa conclusdo, até o momento ndo houve
manifestacdo especifica do Conselho Federal de Medicina sobre esse assunto, fato

gue conduz a solucao do caso, por ora, para a sede judicial.

7. CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de sintese e conclusdo vale reiterar, sem repeticdo dos tdpicos
abordados no desenvolvimento deste texto que, diante das fortes manifestacdes do
Conselho Federal de Medicina, quanto a impossibilidade de interacdo da atividade
médica com o comércio de produtos 6ticos e farmacéuticos, a mesma repulsa deve
ocorrer quanto aos servigos de analises laboratoriais.

A gestdo de laboratérios por meio de cooperativa de médicos sem fins
lucrativos ndo ¢é suficiente para justificar a grave conexdo, influéncia e
interdependéncia derivada da comercializacdo de produtos e servigos oriundos de
prescricdo médica. Ao atuar no mercado como agente econdmico em busca de
“resultados” para (e de) seus associados, a Cooperativa atua na dimensdo econdmica
e negocial.

Para corroborar essa concluséo, as decisbes proferidas pela Ministra Eliana
Calmon e pelo Ministro Dias Toffoli, bem como a orientacdo da Receita Federal do
Brasil, que classificam as operagfes com terceiros ndo associados como “atos néo
cooperativos” — sujeitos a tributagdo sobre o “ganho” — sdo mais que suficientes para
caracterizar definitivamente tais condutas como “mercantilizagdo da medicina”.

Por fim, a dogmatica dos direitos fundamentais revelou acima um procedimento
argumentativo  bastante esclarecedor, notadamente no que concerne a
proporcionalidade da intervencdo estatal na atividade profissional e econdbmica da

medicina — proibindo atos que mercantilizam essa atividade por meio de interagdes
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indesejadas — em favor da otimizacao do direito fundamental a saude.
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