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SINTESE

A incerteza acerca da natureza do rol de procedimentos e eventos da ANS é fonte de diversos
debates jurisprudenciais e académicos, gerando inimeras consequéncias no plano pratico e
académico. Entre elas, cabe mencionar o amplo debate existente na seara do Superior Tribunal
de Justica, além das inimeras a¢des que tomam o Poder Judiciario, levando a um crescimento
da chamada judicializacao da satde. O presente trabalho aponta que somente uma tese é capaz
de pdr fim ao debate, a0 mesmo tempo que garante eficacia e respeito a direitos fundamentais,
principios constitucionais e concretiza de forma eficaz o direito fundamental a saude. Para
tanto, analisar-se-4 de forma critica 6 decisdes do STJ que tratam dessa matéria, além do
regramento constitucional, normas protetoras do consumidor, limites para o poder normativo
das agéncias reguladoras e o que significa concretizar e garantir eficacia ao direito a satde na
area da saude suplementar, além do préprio significado de satde para a atualidade.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional. Direito a satde. Satde suplementar. Rol de
procedimentos e eventos da ANS.
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INTRODUCAO

A proposta desta pesquisa consiste em refletir, analisar e enfrentar a problematica que
gira em torno da natureza do rol de procedimentos e eventos da ANS e suas consequéncias no
campo pragmaético, em especial sobre os contratos de consumo firmados entre consumidor e
operadoras de planos de saude e, de sobremaneira, sobre a concretizacéo e efetivacdo do direito
fundamental a sadde.

E possivel considerar que no Estado Democratico de Direito ndo ha como falar em
dignidade da pessoa humana e vida digna sem ter em vista o direito & saude, sendo certo que
tal direito consiste em um pilar fundamental deste Estado porquanto vinculado diretamente ao
principio da dignidade da pessoa humana e ao direito a vida. Assim, o Estado ao prever em sua
Magna Carta o direito fundamental a salde traz para si a responsabilidade de garantir de forma
efetiva e com qualidade tal direito ao cidadé&o.

Outrossim, tendo em vista as diversas transformagdes sofridas pelo mundo, sociais e
econémicas, tem-se um cenario em que este Estado, garantidor do direito a salde, viu-se
impossibilitado de cumprir com tal mandamento constitucional, em razdo dos investimentos
necessarios a fim de possibilitar essa atuacio. E nesse contexto entdo que a iniciativa privada
observa uma area de atuacdo viavel que permitiria diversos ganhos econémicos, diante desta
auséncia estatal. Com isso, tem-se uma contradicdo aparente, ja& que 0 mesmo Estado que
garante salde publica e gratuita, também ndo impede que a iniciativa privada atue nessa seara.

A saude suplementar surge neste contexto de ineficiéncia estatal e necessidade do
cidaddo por uma salde efetiva e de qualidade. A soma desses fatores fez com que aqueles que
fossem detentores de poder aquisitivo firmassem com agentes privados, operadoras de planos
de salde, contratos que objetivassem suprir esta caréncia, estabelecendo-se assim uma relacao
contratual de consumo entre as partes.

Deve-se ter em mente que o direito a saude consiste em direito fundamental que é
intimamente ligado ao principio maior da dignidade da pessoa humana e ao direito a vida,
fazendo com que fosse necessaria uma regulamentacéo por parte do Estado sobre essa atividade
privada. E no &mbito dessa dindmica que se tem a atuacio da Agéncia Nacional de Satde, ANS,
que produz um regramento especifico a ser observado pelos agentes atuantes desse setor.

Uma dessas regras a ser observada € justamente o rol de procedimentos e eventos da
ANS, que traz um rol minimo a ser obedecido no &mbito da satde suplementar pelos agentes
gue nela atuam. Todavia, ha grande discussdo no campo jurisprudencial acerca da natureza

desse rol, se deve ser considerado taxativo ou exemplificativo, sendo que tal embate existe
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inclusive no ambito do Superior Tribunal de Justica, fator que contribui para o aumento da
inseguranca juridica sobre este tema.

De certo as implicacGes dessa divergéncia atingem diretamente ao consumidor, pois
afetam a prestacdo do servico por parte das operadoras de planos de satde. E claro que neste
cenario se abrem duas possibilidades: considerar o rol taxativo e negar cobertura para
determinados procedimentos que ndo estdo previstos no rol da ANS, apesar de necessarios ao
consumidor diante da sua situacdo fatica e prescritos por seu medico, ou considerar
exemplificativo e impedir que tal negativa ocorra, encarecendo assim a prestacdo desse servico.

Ademais, analisar essa controvérsia torna claro que seus desdobramentos nao
impactam somente o0 consumidor e a prestacdo de servico oferecido pelas operadoras de planos
de salde, pois toda a discussdo tem como pano de fundo o direito a satde, a maneira que ele é
concretizado e efetivado no ambito da saude suplementar. Assim, de sobremaneira esta
controvérsia jurisprudencial afeta além do direito do consumidor, seu direito fundamental a
salde, o direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

E diante dessa divergéncia que se desenvolve o tema da pesquisa.

Sendo assim, pode-se observar que a questdo em analise é de grande importancia, uma
vez que ja foi objeto de questionamento no &mbito do STJ, tratando-se de matéria controvertida
que gera inseguranca juridica e afeta diretamente o direito a salde. A possibilidade de se
questionar a natureza deste rol impulsiona diretamente o consumidor a buscar a tutela
jurisdicional, fazendo com que haja um aumento no nimero de a¢des tornando a prestacdo
jurisdicional deficiente, fato que ndo ocorreria caso o tema fosse pacificado.

Busca-se, entdo, discutir e analisar qual a verdadeira natureza desse rol, de forma a
ndo lesionar a concretizacdo e efetivacdo do direito a satude no &mbito da salde suplementar e
as relacdes de consumo existentes entre 0s agentes dessa seara e consumidores.

No primeiro capitulo, pretende-se analisar o poder normativo da ANS conforme o
regramento constitucional e com relagdo ao direito a salude, bem como, os contornos e
fundamentos do debate acerca da natureza de seu rol de procedimentos e eventos.

No segundo capitulo, pretende-se comprovar que essa divergéncia afeta diretamente
as relagdes de consumo existentes no ambito da satde suplementar e a forma como esse servico
é prestado ao consumidor.

Com isso, no terceiro capitulo pretende-se analisar e defender qual posicionamento é
mais favoravel a concretizagdo e efetivacdo do direito a salde, baseando-se nos pontos mais
relevantes presentes na tese que defende ser taxativo o rol e na tese que defende que ele seja

exemplificativo.
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A presente pesquisa sera desenvolvida por meio do método hipotético-dedutivo, ja que
serdo elaboradas proposicdes hipotéticas vidveis e adequadas para andlise do objeto da
pesquisa, para que ao final sejam comprovadas ou descartadas argumentativamente.

Para isso, 0 objeto desta pesquisa juridica sera abordado por meio da metodologia
qualitativa, uma vez que o pesquisador ird se valer de bibliografia pertinente ao tema proposto
com o objetivo de sustentar sua tese.
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1. ROL DE PROCEDIMENTOS E EVENTOS DA ANS: CONTROVERSIA ACERCA
DE SUA NATUREZA

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 consiste no documento
fundante desta ordem democrética e traz em seu escopo diversos fundamentos para o Estado
Democrético brasileiro, desde regramentos que se destinam a organizagdo do Estado brasileiro
até direitos e garantias fundamentais. Entre as suas disposi¢Oes esta o direito a saude, direito
fundamental consagrado no artigo 6° da CRFB/88! como direito social que consiste em um
dever do Estado para com o cidaddo. Contudo, a prestacdo desse servico ndo é considerada
exclusiva do Estado, tendo em vista que o artigo 199 da CRFB/882 consagra a possibilidade de
a iniciativa privada realizar a exploragao desse mesmo servico.

Sendo assim, nasce também para o Estado a necessidade de estabelecer um regramento
e regulamentar tal atividade por parte da iniciativa privada para que haja um bom
funcionamento, visando atender as necessidades da populacdo. E nesse contexto que se deve
analisar o papel da Agéncia Nacional de Satde Suplementar, observando sua natureza, funcoes
e surgimento, analisando em especial seu rol de procedimentos e eventos.

Assim, na primeira secdo deste primeiro capitulo o que se busca é a justamente o
exame desses topicos, tendo em vista o regramento constitucional, para entdo na segunda secao
ponderar a funcéo regulamentar tendo em vista o direito fundamental a satde. Na terceira se¢do
0 que se busca € discorrer acerca do debate existente na jurisprudéncia péatria sobre a natureza
do rol de procedimentos e eventos dessa agéncia, se analisando os fundamentos e contornos
dessa controvérsia. Por fim, a quarta secdo deste capitulo é voltada para analise de recentes

decisdes jurisprudenciais que tratam do tema desta pesquisa e as consequéncias que dai advém.

1.1.  Agéncia Nacional de Saude Suplementar: surgimento, natureza e fungéo conforme

0 regramento constitucional

Primeiramente, para entender o contexto do surgimento da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar, ANS, faz-se necessario realizar uma digressdo para abordar a temaética

relacionada ao direito a salde e sua existéncia como direito fundamental, tendo em vista que

1 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10 mar. 2021.
2 1bid.
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um tema esté necessariamente interconectado e interligado com o outro. Assim, em um primeiro
momento, cabe explorar o assunto referente aos direitos fundamentais.

Segundo Uadi Lammégo Bulos3, o conceito de direitos fundamentais pode ser
entendido como um conjunto que inclui desde regras e normas, abarcando principios,
prerrogativas e deveres que sdo instituidos com o objetivo de possibilitar e garantir uma
convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria independentemente de fatores como raca, credo
ou status social, sendo eles inerentes a soberania popular.

O surgimento, por assim dizer, desses direitos se relaciona com uma de suas
caracteristicas: direitos fundamentais sdo revelados, reconhecidos e aperfeicoados ao longo da
historia, pois sdo indissociavelmente ligados as mudancas e transformacdes sociais, politicas,
culturais e econémicas pelas quais perpassam as sociedades. Contudo, isso nao significa que o
reconhecimento de uma dimensao implique no abandono por completo da anterior. Ha de se
ressaltar que entre os direitos fundamentais ha uma relacdo de complementariedade,
cumulando-se uma dimensdo com a anterior, Sem que essa se perca.

Diante disso, deve-se considerar que o termo mais adequado para se referir aos direitos
fundamentais, considerando o contexto histérico em que se inserem e sua revelagdo, é de
dimensGes dos direitos fundamentais e ndo geracdes. O termo geracdo pode levar justamente a
ideia equivocada de abdicacdo e repudio de algo que veio antes, a morte do anterior pelo
decurso do tempo e fortalecimento do que veio depois, prevalecendo este sobre aquele. E nesse

sentido o entendimento de Sarlet*:

com efeito, ndo h& como negar que o reconhecimento progressivo de novos direitos
fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de complementaridade, e ndo
de alternancia, de tal sorte que o uso da expressdo “geracdes” pode ensejar a falsa
impressao da substituicdo gradativa de uma geragdo por outra, razdo pela qual ha
quem prefira o termo “dimensdes” dos direitos fundamentais, posicdo esta que aqui
optamos por perfilhar, na esteira da mais moderna doutrina

Em razdo desses argumentos é que nesta pesquisa ird prevalecer o uso do termo
dimensdo dos direitos fundamentais em detrimento de geragdes, para que assim ndo se
comprometa o alcance e sentido daquilo que se quer passar. Dito isso, passa-se entdo a analise

das dimensdes dos direitos fundamentais.

3 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 525.
4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficAcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 12. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, [e-book].
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Em um momento anterior aquele em que se concretiza a dita primeira dimenséo dos
direitos fundamentais, ha de se considerar que determinados ideias e raciocinios contribuiram
para a evolucdo do pensamento de maneira a consolidar os direitos de primeira dimensdo. Com
isso, pode-se falar em uma fase pre-histérica dos direitos fundamentais que considera a filosofia
classica e o pensamento cristdo, de forma a influenciar o jusnaturalismo e o entendimento de
que todo homem & titular de determinados direitos pelo simples fato de existir.

A titulo de exemplificacdo, pode-se citar como um dos pilares de influéncia existentes
nessa fase preé-historica o contratualistas John Locke, uma vez que reconheceu que
determinados direitos dos cidaddos seriam oponiveis aos detentores do poder, teriam assim
como caracteristica uma eficécia oponivel. Outro exemplo é a Magna Charta Libertatum, pacto
firmado pelo Rei Jodo Sem Terra da Inglaterra em 1215 que traria um modelo daquilo que no
futuro inspiraria direitos fundamentais como devido processo legal e direito de propriedade,
devendo ser reconhecidas todas as suas limitagGes, uma vez que o que era ali previsto ndo era
garantido a toda a populagéo e sim a determinados nobres ingleses.

Perpassado esse ponto, ndo se poderia deixar de destacar dois documentos de extrema
importancia para a consolidacédo dos direitos fundamentais: a Declaracdo de Direitos do povo
da Virginia de 1776 e a Declaracdo Francesa, de 1789. Ambas retratam a transicdo desse
momento pré-historico para o reconhecimento de direitos naturais a todo e qualquer ser
humano, independentemente de sua classe social. Corroborando este entendimento esta a li¢do
de Martin Kriele®> que afirma: “enquanto os americanos tinham apenas direitos fundamentais, a
Franca legou ao mundo os direitos humanos.”.

Com isso, passa-se a analise da primeira dimensdo de direitos fundamentais,
consistente em direitos politicos e civis. Decorrentes do pensamento liberal burgués do século
XVIII, esta dimensdo se caracteriza por ter direitos que traduzem uma prestacao negativa do
Estado, ou seja, um ndo agir, atuar por parte do Estado para que assim se garanta as liberdades
individuais. Seu objetivo consistia justamente em limitar a atuacdo estatal, definir restrigdes,
sendo assim direitos de resisténcia, oposicdo do individuo em face ao poder estatal, podendo
citar como exemplo o direito a liberdade, propriedade, igualdade formal e garantias processuais
como devido processo legal, habeas corpus e direito de peticdo. Essa particularidade dos
direitos de primeira dimensdo advém justamente do periodo historico no qual eles se revelam,

pois surgem no contexto da revolugdo francesa de 1789 cujo intuito era permitir que houvesse

5 KRIELE apud ibid.
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um campo na vida do individuo em que prevaleceria a liberdade, impedindo a intromisséo do
Estado, criando-se assim um Estado liberal.

Ja a segunda dimensao de direitos fundamentais é resultado de um contexto complexo
e que envolve diversos fatores, sendo um deles a Revolucgéo Industrial. Dela advém indmeras
consequéncias, como surgimento das industrias e producdo mecanizada, havendo, porém,
resultados negativos e prejudiciais também. Percebeu-se que garantir a liberdade individual e a
igualdade formal nédo era suficiente, pois a soma da desigualdade econémica que existia entre
0s membros da sociedade e da liberdade de poder atuar sem que houvesse limites gerou como
resultado péssimas condicdes de trabalho, além de graves problemas sociais.

Diante deste cenario, restou claro que uma prestacdo negativa do Estado ndo bastava,
era necessaria uma atuacdo por parte do Poder PUblico para que se garantisse a justica social.
Além desse contexto, também contribuiram para a definicao dos direitos de segunda dimenséo
as duas grandes guerras enfrentadas pelo mundo, fazendo com que tais direitos fossem
consagrados em diversas constituicGes e pactos internacionais.

Assim, os direitos de segunda dimensdo se caracterizam prioritariamente por uma
atuacdo positiva do Estado, ou seja, sdo direitos de prestacdo positiva em que se faz necessario
um agir por parte do Estado para sua concretizacdo e efetivacdo. Incluem-se aqui os direitos
sociais como saude, trabalho, educacdo e salario-minimo. O objetivo dessa segunda dimensao
é justamente assegurar ao individuo seu bem-estar e igualdade no sentido material por meio de
prestacOes sociais por parte do Estado, que deve agir de forma positiva a fim de garantir e
concretizar direitos. Aqui se consolida o chamado Estado do bem-estar ou Estado social de
direito que se caracteriza por ser um Estado interventor na ordem econdmica e social para
garantir os direitos de segunda dimenséo.

E nessa dimensdo de direitos fundamentais que se insere o direito & satde, devendo
entender que se estende a ele todas as consideracGes e caracteristicas feitas com relacdo aos
direitos de segunda dimensé&o. Tendo isso em vista, ndo se pode deixar de considerar a critica
sofrida por esses direitos, haja vista que sdo muito dependentes da funcdo legislativa e
administrativa do Estado para sua implementacdo, o que implica em contar com as boas
intengdes daqueles que sdo detentores do poder.

E bem verdade que além das dimensdes acima mencionadas, s&o objeto de estudo
diversas outras, cabendo mencionar que até o momento ha referéncia até a sexta dimensao dos
direitos fundamentais. Contudo, como o objeto de andlise desta pesquisa se destina em
especifico ao direito a satde, em especial na seara da salide suplementar, ndo sera feita a analise

das demais dimens6es em razdo do enfoque deste trabalho.
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A consolidacéo do Estado do bem-estar social aliado ao viés prestacional dos direitos
de segunda dimensdo demonstra a relevancia econdmica de tais direitos, ja que seu objeto
consiste em justamente uma prestacdo por parte do Estado e esses direitos, segundo Sarlet® “[...]
encontram-se intimamente vinculados as tarefas de melhoria, distribuicéo e redistribuicdo dos
recursos existentes, bem como a criagdo de bens essenciais ndo disponiveis para todos os que
deles necessitem.”. E nitida a correlacdo entre essa dimensdo e a existéncia de um custo
financeiro para o Estado, pois para a implementacdo desses direitos, faz-se necessaria a
alocacdo de recursos.

E entfo necessario que haja uma disponibilidade orcamentaria para que se cumpra com
essa prestacdo, mas, além disso, € necessario também que haja uma concretizacdo legislativa
para a efetivacdo desses direitos. As chamadas normas constitucionais de cunho programatico
séo exatamente normas que estabelecem finalidades e impde tarefas ao Estado e que demandam
uma intervencao por parte do legislador para que gerem todos os seus efeitos. Com isso, pode-
se perceber que ha uma certa dificuldade com relacdo a concretizagdo de tais direitos que se
traduz em necessidade de recursos financeiros por parte do Estado e implementacéo de politicas
publicas.

Além desses dois fatores, deve-se considerar também que os servigos publicos
prestados pelo Estado eram de baixa qualidade, pois ndo havia receptividade as necessidades
de seus usudrios. Assim, visando otimizar e buscar uma maior eficiéncia do Estado é que
ocorreu uma reformulacdo e redefinicdo do papel e do tamanho do Estado social, abrindo
espaco para um Estado regulador. E nesta virada que se vislumbra a atribuicio de servicos que
antes eram prestados pelo Estado, com exclusividade ou ndo, aos agentes da iniciativa privada.
Nas palavras de Henrique Ribeiro Cardoso’, o Estado “sai de cena como exclusivamente
prestador e surge como agente normativo e regulador da atividade economica.”.

No contexto mundial, essa visdo da reformulagéo do papel do Estado, a redugéo de sua
area de atuagdo, além da revisdo de quais servigos ele deveria prestar teve como grande
expoente a figura de Margaret Thatcher na Inglaterra e, em certa medida, Ronald Reagan nos
Estados Unidos. As medidas adotadas por Thatcher tinham como objetivo justamente redefinir
quais as areas de atuacgdo estatal e seus servicos e a melhor maneira de alcancar estes objetivos,

desinchando por assim dizer a figura do Estado.

& 1bid.
7 CARDOSO, Henrique Ribeiro. O poder normativo das agéncias reguladoras. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016, p. 53.
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No Brasil, a inspiracdo para o modelo regulatério é o modelo norte-americano,
ocorrendo em meados da década de 90 a reformulacdo do papel do Estado que abriu caminho
para o Estado regulador. Esta alteracdo se caracteriza justamente pela reducdo da intervencéo
direta nas relacfes econdmicas, bem como na prestacdo de servicos publicos e pelo aumento da
intervencdo na modalidade indireta, por meio da regulacdo. De acordo com Rafael Carvalho
Rezende Oliveira® “na atualidade, o Estado Regulador tem por objetivo garantir a efetividade
dos direitos fundamentais, com a correcdo das falhas de mercado, a implementacéo, quando
possivel, da concorréncia e a protecao dos consumidores.”.

Paralelo a isso, o cenario anterior do mercado de planos de salde existente no Brasil
ndo exigia que houvesse um regramento especifico que tratasse desse segmento por justamente
se entender ndo ser necessaria a intervencdo do Estado nesse setor, em razdo da auséncia de
desigualdade entre os contratantes, sendo também inexistentes consequéncias extremamente
prejudiciais aos beneficiarios que justificassem tal intervencdo. Contudo, tal cenério, assim
como a sociedade, ndo permaneceu 0 mesmo, conforme ird se observar adiante.

Em meados da década de 80, com a evolucéo social e com o surgimento de planos de
saude individuais e seu crescimento, o cenario antes delimitado e tido como equilibrado sofreu
alteraces drasticas que justificavam um novo posicionamento do Estado frente ao que se estava
construindo. Nesse mesmo contexto, a adesdo a assisténcia médica supletiva por parte de
funcionarios publicos da administracdo direta, autarquias e fundacdes contribui para mudanca
significativa do quadro anteriormente existente.

Os anos 90 também foram decisivos na mudanca da atuacdo do Estado para com esse
setor da economia. Ingressaram neste mercado entidades que ofereciam planos populares em
precos mais em conta, mas que ndo garantiam qualidade técnica na prestacdo do servigo de
salde, nem cobertura minima para procedimentos mais complexos. Outro fator importante foi
aadocdo do Plano Real em 1994, que facilitou a comercializacéo desregrada de planos de saude,
aliado a fatores como auséncia de regramento especifico e assimetria de informagoes.

Assim, se delimitou um cenario de inexisténcia de normas especificas para esse
mercado que permitiu o funcionamento dos agentes que nele atuavam sem qualquer controle,
tendo como resultado a pratica de abusos por parte das operadoras de planos de saude,
salvaguardada na justificativa da autonomia privada. Conforme preconiza Maria Stella Gregori®

8 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p.
567.

9 GREGORI, Maria Stella. Planos de saude: a ética da protecdo do consumidor. 4 ed. rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 43.
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“o desequilibrio contratual era regra, com preponderancia dos interesses de fornecedores sobre
consumidores.”.

Diante de todo esse contexto fatico, percebeu-se que era necessaria a edicdo de uma
regulacdo especifica para o setor a fim de minimizar os problemas existentes. Foi entdo que,
em 1998, houve a promulgacéo da Lei n° 9.656/98° que tinha como um de seus objetivos coibir
o0s abusos praticados pelos agentes que atuavam na area de salde suplementar.

Aliado a isso, no final de 1999, por meio da Lei n® 9.961/2000"! foi criada a Agéncia
Nacional de Saude Suplementar, ANS, com o intuito de regular e fiscalizar o setor de saude
suplementar, além de se tratar de 6rgdo vinculado ao Ministério da Saude. De acordo com Maria
Stella Gregori'?, a criagdo da ANS consistiu em um importante marco para 0 mercado de salide
suplementar, pois com isso o Estado sinalizava dois pontos. O primeiro deles era que atividade
exercida pelas operadoras de planos de saude se submetia aos principios constitucionais da
ordem econdmica, livre iniciativa e competicdo, por serem considerados instrumentos
agregadores de eficiéncia desse mercado. Por outro lado, sinalizava também que tal atividade
deveria ser desenvolvida conforme as decisdes e regulamentacdes editadas pelo 6rgao estatal
que era responsavel por autorizar, regulamentar e fiscalizar o exercicio desta atividade,
viabilizando uma competicdo saudavel que beneficiasse a sociedade como um todo.

Cabe destacar que os dois primeiros anos de regulacao deste setor ndo foram realizados
por tal agéncia, como pode-se observar sua criacdo se deu somente na virada entre os anos de
1999 e 2000 e apos a edicdo da lei que regulamentava os planos de salde. Antes de sua
instituicdo, a regulamentacdo ficou a cargo de trés érgdos, a saber: SUSEP, superintendéncia
de seguros privados, SAS, secretaria de assisténcia a satde, e DESAS, departamento de salde
suplementar. A primeira exercia funcdo de regulacdo econémica do setor, ou seja, estabelecia
0 regramento que os agentes atuantes no setor deveriam observar, além do regramento atinente
a constituicdo e manutencéo de provisdes financeiras. J& as outras duas, detinham a fungéo de
instituir a regulacdo técnico-social que visava determinar parametros de qualidade que
deveriam ser observados pelos agentes.

Como agéncia reguladora, a ANS é uma autarquia com regime juridico especial que
detém autonomia em relagdo ao Poder Central, sendo ela pessoa juridica de direito pablico que

integra a administracdo indireta e é responsavel pela regulamentacdo do mercado de saude

10 BRASIL. Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br /ccivil_03/
leis/19656.htm>. Acesso em: 13 abr. 2021.

11 BRASIL. Lei n°® 9.961, de 28 de janeiro de 2000. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br /ccivil_03/
leis/19961.htm>. Acesso em: 13 abr. 2021.

12 GREGORI, op. cit., 2019a, p. 48.
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suplementar. Seu fundamento constitucional estd precipuamente no artigo 174, artigo 197
combinado com o artigo 199, todos da CRFB/8813, que trazem a previsdo do Estado ser agente
normativo e regulador da atividade econémica, bem como, a possibilidade da iniciativa privada
prestar o servi¢o de salude em regime suplementar, mesmo que esse servico seja considerado
direito fundamental.

Diante de todos esses aspectos, pode-se observar que a criagdo da ANS se deu com o0
objetivo de regulamentar um mercado que existia e operava a margem da intervencdo do
Estado. O objetivo maior desta agéncia é justamente a regulamentacdo do setor de saude
suplementar, visando a promocéo da defesa e higidez deste mercado sendo que sua criacao foi
resultado da necessidade de especializagédo da atividade reguladora do Estado, em razéo da alta

complexidade da matéria, aliando-se a regulacéo social com a econémica.

1.2. Funcéo regulamentar e poder normativo: andlise e relacdo com o direito fundamental

a salde

Superado o cenario de surgimento da ANS e feitas as devidas consideracoes, faz-se
necessario para o desenvolvimento do raciocinio a analise de uma das mais importantes funcdes
da autarquia: a de elaborar resolugdes. Para tanto, também deve ser feita uma analise do
exercicio da competéncia normativa por parte do Poder Executivo e de outras autoridades da
administracdo direta e indireta.

Antes da analise acerca dessa tematica, faz-se necessaria a mencgéo acerca da Lei n°
14.307* de 3 de margo de 2022 e que trouxe alteracdes a Lei n° 9.656%°, em especial ao artigo
10 dessa lei. Destaca-se a alteracdo na redagdo do 84° do referido artigo, mudanca essa que
privilegia a competéncia regulamentar da ANS para dispor sobre a amplitude de cobertura no
ambito da saude suplementar. Contudo, uma analise mais detalhada acerca dessa mudanca foge
aos limites desta pesquisa, em especial por se tratar de lei recentemente promulgada.

Dentro da tradicional separacdo das fungdes do poder e seu sistema de freios e
contrapesos, a CRFB/88 atribui a competéncia legislativa, entendida como a capacidade de

elaborar normas juridicas que sejam gerais, abstratas, impessoais e que inovem no ordenamento

13 BRASIL, op. cit., nota 1.

1“BRASIL. Lei n° 14.307, de 3 de margo de 2022. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_at02019-2022/2022/Lei/L14307.htm>. Acesso em: 14. mar. 2022.

15 BRASIL, op. cit., nota 10.

16 BRASIL, op. cit., nota 1.
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juridico para assim reger a vida em sociedade, principalmente ao Poder Legislativo. Conforme
afirma Leila Cuéllar!’:

é legitimo o exercicio da competéncia para editar normas gerais e abstratas porque a
outorga de tal poder advém diretamente da populacéo (aqueles que perceberdo os
efeitos das normas). Ou seja, os membros do Poder Legislativo sdo eleitos,
consensualmente, para criar normas juridicas (dentre outras funcgdes)

Contudo, também é permitido, em carater secundario, o exercicio da atuacdo
normativa por parte do Poder Executivo, entendida como sua funcgéo atipica e tendo como
exemplo a redacéo dos artigos 84, inciso 1V, e artigo 87, 8unico, inciso I, ambos do referido
diploma legal. Inserido neste quadro, esta também a possibilidade desse poder emitir normas
primarias, considerando o previsto no artigo 62 da CRFB/888. Dentro deste contexto, percebe
gue a norma constitucional possibilita a atuacdo normativa a outros agentes que nao o Poder
Legislativo, seja em carater autbnomo ou de colaboragdo.

Além dessas possibilidades, sendo parte delas atribuidas ao chefe do Poder Executivo,
a outros entes da administracdo também é possivel atribuir o poder normativo possibilitando a
emissdo de normas que podem, inclusive, vincular particulares que detém relacdo com a

administragio publica. Nas palavras de Henrique Ribeiro Cardoso®®:

espécies de normas decorrentes do poder normativo, vinculando os particulares, séo
as resolugdes expedidas por diversas autoridades administrativas, nos respectivos
campos de atuacdo. Tais normas, ressalte-se, estdo em patamar inferior a lei, ndo
podendo contrasta-la. S0 normas secundarias, emitidas sob o fundamento de uma
determinada lei, minuciando-a

Com isso, percebe-se que a possibilidade de editar normas primarias, gerais e abstratas
¢ atribuicdo maior do Poder Legislativo, tendo somente duas excecBes bem delimitadas:
medidas provisorias e leis delegadas. Aos outros agentes, no caso especifico a agéncia
reguladora, ndo se atribui tal possibilidade. O que ocorre nesse caso € a atribuicdo de poder
normativo, visando a edi¢cdo de atos normativos que viabilizem o exercicio da atividade
regulatéria. Afinal de contas, como afirma Leila Cuéllar?® “¢ preciso salientar que a propria
nogdo de agéncia reguladora esta implicita a ideia de poder regulador, exercido por meio de

atribui¢ao normativa”.

7 CUELLAR, Leila. As agéncias reguladoras e seu poder normativo. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 109.
18 BRASIL, op. cit., nota 1.

1 CARDOSO, op. cit., p. 156.

20 CUELLAR, op. cit., p. 107.
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O objetivo que se quer alcancar com isso € justamente despolitizar o setor regulado
por aquela agéncia, ou seja, se atribui ao corpo técnico da autarquia a funcdo de normatizar a
atividade por ela regulada, retirando do campo politico tal atividade. Para tanto, o legislador
confere a esses agentes autonomia que possibilita a edicdo de atos administrativos normativos
para que tais atos detenham contetido técnico, sendo pautado em decisdes técnicas e respeitando
determinados parametros.

Conforme afirma Rafael Carvalho Rezende Oliveira?!, esse poder normativo das
agéncias tem como base e fundamento a técnica da deslegalizacéo, em que o legislador retira
certas matérias do dominio da lei e transfere ao dominio do regulamento. Contudo, tal técnica
n&o realiza uma transferéncia definitiva, de modo que no futuro se impeca que o legislador trate
de tal matéria, ao contrario, entendendo ser necessario o legislador podera tratar por meio da
lei aquilo que uma vez foi transferido ao dominio do regulamento.

Nesse ponto, cinge-se controvérsia acerca da natureza deste poder normativo das
agéncias. Uma primeira corrente defende tratar-se de poder normativo com natureza de direito
regulatério, ou seja, haveria um fundamento constitucional para emissdo de normas primarias
por parte das agéncias reguladoras, estando elas em patamar de igualdade com as espécies do
artigo 59 da CRFB/8822. Uma segunda corrente entende tratar-se de um poder normativo com
natureza de regulamento, ou seja, algo semelhante ao decreto presidencial, j& que o poder
regulamentar ndo seria privativo do Presidente da Republica. Ambas as correntes ndo sdo
pacificas no que tange a possibilidade de inovacdo no ordenamento juridico.

A terceira corrente entende que o poder normativo das agéncias detém natureza de ato
administrativo geral e abstrato, estando ele abaixo do regulamento e em patamar de igualdade
com resolucdes, portarias e instrugdes. Nesta corrente é pacifico o entendimento de que ndo ha
possibilidade de inovagdo no ordenamento juridico, também ndo podendo tais atos contrariar
leis ou regulamentos do poder executivo.

A despeito de tal controvérsia, o fato € que o poder normativo exercido pelas agéncias
reguladoras ndo pode em nenhuma hipétese ser exercido de forma geral, ignorando certos
parametros ou contetidos limitadores. Conforme afirma Leila Cuéllar® “o exercicio do poder
regulamentar no direito brasileiro jamais seria ilimitado, sendo impostas restricbes ao seu
exercicio”. O ordenamento constitucional e legal deve ser estritamente observado quando da

edicdo de suas normas, conforme se ird demonstrar.

21 OLIVEIRA, op. cit., p. 113.
22 BRASIL, op. cit., nota 1.
2 CUELLAR, op. cit., p. 124.
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Tratando-se em especifico da ANS, no que tange ao objeto desta pesquisa, a funcao
regulamentar principal que se visa analisar é justamente a de elaborar o rol de procedimentos e
eventos de saude que deve ser observado pelas operadoras. A base legal para esta atuacéo
encontra-se precipuamente no artigo 4°, inciso 111, da Lei n° 9.961/2000% e artigo 10, §4°, da
Lei n° 9.656/98%.

Conforme mencionado anteriormente, ao transferir o tratamento de determinada
matéria para agéncia reguladora de um mercado especifico, como saude suplementar, o
legislador privilegia 0 uso de conhecimento técnico que ndo Ihe é inerente para regulamentar
determinada matéria. Nas palavras de Leonardo Vizeu Figueiredo?, “a setorizacdo normativa
do ordenamento juridico torna-se uma necessidade e uma constante nos dias atuais, observando-
se que cada vez mais o direito tende a se especializar, a fim de melhor atender as exigéncias da
sociedade”.

Essa competéncia exercida pelas agéncias encontra-se definida na lei que a institui,
estando ai também previsto os limites para esta atuacao, sendo esse 0 primeiro parametro que
deve ser observado pela autarquia quando de sua atuacdo. Atuando dentro desses limites, no
caso da ANS, a agéncia ird viabilizar a prestacdo de um servico de acordo com parametros
técnicos, sem que inove no ordenamento juridico por meio de ato administrativo, ja que atua
dentro dos limites fixados pela lei e dela retira seu fundamento.

Com isso, percebe-se que os atos emanados pelas agéncias devem estar em perfeita
harmonia com a legislacdo que trate do mesmo assunto. Impossivel seria conceber de outra
forma, pois a lei é ato hierarquicamente superior ao elaborado pela autarquia. Ndo se pode
esquecer que ela, lei, é resultado de um processo legislativo que envolve a participacdo dos
representantes do povo que sdo democraticamente eleitos. Em ultima instancia, envolve a
vontade popular emanada por meio deles. Entdo, resta claro o motivo pelo qual ha de se
privilegiar a lei em detrimento do ato administrativo.

A Unica inovacdo viavel para esse tipo de ato € a inovacdo técnica, em que se
estabelece parametros e se cria normas técnicas que nao estdo previstas em lei, em razéo do
motivo jA& mencionado: ndo ser possivel exigir do legislador conhecimento amplo e
especializado sobre determinadas matérias. Tal inovagcdo também deve respeitar o espirito da

lei, por assim dizer, ou seja, o intuito e objetivo perseguido pelo legislador. Contudo, os atos

24 BRASIL, op. cit., nota 11.

%5 BRASIL, op. cit., nota 10.

2 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Curso de direito de saide suplementar. 2 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 73.



23

elaborados por agéncias ndo devem tdo somente observar os limites estabelecidos pela lei que
Ihe atribui tal competéncia.

Mais que isso, tais atos devem respeitar toda norma e principio de direito que lhe seja
superior, sendo impossivel a modificacdo ou revogacdo de qualquer norma ou principio
constitucional, ou ainda, contrariedade a lei, amplamente considerada. Mesmo que sejam
considerados auténomos, preconiza Leila Cuéllar?’ que tais atos ainda sim sdo atos
administrativos que se subordinam a lei e a Constituicdo, devendo atender de maneira formal e
substancial o seu conteudo. Com isso, a possibilidade de gerar direitos, deveres e obrigacdes se
encontra restrita ao contorno estabelecido pela lei, 0 que pode se dar de forma implicita ou
explicita.

A respeito desse ponto, cabe um breve destaque ao entendimento preconizado pelo
Supremo Tribunal Federal, em especial quando do julgamento da ADI n° 2.095/RS?, e pela
terceira turma do Superior Tribunal de Justica, trazido pelo REsp n° 1876630 / SP?°. Tais
julgados serdo posteriormente analisados em tdpico préprio, visando abordar a divergéncia que
existia na jurisprudéncia acerca da natureza do rol de procedimentos e eventos elaborado pela
ANS.

Por ora, deve-se mencionar que o STF e a terceira turma do STJ defendem justamente
a existéncia desses limites ao exercicio regulamentar das agéncias. Na hipdtese da mencionada
ADI, o que se afirma é exatamente esse entendimento de que as agéncias reguladoras, ao
exercerem seu poder normativo, devem estar em conformidade com a ordem constitucional e
legal de regéncia.

De acordo com o entendimento perfilhado nesta ADI, resta claro que o objetivo maior
ao se atribuir poder normativo as agéncias reguladoras € de implementar finalidades, diretrizes
e principios que estdo expressos tanto na legislacdo quanto no texto constitucional, e ndo de
criar ou extinguir direitos e obrigacOes de particulares. Assim, conforme o previsto na ADI n°
2.095/RS%:

0 poder normativo atribuido as agéncias reguladoras vocaciona-se a ‘traduzir por
critérios técnicos, os comandos previstos na Carta Magna e na legislacdo
infraconstitucional acerca do subsistema regulado.” A norma regulatdria deve se

27 CUELLAR, op. cit., p. 124.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 2.095/RS. Relator: Ministra Carmen Lcia. Disponivel em: <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur415645/false>. Acesso em: 6 mai. 2021.

29 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1876630 / SP. Relator: Ministra Nancy Andrighi. Disponivel
em: <https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=2027111
&num_registro=202001255040&data=20210311&formato=PDF>. Acesso em: 6 mai. 2021.

30 BRASIL, op. cit., nota 26.
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compatibilizar com a ordem legal, integrar a espécie normativa primaria, adaptando e
especificando seu conteddo, e ndo substitui-lo ao inovar na criagdo de direitos e
obrigacdes. Seu dominio préprio é o de preenchimento dos espagos normativos
deixados em aberto pela legislacdo, e ndo o da criacdo de novos espagos

Desta forma, mais do que a observancia ao que determina a lei que confere a
competéncia regulamentar a agéncia, observando também os limites ali fixados, no momento
de elaboracédo de toda norma regulamentar a visao do agente deve ser ampla. Nao so essa lei,
mas também a propria CRFB/88%! e o ordenamento juridico como um todo, levando em conta
todos o0s seus principios e normas, devem ser considerados ao elaborar a norma técnica,
devendo ela estar em consonancia com o universo juridico do qual faz parte.

Além disso, a ADI®? reforca o entendimento de que o poder normativo das agéncias é
subordinado a lei, ndo Ihe sendo possivel inovar no ordenamento juridico. Do contrério,
“admitir alto grau de discricionariedade do agente regulador ou baixa vinculacéo da regulacédo
aos limites impostos pela lei contraria a sua propria finalidade institucional, passando, as
agéncias reguladoras, de agentes estabilizadores a fatores de instabilidade juridica”.

Complementando essa nogdo e robustecendo essa tese € que se encontra o
posicionamento da terceira turma do STJ, que pode ser observado no REsp n° 1876630 / SP*3
de relatoria da Ministra Nancy Andrighi. Estabelece-se o entendimento de que atos
regulamentares da ANS, além de estarem em conformidade com toda legislagdo referente a esse
setor e com a CRFB/88, também devem observar os principios e regas trazidos pelo CDC*,
mais uma vez se afirmando que néo Ihes cabe inovar no ordenamento juridico.

Assim, qualquer disposi¢cdo que seja contraria a legislacdo consumerista ndo pode ser
considerada como valida, j& que esta norma é considerada um outro limite ao exercicio do poder
regulamentar exercido pelas agéncias. Apesar do que diz o artigo 35 G da Lei n° 9.656/98%,
que prevé a aplicacdo subsidiaria da norma consumerista aos contratos celebrados entre usuario
e operadora de planos de saude, aponta a doutrina especializada que tal aplicacdo deve ser
complementar, em dialogo das fontes.

Assim, relacdo que se estabelece entre esses dois regramentos € de complemento,
aplicacdo simulténea das duas regras ao mesmo tempo sobre um Unico caso, em um dialogo, e

ndo uma aplicagdo em um primeiro momento de uma para depois se aplicar a outra.

31 BRASIL, op. cit., nota 1.

32 BRASIL, op. cit., nota 26.

3 BRASIL, op. cit., nota 27.

3% BRASIL. Cdédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/c
civil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso em: 10 mar. 2021.

3 BRASIL, op. cit., nota 10.
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Corroborando para com essa tese tem-se a nogdo que a legislagcdo consumerista se trata de
norma principioldgica, com fundamento e base constitucional. Por conta disso, toda legislagdo
especial que trate de determinado assunto, mas que mesmo assim envolva relacdo de consumo,
tendo em um dos polos consumidor e em outro fornecedor de produto ou servico, deve observar
0 que prevé a legislacdo consumerista.

Né&o é possivel excluir da analise do caso concreto a vulnerabilidade que assola o
consumidor gque contrata com operadora de plano de salde. Esta vulnerabilidade existe e deve
ser sobrepesada inclusive pelo agente regulador quando da edi¢do de sua norma reguladora.
Fechar os olhos a essa verdade € ignorar por completo a vontade do constituinte ao elencar no
artigo 5°, inciso XXXI1, da CRFB/88%¢ a protecdo do consumidor como dever do Estado.

Conforme afirma José Reinaldo da Lima Lopes, mencionado pela relatora no REsp n°
1876630 / SP*’, “o consumidor de plano de salide (ou seguro saude) continua a ter o direito a
ver reconhecida a sua vulnerabilidade (art. 4° 1) tanto na esfera da regulamentacdo
administrativa quanto na esfera judicial”. Com isso, reafirma-se o entendimento de que o poder
regulamentar atribuido a ANS pelo legislador observa os limites da lei, devendo também estar
de acordo com a norma constitucional e legislacdo consumerista.

N&do se pode esquecer que o regulamento expedido pela agéncia também é ato
administrativo, o que justifica a exigéncia de fundamentacdo, apresentacdo de motivacdo
publica, de fato e de direito, que sejam contemporaneas a sua edi¢do, sendo essa exigéncia outro
limite a sua atuacéo.

Conforme anteriormente mencionado, o0 surgimento das agéncias reguladoras, em
especial da ANS, se deu em um cenario de reformulacdo do papel do Estado, sua atuacdo e
tamanho, com uma diminui¢do de seu campo de desempenho, visando o alcance de maior
eficiéncia. Com isso, as agéncias surgem tendo como objetivo regular determinadas atividades
e mercados para que assim seja possivel garantir o alcance da eficicia e dos objetivos
pretendidos pelo Estado, além do alcance dos objetivos individuais de cada agente atuante no
setor.

No caso particular da ANS, ndo se deve perder de vista que o mercado regulado por
essa agéncia trata de um servico que consiste também em direito fundamental. O ja citado artigo

6° da CRFB/88% traz justamente a previsdo de que esse direito consiste em direito social, sendo

36 BRASIL, op. cit., nota 1.
37 LOPES apud BRASIL, op. cit., nota 27.
38 BRASIL, op. cit., nota 1.
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certo que ndo ha como se falar em vida digna sem satde. O artigo 196 da CRFB/88% por sua
vez afirma que tal direito € um dever do Estado, sendo que a prestagdo desse servigo também é
passivel de ser realizada pela iniciativa privada, o proprio texto constitucional afirma isso no
artigo 199,

Por esta razdo, é de extrema importancia que essa possibilidade ndo venha
desacompanhada de um regramento que viabilizasse a0 mesmo tempo o alcance dos objetivos
especificos dos agentes atuantes no setor, primordialmente o lucro, e também o alcance dos
objetivos tracados pelo Estado, além da perseguida eficacia relatada quando da sua
reformulacéo.

A regulamentacéo desse setor objetiva permitir a afericdo de lucro ao mesmo tempo
que garante ao cidaddo consumidor que contrata com as operadoras que 0 servi¢o prestado
estara de acordo com certos parametros, inclusive técnicos que visam garantir maior seguranca
para aqueles que dele necessitam. A regulagdo, ao final, viabiliza o alcance e a concretizagéo
ao direito a saude.

Para cumprir com essas metas é que se atribui certa autonomia as agéncias, o que inclui
também lhe conferir poder normativo para edicdo de seus regulamentos. Diferente do Poder
Legislativo, feita a ressalva da impossibilidade de exigéncia de conhecimentos técnicos, as
agéncias tém como objetivo suprir essa deficiéncia, pois conforme afirma Leila Cuéllar*! “as
agéncias reguladoras brasileiras estdo sendo instituidas com as caracteristicas de 6rgdos
técnicos, especializados, imparciais (dotados de independéncia politica, inclusive), para que
possam ter uma atuagao eficaz e cumpram os fins para os quais foram idealizadas”.

Isso tudo permite uma maior agilidade em sua atuacao, diferente do que ocorre com o
Poder Legislativo, pois, em razdo da alta demanda, a demora em elaborar normas para
determinados setores seria impeditivo para o bom funcionamento daquele mercado. Além
disso, a imparcialidade traduzida na estabilidade conferida aos dirigentes das agéncias,
permitiriam, em tese, tomadas de decisdes puramente técnicas.

Diante de todo o exposto, pode-se concluir que a atribuicdo de poder normativo as
agéncias reguladoras, acompanhado de certa autonomia, viabiliza o exercicio da funcdo
regulamentar que devera se pautar em parametros técnicos, permitindo um bom funcionamento
do mercado regulado. O alcance de objetivos tdo diversos, como o lucro e prestacdo de um
servico que tenha como resultado final saude de qualidade para o individuo, deve ser

39 |bid.
%0 |hid.
41 CUELLAR, op. cit., p. 131.
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possibilitado por meio do regulamento produzido pela agéncia, observando os limites

mencionados nesta secao.

1.3. Debate acerca da natureza juridica do rol de procedimentos e eventos: natureza

taxativa versus natureza exemplificativa e a inseguranca juridica resultante

Conforme exposto anteriormente, a funcéo regulamentar exercida pela ANS tem como
objetivo produzir um regramento que deve ser observado pelos agentes que atuam na seara da
salde suplementar. Entre suas atribuigdes esta justamente a edi¢cdo de uma lista contendo
procedimentos e eventos que deverdo ser custeados pelas operadoras de planos de saude. O
fundamento legal para esta competéncia esta previsto no inciso Il do artigo 4° da Lei n°
9.961/2000*2, bem como no artigo 10, §4°, da Lei n° 9.656/98*%. Cabe destacar que o referido
artigo 4° traz a previsdo de que este rol consistird em referéncia basica para as operadoras de
planos de salde.

Atualmente, a Resolugdo Normativa n° 465 de 24 de fevereiro de 2021** traz em seu
anexo | a lista de procedimentos e eventos de cobertura obrigatdria a serem observados pelos
agentes atuantes do setor. Contudo, existe controvérsia acerca de qual a natureza deste rol: se
deve ser considerado exemplificativo, cabendo a cobertura de procedimentos e eventos que nele
ndo estao previstos, ou taxativo, se restringindo a cobertura ao previsto pelo rol.

Merece destaque o previsto no artigo 2°° da referida resolugéo que traz em sua redagéo
uma tentativa de sanar a controvérsia existente na jurisprudéncia acerca da natureza deste rol
ao prever que ele é taxativo, mas viabilizando a possibilidade de as operadoras de planos de
salde oferecerem cobertura maior do que a obrigatdria. Contudo, ndo se deve entender que a
questdo se encontra pacificada em razdo desta previsdo, sendo tal ponto analisado
posteriormente.

No ambito jurisprudencial, em especial no Superior Tribunal de Justica, encontram-se
decisOes para as duas correntes, alguns entendendo pela taxatividade do rol e outros entendendo
se tratar de um rol meramente exemplificativo. As justificativas sdo as mais diversas para

defender cada posicdo, sendo que esta divergéncia se observa de forma clara nos ultimos

42 BRASIL, op. cit., nota 11.

4 BRASIL, op. cit., nota 10.

4 BRASIL. Agéncia Nacional de Saide Suplementar. Resolucdo normativa n° 465, de 24 de fevereiro de 2021.
Disponivel em: <https://www.ans.gov.br/component/legislacao/?view=legislacao&task=TextoL ei&format=raw
&id=NDAzMw==>, Acesso em: 19 abr. 2021

 Ibid.
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julgamentos da terceira e quarta turma do STJ que tratam deste assunto. Para analise deste
debate serdo examinados julgados do referido tribunal e as respectivas justificativas em que se
baseiam essas decisdes.

Nesse diapasdo, antes de ser feito tal estudo, é imprescindivel mencionar que, durante
a producdo desta pesquisa, foi julgado em conjunto das duas turmas nos embargos de
divergéncia em recurso especial n° 1886929* e EREsp n° 1889704, sendo essas decisdes
analisadas em momento posterior e em topico proprio. Também cabe recordar a recente edicao
da Lei n° 14. 307*8 de 3 de marco de 2022 que reafirmou a competéncia da ANS para tratar
sobre a amplitude de cobertura com relacdo a planos de saude da area da saude suplementar.

Em primeiro lugar, cabe o exame de trés julgados da quarta turma do STJ, sendo todos
da relatoria do Senhor Ministro Luis Felipe Salomé&o. O primeiro deles, com data de julgamento
de 15 de marco de 2021, é o Agint no AREsp n° 1688684 / SP*. Neste caso concreto, a
discussdo tratava sobre a cobertura pelo plano de saide do tratamento método ABA, applied
behavior analysis, e tinha como pano de fundo justamente a analise acerca da natureza do rol
de procedimentos e eventos da ANS.

Desse julgado pode-se extrair o posicionamento que privilegia justamente a funcéo
regulamentar da ANS, considerando o referido rol como taxativo, beneficiando assim as
operadoras de planos de salde em detrimento dos consumidores, naquele caso especifico um
menor autista que necessitava do tratamento prescrito por seu médico em uma tentativa de
ajudar o desenvolvimento de sua fala.

A decisao nesse caso traz como um de seus fundamentos a manutencdo do equilibrio
econdmico dos contratos firmados entre consumidores e 0s agentes atuantes na area de salde
suplementar, que como menciona o relator® em seu voto, é base ética de todo direito
obrigacional. Considerando o rol de procedimentos como taxativo, se extinguiria a divergéncia,
pois desta forma as operadoras de planos de saude ndo poderiam ser obrigadas a fornecer

cobertura aos tratamentos e procedimentos que ndo estivessem previstos pelo rol.

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EREsp n° 1886929/SP. Relator: Ministro Luis Felipe Saloméo.
Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=COL &se
quencial=156083468&formato=PDF&formato=undefined >. Acesso em: 30 jun. 2022.

47 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EREsp n° 1889704/SP. Relator: Ministro Luis Felipe Saloméo.
Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=COL &se
quencial=1560869 56&formato=PDF&formato=undefined >. Acesso em: 30 jun. 2022.

48 BRASIL, op. cit., nota 14.

49 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no AREsp n® 1688684 / SP. Relator: Ministro Luis Felipe Saloméao.
Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/mediado/?documento_tip
0=91&documento_sequencial=118492879&registro_numero=202000827810&peticao_numero=202000710024
&publicacao_data=20210323&formato=PDF>. Acesso em: 21 abr. 2021.
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Ao afirmar que o rol deve ser assim considerado, preservar-se-ia o equilibrio dos
contratos firmados nessa seara, tendo em vista que a cobertura de tratamentos ndo previstos
pelo rol gera um custo que deve ser repassado aos consumidores por meio do aumento dos
valores das mensalidades. Além disso, as decisdes judiciais que impde a cobertura de eventos
n&o previstos pelo rol estariam ignorando as disposicdes legais que atribuem a ANS justamente
o dever de elaboré-lo, ndo tendo, portanto, amparo legal. Acrescido a isso, optar pela natureza
exemplificativa também é negar a existéncia de um rol minimo, ignorando por completo a
vontade do legislador que determina justamente a necessidade da existéncia desse minimo.

Nesse sentido, o voto do relator Ministro Luis Felipe Salom&o®*:

como esclarecido pelas substanciosas manifestagbes dos amici curiae ANS,
Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor e Instituto Brasileiro de Atudria,
o rol propicia a previsibilidade econdmica necessaria a precificacdo de planos e
seguros de saude. E que o menoscabo de "tais aspectos bem como a propria imposicio
pelos juizos de coberturas que ndo tém amparo na legislacdo vigente geram, muitas
vezes, externalidades positivas para 0os consumidores e negativas para as operadoras
de planos privados de assisténcia a salde, resultando em distor¢fes nos custos dos
planos e, principalmente, nos seus calculos e estudos atuariais, impondo o
oferecimento ao mercado de planos mais caros, que acabam restringindo o acesso de
muitos consumidores a este mercado"

O que se preserva nesse caso € a seguranca econdmica das operadoras de planos de
satde. O julgado ressalta o fato de que, apesar de se tratar de prestacdo de um servico que
envolve um direito fundamental, também ha na equacdo uma pessoa juridica prestadora de
servico que visa o lucro e que tem que arcar com suas despesas operacionais e administrativas,
além de fornecer cobertura aos eventos segurados. O recurso proveniente do pagamento das
mensalidades por parte dos consumidores é que fornece subsidios para que se arque com tais
despesas e ainda se obtenha lucro. Com isso, fornecer cobertura a um evento que nédo foi
previsto anteriormente iria prejudicar o equilibrio econdmico necessario as pessoas juridicas de
direito privado que atuam nessa area.

A ruptura desse equilibrio do contrato neste caso ndo traria prejuizos somente as
operadoras de planos de satde. Outros consumidores, que ndo aquele que obteve decisao
judicial a seu favor determinando a cobertura de evento ndo previsto no rol, também seriam
prejudicados com essa quebra, diante da possibilidade de a operadora néo ter condicGes de arcar
Com seus custos.

Ressalta-se também que os contratos firmados que envolvem salde suplementar tém

como base riscos e ndo incertezas. A diferenga entre esses dois é que 0s riscos ja estariam

51 SILVA apud ibid.
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previstos nas apdlices de seguro, evidentemente, enquanto as incertezas fugiriam a qualquer
previsibilidade por parte da operadora de planos de salde. Os riscos sdo passiveis de
mensuragao por parte do agente, as incertezas nao.

Outra consequéncia que advém desse raciocinio é a exclusdo de parcela da populagéo
a0 acesso a satide suplementar. Destaca o relator®? que a existéncia do rol minimo de cobertura
assegura ao individuo acesso aos planos de saudes em precos razodveis, o que ampliaria o
espectro de consumidores, contemplando assim uma maior parcela da popula¢do. Com isso, a
disponibilidade aos planos de salde deixaria de ser somente para camadas com maior poder
aquisitivo, sendo garantido a populacdo de baixa renda ingresso nesse mercado de consumo.

A relevancia da existéncia de um rol minimo é tamanha que permite inferir a garantia
de diversidade de planos, pois haveria possibilidade de se contratar diferentes tipos de cobertura
de acordo com a necessidade do consumidor, assegurando-se a livre concorréncia no mercado.
De efeito contrario, inexistindo uma garantia minima do que deve ser coberto, haveria uma
padronizacdo de planos de salde, jA que tudo seria sempre coberto, fulminando assim a
concorréncia necessaria ao mercado capitalista.

Outro ponto que merece destaque no Agint no AREsp n® 1688684 / SP* ¢ a relacéo
existente entre esta tematica da natureza do rol de procedimentos e eventos da ANS e a
aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor®. E bem verdade que ja é pacifico o
entendimento de que se aplica esse cddigo aos contratos de plano de saude, conforme previsto
na Stmula n° 608 do STJ*. Contudo, ressalta tal jurisprudéncia que este fato ndo permite uma
interpretacdo ampla de cobertura por parte dos agentes atuantes na satde suplementar.

Nesta hipdtese, a interpretacdo da lei consumerista deve sempre levar em conta o
disposto no artigo 4°® do referido diploma legal que traz diversos principios a serem
considerados pelo intérprete da lei, entre eles merece destaque a harmonizacdo dos interesses
dos participantes das relagcbes de consumo e equilibrio nas relagcdes entre consumidores e
fornecedores, previstos no inciso I1l. Desse modo, fica vedado excesso por parte de um lado
quanto do outro, devendo ser regra o equilibrio na relagéo.

E bem verdade que o regramento previsto nesse diploma legal traz um conjunto de

regulamentos especificos a relagcdo de consumo, mas gerais no que condiz a rela¢éo contratual

52 |bid.
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5 BRASIL, op. cit., nota 32.

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n° 608. Disponivel em: <https://www.stj.jus.br/internet_docs/
biblioteca/clippinglegislacao/Sumula_608 2018 segunda_secao.pdf>. Acesso em: 14 abr. 2021.
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especifica, neste caso, sobre contratos de plano de salde, de acordo com esse julgado. Assim,
ndo se pode perder de vista que as regras especificas previstas na legislacdo para esse tipo
peculiar de relacdo ainda sdo aplicaveis aos casos concretos que versem desta temaética.
Assevera o relator® que as obrigacdes de que tratam tais contratos n&o sdo somente de fazer ou
ndo fazer, mas envolvem tema mais complexo que é a relacdo contratual existente entre o
consumidor e a operadora de plano de saude.

Por fim, ainda cabe destacar dois pontos importantes abordados por este acordao. O
primeiro deles envolve justamente a atuacdo do Poder Judiciario, por meio de seus magistrados,
nas causas que envolvem judicializacdo do direito a satde, no caso especifico desta pesquisa a
salde suplementar.

Como bem se sabe, o Poder Judiciario exerce importante papel dentro da sociedade
atual, tendo em vista que parte dos atritos que surgem na vida em grupo sdo resolvidos no
ambito dessa esfera do poder. Contudo, tal atuacdo ndo pode de nenhuma maneira ser
desmedida ou deixar de se basear em um contetdo legal, de forma que as decisdes proferidas
por um magistrado ndo devem ser pura e simplesmente baseadas em sua nocdo particular do
que € certo ou errado, justo ou injusto.

A judicializacdo da satde consiste em tema complexo e que serd abordado em outro
topico. O Aglint no AREsp n° 1688684 / SP°® ressalta a importancia dessa justa medida na
atuacdo dos magistrados. Conforme ja mencionado, as decisdes que considerariam o rol de
procedimentos e eventos da ANS como exemplificativo eliminariam o equilibrio econdémico-
financeiro dos contratos de salde suplementar, além de onerarem um grupo de consumidores
em detrimento do beneficio gerado a somente um deles.

Além disso, a decisdo que optasse por prestigiar a natureza exemplificativa seria
contraria expressamente a vontade do legislador, que atribui a autarquia a competéncia de
elaborar este rol minimo. Ignorando o que é previsto no artigo 4°, inciso Ill, da Lei n°
9.961/2000°° e no §4° do artigo 10 da Lei n® 9.656/98%, além de ser uma decisdo contra legem,
0 julgador estaria violando a triparti¢cdo do poder, pois faria as vezes do legislador, eliminando
a competéncia da ANS. Ao magistrado, quando for possivel intervir nas relacbes contratuais,
caberia somente o papel de decretar a nulidade do contrato ou resolvé-lo, ndo sendo possivel

modificar seu conteudo.

57 BRASIL, op. cit., nota 44.
58 1bid.
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O que se busca por essas consideracdes feitas pelo relator®! é justamente trazer uma
reflex@o acerca da atuacdo do magistrado e das consequéncias que dela advém, especialmente
quando tais decisbes ndo se baseiam na lei ou em evidéncias cientificas, mas sim no
sentimentalismo ou no que seria considerado justo e correto por parte do julgador. Conforme o
desembargador Renato Luis Dresch®?, membro do Comité Executivo Nacional de Satde do

CNJ, o Poder Judiciario deve:

a) agir com cautela para evitar decisdes desastrosas, com a autorizacdo de acesso a
medicamentos, produtos e servicos sem base em evidéncia cientifica ou por falta de
cobertura contratual, porque isso causa abalo indevido na sustentacdo econémica das
operadoras de salde, e também devido ao fato de que o aumento da sinistralidade
norteia 0 aumento das mensalidades do ano seguinte, penalizando indevidamente os
demais consumidores, além de causar uma desestruturacdo administrativa; b) coibir o
argumento do maximo de acesso a medicamentos, produtos ou procedimentos de
salde em relagdo aos quais ndo haja evidéncia cientifica ou que estejam fora dos
padrdes de cobertura contratual, sob o risco de comprometimento financeiro com a
quebra das regras de atualidade dos planos de saude

Para que se privilegie cada vez mais decises baseadas em conhecimentos técnicos,
em especial quando se tratar de procedimento ou evento que néo esteja previsto no rol elaborado
pela ANS, no Agint no AREsp n° 1688684 / SP®® ¢ feita mencdo a Resolugdo n° 238/2016 do
CNJ%. A referida Resolucéo traz a previsdo da criagdo de um comité estadual de satde no
ambito da jurisdicdo dos Tribunais de Justica, justamente para que haja um apoio técnico
especializado aos magistrados, para que assim possam proferir suas decisdes baseados em
conhecimento técnico.

Ademais, também é feita menc¢do aos enunciados n° 21 e 23 das jornadas de direito da
salide do CNJ® que fazem duas recomendag@es: a primeira, é que se considere como taxativo
o rol elaborado pela ANS e, a segunda, € que nos casos que tratem de cobertura contratual
vinculado ao rol seja feita consulta a agéncia para que ela preste 0s esclarecimentos necessarios
sobre o caso em questdo. Assim, todo esse arcaboucgo aponta para a construcdo de decisoes

baseadas em conhecimentos teécnicos, que privilegiem a competéncia instituida a ANS e que

61 BRASIL, op. cit., nota 44.

62 DRESCH apud Ibid.
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8 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Enunciados n° 21 e n° 23 das jornadas de direito da sadde. Disponivel
em: < https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/03/e8661¢c101b2d80ec95593d03dc1fld3e.pdf>. Acesso
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acabem por contribuir com o equilibrio econémico das operadoras atuantes no setor da salde
suplementar.

Com isso, cabe ressaltar o ultimo ponto relevante trazido pelo acérddo que fundamenta
esta decisdo: a competéncia da ANS para elaboragédo do rol de procedimentos e eventos e 0s
critérios usados nessa elaboracdo. Além dos ja& mencionados artigos que fundamentam a
competéncia da agéncia, deve ser mencionado também o artigo 2° da resolugdo normativa
n°439/2018%, vigente a época do julgamento e posteriormente revogada, que trazia o
regramento para o processo de elaboracao do rol. Conforme se esclarece no Agint no AREsp

n°1688684 / SP%’, esse procedimento se submetia a:

diretrizes técnicas relevantes de inegavel e peculiar complexidade, como: | — a
utilizacdo dos principios da Avaliacdo de Tecnologias em Saide — ATS; Il — a
observancia aos preceitos da Salde Baseada em Evidéncias — SBE; e Ill — a

manutenc¢do do equilibrio econdmico-financeiro do setor.

Diante disso, percebe-se que a elaboracdo do rol levava em consideragdes critérios
técnicos e complexos, sendo ele atualizado a cada 2 anos em uma tentativa de acompanhar as
evolucdes tecnoldgicas que ocorrem na area da saude. Cabe destacar que atualmente a
atualizacao do rol de procedimentos e eventos da ANS ocorre de forma semestral, sendo tal
procedimento agora tratado pela resolugdo normativa n® 470/2021%. De ambas as formas,
conclui-se entdo que privilegiar o rol de certa medida é também privilegiar um conhecimento
especializado na area da saude.

Outro caso gue segue essa mesma linha de raciocinio explorada acima é o Agint no
AREsp n° 1619479 / SP®%°, com data de julgamento de 29 de marco de 2021 e também de
relatoria do Ministro Luis Felipe Salom&o. O caso também envolve menor portador de autismo
que necessita do tratamento método ABA, applied behavior analysis, que ndo consta na lista

de procedimentos e eventos da ANS.

% BRASIL. Agéncia Nacional de Saude Suplementar. Resolucdo normativa n° 439, de 3 de dezembro de 2018.
Disponivel em: < https://www.ans.gov.br/component/legislacao/?view=legislacao&task=TextoLei&format=raw
&id=MzY1Nw==#alteracoes>. Acesso em: 1 mai. 2021.

67 BRASIL, op. cit., nota 44.

6 BRASIL. Agéncia Nacional de Salde Suplementar. Resolucdo normativa n° 470, de 9 de julho de 2021.
Disponivel em: <https://www.ans.gov.br/component/legislacao/?view=legislacao&task=textoLei&format=raw
&id=NDA2Mw==>. Acesso em: 11 ago. 2022.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no AREsp n° 1619479 / SP. Relator: Ministro Luis Felipe Saloméo.
Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/mediado/?documento_
tipo=91&documento_sequencial=122906594&registro_numero=201903438790&peticao_numero=2020005822
84&publicacao_data=20210405&formato=PDF>. Acesso em: 1 mai. 2021.
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Mais uma vez, a quarta turma do STJ opta pelo entendimento de se considerar taxativo
o rol produzido pela ANS, protegendo assim o equilibrio econdémico-financeiro dos contratos
e privilegiando o conhecimento técnico que se vale a agéncia para elaboracédo de seu rol. Com
isso, evitam-se as consequéncias anteriormente mencionadas: aumento da precificacdo dos
produtos ofertados pelas operadoras de planos de saude, 0 que restringira 0 acesso a uma parcela
da populagdo a esse mercado, repasse dos custos com tratamentos deferidos pelo Poder
Judiciario aos outros consumidores, em detrimento daqueles que ingressaram com acfes para
obter cobertura, e usurpacdo da funcdo administrativa da autarquia pelo Poder Judiciario, ao
definir quais itens merecem ser considerados como de cobertura obrigatoria sem considerar a
competéncia da ANS e o que por ela é estabelecido, baseado em um conhecimento técnico e
especifico.

Talvez, possa-se considerar essa Ultima consequéncia como a mais desastrosa de todo
0 cenario desta controvérsia, pois de fato é dela que decorrem todas as outras anteriormente

mencionadas. Nas palavras do relator°:

conforme o abalizado escélio administrativista, o fendmeno da excessiva
judicializacdo da salde exige redobrada cautela e autocontencao por parte de toda a
magistratura, para ndo ser levada a proferir decisGes limitando-se ao temerario exame
insulado dos casos concretos, "que, somados, correspondem a defini¢do de politicas
publicas, feita sem qualquer planejamento (que o Judiciario, pela justica do caso
concreto, ndo tem condigdes de fazer) e sem atentar para as deficiéncias orgcamentarias
que somente se ampliam em decorréncia de sua atuacéo, desprovida que € da visdo de
conjunto”, com sérios riscos para o Estado Democrético de Direito e para a seguranga

juridica
O ultimo julgado da quarta turma que se deve fazer mencgdo € o REsp n® 1733013 /
PR, com data de julgamento de 10 de dezembro de 2019 e, como anteriormente mencionado,
também de relatoria do senhor Ministro Luis Felipe Salomé&o, sendo essa decisdo emblematica,
pois alterou a jurisprudéncia do STJ acerca deste tema que antes era pacificada no sentido de
se considerar exemplificativo o rol da ANS. O objeto desse caso concreto consistia na analise
da natureza do rol de procedimentos e eventos da mencionada autarquia, se exemplificativo ou
taxativo, em razdo do procedimento que a autora da acdo necessitava, cifoplastia, que ndo

constava na lista da agéncia. Naquela oportunidade, a ré, operadora de plano de salde, ofereceu
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um procedimento alternativo que constava no rol da agéncia: vertebroplastia, que foi descartado
pela autora por ser considerado defasado e por existirem riscos de dano a sua salde.

Conforme pode-se extrair da leitura do acérddo, as justificativas que embasam a
deciséo que considera como taxativo o rol sdo basicamente as mesmas mencionadas acima. O
que chama a atencédo deste caso concreto sdo dois pontos, sendo o primeiro deles a participacéo
de diversas entidades na qualidade de amicus curiae que trouxeram a causa argumentos valiosos
e que enriqguecem a presente discussao. Dentre as diversas contribuicfes trazidas pelas
entidades, algumas merecem destaque, em especial a da prépria ANS, que obviamente atuou
na defesa da taxatividade de seu rol, e do Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor
da Secretaria Nacional do Consumidor, que adota 0 mesmo posicionamento da autarquia, e do
IDEC, da ADUSEPS e do CNS, que defenderam a natureza exemplificativa do rol.

Como mencionado, a fala da ANS foi pela defesa da taxatividade do rol por ela
elaborado. Em sua contribuicdo para aquele caso concreto a autarquia’ ressaltou a opgéo do
legislador em Ihe atribuir a tarefa de elaboracédo do rol, além de destacar que o sistema de salde
suplementar tem o mutualismo como sua base financeira. Esclarece que o mutualismo é
justamente um mecanismo de compartilhamento do 6nus que decorre do custo de um servigo
prestado ao usudrio, todos os beneficiarios contribuem com o financiamento da saude
suplementar por meio do pagamento de suas mensalidades. Como consequéncia, 0 risco €
diluido sem comprometer de forma desmedida o equilibrio contratual.

Nas palavras da autarquia’®:

se é assim, ndo é preciso muito esfor¢o para constatar que a formagéo do preco do
produto ofertado depende de uma criteriosa estimativa a respeito da frequéncia de
ocorréncias no setor, bem como de todas as demais despesas relacionadas a prestacéo
do servico de salde, e, noutro prisma, de uma projecdo de receita que permita a
fixacdo de um valor em patamar adequado a representar equilibrio atuarial. Quanto
maior a estimativa de frequéncia de sinistro maior deve ser a projecéo [...] 0 que, em
escala, pode inclusive comprometer o préprio mercado de salde suplementar

Com isso, percebe-se que ha uma correlacdo direta entre a natureza do rol e a
precificacdo dos produtos oferecidos pelas operadoras de planos de satide. Segundo a agéncia’,
considerar o rol exemplificativo implica em uma incerteza absoluta sobre os riscos que 0s
agentes atuantes do setor estdo assumindo, o que impossibilitaria a precificacdo adequada do

produto. Assim, haveria um risco de elevacdo dos pregos em razdo da flexibilizagéo do rol.
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Além disso, a autarquia’™ traz a informag&o que torna mais claro os custos arcados
pelas operadoras com a cobertura de procedimentos e eventos de seus usuarios: 90% da receita
arrecadada pelos agentes atuantes do setor € absorvida com esse pagamento, isso segundo dados
DIOPS/ANS/MS de 23/08/2019. Outra informacao que deve ser considerada importante é a
forma como o procedimento de atualizacdo da lista ocorria, tratando-se de procedimento
complexo que se baseava em analises técnicas pujantes e que conta com a participacdo de
diferentes entidades como 6Orgédos de defesa do consumidor, prestadores de servico de saude,
operadores de planos de assisténcia a saude, 6rgaos de governos, conselhos profissionais de
salde e sociedades médicas e odontoldgicas, indUstria e o corpo técnico da propria ANS.

Considerando esse fator, a metodologia usada a época do julgado evidenciava um
espaco aberto a uma participacdo plural, o que revelava uma forma de governanca
compartilhada que permitia a interferéncia na tomada da decisdo, mesmo que ao final seja
garantida a prerrogativa decisoria da ANS. Tal procedimento buscava uma maior adesdo a
decisdo final que represente também uma maior legitimidade.

Ademais, é ressaltado que a indicacdo de determinado procedimento por parte de um
médico em um determinado caso concreto nao faz com que aquele procedimento seja revestido
de consenso cientifico que o torne apto a ingressar no rol de procedimentos elaborados pela
autarquia e, portanto, torna-lo obrigatorio’®. Deve-se ter em mente que a inclusdo do
procedimento gera um impacto para os beneficiarios do plano de salde.

Ja o Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor da Secretaria Nacional do
Consumidor’, apesar de opinar pela taxatividade do rol, traz a tona uma importante
consideracdo: a avaliacdo de tecnologias em salude — ATS que é usada para incorporacao,
alteracdo de uso ou retirada da tecnologia do sistema de saude. Tal técnica é usada em diversos
paises além do Brasil, como Reino Unido, Australia, Canada e Estados Unidos da América e
envolve em um segundo momento uma analise econdémica que inclui custos, precos e valores
pagos. Com isso, ha analise de custo-efetividade, a de custo-minimizagéo, custo-utilidade e
custo-beneficio, que sdo métodos questionaveis pelo viés ético ja que envolvem valorar a vida
humana em termos monetarios.

Considerando esses pontos destacados pelas entidades, pode-se ter uma maior luz a
respeito do processo de elaboracdo do rol e sua atualizagdo, bem como a técnica usada pela

autarquia e o debate que envolve diversos entes da sociedade. Tais consideracGes séo
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importantes para que se pese de maneira mais comedida a discussdo analisada na presente
pesquisa. Ressalta-se que tais falas se baseiam no procedimento de elaboracédo do rol vigente a
época dos julgados.

Por fim, o Departamento de Protecédo e Defesa do Consumidor da Secretaria Nacional
do Consumidor alerta para o risco que o desequilibrio financeiro do contrato potencialmente
gerado por se considerar o rol exemplificativo traria ao sistema Unico de saude. O aumento de
precos poderia gerar uma excluséo do acesso a saude suplementar de determinados grupos que
consequentemente iriam para o sistema publico de salde, que ja se encontra sobrecarregado,
agravando assim sua situagéo.

Ja o IDEC, Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor’®, traz uma outra visdo sobre
0 contrato firmado entre operadora e consumidor usuario: seria um contrato de trato sucessivo
cujo objeto consiste na garantia do tratamento a saude, por parte da operadora, ressalta ainda
que a discussdo envolve um tema sensivel em razdo do objeto. Diante disso, 0s agentes que
atuam nesse setor, por ser justamente um setor de elevado interesse publico, devem também
observar os ditames constitucionais acerca deste tema, além do regramento especifico que se
refere a saude suplementar, tendo sempre como base os principios previstos no Codigo de
Defesa do Consumidor®,

O instituto alerta para a clara vulnerabilidade que existe na relagdo pela assimetria
entre consumidor beneficiario e operadora de plano de satde. O objetivo final do usuario ao
contratar com a operadora é obter a mais ampla garantia de que, em caso de necessidade, ele
serd atendido. Afirma o IDEC® que “o consumidor detém a expectativa de que serd
prontamente atendido quando necessitar de atendimento a satde, independentemente da espécie
de procedimento necessario a seu restabelecimento.”.

Assim, quando da negativa por parte da operadora, o que deve ser analisado € o
contrato, normalmente de adeséo, firmado entre as partes. Se ndo houver expressa exclusao de
cobertura de determinada doenca, a recusa com base da auséncia de previsdo do rol seria uma
conduta abusiva e arbitraria, o que violaria diretamente 0 CDC?,

Além disso, a interpretacdo das resolucdes produzidas pela ANS, em especial a que
traz seu rol de procedimentos e eventos, deve ser feita de maneira harménica com outros

dispositivos que tratam do assunto, devendo-se considerar também a legislagdo consumerista.
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A Associacdo de Defesa dos Usuérios de Seguros, Planos e Sistemas de Saude,
ADUSEPS traz uma viséo interessante ao debate em razéo do contato direto com o usuério do
servico ofertado pelos agentes da salde suplementar. A auséncia de informac6es detalhadas
acerca dos planos contratados e suas limitagdes € algo recorrente segundo a associa¢io®, ja o
comprometimento da renda dos brasileiros com pagamento da mensalidade de planos de salde
também é algo que se torna mais concreto com a fala da ADUSEPS: um comprometimento que
varia de 50% a 80% dos salarios, em especial dos idosos e doentes que arcam com mensalidades
mais caras e tém uma renda menor se levada em conta a situacdo de aposentadoria.

A leitura do rol de forma taxativa traria uma outra implicacdo negativa a esse cenario:
a limitag&o do tratamento, excluindo o acesso a solugdes de medicina moderna em razdo da
auséncia de previsdo no rol elaborado pela ANS. Outra consideracdo feita pela associacao
envolve justamente o auxilio prestado aos magistrados para prolacdo de suas decisoes,
conforme alega a ADUSEPS®:

0s NATs ndo sdo aparelhados a fornecer subsidio na prolagdo de decisdo judicial
racionalmente fundamentada, para solu¢do da maioria das controvérsias acerca de
procedimentos, materiais ou medicamentos ndo previstos no rol da ANS, uma vez que
os seus formatos configurados nos tribunais brasileiros sdo tendenciosos aos planos e
sistemas de saude

Além das diversas consideracdes que devem ser feitas no tocante ao tema em analise,
o favorecimento de uma narrativa em detrimento da outra também deve ser considerado, em
razdo de diversas influéncias externas que podem comprometer uma analise imparcial do tema
em questéo.

Outro argumento que também merece destaque € justamente a interpretacdo do que
consiste em referéncia basica. Para a associacao®®, trazer uma referéncia béasica do que os planos
devem cobrir é justamente uma referéncia minima e obrigatoria, que ndo permite concluir ser
algo taxativo, engessado e principalmente limitador de direitos. Com isso, o rol estabelece o
minimo obrigatorio e ndo uma lista exaustiva como defendem as operadoras e a propria ANS.

Por Gltimo, o Conselho Nacional de Salide®, CNS, traz um argumento em oposi¢&o
ao que foi anteriormente dito pelo Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor da

Secretaria Nacional do Consumidor: o comprometimento do ja sobrecarregado sistema unico

8 BRASIL, op. cit., nota 65.
8 1hid.
& 1hid.
% 1hid.



39

de saude, SUS. Negar o procedimento por auséncia de previsdo em rol da ANS, sendo ele ja
ofertado pelo SUS, faz com que o sistema publico seja responsavel por esse atendimento,
onerando ainda mais um sistema que ja é deficiente.

Considerar o rol taxativo fard com que haja um aumento desse cenario, ou seja, uma
demanda maior sera feita a um sistema que j& se encontra sobrecarregado, pois 0 SUS sera
instado a realizar um atendimento no lugar da operadora de plano de saude, cuja mensalidade
continuard a ser paga pelo usuario, mesmo que ndo receba nesse determinado caso a
contraprestacdo contratada. Conforme o conselho®’, “isso com certeza aumentara a carga de
atendimento, e tem potencial para aumentar também a carga judicial hoje ja elevada contra o
sistema publico, ja que retira do SUS o montante a ser investido no sistema.”.

A conclusdo que se extrai dessa afirmativa é que, além de se considerar o equilibrio
econémico-financeiro dos contratos firmados entre operadoras e consumidores, também deve
ser considerado o equilibrio entre o sistema publico de salde e a salde suplementar. De
qualquer maneira, adotando-se uma ou outra natureza, havera certamente um impacto no
sistema publico de saude, o que se deve buscar € justamente aquele posicionamento que menos
prejudique um sistema que ja se encontra em faléncia, além de considerar aquele que atenda da
melhor forma o direito a satde do usuério.

O segundo ponto que merece destaque neste caso concreto, conforme afirmado antes,
é o fato da operadora de plano de saude ré ofertou a autora um procedimento diverso daquele
prescrito por seu médico, mas que atenderia a0 mesmo fim e que estava previsto no rol de
procedimentos e eventos da ANS. Com isso, também € possivel concluir que nesta hipotese ndo
haveria prejuizo para a autora, pois de forma alguma estaria descoberta de um procedimento
que lhe era necessario para concretizacdo e efetivacdo de seu direito a saude. A analise de
efetividade do procedimento oferecido pela operadora para aquela determinada situacdo, bem
como a andlise de ser ou ndo obsoleto tal procedimento, conforme alegado pela autora, ndo
cabe na presente pesquisa, pois se restringe as particularidades daquele caso concreto e foge ao
seu objeto.

Em contraponto a tese defendida nesses 3 julgados da quarta turma, irdo ser analisados
3 julgados da terceira turma que, por sua vez, defende que se considere o rol como meramente

exemplificativo e os argumentos que embasam essas decisdes. O primeiro deles € o ja
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mencionado REsp n° 1876630 / SP®8, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi e com data de
julgamento de 02 de marco de 2021.

Este caso concreto tinha como questao central a possibilidade de cobertura ou ndo de
procedimento de reducdo de mamas em razédo de fortes dores sofridas pela autora na regiao dos
ombros e regido dorsal, como pano de fundo tratava justamente da natureza do rol de
procedimentos e eventos da ANS. Para a defesa da tese ali perfilhada, seréo analisados diversos
argumentos.

O primeiro deles envolve a competéncia da ANS prevista, em especial, no artigo 10,
84°, da Lei n° 9.656/98%°. Esse paragrafo faz referéncia a competéncia da autarquia de
normatizar a amplitude da cobertura assistencial médico-ambulatorial e hospitalar das doencas
listadas na Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados com a
Saude, CID, da Organizacdo Mundial de Saude.

Segundo a relatora®, o que a referida lei propde é que a cobertura do plano-referéncia,
previsto no caput do artigo acima mencionado, inclui todas as doencas listadas na CID da
Organizacdo Mundial de Saude, devendo-se observar a amplitude contratada pelo consumidor
e as excecdes trazidas pelo proprio artigo 10 da lei®t. Sendo assim, seria inviavel considerar o
rol elaborado pela ANS como taxativo, pois estar-se-ia restringindo cobertura assegurada pela
lei por meio de norma infralegal.

N&o seria possivel a ANS estabelecer excecBes de cobertura por meio de suas
resolucdes e, muito menos, reduzir a amplitude da cobertura de procedimentos e eventos
necessarios ao tratamento de doencas previstas na CID. As limitacGes ressalvadas pela lei séo
justamente aquelas referentes a segmentacdo contratada pelo consumidor.

Nas palavras da relatora® “igualmente, ndo se pode admitir que mero regulamento
estipule, em desfavor do consumidor, a renincia antecipada do seu direito a eventual tratamento
prescrito para doenca listada na CID, por se tratar de direito que resulta da natureza do contrato
de assisténcia a saude”.

E inegavel a vontade do legislador ao atribuir a competéncia da ANS de elaborar o rol,
contudo, tal competéncia ndo pode ser exercida de maneira ampla e sem limites. Como

anteriormente mencionado na segunda secdo desta pesquisa, € certo que deve haver respeito a
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normas e principios superiores aos regulamentos editados pela agéncia, como CDC® e
CRFB/88%, além da impossibilidade de inovar o ordenamento juridico. Conforme adverte Leila
Cuéllar®®, a tais atos é “vedado modificar, suspender, derrogar ou revogar as normas e principios
constitucionais ou contrariar a lei, entendida em sentido amplo”.

Corroborando com essa decisdo esta a anteriormente citada ADI n° 2.095/RS% de
relatoria da Ministra Carmen Lucia e julgada em 11 de outubro de 2019, que também faz
referéncia aos limites do exercicio do poder normativo das agéncias reguladoras. Em razédo da
importancia dessa contribuicdo para o presente tema € que cabe ser feita mais uma vez mengéo
ao entendimento perfilhado nessa ADI.

Com essa decisdo®’ é possivel perceber a real existéncia de limites ao poder normativo
das agéncias, pois esse poder “deve ser exercitado em conformidade com a ordem
constitucional e legal de regéncia”. Também ¢ feita mengao a impossibilidade de inovacdo no
ordenamento juridico por meio desse poder normativo das agéncias, ja que “a norma regulatéria
deve se compatibilizar com a ordem legal, integrar a espécie normativa primaria, adaptando e
especificando o seu contelido, e ndo substitui-la ao inovar na cria¢éo de direitos e obrigaces.”.

As resolucdes editadas pela ANS tém como objetivo maior complementar espacos
normativos deixados em aberto pela lei, ndo cabendo a ANS inovar tais espagos. Percebe-se
que o papel maior da agéncia € a complementacdo daquilo que ja foi disposto pelo legislador.
Se ao Poder Judiciario € vedado exercer o papel do legislador inovando no ordenamento
juridico, tal funcdo também ndo poderia ser atribuida a uma autarquia que faz parte da
administracdo publica, Ihe sendo igualmente vedada o exercicio de tal funcdo por mais que lhe
seja atribuido poder normativo, tendo em vista que esse poder é exercido obedecendo diversos
limites, sejam eles constitucionais, legais ou principioldgicos.

Diante deste limite e por essas razdes é que ndo cabe considerar que a controvérsia
abordada na presente pesquisa se encontra pacificada com a edicéo da resolu¢do normativa n°
465 de 24 de fevereiro de 2021%. N&o poderia de forma alguma uma resolucdo da ANS prever
expressamente a taxatividade de seu rol quando nem mesmo o legislador que lhe atribuiu a

competéncia de elaborar esse rol o fez. A inovacdo no ordenamento juridico € clara nesse caso
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e viola os limites constitucionais e principiolégicos existentes no exercicio de seu poder
normativo.

N&o se deve esquecer que, conforme mencionado na ADI n® 2.095/RS®°:

hierarquicamente subordinado a lei, o poder normativo atribuido as agéncias
reguladoras ndo lhes faculta inovar ab ovo na ordem juridica, mormente para “impor
restricBes a liberdade, igualdade e propriedade ou determinar alteragdo do estado das
pessoas

Assim, a despeito do que foi mencionado anteriormente, além de limitador do poder
normativo das agéncias, o CDC!% também ¢ importante instrumento integrador para a
resolugdo do conflito ora mencionado. Cabe recordar que a prdpria Lei n° 9.656/98'% faz
mencdo a sua aplicacdo em seu artigo 35-G, sendo defendido pela doutrina especializada que
sua aplicacdo seja complementar, levando em conta o dialogo das fontes, e ndo subsidiaria
conforme prevé o referido diploma legal, conforme anteriormente exposto.

Com isso, ndo é de todo absoluto o entendimento perfilhado nos julgados da quarta
turma do STJ que defendem a aplicacédo das leis especiais que regem a saude suplementar em
detrimento da legislacdo consumerista, em razdo do simples fato de se tratar de leis especificas.
Ha& entre as duas legislacdes uma relacdo de integragdo, complementariedade, e nao
subsidiariedade, ou seja, aplicacdo de uma em primeiro plano para depois se aplicar a outra.

N&o se pode perder de vista que tais contratos, mesmo que tenham regramento
especifico previsto em legislacao especial, ainda sim envolvem contratos de adesao e relacdo
de consumo. Com isso, mesmo que ndo houvesse mencdo especifica feita pela lei especial,
ainda sim dever-se-ia aplicar a legislacdo consumerista pois, além de se tratar de relacdo de
consumo, tal lei se trata de lei principiologica e com fundamento constitucional.

Nesse sentido, a mencionada ADI%%? dispde que:

os consumidores de planos privados de assisténcia a satde tém, em primeiro lugar, o
direito de ver reconhecidos todos os direitos e principios assegurados pelo Cadigo de
Defesa do Consumidor, tanto na esfera da regulamentacdo administrativa, quanto na
esfera judicial

Disso conclui-se que a interpretacdo de todo regramento especial de que trata da satde

suplementar deve ser feita pela lente do que diz a legislacdo consumerista, sendo reconhecidos
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seus postulados, respeitando suas regras e observando seus principios. Mais que isso, conforme
afirma Marcelo Sodre!®, as leis de defesa do consumidor sdo consideradas leis
principiologicas, pois fixam principios, e, por esta razdo, tém superioridade em relacdo as
demais leis especiais.

Assim, mais uma vez, reforca-se a ideia de que o exercicio do poder normativo
atribuido pelo legislador a ANS deve ser exercido dentro de certos pardmetros, sendo
impossivel que a agéncia crie limites que ndo encontram respaldo na legislacdo especifica
elaborada pelo legislador. A imposicdo de limites fora aqueles ja previstos no ordenamento
juridico ndo é funcdo do érgdo regulador, mesmo que haja atribuicdo do exercicio de fungéo

regulamentar. Nas palavras da relatoral®:

igualmente, quando o legislador transfere para a ANS a fung&o de definir a amplitude
das coberturas assistenciais (art. 10, § 4° da Lei 9.656/1998), ndo cabe ao 6rgdo
regulador, a pretexto de fazé-lo, criar limites & cobertura determinada pela lei, de
modo a restringir o direito a salde assegurado ao consumidor, frustrando, assim, a
prépria finalidade do contrato

A imposicao de limites restringindo a cobertura de tratamento das doencas listadas na
CID, fora os ja previstos no mencionado artigo 10 da Lei n° 9.656/98% e aqueles fora da
segmentacdo contratada pelo préprio consumidor, inexoravelmente deve ser considerada como
abusiva diante de todo regramento trazido pela legislacdo consumerista. Diante disso, mais uma
vez ressalta-se que entre as normas regentes da relacdo discutida nesta pesquisa ha uma relacéo
de integracdo, sendo impossivel concluir-se do contrario em razdo dos argumentos acima
expostos.

Outro argumento que cabe mencionar € justamente a incerteza dos riscos assumidos
pelas operadoras de planos de saude quando se considera a lista exemplificativa. No
mencionado REsp n° 1733013 / PR tal afirmativa foi usada para justificar a impossibilidade
de se considerar o rol como exemplificativo, pois diante dessa incerteza se tornaria inviavel a
correta precificacdo dos produtos oferecidos pelas operadoras, que poderia inviabilizar o lucro
dos agentes atuantes no setor, levando ao desequilibrio econémico-financeiro do contrato que

ao final inviabilizaria a satde suplementar a diferentes camadas da sociedade.

103 SODRE apud ibid.
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Como contraposicéo a tese perfilhada naquele recuso especial, o REsp n® 1876630 /
SP7 traz um argumento que demonstra como essa discussdo é complexa e que a solugdo deste
conflito ndo deve vir desacompanhada de uma ponderacéo pautada em ditames constitucionais
e no real objetivo de um Estado Democratico de Direito. Ora, sendo a incerteza anteriormente
mencionada prejudicial aos agentes atuantes na satde suplementar, considerar o rol como
taxativo repassaria essa incerteza justamente a parte mais fraca da relacdo de consumo: o
consumidor.

Defender o engessamento da lista elaborada pela ANS para que assim ndo se
inviabilize o equilibrio econémico-financeiro do contrato, repassaria o risco para aquele que
tem menos condicdes técnicas de avaliar essa incerteza e menos ainda condigdes financeiras de
arcar com o custo dai resultante. A protecdo da operadora de plano de salde leva
consequentemente a desprotecdo do consumidor, ja que, nesse caso, ambos sdo dois lados de
uma mesma moeda.

Além disso, ressalta-se o fato de que € invidvel exigir do consumidor que, no momento
da contratacdo com a operadora, analise todos os procedimentos e eventos previstos no rol
elaborado pela ANS para que assim pondere sobre quais alternativas sdo possiveis para
eventuais doencas que possam acomete-lo. Seria impossivel concretizar tal ideia, ainda mais
quando o consumidor ndo detém conhecimento técnico suficiente para se quer entender para
quais doencas os tratamentos previstos pela autarquia servem. Nas palavras da relatoral®: “o
rol elaborado pela ANS apresenta linguagem técnico-cientifica, absolutamente ininteligivel
para o leigo.”.

N&o se poderia de forma alguma no presente caso deixar uma parte da relacéo
desprotegida a pretexto da protecdo de outra, ainda mais se tratando de fornecedor em relagao
de consumo, que detém conhecimentos técnicos e cientificos muito mais abrangentes que o
consumidor, que tem por objetivo simplesmente contratar um plano de salde para obter
cobertura de atendimento e tratamento no momento de sua doenca.

O que também néo se pode deixar ocorrer é a rendincia antecipada ao tratamento que
eventualmente o consumidor necessite em razdo de um regulamento da autarquia,
especialmente quando se tratar de doenca prevista na CID. Essa rendncia seria consequéncia

direta de se considerar o rol elaborado pela ANS como taxativo, pois assumir-se-ia que tudo o

107 BRASIL, op. cit., nota 27.
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que ndo estivesse ali previsto ndo seria passivel de cobertura. Importante frisar que o direito ao
tratamento € decorrente justamente da natureza do contrato de assisténcia a salde.

Nesta seara, afirma a ministra relatoral®

que o ato de prescrever determinado
tratamento para doenca que ataca o consumidor, dentre as opc¢des possiveis, ndo € algo que se
encontra na esfera de negociabilidade das partes. A prescri¢do por parte do médico é um ato
vinculado ao exercicio regular da atividade do profissional de medicina, sendo ele praticado
conforme as condicdes inerentes a cada paciente e de responsabilidade do médico que o
acompanha, diagnostica e examina. A salde e vida ndo pode ser negociada de uma forma que
implique em prejuizos excessivos para a parte mais fraca da relacdo, de forma que néo se deve
considerar o lucro acima da vida.

Quanto a questdo da correta precificacdo, chama a atencdo que ja existem mecanismos
que permitem a busca pelo equilibrio econémico-financeiro do contrato. Os reajustes de
mensalidades, seja anual ou por variacdo de faixa etaria, tém como objetivo evitar o
desequilibrio, bem como manter a prestagdo do servico contratado de forma satisfatoria.

Ademais, outro ponto combatido no referido recurso especial é o esvaziamento do
plano-referéncia criado pelo legislador. Na defesa pela taxatividade do rol de procedimentos e
eventos da ANS foi feito o argumento de que, caso se optasse pela natureza exemplificativa,
fulminar-se-ia a existéncia deste plano-referéncia. Pois bem, com uma outra viséo sobre o tema,
0 REsp n° 1876630/SP!!° traz o entendimento oposto ao antes mencionado, ou seja, 0
esvaziamento do plano-referéncia ocorreria tdo somente com a taxatividade do referido rol.

Na verdade, optando-se pela taxatividade do rol seria inviabilizada por completo o
motivo, a razéo de ser do plano-referéncia, a saber: garantir o tratamento a todas as doencas
listadas na CID, observando-se os limites da segmentacdo contratada a as restri¢fes trazidas
pela legislacdo especial. Seria completamente ineficiente e incoerente garantir a cobertura de
todas as enfermidades trazidas na CID se ndo fosse garantida a cobertura para os procedimentos
referentes aos seus tratamentos.

Por fim, o recurso especial por vez analisado também traz um contraponto interessante
e anteriormente mencionado por um dos amicus curiae quando da defesa da natureza taxativa:
0 inevitdvel comprometimento do sistema Unico de satde. Chama a atengdo que, conforme sera

exposto adiante, independente da corrente que se adote havera em algum nivel o

109 1hjd.
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comprometimento da satde publica, seja por se adotar a natureza taxativa, seja pela natureza
exemplificativa.

Este ponto se relaciona diretamente com o preco do produto, ja que, por mais que se
considere taxativo o rol e com isso se mantenham precos acessiveis, aquilo que néo for objeto
de cobertura por parte do plano de salde devera ser arcado pelo consumidor, que por muitas
vezes ndo detém condicgdo financeira para tanto, indo buscar no SUS uma solucdo para esse
problema. Deixar de fornecer cobertura para gerar um valor mais acessivel ndo impede que se
busque o sistema de saude publico quando ndo houver cobertura para o procedimento de que 0
usuario necessita, onerando o sistema inico de salide com pacientes que ndo teriam necessidade
de ir a ele buscar seu tratamento, ja que contrataram com operadoras de planos de salde.

A ministra relatora*! traz um dado que dep&e contra esse argumento pela taxatividade
do rol. Independente desta discussdo, os planos de saude ja sdo inacessiveis a mais de 70% da
populacéo brasileira, conforme pesquisa realizada pelo IBGE em 20192, isso em raz&o do alto
custo da assisténcia privada. Percebe-se que, com base nesta pesquisa de 2019, o sistema nico
de saude ja era responsavel por fornecer tratamento para 71,5% dos brasileiros, sendo que
somente 28,5% da populacédo teriam algum plano de satde, médico ou odontoldgico.

Assim, percebe-se que considerar o rol taxativo impulsionaria com que alguns dos
individuos que fazem parte dos 28,5% se acrescessem aos 71,5% que ja se valem do SUS. Com
isso, haveria piora da situacdo em que se encontra o sistema publico, pois se ja existem
dificuldades com agueles que tém no SUS Unica opcdo de tratamento, ndo € crivel que haja uma
melhora do servico com o aumento da populacéo que dele se vale.

N&o € possivel reduzir o debate acerca da natureza do rol a argumentos simplistas e
que desconsiderem as diversas variantes e consequéncias que a adogdo de determinado
posicionamento possa gerar. Resta claro que ao adotar determinado entendimento se estaria
gerando alguma consequéncia ao sistema publico de salde, contudo, deve-se buscar aquele que
menos prejudique um sistema que ja se encontrava debilitado antes da pandemia que assola o
mundo, bem como aquele que potencialize a0 méaximo o direito fundamental de todos os
consumidores que contribuem com esse setor: a salde.

A partir de todo o acima exposto deve-se concluir que optar pela taxatividade é

tambem optar pelo aumento da vulnerabilidade do consumidor, sobre quem todo o risco das

11 |bid.
112 BRASIL. IBGE. Pesquisa Nacional de Salde 2019. Disponivel em: <https://biblioteca.ibge.gov.br/
visualizacao/livros /liv101748.pdf>. Acesso em: 10 mai. 2021.
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incertezas recaira, sendo ele o Unico que ird arcar com as consequéncias dessa opg¢ao. Logo, nas

palavras da relatoral'3, é forgoso concluir que:

na ponderagdo entre os interesses em conflito, o fiel da balanca deve pender para a
protecdo da parte vulneravel, que é o consumidor beneficiario do plano de salde,
porque gozam as operadoras, ante a posi¢ao de superioridade — técnica, juridica, fatica
e informacional — que ocupam nesse mercado, de melhores condi¢des para analisar e
contabilizar os riscos envolvidos, a fim de atender a finalidade do contrato, sem
comprometer o seu equilibrio econémico-financeiro

Esta analise demonstra que ambas as teses detém argumentos solidos para sua defesa
e que, sob nenhuma hipotese, deve-se simplificar a discussdo para que haja uma rapida
resolucéo, sem a correta consideracdo das consequéncias que dai resultam. Além disso, cada
argumento apresentado tem seu contraponto, o que prova que sob nenhuma hipdtese deve-se
ponderar que somente um lado esta certo ou é melhor que o outro, pois sequelas irdo surgir
independente do posicionamento que se adote.

Corroborando com esse entendimento, cabe a mengdo ao Agint no REsp n°
1885472/SP!4 também de relatoria da Ministra Nancy Andrighi e com data de julgamento de
19 de abril de 2021. Esse julgado contribui com a tese de que, para uma melhor protecdo do
consumidor, deve-se considerar o rol de procedimentos e eventos da ANS como
exemplificativo.

Reafirmando o entendimento de que o poder normativo conferido a ANS deve ser
exercido de acordo com os preceitos constitucionais e normativos-principioldgicos do CDC!*®,
0 mencionado acérddo ainda faz referéncia a uma divergéncia existente dentro da quarta turma
do STJ, de onde foi exarada decisdo que alterou a entdo pacificada jurisprudéncia desta Corte.

Nas palavras da relatora!®:

nem mesmo na Quarta Turma, o0 entendimento divergente € undnime, haja vista
julgados recentes daquele 6rgdo fracionario no sentido de que o plano de salde pode
estabelecer as doencas a que dara cobertura, mas ndo o melhor tratamento indicado.
Nesse sentido: Agint no REsp 1888232/SP, 42 Turma, DJe 18/12/2020; Aglnt nos
EDcl no AREsp 1629946/ES, 4% Turma, DJe 01/10/2020; e Agint no AREsp
1661348/MT, 42 Turma, DJe 15/09/2020

113 BRASIL, op. cit., nota 27.

114 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no REsp n° 1885472 / SP. Relator Ministra Nancy Andrighi.
Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/mediado/?documento_
tipo=91&documento_sequencial=123627674&registro_numero=202001801621&peticao_numero=2021001494
36&publicacao_data=20210422&formato=PDF>. Acesso em: 10 mai. 2021.
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Portanto, trata-se de assunto que detém grande divergéncia na jurisprudéncia, ndo
sendo possivel nem mesmo afirmar que ha polaridade entre as turmas do STJ que tratam desse
tema.

Também cabe mencgio ao Aglnt no REsp n° 1885275/SPY’, de relatoria do Ministro
Marco Aurélio Bellizze e com data de julgamento de 30 de novembro de 2020. Confirmando
0s j& mencionados argumentos expostos anteriormente, este agravo interno no recurso especial
também traz um argumento que endossa o carater exemplificativo do rol e que € defendido
pelos tribunais estaduais.

Uma das excegBes a cobertura ofertada pelas operadoras de planos de salde é
justamente a segmentacdo contratada pelo consumidor. Se aprofundando nesse ponto, existe o
entendimento de que a operadora s6 poderia estabelecer quais doencas terdo cobertura de
acordo com o contratado e ndo quais tratamentos serdo cobertos. Havendo cobertura para
doenca, necessariamente se deve cobrir o tratamento prescrito pelo médico do enfermo. Nas

palavras do relator!8:

ademais, o Tribunal estadual aplicou o entendimento firmado no ambito desta Corte
Superior, no sentido de que "o plano de salde pode estabelecer as doengas que terdo
cobertura, mas ndo o tipo de terapéutica indicada por profissional habilitado na busca
da cura. Desse modo, entende-se ser abusiva a clausula contratual que exclui
tratamento, medicamento ou procedimento imprescindivel, prescrito para garantir a
satide ou a vida do beneficiario” (AgInt no REsp 1453763/ES, Rel. Ministro Raul
Araujo, Quarta Turma, julgado em 1°/6/2020, DJe 15/6/2020)

Sendo assim, restam expostos 0s principais argumentos de que tratam a discussao
analisada na presente pesquisa e suas referentes consideracdes. De um lado o equilibrio
econémico-financeiro do contrato e a competéncia estabelecida pelo legislador a ANS, do outro
avulnerabilidade do consumidor e os limites impostos pela CRFB/98° e CDC!?, dentre tantos
outros argumentos supramencionados. Cabera entdo posteriormente a analise de qual natureza
beneficia em ultima instancia o direito perseguido por aqueles que contratam com os agentes

atuantes no setor da satde suplementar, o direito fundamental a sadde.

117 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no REsp n°® 1885275 / SP. Relator: Ministro Marco Aurélio
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202000695093&publicacao_data=20201204&formato=PDF>. Acesso em: 10 mai. 2021.
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1.4. Natureza taxativa: o entendimento do STJ no julgamento dos EREsps 1.886.929 e
1.889.704

Feita a analise do cenario jurisprudencial que se delimitava até o ano de 2022, no
presente topico deverd ser feito o estudo acerca do julgamento proferido pelo STJ nos EREsps
1.886.929' e 1.889.704?2, finalizado no dia 8 de junho de 2022. Tal deciséo teria 0 conddo
de, em tese, pacificar a jurisprudéncia acerca da tematica analisada, definindo ao final qual
deveria ser a natureza aplicavel ao rol de procedimentos e eventos da ANS.

Em primeiro lugar, destaca-se que o julgamento dos referidos embargos de divergéncia
nédo foi unanime, ficando vencidos na defesa pela natureza exemplificativa do referido rol os
ministros Nancy Andrighi, Paulo de Tarso Sanseverino e Moura Ribeiro. Por sua vez, votaram
de acordo com o ministro relator Luis Felipe Salomao os ministros Raul Araujo, Maria Isabel
Gallotti, Ricardo Villas Boas Cueva, Marco Buzzi e Marco Aurélio Bellizze.

Neste cenario, foi estabelecido que, em regra, a natureza do rol devera ser taxativa de
forma que a operadora de plano de saude nédo é obrigada a custear tratamento que ndo esteja ali
previsto caso o referido rol traga procedimento eficaz, efetivo e seguro para a cura do paciente.
Além disso, foi delimitado que é plenamente possivel a contratagdo de cobertura ampliada ou
negociacdo de aditivo contratual para que haja cobertura de tratamento que ali ndo esteja
previsto.

Por fim, chama a atencdo o ultimo item definido nesse julgado, que viabiliza
justamente a cobertura de procedimento extra rol, desde que observados determinados

parametros, a saber'?:

ndo havendo substituto terapéutico ou esgotados os procedimentos do Rol da ANS,
pode haver, a titulo excepcional, a cobertura do tratamento indicado pelo médico ou
odontdlogo assistente, desde que (i) ndo tenha sido indeferido expressamente, pela
ANS, a incorporacdo do procedimento ao Rol da Saude Suplementar; (ii) haja
comprovagdo da eficacia do tratamento a luz da medicina baseada em evidéncias; (iii)
haja recomendacdes de Orgdos técnicos de renome nacionais (como CONITEC e
NATJUS) e estrangeiros; e (iv) seja realizado, quando possivel, o dialogo
interinstitucional do magistrado com entes ou pessoas com expertise técnica na area
da salde, incluida a Comisséo de Atualizacdo do Rol de Procedimentos e Eventos em
Saude Suplementar, sem deslocamento da competéncia do julgamento do feito para a
Justica Federal, ante a ilegitimidade passiva ad causam da ANS

121 BRASIL, op. cit., nota 44.
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Esta abertura talvez possa ser considerada a mais problematica em todo o julgado,
tanto do EResp 1.886.929 quanto o EREsp 1.889.704, j& que ambos compartilham a mesma
tese, sendo tal ponto abordado mais detalhadamente a partir de agora.

Percebe-se que diante da auséncia de procedimento eficaz, efetivo e seguro para a cura
do paciente capaz de substituir o indicado pelo médico ao paciente, ou ainda, esgotados 0s
tratamentos trazidos pela ANS em seu rol, abre-se a possibilidade para uma cobertura
excepcional, ou seja, admite-se que a operadora de plano de salde seja obrigada a custear
tratamento fora daqueles delimitados pela autarquia. A decisdo destaca claramente que essa
hipGtese ndo € regra, s6 havendo de se falar em cobertura excepcional diante dos casos
delimitados pelo proprio STJ.

Nesse ponto, cinge-se controversia, ja que o objetivo do julgamento de dois embargos
de divergéncia entre ambas as turmas do referido tribunal era precisamente pacificar uma
desarmonia presente em sua propria jurisprudéncia, extinguindo assim debate sobre o tema.
Contudo, a delimitacdo da excecdo na forma em que se deu em nada contribui para esse
objetivo.

Pode-se afirmar que o primeiro item problematico trazido por tais julgados é a
necessidade de comprovacdo da eficécia do tratamento com base na medicina fundamentada
em evidéncias. De acordo com Vanice Valle, o uso dessa expressao denota o entendimento de
que ha no campo da medicina uma resposta que seja Unica e precisa para situagdes que no

campo dos fatos se caracterizam como particulares. Nas palavras da professora?*:

desse conceito ja se extrai que, também no campo médico, ndo bastara o recurso as
almejadas "evidéncias" — a resposta correta de tratamento envolverd uma
combinacgdo de fatores subjetivos, tipicos do paciente e da expertise do profissional
envolvido. E por isso que a resposta quanto a real necessidade de um tratamento ainda
ndo incluido no rol da ANS ndo se podera encontrar no conjunto de indicadores que
a 22 Secdo do Superior Tribunal de Justiga veio de enunciar no tema

Diante disso, percebe-se que ndo € viavel exigir no campo da andlise juridica uma
eficacia e efetividade lastreada em evidéncias medicas que no proprio campo médico exigem a
combinacdo de diversos fatores subjetivos. Determinar uma possibilidade de cobertura por
meio de uma decisdo judicial diante do estudo desse item em nada contribui para o fim da

discussdo, ja que tal andlise devera ser feita caso a caso levando em consideracdo as

124 \VALLE, Vanice. Rol taxativo de cobertura de salde suplementar: um exercicio de retérica. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2022-jun-16/interesse-publico-rol-taxativo-saude-suplementar>. Acesso em: 30 jun.
2022,
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caracteristicas particulares do paciente, doenca e tratamento por ele reclamado, se mantendo o
cenario atual em que hé judicializacdo da satde suplementar para debate de casos particulares.

Dito de forma mais clara, eficacia baseada em evidéncia médica ndo pode ser
considerado um critério objetivo, ja que dentro do préprio campo médico, ndo ha objetividade
acerca desse critério, o que ha € uma combinacdo de fatores pessoais aliados a expertise do
profissional de satde. Ou seja, ndo poderia ser algo avaliado de forma genérica sem considerar
as particularidades do paciente no caso concreto.

Além disso, outro ponto da decisdo que merece ser analisado e que pode ser
considerado como problematico é o uso de palavras com grande abertura semantica, tais como
recomendacdes, quando possivel e comprovacao de eficacia. Tais termos podem ser ineficientes
qguando da solucdo do caso concreto, mais ainda, podem inclusive justificar a propositura de
demandas acerca do presente tema, ja que tem abertura suficiente para que naquela hipétese o
usuario afirme que se enquadra em uma das excecdes previstas.

O uso de tais termos em nada contribui para o alcance da seguranca juridica, do
contrario, o que se observa nas decisdes proferidas pelo STJ nos EResp n° 1.886.929'?° e EREsp
n° 1.889.704%2% nos moldes em que foram proferidas é uma auséncia de pacificacio de um tema
que ha muito necessita de uma resposta clara e capaz de solucionar os problemas do cotidiano
dos usuérios de planos de salde.

Considerar o rol taxativo com uma abertura para decisdes em sentido contrario, ou
seja, uma taxatividade mitigada, aniquila exatamente a taxatividade proposta pelo julgador.
Sendo um rol taxativo, ndo haveria como se ter hipoteses que sejam excecao a essa regra, pois,
se existem tais hipéteses, o rol ndo poderia ser considerado como taxativo.

No campo prético, uma taxatividade mitigada ndo ter4 o conddo de afastar ou pelo
menos reduzir o numero de demandas que versem sobre cobertura extraordinria de tratamentos
ndo previstos pelo rol da ANS. Diante do principio da inafastabilidade da jurisdigdo, caso o
consumidor usuario se sinta lesionado e entenda que seu caso se adeque na excecao trazida pelo
STJ, sera plenamente possivel e vidvel o ajuizamento de uma demanda para rediscutir tal tema.

Nesse sentido, nas palavras de Vanice Valle!?’:

um primeiro comentario a se fazer em relacéo a decisdo — que busca, como se diz no
vulgo, "dar uma no cravo e outra na ferradura" — é que ela certamente ndo contribuira
para a diminuicdo do contencioso na matéria. Afinal, se a corte antecipadamente
proclama que havera excec@es, é natural que cada interessado busque se enquadrar

125 BRASIL, op. cit., nota 44,
126 BRASIL, op. cit., nota 45.
127 1bid.



52

nessa brecha — especialmente considerados os valores envolvidos no conflito. O que
parece resultar de pronto da decisdo é que os planos de salde privados se sentirdo
mais a vontade na recusa, 0 que pode resultar tdo somente em antecipar a
judicializagdo — mas nunca em diminui-la

De fato, mesmo apds pouco tempo ap6s a adocdo da taxatividade mitigada pelo STJ
em tais termos, pode-se observar justamente que a judicializacdo da salde suplementar com
relacdo a esse tema continua a ocorrer. Cita-se como exemplo as decisfes proferidas pelos
Tribunais Estaduais de S&o Paulo e Rio de Janeiro.

Em que pese a decisdo proferida pelo STJ quando do julgamento dos dois embargos
de divergéncia ora analisados, o Tribunal Estadual de S&o Paulo?8, em julgamento de caso que
tratava do debate acerca da cobertura ou ndo de procedimento em razdo da natureza do rol
elaborado pela ANS, optou por determinar a cobertura de tratamento que nele ndo estava
previsto. Esta decisdo se baseia em alguns argumentos, cabendo destacar pelo menos dois deles.

Em primeiro lugar, destacou a 92 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justi¢a de
Sdo Paulo que a decisdo proferida pelo STJ no julgamento dos embargos de divergéncia
supramencionados ndo teria aplicabilidade ao caso, tendo em vista que ainda néo teria sido
disponibilizado o acérdéo e que a decisdo vencedora ndo teria carater vinculante. Nesse cenario,
enquanto for viavel a discussdo sobre a existéncia de exceg¢Oes ao carater taxativo do rol e
enquanto ndo houver uma decisdo que vincule todo o judiciario nacional, o nimero de
demandas ajuizadas e que versem sobre esse tema em nada sera reduzido.

Em segundo lugar, destaca esse Tribunal*?® que:

0 objetivo contratual da assisténcia médica comunica-se necessariamente,
com a obrigacdo de restabelecer ou procurar restabelecer, através dos meios
técnicos possiveis, a satude dos pacientes. Assim, em principio, se a doenga
tem cobertura contratual, os tratamentos também estardo e devem acompanhar
a evolucao das técnicas da medicina

Com tal entendimento, este tribunal demonstra a incompatibilidade entre a natureza
taxativa do rol e o objetivo e finalidade de um contrato firmado entre as partes no cenario da
presente pesquisa. Tal entendimento sera posteriormente debatido em topicos seguintes desta

pesquisa.

128 \/IAPIANA, Téabata. Apesar do STJ, TJ-SP diz que rol da ANS é exemplificativo e mantém tratamento.
Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2022-jun-27/apesar-decisao-stj-tj-sp-rol-ans-exemplificativo>.
Acesso em: 07 ago. 2022.

129 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Agravo de Instrumento n° 2069959-58.2022.8.26.0000.
Relator: Desembargador Edson Luiz de Queiroz. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/rol-
exemplificativo.pdf>. Acesso em: 07 ago. 2022.
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Além disso, em recente decisdo, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro!®®
determinou que uma operadora de plano de saude fornecesse o custeio e fornecimento de
determinado medicamento que ndo consta no rol da ANS, por entender que naquele caso
concreto a situacdo se amoldava a excegdo trazida pelo STJ quando do julgamento dos
embargos de divergéncia sobre essa matéria. Além disso, entendeu-se que haveria aplicacdo da
Stimula n° 340 do TJRJ®L, que considera abusiva a clausula que exclui o custeio dos meios e
materiais necessarios ao melhor desempenho do tratamento da doenca coberta pelo plano, ainda
que seja admitida a possibilidade de o contrato de plano de saude conter clausulas limitativas
dos direitos do consumidor.

Diante disso, pode-se perceber que a questdo esta longe de ser pacificada, apesar dos
esforcos do Superior Tribunal de Justica. Mais uma vez destaca-se, optar pela taxatividade
mitigada do rol ndo contribui para reducdo do numero de processos judiciais sobre essa
tematica, ja que mesmo se falando em taxatividade do rol, ainda se abre possibilidade para o
ajuizamento de demandas visando um enquadramento na excecdo trazida pelo proprio STJ.

Além de duas decisBes nesse sentido, cabe fazer mencéo a audiéncia publica que sera
realizada pelo STF% para debater acerca da natureza do rol de procedimentos e eventos da
ANS, a ser realizada nos dias 26 e 27 de setembro de 2022. Tal audiéncia ocorre em razédo de
cinco acdes diferentes que visam debater as Leis n° 9.961/2000% e 9.656/1998%, além da
Resolucdo Normativa n° 465/2021 da ANS®,

Por fim, cabe fazer mencao ao projeto de lei que durante a producdo desta pesquisa foi
sancionado pelo Presidente da Republica e que traz expressa previsdo de cobertura para
procedimentos e tratamentos que ndo estejam previstos no rol da ANS®*®, Trata-se da Lei n°
14.454%%" de 21 de setembro de 2022 que traz alteracdes a Lei n° 9.656/1998, estabelecendo

130 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n°: 0016577-
82.2022.8.19.0000.  Relator:  Desembargadora: = Marcia  Ferreira  Alvarenga.  Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/tj-rj-manda-plano-custear-remedio.pdf>. Acesso em: 11 ago. 2022.

131 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Sumula n° 340. Disponivel em:
<http://webfarm.tjrj.jus.br/biblioteca/asp/textos_main.asp?codigo=188063&desc=ti&servidor=1&iBanner=&ildi
oma=0>. Acesso em: 11 ago. 2022.

132 CONJUR. Ministro Barroso convoca audiéncia publica para debater rol taxativo da ANS. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2022-jul-03/barroso-convoca-audiencia-publica-debater-rol-taxativo-ans>.  Acesso
em: 11 ago. 2022.

133 BRASIL, op. cit., nota 11.

134 BRASIL, op. cit., nota 10.

135 BRASIL, op. cit., nota 44.

136 Cabe informar que a tramitagédo e consequente sancéo da referida lei ocorreu durante a concluséo desta pesquisa,
em 21 de setembro de 2022, razéo pela qual tal lei ndo foi analisada de forma aprofundada.

137 BRASIL. Lei n° 14.454, de 21 de setembro de 2022. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03
/_at02019-2022/2022/lei/L.14454.htm>. Acesso em: 22 set. 2022,
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hipotese de cobertura para tais procedimentos, aléem de requisitos necessarios para que haja
cobertura. Diante de tantos fatos, percebe-se que o tema ndo se encontra pacificado com as
recentes decisdes proferidas pelo STJ, sendo um prelddio da existéncia de outros debates acerca
desse assunto, demonstrando que o entendimento exarado pelo referido tribunal ndo se encontra
de acordo com o anseio popular.

Feita esta ponderagdo, cabera nos capitulos que se seguem avaliar se tal natureza do
rol é capaz de, em certa medida, viabilizar e concretizar o direito fundamental a satde, obedecer
ao mandamento constitucional de protecdo ao consumidor e cumprir com a finalidade do
contrato firmado entre operadora de plano de satde e usuario. E certo que, pelo menos em um
primeiro momento, trazer seguranca juridica ao tema da presente pesquisa ndo pode ser

considerado como um fim atingido com plenitude por tais decis@es.
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2. SAUDE SUPLEMENTAR E RELACAO DE CONSUMO: IMPLICACOES DO DEBATE
SOBRE OS CONTRATOS DE PLANO DE SAUDE E PRESTACAO DE SERVICO

Sendo certo que a discussdo acerca da natureza do rol de procedimentos e eventos
produzido pela ANS se destaca para fora do &mbito doutrinario, pode-se perceber que existem
repercussdes praticas que decorrem desta divergéncia e em muito contribuem para estudo do
tema. Da forma como foi delimitada, existem argumentos que embasam a defesa de ambas as
teses anteriormente apresentadas, sendo claro que a adogao de qualquer posicionamento resulta
também em consequéncias préaticas.

Assim, feitas as devidas consideracdes e analises acerca do surgimento, funcéo
regulamentar e natureza do rol de procedimentos e eventos da ANS, passa-se ao estudo dos
efeitos que esta tematica gera na relagdo existente entre agentes atuantes no setor da salde
suplementar e consumidores que com eles contratam e na forma como esse servigo é prestado.
Além disso, cabe também avaliar e considerar quais as consequéncias gque resultam desses
efeitos e suas implicacdes, sendo tais temas abordados neste segundo capitulo.

Para tanto, esses assuntos serdo tratados em duas se¢des distintas. A primeira secéo
sera pautada na observacdo e na analise das consequéncias desta divergéncia sobre a forma
como 0 servico é prestado aos usuarios e como isso afeta a relacdo que se da entre esses
individuos. J& na segunda secao caberd o exame acerca da judicializacdo da saude e a busca do
consumidor pela tutela jurisdicional, que € impulsionada justamente pela negativa de cobertura
por parte das operadoras de planos de saude sob a justificativa da taxatividade do rol produzido
pela ANS.

2.1. As consequéncias da divergéncia sobre a prestacdo de servicos pelas empresas de

medicina pré-pagas

Em um momento posterior ao estudo dos limites e fundamentos da controvérsia
existente no ambito jurisprudencial acerca da natureza do rol de procedimentos e eventos da
ANS, faz-se necessaria uma abordagem dos impactos que resultam dessa divergéncia. O
primeiro aspecto que deve ser analisado € a consequéncia que a indefini¢gdo concreta acerca da
natureza do rol produz sobre a relagdo que existe entre aquele que contrata com a operadora de
planos de saude e a propria operadora, ou ainda, quais repercussées podem resultar da adogdo

da natureza taxativa, além das possiveis afetacGes que isso gera sobre prestacdo de servigo.



56

Quanto a este tema, é necessario que se faga uma digressdo analisando justamente qual
a natureza da relagdo que se da entre as partes contratantes. A ja mencionada Simula n° 608 do
STJ*3® elucida a questdo, pois prevé que aos contratos firmados no &mbito da satide suplementar

se aplica o Codigo de Defesa do Consumidor®

, Teita ressalva com relacdo as entidades de
autogestéo.

Com isso, percebe-se que todo o regramento trazido por essa norma é aplicavel a essas
relaces que se configuram como relagbes de consumo, assim como todas as suas normas de
protecdo ao consumidor e principios que auxiliam essa protecdo. Sendo uma norma de vital
importancia para o objeto desta pesquisa, cabe também fazer uma breve mencéo acerca desta
lei.

Instituido pela Lei n° 8.078/90%° e como resultado da determinac&o do artigo 48 das
DisposicOes Finais e Transitorias da CRFB/88'*, o CDC é uma norma tipica que visa a
protecdo de vulneraveis. Além disso, conforme preconizam Flavio Tartuce e Daniel Amorim
Assumpcio Neves!#?, é uma norma que surge no contexto da pds-modernidade e que se adapta
a essa realidade, em que ha uma reflexdo acerca das mazelas da sociedade e revisao de conceitos
estabelecidos na modernidade, para assim, ressignificar constru¢fes antigas. Desta forma,
percebe-se que a legislagdo consumerista em seu escopo traz consigo a reviséo e reflexdo acerca
de postulados antigos do direito privado, como por exemplo, o contrato.

Em momento anterior a sua edicdo, a resolucdo de conflitos no &mbito do consumo
ficou a cargo da aplicacdo das normas trazidas pelo cadigo civil vigente a época, 0 que € de se
imaginar como inadequado diante das diferencas que existem entre as relacGes privadas e as de
consumo. O fato € que, para entender melhor a necessidade de uma protecdo especializada ao
consumidor, também se faz necessario entender a evolugdo social que justifica essa protecéo.

Assim, dando um passo para tras, € imperioso analisar também as condicdes sociais
que se delimitavam em um periodo anterior. Apds a revolucdo industrial, com o crescimento
populacional de grandes metrépoles, a necessidade de aumento de producdo para que assim
houvesse um aumento de oferta de produtos fez com que se repensasse um modelo de producéo
capaz de suprir tal demanda. Dai resulta a chamada producdo em série, ou homogeneizacao da

producdo.

138 BRASIL, op. cit., nota 50.

139 BRASIL, op. cit., nota 32.

140 | bid.

141 BRASIL, op. cit., nota 1.

142 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito do consumidor. 7. ed. rev., atual.
e ampl. Séo Paulo: Método, 2018, p. 21.
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Este modelo foi bem-sucedido, podendo se observar seu crescimento ao longo do
século XX, em especial a partir da Segunda Guerra Mundial em raz&o dos avancos tecnoldgicos
e do incremento das telecomunicagbes. Rizzatto Nunes'*® destaca uma caracteristica
interessante desse modelo: o planejamento unilateral da producdo por parte de seu fabricante.
Planeja-se um Unico produto, tendo com isso um custo inicial, e em momento posterior se
reproduz esse produto em série aos milhares ou milhdes. Com isso, o custo final do produto
ndo é elevado, o que torna a sua precificacao final acessivel a um grande nimero de pessoas.

E esse 0 modelo de producéo da sociedade capitalista. Aliada a essa forma de planejar
a producgéo, surgiu a necessidade de se padronizar um tipo de contrato, criar um contrato e
reproduzi-lo quantas vezes forem necessarias, ou melhor, reproduzi-lo conforme a quantidade
de consumidores que adquirissem aquele produto ou servigo. Esse contrato de massa consiste
em justamente no contrato de adesdo, tratado pela primeira vez pelo diploma consumerista.

Tal contrato tem essa nomenclatura em razdo de sua caracteristica mais evidente, ao
consumidor se desejar obter aquele determinado produto ou servico sé cabe aderir, ndo Ihe
sendo aberta possibilidade de discutir qualquer clausula gue seja. O consumidor cabe somente
aceitar aquilo que foi estabelecido pelo fornecedor de produto ou servico e pagar o0 preco
definido por esse agente também.

Diante disso, percebe-se a grande inadequacdo que havia ao se aplicar a legislacéo
civil as relagdes de consumo. Em uma relacdo privada pressupde-se que as partes dialogam,
discutem e delimitam o que sera acordado, estando em igualdade de condicdes. 1sso nunca
aconteceu em uma relacdo de consumo, seja pela adesao presente nos contratos firmados nesse
ambito, seja pela extrema vulnerabilidade em que se encontra o consumidor, como sera
analisado posteriormente.

Chama a atencdo que o constituinte originario estava atento ao modelo capitalista de
producdo e da forma como se davam as relagdes de consumo. 1sso porque percebe-se que, ao
mesmo tempo em que elenca fundamentos capitalistas como fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, também se adotam outras bases como dignidade da pessoa humana, além
de valores sociais como trabalho e livre iniciativa.

Feita essa breve mencéo historica, deve-se destacar que a norma consumerista também
é tida como uma norma principioldgica pela doutrina especializada. Em razao da previsdo do

artigo 5°, inciso XXXII, da CRFB/88%4, a protecdo do consumidor consiste em um imperativo

143 NUNES, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 31.
144 BRASIL, op. cit., nota 1.
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constitucional, o que torna a legislagéo que promove essa defesa uma lei de interesse social,
além de norma de ordem publica, geral e principioldgica. Sendo detentora dessas
caracteristicas, esse regramento legal tem prevaléncia sobre outras normas, sejam gerais ou
especiais, e que lhe sejam anteriores.

Isso significa dizer que o regramento consumerista serd preponderante a toda norma
que Ihe seja contréria, diante de suas caracteristicas especificas. Mais que isso, as normas que
sejam especiais e setorizadas, como as leis que tratam de saide suplementar, devem regular
seus nichos especificos, suas matérias, obedecendo e observando o regramento e 0s principios
previstos pelo CDC.

Para elucidar este aspecto, vale referenciar mais uma vez a ligdo de Flavio Tartuce e
Daniel Amorim Assumpcdo’*, ao mencionar que “diante de tais premissas, pode-se dizer que
0 Codigo de Defesa do Consumidor tem eficacia supralegal, ou seja, esta em um ponto
hierarquico intermediario entre a Constituicdo Federal de 1988 e as leis ordinarias”. Percebe-
se com isso a grande importancia que destaca essa legislacdo das demais.

Dito isso, importante destacar os principios trazidos pela propria legislacéo
consumerista e pela CRFB/88, tendo em vista que sdo aplicaveis a toda relacdo existente entre
operadora de plano de salde e consumidor que com ela contrata. Deve se ter em vista que,

conforme afirma Rizzatto Nunes*:

como lei principioldgica entende-se aquela que ingressa no sistema juridico, fazendo,
digamos assim, um corte horizontal, indo, no caso do CDC, atingir toda e qualquer
relagdo juridica que possa ser caracterizada como de consumo e que esteja também
regrada por outra norma juridica infraconstitucional

Nesta toada, inaugurando todo o regramento trazido pelo CDC, seu artigo 1°*47 prevé
que essa legislacdo estabelece normas de protecao e defesa do consumidor, nos termos dos ja
mencionados artigo 5°, inciso XXXII, da CRFB/88, e artigo 48 da das Disposic¢des Finais e
Transitdrias da CRFB/88, além do inciso V do artigo 170 da CRFB/88'*8, Cabe destacar que
este Ultimo estabelece que a protecdo do consumidor consiste também em um dos fundamentos
da ordem econdmica brasileira.

Com isso, tem-se o primeiro principio trazido pela legislagdo consumerista: o principio

do protecionismo do consumidor. Diante disso, existem certas consequéncias que decorrem

145 TARTUCE; NEVES, op. cit., p. 27.
146 NUNES, op. cit., p. 78.

147 BRASIL, op. cit., nota 32.

148 BRASIL, op. cit., nota 1.
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diretamente deste postulado. Uma delas é justamente o fato que ndo se pode afastar a aplicacéo
das normas consumeristas de uma relagcdo de consumo, nem quando as partes convencionam
nesse sentido, devendo ser considerada nula e abusiva tal clausula, conforme o previsto no
artigo 51, inciso XV, do CDC!°. Além disso, toda a protecdo trazida pela legislacio
consumerista pode ser conhecida de oficio pelo magistrado ao analisar o caso concreto.

Outro principio de igual importancia a ser mencionado é justamente o principio da
vulnerabilidade do consumidor, previsto no inciso | do artigo 4° do CDC®, Por meio desse
principio o legislador conferiu a condicdo de vulneravel ao consumidor em toda e qualquer
relacdo de consumo, ndo podendo afastar essa condicdo em nenhuma hipétese. Tal
vulnerabilidade foi justamente o que levou a elaboragdo da norma consumerista, pois diante de
tal circunstancia, latente a necessidade de protecdo do consumidor.

Segundo afirmam Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpgao Neves®!, “de acordo
com a realidade da sociedade de consumo, ndo ha como afastar tal posicdo desfavoravel,
principalmente se forem levadas em conta as revolugGes pelas quais passaram as relagdes
juridicas e comerciais nas Ultimas décadas”. Em ultima instancia, efetivando a protecdo da parte
vulneravel da relacdo de consumo, se esta também garantindo a protecao da dignidade da pessoa
humana, principio maior previsto no artigo 1°, inciso 111, da CRFB/88%2,

Conforme mencionado anteriormente, a necessidade dessa protecdo também se
embasa nessa condicdo de vulnerabilidade que o consumidor detém, pois € impossivel lhe exigir
conhecimento técnico necessario para analisar todo e qualquer produto e servico colocado a
disposicao no mercado. Em especial, com relacdo ao tema objeto desta pesquisa, nunca se deve
esquecer que ndo é razoavel exigir do consumidor conhecimento amplo sobre todos os
procedimentos e eventos que estdo previstos no rol elaborado pela ANS e que por sua vez
seriam ou ndo cobertos pelo plano contratado.

A anteriormente mencionada massificagédo dos contratos de consumo, decorrente da
evolucédo do modelo de producéo e da sociedade, resultou em uma grande discrepancia entre as
partes que contratam em uma relacdo de consumo. Como consequéncia deste cenario ha a
presuncdo de vulnerabilidade da parte mais fraca, sendo ela uma condigdo juridica que é

absoluta, ou seja, ndo admite prova em contrario em nenhuma circunstancia.

149 BRASIL, op. cit., nota 32.

150 |bid.

151 TARTUCE; NEVES, op. cit., p. 47.
152 BRASIL, op. cit., nota 1.
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Diante disso, cabe destacar que vulnerabilidade ndo € sinébnimo de hipossuficiéncia.
Como consumidor, ou seja, destinatario final de produtos ou servicos, todo o individuo €
considerado como vulneravel. Ja a hipossuficiéncia é reconhecida a partir da analise das
circunstancias do caso concreto, consiste em uma discrepancia acentuada na situacao fatica. Tal
disparidade pode ser econdmica, financeira ou até mesmo técnica, nesse caso se caracterizando
por um desconhecimento do produto ou servigo adquirido. A hipossuficiéncia também é
considerada como um principio importante para a protecdo do consumidor, ja que permite a
inversdo do 6nus da prova, conforme preconizado pelo inciso V111 do artigo 6° do CDC*®,

Outro principio de grande destaque é o principio da boa-fé objetiva, previsto no artigo
4°, inciso 111, da legislacdo consumerista'®. De acordo com esse principio e segundo Flavio
Tartuce e Daniel Amorim Assumpcdo Neves™®, “nas relages negociais consumeristas deve
estar presente o justo equilibrio, em uma correta harmonia entre as partes, em todos 0s
momentos relacionados com a prestacéo e o fornecimento”.

Diferente da boa-fé subjetiva, que se insere no campo interno do individuo, a boa-fé
objetiva extrapola esse limite interno e atravessa para o campo externo do individuo, no ambito
de suas acdes. Consiste em uma regra de conduta, é a exigéncia de um comportamento de
lealdade entre as partes da relacdo em todas as fases do negdcio juridico, segundo Enunciado
n° 26 do CJF'™®. Além disso, esse principio agrega a nogdo de equilibrio negocial que devera
estar presente em todas as fases do negdécio juridico.

Tamanha é a importancia desse principio que o CDC em diversos momentos o traz em
suas regras, sendo que elas traduzem exatamente aquilo que se entende por boa-fé objetiva.
Como exemplo podem ser mencionados os artigos 9°, 31 e 39 que preveem o dever de
informacdo, necessidade de informacg6es precisas nos meios de oferta e conceito de abuso de
direito, respectivamente.

A boa-fé objetiva também fica clara no artigo 48 do referido diploma legal, ja que trata
da responsabilidade pré-contratual e pds-contratual. Segundo este dispositivo, toda declaracao
de vontade trazida em escritos particulares, recibos e pré-contratos vinculam o fornecedor de
produto ou servico. Com isso, resta demonstrada a necessidade de observancia deste principio

em todas as etapas do negdcio juridico.

153 BRASIL, op. cit., nota 32.
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15 TARTUCE; NEVES, op. cit., p. 51.

1% BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado n® 26 da | jornada de direito civil. Disponivel em: <
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O principio da confianca ou transparéncia, trazido pelo artigo 4°, caput, e artigo 6°,
inciso 111, do CDC™ é um importante vetor a ser analisado. A partir deste ponto é que pode se
perceber a dupla face da informacéo: a0 mesmo tempo que o consumidor vulneravel tem o
direito de ser informado, o fornecedor de produtos ou servicos tem o dever de informar.
Segundo o artigo 6°, inciso 111, do diploma consumerista, a informacgdo adequada e clara sobre
os diferentes produtos ou servigos € um direito basico do consumidor.

Ja 0 mencionado artigo 4° do mesmo diploma legal traz consigo a transparéncia nas
relacBes de consumo como um objetivo da politica nacional de relacdes de consumo. Isso
significa que deve haver informacdo clara e precisa acerca dos produtos e servigos
disponibilizados no mercado de consumo, além da necessidade de lealdade e respeito nas
relacBes entre fornecedores e consumidores. Pode-se dizer que a transparéncia e confianca séo
um desdobramento da incidéncia da boa-fé nas relaces de consumo.

Além do que ja foi mencionado acerca da evolucdo dos meios de producéo, da forma
de consumir e do crescimento populacional, uma das mais importantes consequéncias desse
cenario é a mudanca da forma como se analisa e considera um contrato. Se levado em conta o
cenario das relagdes privadas, em se tratando especificamente de contratos, podera se perceber
a prevaléncia da autonomia da vontade e sua consequente forga obrigatdria, pacta sunt
servanda. Em se considerando as relagdes de consumo e todo o regramento trazido pela
legislacdo consumerista, pode-se observar um enfoque diverso.

O principio da funcgdo social dos contratos é um principio implicito no CDC, mas que
é relevante diante da relativizacdo dessa no¢do que vigora nas relac@es privadas. Nas palavras
de Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpcéo Neves'®8, “o objetivo principal da fungio social
dos contratos é tentar equilibrar uma situacdo que sempre foi dispar, em que o consumidor
sempre foi vitima das abusividades da outra parte da relacdo de consumo”.

Pode-se afirmar que se trata de um principio contratual de ordem publica, previsto
expressamente no §unico do artigo 2.035 do Codigo Civil**® e que preconiza que a interpretacéo
dos contratos, deve ser feita necessariamente conforme e de acordo com a sociedade e 0
contexto no qual ele se encontra. Além disso, ressalva o artigo 421 do referido diploma legal

que a liberdade de contratar é exercida em observancia ao limite da funcdo social dos contratos,

157 BRASIL, op. cit., nota 32.

158 TARTUCE; NEVES, op. cit., p. 61.

1% BRASIL. Codigo Civil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compi
lada.htm>. Acesso em: 1 jun. 2021.
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ou seja, a autonomia da vontade ¢é exercida obedecendo ao limite entendido como finalidade
coletiva dos contratos.

Diante dessa limitagdo presente nas relacGes privadas, ndo poderia ser diferente
quando as relagdes se dessem em um ambito de consumo, em que a vulnerabilidade de uma das
partes é evidente e em um cenério em que claramente se pretende a protecdo dessa parte mais
fraca.

A funcdo social dos contratos sob a Gtica consumerista tem uma dupla eficacia. Em
um primeiro momento, ha uma eficécia interna, ou seja, entre as partes que contratam para o
fornecimento de produtos ou servigos. Além disso, ha de se falar em uma eficacia externa, que
vai além das partes que contratam. Chama a atencdo que este principio se relaciona diretamente
com a manutencdo do equilibrio contratual, muito ventilada em topico anterior quando da
analise da discussdo jurisprudencial acerca da natureza do rol produzido pela ANS, e com a
equidade contratual, que permite a revisdo do negdcio juridico. Segundo os autores Flavio
Tartuce e Daniel Amorim Assumpgdo Neves'®, “deve-se entender que o papel da funcéo social
do contrato esta intimamente ligado ao ponto de equilibrio que o negdcio juridico celebrado
deve atingir e manter”.

Por fim, cabe menc¢do a dois outros principios, a saber: principio da equivaléncia
contratual, previsto no artigo 6°, inciso 111, do CDC®!, e principio da reparacio integral dos
danos, previsto no artigo 6°, inciso VI, do referido diploma legal. O primeiro prescreve, em
linhas gerais, que deve ser garantida a igualdade de condicGes, seja no momento de contratar
ou no aperfeicoamento da relacao juridica, devendo os consumidores serem tratados de maneira
igual. O segundo principio preceitua que deve haver uma efetiva prevencéo e reparacdo aos
danos suportados pelos consumidores. Tal reparacdo efetiva vale tanto para danos coletivos
quanto individuais, sejam eles danos morais ou materiais.

Ressalta-se que todo conjunto de principios apresentados se aplicam e regem a relagédo
juridica existente entre usuario e a propria operadora de plano de saude, no &mbito da saude
suplementar. O previsto pela Simula n® 608 do STJ'®2, que determina a aplicacio das regras
consumeristas nessa relagdo, ndo € sem raz&o, pois nesse contexto se delimita realmente uma
relacdo de consumo, tendo em vista a caracteristicas que se apresentam e que se enquadram no

previsto pela legislagcdo consumerista, conforme iré se expor.

180 TARTUCE; NEVES, op. cit., p. 65.
161 BRASIL, op. cit., nota 32.
162 BRASIL, op. cit., nota 50.



63

A estrutura de uma relagdo juridica de consumo apresenta determinados elementos que
a qualificam como tal. O primeiro deles é justamente a existéncia de uma relagdo juridica entre
sujeitos, no ambito consumerista os sujeitos que se apresentam sdo o fornecedor de produtos
ou servicos e o consumidor. Entre eles ha uma proporcionalidade das prestacdes, sinalagma, ja
que ambas s&o ao mesmo tempo credor e devedor um do outro.

O conceito de fornecedor de produtos ou servigos esta previsto no artigo 3° do CDC'®3
e determina que fornecedor é todo aquele que desenvolve atividade de producdo, montagem,
criagdo, construcdo, transformacao, importacéo, exportacao, distribuicdo ou a comercializacao
de produtos ou prestacdo de servicos. Isso vale tanto para pessoas fisicas quanto pessoas
juridicas, até mesmo para entes despersonalizados.

A atividade consiste em elemento importante para caracterizacdo de um fornecedor,

pois como bem atenta Rizzatto Nunes'®:

é importante centrar a atengdo no conceito de atividade, porque, de um lado, ele
designara se num dos polos da relacdo juridica est& o fornecedor, com o que se podera
definir se hd ou ndo relagdo de consumo (para tanto, ter& de existir no outro polo o
consumidor). E isto porque sera possivel que a relacdo de venda de um produto, ainda
que feita por um comerciante, ndo implique estar-se diante de uma relacdo de
consumo regulada pelo CDC

Além disso, a condicao de fornecedor de produtos ou servi¢cos independe do tipo de
pessoa que exerce a atividade, podendo se enquadrar nesse conceito a pessoa juridica pablica
ou privada, nacional ou estrangeira e até mesmo entes despersonalizados, como ja mencionado.

Ademais, para essa caracterizacdo também deve se considerar o fornecimento de
qualquer servi¢o, como bem preceitua o 82° do artigo 3° do referido diploma legal. Ou seja,
vale qualquer atividade que seja prestada no mercado de consumo. Com relagéo ao contexto da
salde suplementar, pode-se classificar o servico prestado pelas operadoras de planos de salde
como um servi¢o duravel, continuo.

Na outra ponta da relagio encontra-se o consumidor. O artigo 2° do CDC®®, tanto no
caput quanto em seu 8anico, preconiza a sua definicdo. Consumidor pode ser a pessoa fisica ou
juridica, que adquire um produto ou Servigo e 0 usa ou consome como seu destinatario final.
Assim, aquele que se apresenta como intermediario, ou seja, adquire um produto ou servico e
0 emprega em seu meio de producdo ou atua como intermediario do ciclo de produgdo, sera

excluido do conceito que se tem de consumidor.

163 BRASIL, op. cit., nota 32.
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A despeito de outras discussdes, como da possibilidade de se considerar como
consumidor aquele que adquire produto ou servico como destinatario final, mas o usa como
produto ou servigo tipico de producéo, ou ainda o conceito de consumidor por equiparacao, as
defini¢bes acima mencionadas ja bastam para elucidar o motivo da redacdo da Sumula n° 608
do STJe,

Conforme se percebe da estrutura social que se forma, as operadoras de planos de
salde comercializam, colocam a disposicdo no mercado de consumo, um determinado servico,
em linha gerais o oferecimento de cobertura para procedimentos ou consultas relativas a sadde.
Do outro lado, tem-se um individuo que contrata com a operadora visando justamente ser
destinatério final da prestacdo desse servico, ou seja, ter a cobertura ofertada quando necessite
por alguma questdo que envolva sua salde.

Analisando esse cenario fatico, ainda que seja hipotético, ndo se pode vislumbrar outra
coisa que ndo seja uma relacdo de consumo. Ora, estdo presentes 0s personagens necessarios e
0s atributos necessarios para que se caracterize essa relacdo e se apliqgue as normas
consumeristas, outra ndo poderia ser a conclusao diante da atuacdo dessas partes quando da
realizacdo do negdcio juridico.

Além disso, o previsto pelo inciso | do artigo 1° da Lei n° 9.656/98% contribui para
esse entendimento ao definir o plano privado de assisténcia a satde. Em linhas gerais, consiste
em nada mais que a prestacéo de servico ou cobertura de custos assistenciais, cujo preco pode
ser estabelecido de forma prévia ou posterior, e cuja finalidade seja garantir, sem limite

financeiro, a assisténcia a satide. Nas palavras de Josiane Aralijo Gomes!®®:

0 contrato de assisténcia privada a satide consiste em negdcio juridico de prestagdo de
servigos, por prazo indeterminado, de nitida natureza securitaria — haja vista que
somente sdo exigidos pelos beneficiarios, caso venham a necessitar de algum
exame/tratamento médico, ou seja, dependem de evento aleatdrio — por meio do qual,
em face do pagamento de prestacdo mensal pelo cliente/beneficiario, a operadora se
obriga a garantir o tratamento da saude daquele, sempre que necessario

Dentro desse conceito de contrato de assisténcia de plano de saude, cabe a
diferenciacdo dos diferentes tipos de contrato existentes em relacdo ao tipo de cobertura

assistencial contratada. Acerca dessa tematica, o artigo 16 da Lei n° 9.656/98%° determina que

186 BRASIL, op. cit., nota 50.
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no corpo do contrato deve haver previsdo de forma clara dos eventos que séo cobertos e dos
que sdo excluidos. Contudo, conforme anteriormente mencionado, tal previséo ndo implica em
autorizacdo para que as operadoras de planos de salde definam quais doencas e quais
tratamentos pretendem cobrir. A propria lei traz em seus artigos 10 e 12 a previsdo de que 0
padrdo de cobertura, necessariamente, observa a Classificacdo Estatistica Internacional de
Doencas e Problemas Relacionados com a Salde, CID, da Organizagdo Mundial de Salde,
OMS.

Com isso, observa-se que a exclusdo de cobertura de determinados procedimentos em
razdo de auséncia de previsdo no rol de procedimentos e eventos da ANS ndo consiste em
justificativa aceitavel, muito menos baseada em preceitos legais diante do que foi mencionado
acima. O que pauta a cobertura por parte das operadoras de planos de salde é justamente a
previsdo no CID que é elaborado pela OMS e ndo a previsdo elaborada pela ANS em seu
mencionado rol.

Dito isso, a propria Lei n° 9.656/98'"° divide os contratos de plano de salide em duas
espécies, levando em consideracdo o segmento de cobertura: plano de referéncia e planos
segmentados. O primeiro esta previsto no artigo 10 da referida lei e o segundo no artigo 12 do
referido diploma legal.

Acerca do plano de referéncia, tal modalidade pode ser definida como uma espécie
contratual em que ha o oferecimento obrigatério por parte de todas as operadoras de planos de
salde, excluindo-se as de modalidade de autogestdo e pessoas juridicas que oferecem
exclusivamente plano odontoldgico, previsdo do 83° do referido artigo 10. Essa hipotese
consiste no plano de salde mais amplo, mais completo e principal, pois inclui a cobertura
assistencial médico-ambulatorial e hospitalar, incluindo tratamentos para as doencas listada na
CID, previsdo do caput do artigo 10, e cobertura integral em casos de emergéncia, urgéncia e
planejamento familiar, artigo 35 C da referida lei. Cabe destacar acerca dessa modalidade
contratual que os inciso do artigo 10 da Lei n° Lei n° 9.656/98'"* trazem excecdes sobe a
amplitude do plano referéncia.

Por sua vez, os planos segmentados consistem em ramifica¢fes do plano referéncia e
se dividem em: plano ambulatorial, plano hospitalar, plano hospitalar com atendimento
obstétrico e plano odontoldgico. O primeiro esta previsto no inciso I, alineas A, B e C, do artigo

12 da Lei n° 9.656/981"2 e consiste em assegurar cobertura, como exigéncia minima, de
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consultas médicas em namero ilimitado. Tais consultas séo realizadas em clinicas basicas e
especializadas, devendo ser reconhecidas pelo Conselho Federal de Medicina. Além disso, esta
hipdtese de plano inclui cobertura também para servicos de apoio diagndstico, tratamentos e
outros procedimentos que forem solicitados pelo médico assistente, além de tratamentos
antineopléasicos domiciliares de uso oral, inclusive para medicamentos que visem o controle de
efeitos adversos relacionados ao tratamento e adjuvantes. Esta modalidade também se encontra
prevista no artigo 18 da Resolugdo Normativa n® 465/202173,

O plano hospitalar se encontra previsto no artigo 12, inciso Il, da Lei n® 9.656/98 e rol
exemplificativo de situacdes cobertas por essa modalidade de plano encontra-se previsto no
artigo 19 da Resolugdo Normativa 465/2021, devendo ser consideradas também as delimitacGes
da Lei n°® 9.656/98. A cobertura nessa hipétese inclui internacdo hospitalar, sendo proibida a
limitacdo de prazo, valor maximo e quantidade. Tal internacdo pode se dar em clinica basica e
especializada que também devem ser reconhecidas pelo Conselho Federal de Medicina.

A essa hipotese de plano pode ser acrescido o atendimento obstétrico. Nesse caso é
obrigatdria a cobertura assistencial ao recém-nascido, seja filho natural ou adotado do
consumidor, durante os primeiros 30 dias apds o parto, entre outras previsées. O inciso Il do
artigo 12 da Lei n® 9.656/987* traz a previsdo desse tipo de plano, sendo também disciplinado
pelo artigo 21 da Resolugdo Normativa n® 465/202117.

A ultima modalidade de plano é o plano odontolégico, previsto no inciso 1V do artigo
12 da Lei n°9.656/98 e inclui cobertura para consultas e exames auxiliares ou complementares
qgue sdo solicitados pelo odont6logo assistente, procedimentos preventivos, cirurgia orais
menores, entre outras previsdes. O artigo 22 da Resolugdo Normativa n® 465/2021 traz uma
ressalva acerca de procedimentos buco-maxilo-faciais. Nesse caso, por ser necessaria a
internacdo hospitalar, a cobertura devera se dar pelo plano hospitalar ou plano referéncia em
vez do plano odontoldgico.

Feita essas consideracfes e acrescendo essa nogdo ao disposto anteriormente, dos
elementos que caracterizam uma relacdo de consumo como tal, percebe-se acertada a redacao
da Simula n° 608 do STJ*’®. Diante disso, importante retornar um tema que ja foi mencionado
em capitulo anterior, que é a relagdo que se da entre a legislacdo consumerista e a legislacdo

especifica que trata da area da saude suplementar.
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De acordo com o anteriormente mencionado, a edi¢do da norma consumerista atende
a um comando emanado pelo constituinte originario ao determinar que caberia ao Estado
promover a defesa do consumidor na forma da lei. Considerando somente este ponto, pode-se
perceber a importancia dada a essa norma e ao que ela representa, a protecao da parte vulneravel
da relagéo de consumo.

Mais que isso, consiste em um subsistema autdnomo dentro do ordenamento juridico
além de ter base em varios principios constitucionais. Por este motivo, sua aplicacdo com
relacdo a outras normas, ainda que especiais, se da de forma complementar e supletiva. A
legislacdo consumerista € uma lei principioldgica, sendo a primeira até aquele momento no

ordenamento juridico patrio. De acordo com Rizzatto Nunes'”:

o caréter principioldgico especifico do CDC é apenas e tdo somente um momento de
concretizagdo dos principios e garantias constitucionais vigentes desde 5 de outubro
de 1988 como clausulas pétreas, ndo podendo, pois, ser alterados. Com efeito, 0 que
a lei consumerista faz é tornar explicitos, para as relagdes de consumo, os comandos
constitucionais. Dentre estes destacam--se 0s Principios Fundamentais da Republica,
que norteiam todo o regime constitucional e os direitos e garantias fundamentais

E imperioso que se entenda que entre a legislacdo consumeristas e a legislacio
especifica sobre salde suplementar hd um verdadeiro dialogo das fontes, uma relacao
complementar ja que ambas convergem em suas disposi¢@es. Conforme explicitado o contrato
de plano de satde regulado pela Lei n® 9.656/981® consiste em nada mais que um contrato de
consumo, o que torna necessaria a aplicacdo das normas protetivas do CDC.

Por esta razdo é impossivel considerar acertado o que prevé o artigo 35 — G'”° da
referida lei, além de ndo ser correto o entendimento expressado no ja mencionado Aglnt no
ARESsp n° 1688684 / SP. Quanto ao primeiro, a subsidiariedade da norma consumerista trazida
pelo artigo enfrenta de maneira incorreta a relacdo e aplicacdo das duas normas, como
mencionado em momento anterior. Cabe ao caso concreto a aplicagdo simultanea dos dois
diplomas legais. Quanto ao segundo, € bem verdade que a Lei n® 9.656/98 traz um regramento
especifico para uma modalidade de relacdo de consumo, mas isso de fato ndo afasta a
vulnerabilidade do consumidor, que demanda a aplicacdo de normas protetivas, muito menos
autoriza que em nome disso se privilegie um entendimento que seja prejudicial ao consumidor.

A respeito dessa tematica, elucida Josiane Araljo Ramos!®:

177 NUNES, op. cit., p. 78.
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tendo o constituinte optado pela protecdo do consumidor, ndo cabe ao legislador
infraconstitucional limitar sua incidéncia & mera subsidiariedade. Com efeito, o
Codigo de Defesa do Consumidor é Coddigo (todo construido sistematico), de
Protecdo (ideia basica instrumental e organizadora do sistema de normas oriundas de
varias disciplinas necessarias ao reequilibrio e efetivacdo desta defesa e tutela
especial) do Consumidor. Logo, o que se verifica nos contratos firmados apds a
entrada em vigor da Lei n° 9.656/98 é um verdadeiro dialogo das fontes, responsavel
por otimizar a prote¢do do usuério do plano de salde, haja vista que o microssistema
normativo dos contratos de salde privada sera complementado pelas regras e
principios do Coédigo de Defesa do Consumidor, sempre em seu beneficio, por ser o
sujeito vulneravel da relacédo

Sendo assim, todos o0s principios acima enumerados e toda a sistematica trazida pela
legislacdo consumerista sdo aplicaveis a relacdo que é objeto de andlise da presente pesquisa.
Por conta disso, em um primeiro momento pode-se afirmar que as decisdes que privilegiam a
taxatividade do rol de procedimentos e eventos da ANS ndo seriam de fato decisOes corretas e
que estariam de acordo com o ordenamento juridico nacional, sendo contrarias as disposi¢des
do CDC, conforme se ira demonstrar.

O fato é que, a imprecisdo acerca de qual natureza adotar traz desdobramentos
concretos para os individuos que compde a relagdo de consumo na area da satde suplementar,
sendo esse tal ponto que se ird abordar mais especificamente agora.

Sobre este tema, ndo se deve perder de vista 0 objetivo primordial de um contrato de
plano de salde e seu contetdo. O que se busca nesta hipétese é disponibilizar aos consumidores
que contratam com operadoras de planos de salde 0 acesso aos métodos que visam preservar

ou recuperar a saude do paciente. Nesse sentido, Josiane Aratjo Gomes*®! descreve:

conforme j& demonstrado, o contrato de plano de salde corresponde ao negécio
juridico firmado entre operadora e usuario, em que este contrata o fornecimento,
continuo e por prazo indeterminado, de produtos e servigos, ou o custeio de tais
atividades assistenciais, relativos ao atendimento médico, hospitalar e odontolégico
dos beneficiarios, mediante o cumprimento de contraprestacdo entregue a operadora

Como o objeto contratual nessa hipOtese detém natureza essencial para que haja a
manutengdo da vida, bem como se alcance a dignidade humana, os contratos firmados no
ambito da satde suplementar podem ser classificados como contratos existenciais. Com esta
classificacdo, permite-se que tal contrato seja um instrumento que viabiliza a protecdo de

direitos fundamentais, em especifico o direito a salde.
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Sendo assim, deve ser feita uma ponderagdo acerca dos interesses existentes nesta
relacdo contratual. Em um polo ha a presenca de interesse patrimonial da operadora de plano
de saude, contudo, no outro polo ha a presenca do interesse existencial do consumidor que com
ela contratou. A protecdo de um interesse patrimonial nunca deve ser superior a protecdo do
interesse existencial, a protecdo do primeiro somente se justifica enquanto ele assegurar a
concretizac¢do do segundo.

Na pratica a protecdo do interesse existencialista que tem como fundo o direito
fundamental a saude resta prejudicado, pelo simples fato de que contratos firmados no &mbito
da satde suplementar sdo contratos de adesao. Ou seja, a elaboracgdo do contrato e suas clausulas
é feita de forma prévia e unilateral pela operadora de plano de salde, proporcionando a
priorizacdo de seus interesses econdémicos em detrimento do interesse existencial do
consumidor. Neste cenario, o usuario consumidor fica atado, vinculado a discricionariedade da
operadora, j& que a ele como parte contratante s6 cabe aderir ao contrato ofertado.

Considerando todos esses fatores, ha de se concluir que existe uma grande facilidade
para que as operadoras de planos de saude abusem de todo esse poder visando unicamente
aumentar seu lucro, por meio de praticas abusivas. Por conta disso, ha uma necessidade de se
controlar o contetdo de tais contratos, razdo pela qual o legislador estipulou no artigo 16 da Lei
n° 9.656/98%2 os requisitos minimos para elaboragéo das clausulas contratuais.

Mediante isso e levando-se em conta que o interesse existencial, por estar diretamente
atrelado ao direito a satde, deve ser considerado um parametro norteador para toda contratacéo,
sob pena de sua extingdo. A existéncia de padronizacdo legislativa do conteudo do contrato
impede que certas limitagGes retirem ou obstem o fornecimento de servigos que séo inerentes a
cobertura que foi contratada, que fariam com que o negdcio se tornasse irrelevante ao
consumidor.

Tendo em vista esse objetivo primordial dos contratos de plano de salde, a primeira
consequéncia que se pode perceber acerca da indefinicdo da natureza do rol de procedimentos
e eventos da ANS é justamente a inseguranca juridica que resulta dai. Ora, se 0 mesmo tribunal
decide de forma distinta acerca da mesma matéria, como ocorria no presente caso, é claro que
haverd inseguranca juridica acerca desta matéria.

Mais que isso, apesar do julgamento dos embargos de divergéncia ter em tese
pacificado a questdo no ambito do STJ, a inseguranca juridica continua a existir tendo em vista

que tribunais estaduais ainda podem decidir de forma contraria ao estabelecido pelo STJ,

182 BRASIL, op. cit., nota 10.
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conforme destacado no capitulo anterior. Mais que isso, a decisdo dos embargos de divergéncia
ndo foi unanime, existindo ainda divergéncia no interior dessa corte, 0 que demonstra uma
resisténcia a adocao da natureza taxativa do rol, podendo ainda se debater e questionar se tal
resposta é realmente a mais eficaz ao presente caso.

Além disso, afetacdo quanto a prestacéo do servico € clara nesse caso, pois a operadora
de plano de saude encontra respaldo jurisprudencial em certa medida que justifique a sua
negativa de cobertura de procedimentos que ndo se encontram previstos no rol da ANS.

Acerca desta tematica, cabe destacar o que prevé a norma processual civil, em especial
0 previsto no artigo 926 do CPC#, A redacéo deste artigo determina que os tribunais deverio
uniformizar sua jurisprudéncia, devendo também manté-la estavel, integra e coerente.
Obviamente que a revisdo de entendimentos firmados no ambito juridico é plenamente viavel
e desejavel em determinadas situacdes, tendo em vista que a prépria sociedade evolui e clama
por mudancgas em entendimentos em determinadas ocasides objetivando uma melhoria na vida
comum ou na busca do alcance do que se considera justica naquele contexto social. Como
exemplo de todo esse contexto pode-se mencionar a mudanca do entendimento que viabilizou
o reconhecimento da unido estavel em relacdes homoafetivas e todas as consequéncias que dai
resultaram.

Apesar disso, o cenario que se desenha no contexto da presente pesquisa ndo se amolda
a esse caso, tendo em vista que o que se tem nessa hipotese sao verdadeiras decisdes conflitantes
que foram elaboradas no ambito do Poder Judiciario.

Dentro desse contexto e de acordo com as caracteristicas da situacdo que se delimita,
cabe analisar o principio da seguranca juridica. Trata-se de um principio constitucional que
prevé o respeito ao ato juridico perfeito, coisa julgada e direito adquirido, visando com isso
assegurar estabilidade, previsibilidade e confianca. Com isso, 0 que se objetiva ao final é
justamente a protecdo das relagdes juridicas.

De acordo com Maria Stella Gregori®*, um dos sentidos desse principio é garantir aos
cidaddos os direitos que sdo constitucionalmente previstos. Além disso, o principio da
seguranca juridica se relaciona de forma direta com o principio da prote¢do da confianca, pois
0 primeiro detém um aspecto subjetivo que consiste justamente na confianga legitima, ou seja,

boa-fé do cidad@o que espera e acredita que 0s atos que sdo praticados pelo Poder Publico

183 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 25 ago. 2021.

184 GREGORI, Maria Stella. Desafios para a desjudicializacdo dos planos de salde. Revista dos Tribunais, v. 1004,
p. 123 — 143, jun. 2019.
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considerados como licitos serdo respeitados e conservados, tanto pela Administragdo Publica
quanto por terceiros. Tal concepcdo surgiu no direito alemdo que acabou por influenciar o
sistema juridico patrio, havendo mencao expressa a esses 2 principios no 84° do artigo 927 do
CPC8

Acerca da correlagdo desses 2 principios cabe mencio a ligdo de Fredie Didier Jr.18:

o0 principio da seguranca juridica e o principio da confianca sdo, pois, facetas que se
complementam semanticamente: a seguranca é a faceta geral da confianca; a
confianca, a faceta particular da seguranca. Trata-se de relacdo reciproca estrutural
entre os conceitos, que se faz, ainda mais, evidente ao se considerar que 0 conceito
contemporaneo de interesse publico ndo pode estar dissociado do de interesse privado

Neste diapasdo, a importancia do principio da protecdo da confianca é tamanha que
ele pode ser considerado como um dos principios estruturantes do direito processual civil. Cabe
lembrar que toda a sistematica existente nesta area do direito permite que se exerca poder
normativo que por sua vez leva a produgdo de normas juridicas, que séo individualizadas
quando consideradas no ambito de um processo civil. Tal norma serve para regular o caso
concreto que foi levado a analise do Poder Judiciario e ainda mais, ha a producéo de uma norma
juridica geral, pois havera um modelo que serd base para resolucdo de outros casos futuros
semelhantes ao primeiro.

Sobre esse ponto, mais uma vez cabe citar a licdo de Fredie Didier Jr.*8” que menciona
que “o processo jurisdicional € um produtor de ato normativo, o qual pode, como qualquer ato
normativo, servir de base da confianca a ser protegida”. Além disso, considerando que as
decisdes judiciais ttm uma caracteristica peculiar que é a estabilidade adquirida mediante a
coisa julgada, que impede uma nova discussdo sobre aquele determinado caso, ela também é
produzida em contraditério, ou seja, as partes tém o poder de influenciar a decisdo final. Isso
tudo faz com que essa norma juridica seja revestida de uma grande confianca.

Tudo isso é afetado quando, mesmo havendo uma decis@o em conjunto de duas turmas
no mesmo tribunal, a decisdo ndo é unanime. A auséncia de uma concordancia geral abre brecha
para que no futuro tal questdo seja novamente discutida, mais ainda, a decisdo proferida nos
termos em que foi no @mbito do julgamento dos embargos de divergéncia permite que a

temaética continue a ser debatida diante de possivel exce¢do em determinado caso concreto.

185 1bid.

18 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. 21. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Jus Podivm, 2019, p. 171.

87 1bid., p. 175.
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A questdo da uniformizacgéo da jurisprudéncia se relaciona diretamente com a protecéo
da confianga e seguranca juridica, pois conforme afirma Maria Sylvia Zanella Di Pietro!®®:

o fato é que o STJ dispGe de instrumentos de uniformizacéo de sua jurisprudéncia
dominante, que tém por objetivo garantir a seguranca juridica, a prote¢do a confianca
e a igualdade de tratamento para situagGes fundamentadas em idéntica questdo de
direito. Esses instrumentos abrangem, fundamentalmente, as simulas (sem caréater
vinculante), as teses julgadas com fundamento no art. 543-C do CPC de 1973 ou no
art. 1.036 do novo CPC, e as teses juridicas de valor vinculante em todo o territério
nacional, previstas no art. 987, § 2°, do novo CPC

Além disso, em se tratando de afetacdo na area do direito processual civil, a auséncia
de um entendimento pacificado, conclusivo e de observancia obrigatoria acerca desta matéria
pode vilipendiar outro principio presente no direito processual civil, a saber a duracao razoavel
do processo. Tal postulado impde que a decisdes judiciais devem se dar em prazo razoavel,
conforme previsto no artigo 5°, inciso LXXVIII, da CRFB/88¢°,

Ora, enquanto houvesse decisdes que apontassem pela impossibilidade de cobertura
de procedimento ou evento em razéo da auséncia de previsdo no rol da ANS, entendo ser esse
rol taxativo, e de outro lado, decisdes que apontassem pela obrigatoriedade da cobertura
justamente por ser um rol meramente exemplificativo, permitir-se-ia que a discusséo processual
evoluisse até chegar a instdncia do STJ. Somente nesse momento é que haveria uma decisao
judicial final dando por encerrada a discussdo acerca deste tema. Tal hipdtese ndo ocorria de
forma célere, ja que ndo € qualquer problematica que pode chegar a instancia do Superior
Tribunal de Justiga, fato que confronta diretamente qualquer duracdo processual que possa se
considerar como razoavel.

Fora desse aspecto processual, dando enfoque ao &mbito da relagcdo de consumo, outras
consequéncias praticas podem advir dessa discussao jurisprudencial acerca da natureza do rol
da ANS.

Além de decisbes dispares para casos concretos com a mesma problematica, a negativa
tendo em vista auséncia de previsdo no rol elaborado pela ANS impede que o paciente e
consumidor obtenha o tratamento do qual necessita, mesmo que esteja adimplente com o
pagamento da contraprestacdo. Tal fato é resultado de uma conclusdo ldgica e pode ser

observado nos precedentes mencionados nesta pesquisa no primeiro capitulo. Destaca-se que

18 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O STJ e o principio da seguranga juridica. Revista do Advogado, Sdo Paulo,
n° 141, p. 160-166, abr. 2019.
189 BRASIL, op. cit., nota 1.
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esse cenario iré se repetir outras vezes diante da decisdo proferida pelo STJ no julgamento dos
embargos de divergéncia.

Desta hipdtese o proximo desdobramento poderia ser o atendimento da necessidade
do consumidor por parte do SUS. A justificativa para esta solucéo seria o entendimento de que
0 sistema existente na area da salde se baseia huma relacdo de complementariedade entre o
sistema publico e o sistema suplementar, sendo a raz&o pela qual se usa a nomenclatura satde
suplementar.

Nesta toada, o fato de se abrir a iniciativa privada a possibilidade de atuar no setor da
salde, tendo em vista se tratar de um sistema misto, complementar conforme mencionado
acima, ndo autoriza que o Poder Publico repasse a iniciativa privada uma universalidade que
Ihe é prépria, segundo os que defendem essa linha de raciocinio e solu¢do. N&o seria possivel
atribuir aos agentes que atuam na area da salde suplementar mais deveres do que o proprio
Estado detém.

Assim, segundo afirma Felipe Carnelossi Furlaneto!®:

desta feita, é possivel afirmar que, quando um procedimento médico-hospitalar
solicitado ultrapassa os limites contratuais, ndo sendo abrangido pela iniciativa
privada, constitui-se o dever do Estado de prestar a assisténcia a satde, por meio do
Sistema Unico de Salde - SUS, respeitadas as hipoteses excepcionais em que ha
aplicacéo do principio da reserva do possivel

Com isso, percebe-se que mediante a disparidade de decisdes sobre esta temética pode
levar a duas solucdes que afetam diretamente o consumidor beneficiario do plano de salude: ou
ele conseguira ter acesso ao tratamento ou procedimento que necessita em virtude de decisao
judicial que Ihe é favoravel, considerando também os casos de tutela antecipada, ou ainda, ndo
conseguira ter acesso ao que necessita e podera ter que levar sua causa ao Sistema Unico de
Salde, podendo também ter que arcar com 0s custos de seu tratamento caso prefira ndo ir ao
sistema publico. A afetacdo do servico é clara, em uma hipotese o consumidor contrata um
Servigo, arca com sua contraprestacao, porém, ndo obtém aquilo que contratou.

Ultrapassado este ponto, cabe ressaltar que esta discussdo, além de todos 0s pontos
anteriormente mencionados, também atinge diametralmente os principios supramencionados
do direito do consumidor. Diante da importancia que o CDC detém no ordenamento juridico
nacional, entender a dindmica da afetacdo de seus principios se mostra necessario para elucidar

qual seria a melhor solucéo para esta discussao.

19 FURLANETO, Felipe Carnelossi. Direito a salde e a iniciativa privada: o dever estatal e a limitacdo dos
contratos de planos de salde. Revista de Direito Privado, v. 42, p. 185-243, abr. — jun. 2010.
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A primeira anélise que pode ser feita € com relacdo ao principio da boa-fé objetiva.
Considerando que tal principio é basilar para validade e eficdcia contratual, além de integrante
da concepcdo social do direito contratual, a indefinicdo acerca da natureza do rol de
procedimentos e eventos da ANS, ou ainda, a adocdo da natureza taxativa de tal rol, afeta
diretamente o que preleciona tal principio e abre portas para uma conduta que o vilipendia,
justamente por parte daqueles que lucram com tal sistema.

Além de ser uma clausula geral em todos os contratos, o principio da boa-fé objetiva
imp&e uma conduta de lealdade e colaboracdo entre as partes, para que assim se alcance os fins
para os quais aquele contrato foi formado. Como ja mencionado, esse principio agrega a nogdo
de equilibrio contratual que, necessariamente, devera estar presente em todas as fases
contratuais.

Mais que isso, tal principio detém de funcéo integrativa, ja que a boa-fé objetiva é
fonte de deveres anexos. Considerando que ha possibilidade de ndo ser obrigatoria a cobertura
de determinado procedimento que ndo esteja na lista da ANS, justamente em razdo dessa
auséncia, por parte das operadoras de plano de saude, ha de se concluir pela violacdo de pelo
menos dois deveres anexos trazidos pela boa-fé objetiva.

O primeiro deles é o dever de cooperacgdo entre as partes que impde as partes o dever
de agir com lealdade e de maneira positiva para que se alcance a finalidade contratual. Ora, a
finalidade precipua de um contrato de plano de saude é justamente garantir ao beneficiario
consumidor que contrata com a operadora o tratamento de salde que ele necessita, desde que
haja pagamento de um prémio mensal.

Considerar que a cobertura pode ser inviabilizada diante de uma questdo
jurisprudencial que opta pela natureza taxativa do rol, posicdo que favorece e acoberta essa
atitude por meio das operadoras de plano de salde, atinge diretamente esse dever anexo. A
auséncia de cobertura do tratamento de saude impede que tal contrato alcance sua finalidade,
havendo, assim, o descumprimento do dever de cooperacao.

Ademais, a boa-fé objetiva também traz como dever anexo o dever de cuidado.
Importante destacar que tal dever impde que ambas as partes de um contrato devem prezar pela
preservacdo da outra parte contra danos patrimoniais e, inclusive, contra danos pessoais que
abarcam danos morais ou fisicos. Permitir que ndo haja cobertura em razéo de entendimento
jurisprudencial que favorece esta atitude aniquila este dever anexo, tendo em vista que
possibilita danos a satde do beneficiario consumidor, ja que ndo tera o procedimento de que

tanto necessita, podendo em certos casos ter que contar com o sistema publico que muitas vezes
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é falho, além de poder Ihe causar um dano de ordem moral, tendo em vista todo o estresse e
pressdo causados por tal situacdo, que ultrapassam o mero aborrecimento.

O segundo principio que cabe mencao sobre esse espectro de analise é justamente o
principio da funcéo social dos contratos. O que se busca com ele é tentar trazer equilibrio para
uma relacdo que sempre foi dispare, tendo em vista a enorme diferenga entre consumidor e
fornecedor, seja em questdo de conhecimento técnico ou financeiro.

Diante disso, este principio se relaciona diretamente com o principio do equilibrio
econémico do contrato, que também deve ser considerado, uma vez que assegura, segundo
Josiane Araljo de Gomes'®!, “a justica contratual, isto ¢, a relacio de paridade nas relacdes
comutativas, de sorte que as prestacOes estipuladas em favor de uma parte ndo leve a outra ao
cumprimento de uma obrigacao excessivamente onerosa, desproporcional a vantagem auferida
pela primeira”.

A partir da unido entre esses dois principios € que ha a possibilidade de relativizacao
do pacta sunt servanda. O que se visa € manter um balanceamento e uma paridade entre as
partes. Tal concepcdo notadamente nao pode ser aferida em um cenario em que se permite que
o consumidor beneficiario de um plano de salde ndo obtenha cobertura que necessita, em razdo
dos motivos ja expostos. O 6nus para essa parte serd diametralmente desproporcional com a
vantagem que a outra obtém do contrato. Em outras palavras, o que se privilegia com a
permissdo de uma auséncia de cobertura € justamente o aferimento de lucro, o interesse
econémico do contrato, em prejuizo do direito a vida e a saude.

Tal comportamento é claramente inviavel se considerado o Estado Democratico de
Direito no qual a sociedade se enquadra. Ha de se recordar que a dignidade da pessoa humana
e valores sociais também sdo fundamentos da Republica Federativa brasileira, assim como 0s
fundamentos capitalistas. Mais que isso, a relacdo contratual que se tem nos tempos atuais ndo

pode ser analisada pelo mesmo Vviés que antigamente, como leciona Josiane Aratjo Gomes%:

credor e devedor ndo sdo mais posi¢des antagdnicas, como eram na teoria classica,
pois, sendo complexa a relacdo obrigacional, ambos estdo sujeitos a direitos
potestativos, 6nus juridicos e expectativas juridicas, ndo se resumindo no dever de
prestar e no correlato direito de exigir ou pretender a prestacéo

Sendo assim, percebe-se que toda a discussdo em que se baseia esta pesquisa, além de

ter uma afetacdo doutrinéria, também impacta diretamente a relacdo de consumo existente entre

191 GOMES, op. cit., p. 160.
192 1pid., p. 156.
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as partes contratantes. A inexisténcia de cobertura possibilitada por uma auséncia de defini¢cdo
acerca de qual a natureza do rol de procedimentos e eventos da ANS gera desde danos fisicos
e morais aos consumidores, danos patrimoniais aqueles que terdo que arcar com o procedimento
negado pela operadora de plano de satide ou muito ainda, uma busca pelo sistema de saude
publica que j& se encontra sobrecarregado, além de lesionar e gerar inobservancia de diversos
principios do direito do consumidor, além de principios processuais.

Toda essa problematica também afeta diretamente outra dimensao social, a saber: a
prestacdo da tutela jurisdicional. O ponto central de todas as consequéncias observadas neste
item é justamente que, havendo negativa de cobertura por parte do fornecedor e existindo a
possibilidade de se enquadrar como excecdo a regra definida pelo STJ, € fato certo que o
consumidor ird buscar a tutela jurisdicional para solucionar seu problema, tendo em vista que
muitas vezes o tempo é fator crucial, sendo que essa tematica sera observada na secdo que se

segue.

2.2. Judicializacdo da saude: a busca do consumidor pela tutela jurisdicional em razdo da

negativa de cobertura pautada na natureza taxativa do rol de procedimentos e eventos

Diante de todo debate acima mencionado e considerando as regras que se impde no
tratamento da relacdo objeto desta pesquisa, a negativa de cobertura de procedimento ou evento
ao qual o consumidor necessite em razdo da natureza no rol da ANS acarreta a busca pela tutela
jurisdicional. Ora, o consumidor se sentindo lesado em seu direito e buscando obter o
procedimento do qual entende ter direito e, em certos casos com urgéncia diante de um risco de
vida, vai justamente ao Poder Judiciario buscar o que percebe lhe ser devido.

Além de todo os descumprimentos mencionados no item anterior, levando em conta
os deveres anexos a boa-fé objetiva e outros postulados trazidos pela prote¢do do consumidor,
a busca por uma solucéo em vias judiciais tem como consequéncia também a judicializagdo do
direito fundamental a satide. A analise deste fendmeno perpassa antes de mais nada pelo exame
da judicializacdo da salde em seu viés publico, pois h& de se lembrar que o direito a satde
consiste em um direito fundamental previsto na CRFB/88%, devendo ser abordada tal tematica

neste momento.

193 BRASIL, op. cit., nota 1.
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Para entender a judicializacdo da saude se faz necessario, em um primeiro momento,
entender no que consiste a judicializacdo e quais sdo suas causas, devendo se entender também

as peculiaridades do caso brasileiro. Segundo Luis Roberto Barroso'%:

judicializacdo significa que algumas quest8es de larga repercussao politica ou social
estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo &mbito se
encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administracdo publica em
geral. Como intuitivo, a judicializago envolve uma transferéncia de poder para juizes
e tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na argumentago e no modo
de participacdo da sociedade

Assim, o fenbmeno da judicializacdo envolve justamente transferir o poder de deciséo
sobre assuntos politicos e sociais pertencentes aos Poderes Executivo e Legislativo para o Poder
Judiciario. Entre suas causas encontra-se o processo de redemocratizacdo pelo qual o Brasil
passou e que trouxe impactos sobre o Poder Judiciario, ja& que os membros da magistratura
recuperaram suas garantias, o que tornou possivel que tal faceta do Poder realmente ascendesse
como poder politico. Com isso, o Poder Judiciario tornou-se capaz de fazer valer as diversas
leis e a Constituicdo, sendo também procurado pelos cidaddos que tencionavam a protecao de
seus direitos e sua efetivacéo.

Outra causa que cabe ser mencionada é justamente a constitucionalizacao abrangente,
ou seja, temas que antes eram delegados ao plano do processo politico por meio da legislacao
ordinéria, passaram a ser tratados diretamente no texto constitucional. Segundo Luis Roberto
Barroso®®, “constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica em Direito”. Tal fato
possibilita que uma questdo que é prevista como norma constitucional, como direitos
fundamentais a salde e ao meio ambiente saudavel, possa se tornar uma pretensdo juridica a
ser exigivel por meio de demanda judicial. A consequéncia disso é que a analise e debate sobre
politicas publicas se dara no ambito do Poder Judiciario, em vez das instancias convencionais.

Por fim, outra causa para o fendmeno da judicializacdo consiste no sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade, considerado como um dos mais abrangentes do mundo
juridico. Tal sistema resulta na combinacéao de dois outros sistemas: europeu e americano, sendo
por esse motivo classificado como hibrido ou eclético. Dentro desse sistema é possivel que um

juiz ou tribunal desconsidere a aplicagdo de determinada lei, que detém presuncdo de

19 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
<https://www.e-publicacoes.uerj .br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388>. Acesso em: 13 set. 2021.
195 1bid.
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legitimidade por ter sido elaborada dentro de um processo legislativo previsto pela CRFB/881%
e por representantes eleitos pelo povo, por considera-la inconstitucional, ou seja, contréria a
norma da CRFB/88, sendo esse o modelo americano. Ao mesmo tempo e dentro desse mesmo
cenario, determinadas matérias que abordem inconstitucionalidade podem ser submetidas a
andlise de forma direta e em tese ao Supremo Tribunal Federal, controle que se d& por meio de
acdao direta pertencente ao modelo europeu.

Raquel Marinho Chrizostimo Portella e Zenith Rosa Silvino'®’ destacam que tal
fendmeno nao é exclusivo de um cenario brasileiro e sim pertencente a um cenario mundial,
em que ha justamente uma transferéncia do poder politico aos tribunais que cada vez mais
decidem questdes relacionadas a diversos temas como politicas publicas na area da satde ou
educacdo, por exemplo.

Nesta toada, cabe destacar que a judicializacdo consiste em um cendrio que decorre do
modelo constitucional adotado e que difere do ativismo judicial, esse, por sua vez, consiste em
uma tomada de decisdo, uma escolha de interpretar a norma constitucional de uma forma
abrangente, tanto do sentido quanto do alcance de suas normas. De toda forma, € inegavel que
diante do cenario que se delimitou, a importancia do papel do Poder Judiciario teve um
crescente aumento, que foi resultado da ampliacdo de sua participagdo em problematicas que
envolvem questdes politicas consideradas de extrema importancia para a sociedade. Como
consequéncia dessa dindmica, os papeis de cada um dos poderes obtiveram uma nova
configuracao.

Assim, se forma a chamada judicializacdo da politica, uma dinamica em que o Poder
Judiciario € instado a se pronunciar, debater e garantir eficacia a questdes e assuntos relativos
aos direitos assegurados pela norma constitucional, levando, em ultima instancia, a decidir
sobre assuntos politicos. Conforme destacam Raquel Marinho Chrizostimo Portella e Zenith
Rosa Silvino'®, “na intengdo de garantir a comunidade os direitos fundamentais dispostos na
Constituicao Federal, a politica se judicializa”.

Nesse diapasédo, quando um individuo busca a tutela jurisdicional com o intuito de
obter uma solu¢do a uma questdo relativa & satde, seja no ambito publico ou de salde
suplementar, e que ndo ¢ atendida por outras esferas de poder, é que se tem a judicializacdo da

salde. A busca pela satde esta umbilicalmente ligada a melhoria da qualidade de vida, ndo ha

19% BRASIL, op. cit., nota 1.

197 PORTELLA, Raquel Marinho Chrizostimo; SILVINO, Zenith Rosa. Judicializacdo: analise normativa e
judicial sobre satde suplementar. Curitiba: Appris, 2021, p. 122.

198 1pid., p. 123.
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como se falar em direito a vida e dignidade da pessoa humana se tais conceitos forem
desassociados do direito a saude, cabe recordar que este Gltimo é um direito fundamental e que
por si sO ja goza de protecéo juridica.

Essa atuacdo do Poder Judiciario que garante direitos fundamentais ignorados por
outras esferas do poder se enquadra justamente no papel representativo que o Supremo Tribunal
Federal detém, em especial no caso de omissdes legislativas que afetam diretamente os direitos
previstos pela norma constitucional. Conforme afirmam Ménica Clarissa Henning Leal e

Rosana Helena Maas!%:

nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal representa a sociedade, pois, na
incumbéncia de garantir e de concretizar os direitos fundamentais, acaba assim
agindo. Diante dessa perspectiva, monta-se a face de um “Tribunal Social”, cunhada
na expressdo de Héberle (2004, p. 13), quando se refere ao Tribunal Constitucional
alemdo como um Tribunal Politico

Cabe destacar que tal atuacdo também se encontra respaldada no regramento
constitucional, tendo em vista que o artigo 5°, inciso XXXV, da CRFB/882%° determina que
nenhuma causa, seja lesdo ou ameaca de lesdo a direitos, pode ser excluida da apreciacédo
jurisdicional por meio de lei. Havendo violacdo de direitos fundamentais por meio de politicas
publicas, resta 6bvio que a participacao judicial se encontra justificada, ndo havendo outra saida
em razdo dos principios da inafastabilidade e indelegabilidade. Submetida uma causa a
apreciacdo judicial, ndo restara outra opcao que ndo seja a sua apreciagao.

De fato, é isso que ocorre com as demandas que versam sobre saude. Este debate
envolve diferentes fatores, entre eles a relacéo entre a triade direito, politica e Poder Judiciéario.
As causas podem ser as mais diversas, entre elas a falta de investimentos em salde, avanco da
medicina, postura ativa e concretizadora de direitos fundamentais por parte do jurisdicionado e
no caso da presente pesquisa: divergéncia acerca da natureza do rol de procedimentos e eventos
da ANS, além da necessidade de anéalise do caso concreto e de suas particularidades.

Como foi anteriormente mencionado, em um primeiro momento cabe o exame da
judicializagdo da saude em sua esfera publica. Neste contexto encontra-se a colisdo entre 0s
postulados do minimo existencial e a reserva do possivel, dignidade da pessoa humana frente a

separagdo dos Poderes e microjusti¢a versus macrojustica.

199 | EAL, Ménica Clarissa Henning; MAAS, Rosana Helena. Judicializagéo da salde e controle jurisdicional de
politicas publicas: entre informacao e participacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, [e-book].
200 BRASIL, op. cit., nota 1.
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A possibilidade de se exigir alguma prestacdo relativa a saude foi possivel frente a
redacido da CRFB/882%%, resultado de um contexto de redemocratizagio do pais. Contudo,
estruturacdo basica do sistema de saude remonta ao ano de 1930, com a cria¢do do Ministério
da Educacdo e Saude Basica, havendo acdes de prevencdo e combate a doencas, bem como
execucles de agdes curativas. Apesar disso, a saude publica ndo se caracterizava por ser
universal nesse periodo, havia restrigdes de forma que em um primeiro momento era necessario
contribuir para institutos de previdéncia para que se tivesse acesso a a¢fes curativas e em um
segundo momento, era necessario integrar o mercado formal de trabalho, fato que ndo ocorria
naquela época para maioria das pessoas.

Assim, percebe-se que a saude como saude de alcance universal e como direito
fundamental s6 pode ser caracterizada assim a partir da redacio da CRFB/882%2, Além disso,
segundo o regramento constitucional, a competéncia para legislar acerca deste assunto é
concorrente entre Unido, Estados e o Distrito Federal, cabendo aos Municipios exercer a funcéo
complementar, sendo a competéncia para sua execu¢do comum entre eles. Tal estrutura reflete
que entre os entes hd uma obrigacdo de cunho solidario e uma divisdo de responsabilidades.

Importante destacar que em 1990 foi editada a Lei n° 8.080/90%% que trouxe a estrutura
e modelo operacional do Sistema Unico de Salde, SUS. A partir desse momento, 0 acesso ao
atendimento médico-hospitalar se configurou da forma como existe na atualidade: universal e
sem exigéncia prévia de qualquer cunho.

A judicializacdo da satde publica no cenério nacional e a consequente interferéncia do
Poder Judiciario nesta seara somente se deu a partir dos anos 90. Por mais que houvesse um
sistema estruturado com divisdo de competéncias e responsabilidades, a existéncia de infimos
investimentos aliados a auséncia de controle desses investimentos e repasses impedia que 0s
individuos obtivessem o efetivo acesso a satde publica de qualidade.

Nos primérdios da judicializacdo da satde publica, o que se pretendia com demandas
acerca desta tematica era 0 acesso a medicamentos. Em um primeiro momento o entendimento
dos tribunais sobre esta tematica era de que as normas constitucionais que estabeleciam o direito
a saude como um direito fundamental eram normas meramente programaticas, sem nenhuma

avaliacdo ou julgamento sobre uma dimens&o objetiva ou minimo existencial.

201 |hid.

202 | hid.

203 BRASIL. Lei n° 8.080/90, de 19 de setembro de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov
Jbr/ccivil_03/1eis/I8080.htm>. Acesso em: 06 set. 2021.
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A mudanca desse entendimento veio com as demandas ajuizadas por portadores do

virus da imunodeficiéncia humana, HIV. Conforme afirma Ronei Danielli?%:

na década de 1990, as demandas individuais e, na sequéncia, coletivas, buscando o
fornecimento de medicagdes imprescindiveis ao tratamento da sindrome da
imunodeficiéncia adquirida (SIDA ou AIDS), inundaram o Poder Judiciéario, for¢cando
a reflexdo acerca da exigibilidade do direito a salide e sua extensdo

O leading case acerca desta tematica foi o Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n° 271.286/RS?%. Neste julgado foi firmado o entendimento de que consistia em
dever de o Estado fornecer medicamento aos pacientes portadores do virus da imunodeficiéncia
humana, HIV. Além disso, também foi firmado o entendimento de que o direito a salde detinha
um carater fundamental, sendo uma prerrogativa juridica indisponivel e assegurada a
generalidade de pessoas pela CRFB/882%,

O raciocinio de que o direito a satde era indissociavel do direito a vida impulsionou o
entendimento de que era admissivel a aplicabilidade imediata e direta de normas constitucionais
que positivavam tal direito. Com isso, ao longo do tempo o entendimento de que o direito a
salide era uma prestacdo do Estado foi abrangido de tal forma que diversos outros pedidos, ndo
somente medicamentos, foram demandados ao Poder Judiciério, tais como tratamentos de alto
custo, tratamentos no exterior, prestacao de fraldas, entre outros.

Dentro desse cenario € que em 2009 ocorreu uma audiéncia publica convocada pelo
Supremo Tribunal Federal que buscava critérios e informacGes para pautar sua atuacao.

Segundo Mdnica Clarissa Henning Leal e Rosana Helena Maas?"’:

a audiéncia publica da saude foi convocada por ser considerada estratégica e
fundamental para o julgamento de uma série de agBes em tramitagdo no Supremo
Tribunal Federal, todas questionando o dever do Estado na criacdo de vagas em
Unidades de Terapia Intensiva e em hospitais, no fornecimento de medicamentos e de
tratamentos médicos, especialmente nos casos em que um Unico tratamento implica
montantes elevados, além de situagBes em que o tratamento necessario ndo esta
previsto nos Protocolos do SUS

204 DANIELLLI, Ronei. A judicializagdo da saude no Brasil: do viés individualista ao patamar de bem coletivo.
Belo Horizonte: Férum, 2017, [e-book].

205 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°® 271.286/RS. Relator:
Ministro  Celso de  Mello. Disponivel —em:  <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador
.jsp?docTP=AC&docID=335538>. Acesso em: 13 set. 2021.

206 BRASIL, op. cit., nota 1.

207 LEAL; MAAS, op. cit.
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N&o se deve esquecer que no &mbito da judicializacdo da saude publica a limitagdo do
orcamento publico e alocacdo de recursos sdo dois fatores que fazem parte do debate deste
tema. Por muitas vezes decisfes que concedem tratamentos ou medicamentos quando se trata
de salude publica sofrem fortes criticas por ndo ser o Poder Judiciario que lida com a gestéo
publica dos orgamentos. Ou seja, em certa medida se desloca um recurso destinado a um fim
para atender a outro, podendo se concretizar uma microjustica em prol de uma macrojustica.

208

Raquel Marinho Chrizostimo Portella e Zenith Rosa Silvino=”® chamam aten¢do com

relacdo a esse ponto:

assim, verifica-se que o direito esta interligado com a economia, pois deve-se pensar
na realizacdo plena dos direitos fundamentais em conjunto com a forma como serdo
custeados, o que € considerado como reserva do possivel. Violado o minimo
existencial, é plausivel a intervencdo do Poder Judiciario nas politicas publicas, o que
se revela com a judicializacdo dos direitos, ainda que ndo exista lei ou atuacéo
administrativa

Por mais que em certa medida a atuacdo do Poder Judiciario tenha pontos positivos,
tendo em vista que no final das contas havera a concretizagdo de direitos fundamentais, existe
também um lado negativo desta atuacdo. Alterar o que ja tinha sido planejado no orcamento
publico gera um dano reflexo em algum outro ponto que necessite de recursos publicos, como
a educacdo ou até mesmo a propria area da saude. No final das contas, quando se trata de
judicializagdo da satde publica ndo ha decisdo que seja totalmente satisfatdria, que ndo gere
nenhum dano em algum ponto.

Ao se tratar da judicializacdo da salde na esfera privada 0 mesmo problema torna a
acontecer, com preceitos diferentes ja que em se tratando de operadoras de planos de salide ndo
ha que se falar em orcamento publico. Contudo, a questdo financeira também é considerada e
debatida nesta seara, tendo em vista que aqueles que operam na area de salide suplementar ndo
o fazem por caridade, ha um objetivo certo, o qual seja, gerar lucro e ainda sim arcar com 0s
custos de sua operacdo. A problematica existente pode ser considerada a mesma, mas com uma
roupagem diferente.

Neste cenario, as partes em uma relacéo processual que trata da judicializacdo da satde
suplementar também mudam. Se na judicializacdo da saude publica em um dos polos
processuais estaria o individuo que pleiteia obter com a decisdo algo relacionado a saude
publica e, no outro polo, um dos entes da federacdo, nas demandas que tratam de salude
suplementar o polo que € demandado muda. As operadoras de plano de saude é que ocupam

28 pORTELLA,; SILVINO, op. cit., p. 127.
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um dos polos, enquanto o outro é ocupado ndo por qualquer individuo, mas pelo usuério que
com ela contratou.

Como ja mencionado na primeira secdo deste capitulo, essa relacdo configura como
sendo de consumo, tendo em vista as caracteristicas de cada parte e do objeto contratual que da
inicio a essa relagdo. Desta feita, conforme afirmado pela Stimula n° 608 do STJ?®, a esse tipo
de relagéo se aplica todo o regramento previsto nas normas do consumidor.

Enquanto a judicializacdo da saude publica perpassou pela possibilidade de se exigir
ou nao do Estado o direito a satde, considerando uma norma programatica e a aplicabilidade
imediata e direta de normas constitucionais que positivavam o direito a salde, ndo se pode
negar que no ambito da judicializacdo da salde privada em certa medida essa anélise do direito
fundamental & salde também ocorre. Contudo, conforme anteriormente mencionado, a
roupagem é distinta.

A judicializacdo da salde suplementar envolve, além do direito & salde, toda a
normativa trazida pela lei consumerista, a consideracao de que se trata de um contrato firmado
por partes com um objeto definido e, em certa medida, os limites da cobertura contratual, objeto
desta pesquisa quando considerada a natureza do rol de procedimentos e eventos da ANS.

Interessante destacar que, conforme mencionado por Candice Lovecat Galvdo Jobim
e Ramiro Nobregra Sant’Ana?'®, ha um crescimento recente e célere de demandas que sdo
ajuizadas contra operadoras de planos de satde. Mencionando os levantamentos realizados por
Clénio Shulze?'!, pode se constatar um crescimento de 231% em 4 anos de demandas nesse

sentido. Observa-se que:

no ano de 2015 foram “293.449” agdes descritas como “Planos de satde 52(direito do
consumidor)”, que perfaz o item descritivo mais comum para demandas relativas a
satide suplementar. Quanto a0 mesmo item, no ano de 2016, “427.267”; em 2017,
“564.090” ¢ em 2018, “677.897”

Com isso, pode-se observar que cada vez mais o Poder Judiciario € instado a solucionar
as demandas propostas por consumidores contra as operadoras de planos de salde para dirimir
questdes acerca da salide suplementar. E bem verdade que diversos podem ser os assuntos
tratados por essas demandas, mas a necessidade de decisdes que caminhem no mesmo sentido
e que privilegiem todo o regramento constitucional e as normas do direito do consumidor é

clara.

209 BRASIL, op. cit., nota 50.
210 BOAS, Marco Villas (Org.); CECHIN, José (Org.). Judicializacdo da salde. Palmas: Esmat, 2020, [e-book].
211 SHULZE apud Ibid.
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Para tornar um pouco mais palpével a questéo da judicializacdo da satde suplementar
e 0s objetivos que 0s consumidores buscam ao ajuizar suas demandas, cabe mencionar também

a pesquisa realizada por Raquel Marinho Chrizostimo Portella e Zenith Rosa Silvino??

que
analisou 3.016 casos julgados pela 262 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, no periodo de 2015 a 2017.

De acordo com os resultados da pesquisa, pode-se afirmar que em 98% dos casos as
demandas eram ajuizadas por pessoas fisicas, sedo somente 2% dos casos foram ajuizados por
pessoas juridicas. Em especifico, considerando as demandas em que consumidores pleiteiam
algum tipo de servico o nimero total de casos foi de 925, 100%, sendo que o nimero de casos
envolvendo cirurgias era de 321, 34,7%. Se forem consideradas demandas em que o0s
consumidores pleitearam produto e servigco o nimero de casos foi de 203, 100%, sendo que
desse numero, 136 casos, ou seja, 67%, objetivava cirurgia, material necessario, tratamento e
medicamento.

Resta claro entdo que a participacdo do Poder Judiciario no que tange a concretizagdo
do direito a satde ndo se restringe somente a salide publica, hd uma crescente participacao nesse
sentido também para a area da saude suplementar. Esta participacdo é resultado direto das
arbitrariedades praticadas pelos agentes que atuam na area da salde suplementar com condutas
consideradas abusivas e que prejudicam os consumidores, tendo em vista que ndo cumprem 0s
contratos firmados, restringindo a prestacédo do servico.

O ponto problematico desta dinamica, tendo como enfoque o objeto desta pesquisa,
reside justamente no fato de o préprio Poder Judiciario ndo ter um entendimento pacificado
acerca da natureza do rol de procedimentos e eventos da ANS. A auséncia de uma natureza
definida afeta diretamente a forma como o servico é prestado, pois, como ja foi destacado
anteriormente, esta indefinicdo abre margem para negativa de cobertura por parte das
operadoras dos procedimentos que elas entendem néo serem devidos ao consumidor, buscando
dessa forma obter uma economia de seus recursos.

Tal conduta faz com que o consumidor busque tutela jurisdicional visando obter o
tratamento que ele entende ser devido, também baseado nessa auséncia de pacificacdo do
entendimento ja que parte da jurisprudéncia defende que o rol seja exemplificativo, resultando
assim na chamada judicializacdo da satde. Mais que isso, enquanto ndo houver uma definicao
concreta desse conceito, seja na esfera do Poder Judiciario ou por meio de alguma alteracéo

legislativa que preveja expressamente a natureza taxativa ou exemplificativa do rol, esse

22 PORTELLA,; SILVINO, op. cit., p. 129.
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sistema se retroalimenta, pois enquanto as operadoras puderem negar cobertura com base nessa
justificativa, os consumidores também continuaréo a propor suas demandas, 0 que implicara na
necessidade de um pronunciamento judicial sobre essa tematica, que pode ser tanto em um
sentido, pela taxatividade, quanto em outro, pela natureza exemplificativa.

Acerca desse ponto, relacionando a judicializacdo da saude e o sistema de precedentes
nacional, Rodrigo Fux?!® chama atencg&o sobre um importante aspecto durante sua palestra na
32 reunido do forum permanente de satde publica e acesso a justica da Escola da Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro. A auséncia de uma jurisprudéncia estavel sobre determinada
matéria gera divida, essa ddvida impulsiona o ajuizamento de demandas visando justamente
sanar esse questionamento. Nesse ponto, destaca-se a importancia dos precedentes como
indutores de comportamento, estimulo e desestimulo de condutas, de forma que, havendo um
precedente estavel sobre determinado assunto, o consumidor e seu advogado ja sabem de
antemé&o o que esperar e, de forma clara, quais seriam seus direitos. Contudo, a sua auséncia
também induz a um comportamento, qual seja, 0 ajuizamento de demandas. Assim, conforme
acima mencionado, inexisténcia de um entendimento pacifico sobre a natureza do rol de
procedimentos da ANS gera uma ddvida, natureza taxativa ou exemplificativa, e a solucdo para
essa duvida vem na forma do ajuizamento de uma demanda visando uma resposta.

Destaca-se que tal cenario continuard a existir mesmo depois do julgamento dos
embargos de divergéncia pelo STJ. Como ja foi anteriormente mencionado, existindo ainda
uma divergéncia interna dentro do proprio tribunal, ainda havera possibilidade de se reascender
tal debate. Mais ainda, enquanto for viavel que tribunais estaduais possam ter entendimento
divergente, como no caso mencionado no capitulo anterior com relacdo ao Tribunal Estadual
de Séo Paulo, a questdo esta longe de ser elucidada.

Dentro deste debate é certo que a analise de temas que ndo podem ser reduzidos de
maneira simplista, pois além da relagdo contratual firmada pelas partes ha o objeto desse
contrato, que em linhas gerais pode ser resumido como o direito a satde do usuario consumidor.
Em razdo disso, a interpretacdo desses contratos deve ser feita de uma forma particular e
especifica. A autonomia privada neste caso especifico é limitada em razdo da incidéncia
imediata e direta do direito a salde, ou seja, um direito fundamental assegurando pela
CRFB/882%4,

213 ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. 32 reunido do férum permanente de
salde publica e acesso a justica. Temas de saude suplementar. Rio de Janeiro: Emerj, 2021.
214 BRASIL, op. cit., nota 1.
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Além disso, como anteriormente mencionado, a probleméatica também envolve a
limitacdo da cobertura dos contratos referentes a prestacdo do servico por parte das operadoras.
Ha de se recordar que a Lei n° 9.656/982%° em seu artigo 10 traz a previsdo de cobertura para
todas as doencas constantes na Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas
Relacionados com a Saude, CID, conforme foi dito. Tal cobertura se refere ao plano de
referéncia, que inclui todas as segmentacgdes de planos de salde.

Quanto aos planos segmentados, apesar da segmentacdo, também se imple a

observagéo da CID, porque conforme esclarece Josiane Aratjo Gomes?*:

a segmentacdo da cobertura ndo exclui a obrigatoriedade de abrangéncia de todas as
doengas catalogadas pela Organizacdo Mundial da Salde (OMS), mas sim apenas
limita o rol de modalidades de procedimentos que serdo disponibilizados/custeados
pela operadora — por exemplo, a contratacdo de um plano com atendimento
exclusivamente ambulatorial ndo cobre o custeio de internacdo hospitalar

Com isso, percebe-se que a atitude das operadoras que enseja diversas demandas dos
consumidores buscando a tutela de seus direitos contraria expressamente a previséo legal, assim
como a decisdo do STJ sobre a natureza do rol, pois o limite de cobertura em nada se refere ao
de procedimentos e eventos da ANS. A mencéo que se faz é justamente a classificacdo criada
pela Organizacdo Mundial da Saiude, OMS, isso tanto para os planos referéncia quanto para
planos segmentados.

Acerca deste ponto deve-se fazer consideracdo aos procedimentos de cobertura ndo
obrigatoria segundo o referido artigo 10. O §1° do referido artigo traz previséo de que a ANS
detém competéncia para regular as hipoteses de procedimentos cuja cobertura ndo é obrigatoria,
por meio de suas resolucBes. Neste ponto a norma legal € clara quando atribui a agéncia esta
hipdtese regulamentar.

Sobre esse aspecto, contudo, deve-se atentar para possibilidade de se questionar tal
competéncia, ja& que, como se debate na presente pesquisa, tal hipotese pode afrontar
diretamente a finalidade do contrato e seu objeto, além de impedir uma protecdo concreta do

consumidor. Segundo Aurisvaldo Sampaio?’:

0 problema consiste em interpretarem-se as referidas normas como se houvessem
outorgado & ANS poderes para definir, num elenco exaustivo, 0s procedimentos e
eventos em salde cuja cobertura é obrigatéria, ficando excluidos dessa
obrigatoriedade aqueles que ndo ingressarem na listagem. Aliés, a propria Agéncia

215 BRASIL, op. cit., nota 10.
216 GOMES, op. cit. p. 211.
217 SAMPAIO apud ibid., p. 212.
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assim interpreta os dispositivos legais que Ihe atribuem a incumbéncia de definir o
mencionado rol, para gaudio das operadoras. A situagdo tem ocasionado inimeros
litigios, uma vez que as operadoras recusam-se peremptoriamente a cobrir 0s
procedimentos e eventos ndo relacionados pela ANS

Ora, € claro e evidente que se tal discussao é vidvel para procedimentos que ndo sdo
considerados nem como cobertura obrigatoria, o debate desta tematica acerca daqueles que sao
considerados como obrigatorios justifica toda demanda proposta pelos consumidores em busca
de seus direitos. Deve-se observar em Ultima instancia a previsao legal de cobertura abrangente,
ndo sendo possivel que uma norma administrativa, que detém condicdo hierarquica inferior,
limitar algo que a legislagdo néo limitou.

Ademais, os consumidores que buscam a tutela jurisdicional, além de formularem
pedidos referentes aos procedimentos que necessitam e que Ihe foram negados, podem pleitear
também indenizacdo por danos morais que entendam ter sofrido. Sobre esse ponto, conforme

afirmam Raquel Marinho Chrizostimo Portella e Zenith Rosa Silvino®é:

frisa-se que, além de danos patrimoniais, os usuarios sofrem danos morais, que séo
aqueles derivados de desordem moral, ligada a dignidade das pessoas, que ocorrem
com frequéncia, principalmente por se tratar de itens ligados a area da salde, que
deveriam ser oferecidos com eficiéncia e qualidade & populacéo. Esse ressarcimento
dos danos morais e patrimoniais é plenamente garantido pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor

N&o obstante o pedido relacionado ao procedimento médico de que necessita, toda
essa tratativa entre o usuario e a operadora de plano de salde e a consequente negativa de
cobertura justifica, aos olhos do consumidor, o pedido de indenizacdo por danos morais
sofridos. Afinal, como bem ressaltaram as autoras, em acdes desse tipo o que se tutela é o direito
a saude que, além de direito fundamental, estd necessariamente ligado ao direito a vida e que
pode gerar como consequéncias abalos a moral e a psique do individuo.

Sobre a possibilidade da indenizagéo por danos morais sofridos pelo consumidor, cabe
ressaltar que conforme o inciso VI do artigo 6° do CDC?*®, é plenamente possivel a reparagio
de eventuais danos moras sofridos pelo consumidor. Nesse sentido, conforme entendem Flavio

Tartuce e Daniel Amorim Assumpcao Neves??:

de uma mesma situacdo danosa ter4 o consumidor direito & reparagdo por danos
morais, aqueles que atingem seus direitos da personalidade. N&o se pode esquecer que
a Sumula 37 do STJ admite a cumulagdo, em uma mesma acado, de pedido de reparacao

218 PORTELLA; SILVINO, op. cit., p. 160.
219 BRASIL, op. cit., nota 32.
20 TARTUCE; NEVES, op. cit., p. 71.
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de danos materiais e morais, decorrentes do mesmo fato, o que tem plena aplicagédo
as relagGes de consumo

Como se percebe nada impede que o consumidor busque a tutela jurisdicional
objetivando uma solucdo para dois problemas interligados: obter a cobertura que necessita e
obter uma indenizacdo por dano moral que decorre justamente dessa negativa. A lesdo aos
direitos da personalidade do consumidor consiste em outra consequéncia que advem da
negativa das operadoras em fornecerem cobertura aos procedimentos que Ihe sdo necessarios,
também sendo um resultado da indefinicdo da jurisprudéncia a respeito da natureza do rol da
ANS.

Delimitado o debate e analisado os fundamentos e razBes para a judicializacdo da
salde, resta claro que a pacificacdo do entendimento acerca da matéria desta pesquisa, além de
trazer beneficios aos consumidores, pois iria-se coibir acdes abusivas das operadoras em certa
medida, também traria impacto positivo a atividade jurisdicional. A desjudicializacdo da saude
seria importante instrumento para melhoria da atuacdo do Poder Judiciario, sendo esse um
desafio que recai sobre toda a sociedade, pela busca de formas alternativas para solugdo dos
conflitos envolvendo esse tema.

Nesse sentido, para que a desjudicializacdo da salde possa se tornar uma realidade,
Maria Stella Gregori??! afirma que “¢ importante que a regulacéo avance no sentido de ampliar
o rol de procedimentos editados pela ANS, para a cobertura de todas as doencgas previstas no
CID 10, da Organizacao Médica da Saude”. Tal medida urge ser efetivada para que assim possa-
se desafogar o sistema judicial desse tipo de demanda, além de se garantir ao consumidor ampla
protecdo que a propria CRFB determina.

Importante relembrar que a judicializagdo ndo € somente um fendmeno brasileiro,
ocorre em larga escala mundial, devendo sempre se ter em mente as particularidades e
peculiaridades do sistema brasileiro. Diversos problemas se inserem na judicializa¢éo da salde,
seja ela publica ou privada, e que demandam diversas solugfes, cada uma atendendo a
particularidade de seus problemas origem.

Mais que isso, cada resposta ou solucéo encontrada para um problema que envolva a
judicializagdo da satde suplementar deve em Ultima instancia garantir efetividade ao direito a
satide. Conforme afirmam Raquel Marinho Chrizostimo Portella e Zenith Rosa Silvino??? “o

direito social da satde por meio da assisténcia suplementar também deve ser garantido, visto

221 GREGORI, op. cit., 2019b.
22 pORTELLA,; SILVINO, op. cit., p. 127.
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que decorre da auséncia da prestacdo do Estado e gestdo da esfera privada deve assegurar aos
usuarios de planos de saude a prestacao dos produtos e servigos contratados”.

Assim, buscando a melhor solucdo para a controvérsia acerca da natureza do rol de
procedimentos e eventos da ANS, tendo em vista a relevancia do tema e benéficos que iriam
advir de uma defini¢do concreta dessa tematica, € que se passa para analise das duas correntes,
natureza taxativa ou exemplificativa, com vistas ao direito a saide como direito fundamental e

considerando todo o arcabouco tedrico trazido na presente pesquisa.
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3. ANALISE DO POSICONAMENTO MAIS FAVORAVEL A CONCRETIZACAO E
EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

Com a anélise das consequéncias e implicacdes da discussdo acerca da natureza do rol
de procedimentos e eventos da ANS, em especial, considerando a temética da judicializacdo da
salde, faz-se necessario entdo analisar qual posicionamento é apto a concretizar e efetivar o
direito a satde. O debate ndo seria possivel de outra forma, tendo em vista que o direito a satde
por si s consiste em direito fundamental, além de ser indissociavel e intimamente interligado
a dignidade da pessoa humana e ao direto a vida. Sendo assim, em uma primeira sessao sera
feito um exame acerca dos direitos fundamentais com um enfoque exclusivo acerca do direito
a salde, sua conexdo com a dignidade da pessoa humana e sua importancia diante do cenario
atual.

Em um segundo momento, serd feita analise acerca da natureza taxativa do rol de
procedimentos e eventos da ANS e suas implicagdes ao direito a saude, retomando e abordando
conceitos que baseiam a defesa dessa tese e 0s beneficios que dai decorrem. Ja na terceira sec¢éo,
o enfoque sera na natureza exemplificativa do rol da ANS e quais implica¢fes surgem para o
direito a satide, abordando-se todos os pontos que baseiam a defesa dessa tese, bem como, quais
beneficios dai decorrem.

3.1. Direitos fundamentais: dignidade da pessoa humana e direito a saude, sua

importancia diante do cenério atual

Conforme j& foi abordado no primeiro capitulo desta pesquisa, os direitos
fundamentais exercem importante papel na relacdo entre individuo e Estado, bem como entre
individuos, aplicando-se isso inclusive ao direito a saude. O historico dos direitos fundamentais
ja foi abordado em momento anterior, como dito, contudo, faz-se necessario neste ponto da
presente pesquisa realizar uma abordagem em especifico acerca do direito a saude, seu
significado como direito fundamental por exceléncia, sua correlagdo com outros fundamentos
da republica brasileira e a importancia diante do cenario atual enfrentado pelo mundo, em que
uma pandemia assola as mais diversas nac0es e traz as mais diversas consequéncias.

Nesse contexto, deve-se destacar e relembrar que a dignidade da pessoa humana tem
um papel de extremo destaque e importancia no ordenamento juridico atual, assim como na

sociedade como um todo, tendo em vista que tal postulado é justamente a condi¢do que
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fundamenta todo o sistema normativo trazido pela CRFB/882%3, além de ser um paradigma de
valoragdo que norteia tanto a interpretacdo da norma juridica, quanto sua aplicacdo. E nesse
cenario que o direito a saude € alcado a condicgéo de direito fundamental.

Conforme os ensinamentos de Josiane Araljo Gomes??*, a satude consiste em “Um
direito que deve ser assegurado a todas as pessoas, por ser de essencial importancia para o
alcance de uma existéncia digna, o que lhe atribui o carater eminentemente fundamental perante
a ordem juridica de cada Estado”. Assim, nesse diapasdo, faz-se necessario também entender
de fato o significado de saude para que se possa entender plenamente seu carater de direito
fundamental.

E certo que tal conceito passou por modificacdes durante o passar do tempo, tendo em
vista a evolucdo social pela qual a sociedade passou e vem passando, havendo também uma
evolucdo do pensamento cientifico e empirico, que gerou reflexos no que poderia ser
considerado como saude. E certo que na antiguidade cléassica havia uma forte conex&o entre
medicina e filosofia, tendo em vista que a primeira tinha como objetivo o cuidado com o corpo
e a segunda o cuidado com a alma, sendo certo que a saude era um resultado da unido entre
corpo e alma séos.

Nesse sentido, o0 enfoque dado era justamente uma preocupacgao com a manutencao da
salide, sem uma preocupacao com a cura e prevencdo de doencas. Garantir a satde do individuo
envolvia a adogdo de métodos como dieta adequada que considerava ndo so6 a sua alimentacéo,
mas também suas acdes e emocgoes, seus relacionamentos sociais e o exercicio de pensar. Por
meio disso, havia um equilibrio entre corpo e alma que se traduzia em satde do ser humano.

Com o passar do tempo, a chegada da modernidade altera esse pensamento e com isso
a nocao de salde passa a ter um novo significado. Ha uma separacgdo entre corpo e alma e uma
fragmentacdo do corpo no estudo da medicina, que tem agora um enfoque diferente do anterior:
a cura de doencas. Nesse diapasdo, o conceito de saude se enquadrava como uma auséncia de
doencas que pudessem acometer o corpo do individuo, ou seja, sua integridade fisica. A saude
entdo passa a ser compreendida por um aspecto eminentemente bioldgico e é neste cenario que
0 estudo da medicina evolui de tal maneira que possibilita, no final do século XI1X, a descoberta
de microrganismos, bem como de medicamentos capazes de combaté-los, os antibidticos e as

vacinas, capazes de prevenir o agravamento de doencas.

223 BRASIL, op. cit., nota 1.
224 GOMES, op. cit., p. 53.
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Resta claro que tal definicdo de salde ndo subsiste a evolucdo tanto do tempo quanto
do pensamento, tendo em vista que equiparar o conceito de salde a auséncia de doencas nao
produz medidas efetivas a prevencdo de enfermidades, em nada contribui com esse aspecto,
pois, muitas vezes, sua causa pode se correlacionar diretamente com fatores que sdo externos
aos individuos, como fornecimento de agua tratada ou saneamento basico. Tal conceito ndo se
mostrou suficientemente efetivo para a concretizacdo da salde, que engloba aspectos psiquicos
e sociais dos individuos, indo muito além de sua integridade fisica.

Considerando isso, e apds a ocorréncia das duas Guerras Mundiais, o conceito de saude
passa por uma nova ressignificacao, passando a estar aliado aos objetivos da sociedade que saia
de duas guerras e visava uma busca por qualidade de vida e reducdo de desigualdades sociais.
Tal espectro pode ser inclusive observado no que consta o artigo 25 da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos??°.

Nesta toada, com o surgimento da Organizacdo Mundial da Saide, OMS, em 1946, a
definicdo de saude envolvendo mais do que simplesmente a auséncia de doencas pode ser
reafirmada de forma clara em sua constituicdo. De acordo com a Constituicdo da OMS de
1946%2%, satide consiste em um estado de completo bem-estar seja fisico, mental e social, ndo
significando apenas uma auséncia de enfermidade. Percebe-se de forma clara a superagdo de
postulados anteriores, o que envolvem entender o conceito de saide em relacdo direta com
aspectos exteriores ao individuo, como seu bem-estar social.

Segundo afirma Josiane Araujo Gomes??’, introduzir conceitos como bem-estar e
qualidade de vida como fatores necessarios ao alcance de uma vida saudavel, fez com que o
conceito de saude correspondesse ao direito a uma vida plena que resulta da conjugacao de
aspectos sociais, econdmicos, politicos e culturais em que cada individuo esta inserido. Com
isso, tem-se a ideia de que a salde envolve mais que simples auséncia de doencas, bem como,
envolve mais que uma atuagdo Unica do proprio individuo visando uma vida saudavel.

Muiltiplos séo os fatores que envolvem o alcance de uma vida plena e saudavel, fatores
esses que também acabam por influenciar a vida do individuo. Tudo isso aponta para o cenario
em que a garantia, efetivacdo e concretizacdo do direito a saide depende também de um atuar
da sociedade e em especial do Estado, tendo em vista que 0 que se entende como salde vai

muito além de uma condic¢éo biologica do individuo, envolve, pois, fatores sociais também.

225 ONU. Declaragéo universal dos direitos humanos. Disponivel em: <http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/7
/docs/declaracao_universal_dos_direitos_do_homem.pdf>. Acesso em: 18 out. 2021.

226 OMS. Constituicdo da organizacdo mundial da salde de 1946. Disponivel em: < http://www.nepp-
dh.ufrj.br/oms2.html>. Acesso em: 18 out. 2021.

227 GOMES, op. cit., p. 51.
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Destaca-se que o conceito trazido pela OMS ¢ alvo de criticas por ser considerado
amplo demais, o que tornaria dificil ou quase impossivel sua concretizagdo. Contudo, é
importante considerar esse aspecto da defini¢do trazida nos tempos atuais, uma vez que se
relaciona com diversos fatores, incluindo sociais, levado em conta também a satude mental dos
individuos para se definir o que é salde na atualidade.

Considerar como saude somente a auséncia de doencas ndo é util para a sociedade
moderna, muito menos para concretizacdo desse direito fundamental. Deve-se lembrar intima
conexd@o com a dignidade da pessoa humana e com o direito a vida. Isto posto, é necessaria uma
abordagem da satde como direito fundamental.

Acerca dos direitos fundamentais, conforme destaca George Marmelstein®?8, deve-se
atentar que tais direitos tém tanto um conteddo ético, aspecto material, quanto um contetido
normativo, sendo esse seu aspecto formal. Nesse cenario, a dignidade da pessoa humana exerce
um papel basilar para tais direitos, podendo ser considerada como sua base axioldgica.

A definicdo do que se pode considerar como dignidade da pessoa humana consiste em
dificil tarefa, incorrendo-se no risco de se ter uma definicdo redundante, que seja aberta ou
insuficiente para exprimir todas as facetas e aspectos do que realmente é dignidade da pessoa
humana. Ingo Sarlet?®® desenvolveu um conceito que leva em consideracio determinados
aspectos. Havendo desrespeito pela vida e integridade fisica e moral do individuo, em um
cenario em que ndo sao asseguradas condi¢cbes minimas para que haja uma existéncia digna e
gue haja uma auséncia de limitacdo de poder, ou seja, auséncia de reconhecimento e onde nao
forem assegurados a liberdade, autonomia, igualdade de direitos e dignidade, além dos direitos
fundamentais, nesse cendrio, ndo ha espaco para esse postulado.

Assim, a dignidade da pessoa humana envolve basicamente atributos como respeito
ao proximo, tanto a sua autonomia da vontade quanto a sua integridade fisica e moral, a ndo
coisificacdo do ser humano e a garantia de um minimo existencial. Esse preceito consiste em
atributo pertencente a todo e qualquer ser humano simplesmente pela sua condicdo de ser
humano, independendo de qualquer atributo cultural, social, étnico ou econdmico. Levando-se
isso em consideracdo, pode-se dizer que o contetdo ético dos direitos fundamentais é intrinseco
a uma ideia de dignidade da pessoa humana e limitagdo do poder.

Quanto ao seu conteudo normativo, ele revela que ndo é todo e qualquer direito que

pode ser considerado como direito fundamental. Sdo assim considerados aqueles direitos que o

222 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2019,
p. 16-18.
229 SARLET apud ibid., p. 17.



94

poder constituinte entendeu serem necessarios de uma protecdo normativa especial, ou seja,
foram positivados por meio de normas juridicas. Segundo afirma George Marmelstein?° “para
ser ainda mais preciso, pode-se dizer que, sob 0 aspecto juridico normativo, somente podem ser
considerados como direitos fundamentais aqueles valores que foram incorporados ao
ordenamento constitucional de determinado pais”.

Sobrepesando todos esses aspectos e o liame existente entre direitos fundamentais,
dignidade humana e limitacdo do poder, pode-se afirmar que se considera como direitos
fundamentais aqueles que sdo normas juridicas que detém essa conexao com tais postulados e
que foram positivados no ordenamento constitucional de um Estado Democratico de Direito.
Além disso, em razdo da importancia axiologica desses direitos, eles também fundamentam e
legitimam todo o ordenamento juridico.

E certo que com a promulgacio da CRFB/88%!, além da ruptura com o sistema
anterior, houve também uma mudanca com relagdo ao tratamento dispensado a tais direitos. No
texto constitucional atual hd uma posicdo de destaque se levado em conta o corpo das
constituicbes anteriores, sua posicao topografica € privilegiada, pois se fazem presentes logo
nos artigos iniciais da norma constitucional. Mais que isso, também sdo considerados como
clausulas pétreas, ou seja, é vedada a sua abolicdo mesmo que por meio de emenda
constitucional.

E neste cenario e com todos esses aspectos que se deve analisar o direito & satide. Sua
concepcao como direito fundamental decorre justamente da sua ligacdo intrinseca com a
dignidade da pessoa e com o direito a vida. Josiane Araljo Gomes?*? destaca que a saude
consiste em uma das fei¢des da personalidade, sendo, portanto, um direito da personalidade, ou
seja, um direito subjetivo que é atinente a propria condicdo humana, um direito fundamental.

Assim, pode-se afirmar que esse direito detém uma fundamentacéo formal, tendo em
vista a ja mencionada previsdo constitucional nos artigos 6° e 196 da CRFB/88%%, e uma
fundamentacdo material. Essa fundamentacdo material provém da correlacao existente entre a
triade salde, vida e dignidade humana.

A respeito da dignidade, percebe-se a conexao existente entre os dois, em razéo do seu

conceito que envolve respeito a integridade fisica e moral do individuo, envolvendo também a

230 |bid., p. 18.

1 BRASIL, op. cit., nota 1.
2 GOMES, op. cit., p. 53.
233 BRASIL, op. cit., nota 1.
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integridade psiquica e intelectual, além do livre desenvolvimento de sua personalidade. De

acordo com Josiane Araljo Gomes?*:

sendo a salide condicdo de bem-estar da pessoa nas suas diferentes fungdes — fisicas,
mentais, afetivas e sociais — a concretizacao do direito a satde é medida que se impde
para que se atinja uma vida digna, ou seja, ndo ha dignidade sem salde, a qual &,
portanto, valor fundamental reconhecido universalmente

Com relacdo ao direito a vida, sabe-se que vida é uma condicdo logica para existéncia
e exercicio dos direitos da personalidade que envolve, em Ultima instancia, a salvaguarda,
cuidado e cautela com atributos fisicos, psiquicos, morais e espirituais do ser humano. Tal
raciocinio além de revelar que a protecdo a vida, conforme previsto pelo texto constitucional,
envolve também a protecdo em mesmo nivel com relacédo a saude, demonstra uma forte ligacao
entre o conceito de saude trazido na presente pesquisa e o direito a vida.

Conforme referido anteriormente, o direito a salde exige uma contraprestacdo, uma
atuacdo por parte do Estado para que haja sua concretizacdo, € um direito que pode ser
considerado como prestacional em sentido estrito, um direito social. A atuacdo por parte da
iniciativa privada com relacdo a esse direito também ja foi mencionada, atuacdo essa que €
autorizada pelo texto constitucional e detém carater complementar ao agir do Estado.

Reforga-se que a participacdo privada nesse setor obedece aos ditames editados pelo
Estado no que concerne a regulamentacdo, fiscalizacdo e controle desse servico. 1sso ocorre
justamente em razdo da relevancia e importancia do direito a saude.

Essa posigéo de relevancia desse direito manifesta-se com maior destaque em meio ao
cenario mundial que se apresenta no momento da producéo desta pesquisa. Fato mundialmente
anunciado, a pandemia gerada pela disseminacdo do novo Coronavirus, assim declarada pela
OMS no ano de 2020, gerou diversas consequéncias em diversos ambitos da sociedade atual.
Além da busca por um tratamento eficaz e a producao de vacinas contraa COVID-19, o impacto
social e econdmico trazido pela pandemia pode ser percebido em diversas partes do mundo.

Um dos efeitos que a pandemia gerou indiretamente foi justamente o aumento da
pobreza no Brasil. Conforme dados coletados em pesquisa realizada pela Fundagdo Getulio
Vargas?®®, cerca de 17,7 milhdes de pessoas retornaram a pobreza no periodo entre os meses de

agosto de 2020 e fevereiro de 2021. Além disso, a doenca ja dizimou a vida de milhares de

234 GOMES, op. cit., p. 56.
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26 out. 2021.
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brasileiros, afetando diversas familias em um cenério em que o nimero de mortos j& ultrapassa
0s 600 mil, segundo dados do Painel Coronavirus?3®,

De fato, com relacdo a saude suplementar isso ndo seria diferente, sendo essa area
também afetada de diferentes maneiras em decorréncia da pandemia. Entre esses efeitos, um
deles diz respeito a taxa de ocupacgéo de leitos relativos a COVID-19 com relagdo a outros
procedimentos foi de 9% no més de fevereiro de 2020 para 47% em abril do mesmo ano,
conforme dados trazidos pela propria ANSZ’. Outro efeito que pode ser mencionado seria a
edicdo de resolucdes por parte da ANS para dispor acerca de cobertura de tratamentos e exames
relacionados a COVID-19.

Certo também que em um cenario de uma pandemia mundial, em que a sociedade é
assolada por uma doenca que era desconhecida e sem tratamento, haveria de se falar sobre um
impacto econdémico no setor de saude suplementar. Tal efeito, contudo, serd abordado em
momento posterior que serd mais oportuno.

Por fim, destaca-se que, considerando o direito a saide como um direito fundamental,
alguns efeitos decorrem dessa constatacéo. Entre eles importante destacar o fato de que direitos
considerados como fundamentais, assim como esse, tem uma dimensdo negativa que imp0e a
incidéncia do principio da vedacdo ao retrocesso. De acordo com tal principio, € defeso ao
legislador produzir qualquer medida que revogue direitos, aniquile o grau de concretizagao
dado anteriormente as normas constitucionais. Em outras palavras, é inviavel no ordenamento
juridico atual que haja uma revogacédo de um direito ja regulamentado sem que haja a criagdo
de outro mecanismo alternativo que seja capaz de compensar a aniquilacdo daquele direito.

Trata-se de um principio implicito na CRFB/882%® e que decorre em especial da
previsdo do artigo 3° do texto constitucional. Nas palavras de George Marmelstein®?:

a ideia por detras do principio da proibicdo de retrocesso € fazer que o Estado sempre
atue no sentido de melhorar progressivamente as condi¢fes de vida da populagéo.
Qualquer medida estatal que tenha por finalidade suprimir garantias essenciais ja
implementadas para a plena realizacdo da dignidade humana deve ser vista com
desconfianca e somente pode ser aceita se outros mecanismos mais eficazes para
alcangar o mesmo desiderato forem adotados

236 BRASIL. Ministério da Satde. Painel de casos de doenca pelo coronavirus 2019 (COVID-19) no Brasil.
Disponivel em: < https://covid.saude.gov.br/>. Acesso em: 26 out. 2021.

237 BRASIL. ANS. ANS monitora impactos da Covid-19 no setor de planos de salde. Disponivel em: <
https://www.ans.gov.br/aans/noticias-ans/coronavirus-covid-19/coronavirus-todas-as-noticias/5535-ansmonitora-
impactos-da-covid-19-no-setor-de-planos-de-saude>. Acesso em: 27 out. 2021.
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Assim, sendo considerado um direito fundamental por exceléncia, tal postulado
também tem aplicacdo sobre o direito & satde. Em relacéo a salde suplementar também néo
seria diferente, afinal, em que pese se tratar de um servigo prestado por pessoas juridicas que
visam ao lucro, o0 que se tem na realidade € a prestacao de um servico que envolve esse direito
fundamental.

Tanto é assim que Josiane Aradjo Gomes?4? afirma que:

no ambito da sa(de privada, por exemplo, ndo pode o legislador revogar,
injustificadamente, qualquer das normas protetivas dos interesses dos usudrios de
plano de saude — parte vulneravel da relagdo contratual — sem que, em substituicéo,
edite nova legislagdo com nivel de protecdo igual ou superior a anterior, sob pena de
incorrer em atuacdo eminentemente inconstitucional

Essa linha de raciocino sera de extrema importancia nas proximas se¢des, conforme
se ira demonstrar. Com a andlise da discussdo jurisprudencial, o tipo de relacdo firmada entre
consumidor e operadora de planos de salde, os efeitos desse debate sobre essa relacdo e sobre
a prestacdo de servico, além da analise do direito a saude como um direito fundamental, cabe
agora ser feito um estudo acerca das naturezas e suas implicacdes sobre esse direito. Tal estudo
deverd ter como base a concretizacdo do direito a salde, havendo de ser feita as devidas

consideracoes.

3.2. Analise da natureza taxativa e implicacGes ao direito a satude

Em primeiro lugar, € importante destacar que o debate acerca de qual seria a verdadeira
natureza do rol de procedimentos e eventos da ANS é de tamanha relevancia que, enquanto
ocorre a producdo desta pesquisa, a segunda secdo do STJ iniciou no dia 16 de setembro o
julgamento de dois recursos visando definir qual tese deveria ser aplicada. Conforme ja
mencionado, nos recursos EREsp n° 188692924 e EREsp n°® 1889704242 foi definido que deve-
se aplicar a tese da natureza taxativa do rol de procedimentos e eventos da ANS. Alem disso,
recorda-se da recente edicdo da Lei n° 14.3072*% de 3 de margo de 2022 que tratou de reafirmar

a competéncia da ANS para tratar da amplitude de cobertura no ambito da salde suplementar.

240 GOMES, op. cit., p. 65.
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242 BRASIL, op. cit., nota 45.
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Em segundo lugar, a anélise da natureza taxativa do rol de procedimentos e eventos da
ANS e as razdes que justificam a defesa dessa tese foi debatida no capitulo 1 da presente
pesquisa, devendo nessa secdo serem retomados alguns conceitos e algumas narrativas.
Contudo, deve se ter em vista que a opcao por tal natureza somente se justifica se tal tese for
positiva no sentido de garantir a concretizagdo e efetivacdo do direito fundamental a saude.

Nesse diapasdo, faz-se necessario entender o que significa na préatica a concretizacdo

de um direito fundamental. Na licio de George Marmelstein?#

, a concretizacdo de uma norma
constitucional envolve dar vida e aplicabilidade a norma, retira-la do papel e trazé-la para o
mundo real. O que se objetiva com a concretizacdo é justamente gerar o efeito que aquela norma
constitucional prevé, fazer com que ela se torne um elemento concreto no mundo fatico, na
sociedade.

Em razdo disso é que se faz tdo importante realizar uma analise acerca da natureza
taxativa voltada justamente para a concretizacdo do direito a salde. Mais uma vez, destaca-se
que apesar de se tratar do cenario da saude suplementar, o que se tem como pano de fundo é
justamente esse direito fundamental. Tamanha é a sua importancia no cenario atual que a analise
feita nessa pesquisa ndo poderia se dar de outra forma.

Quando da analise da taxatividade do rol de procedimentos e eventos da ANS, foram
mencionados 3 julgados que defendiam essa tese, sendo eles o Agint no AREsp n°® 1688684 /
SP2%5, Agint no AREsp n° 1619479 / SP?*® e 0 REsp n° 1733013 / PR?*’. Entre os argumentos
trazidos nesses trés julgados que defendem essa natureza do rol da ANS, o primeiro que se deve
mencionar é a manutencdo do equilibrio econémico e financeiro do contrato firmado entre a
operadora de plano de saude e consumidor.

Tal manutencdo encontra albergada no inciso Il do artigo 4° do CDC que prevé
também a necessidade de haver um equilibrio nas relagcdes de consumo. O que se afirma é que,
se 0 rol ndo fosse considerado taxativo, havendo possibilidade de cobertura de diversos
procedimentos que os consumidores necessitassem e que nao estivessem previstos no rol
elaborado pela autarquia, haveria uma oneracdo excessiva para as operadoras que teriam que
arcar com custos que seriam imprevisiveis a elas.

Além disso, tal prejuizo se estenderia também para outros consumidores, tendo em

vista que o sistema da saude suplementar tem como base financeira 0 mutualismo, ou seja, 0

244 MARMELSTEIN, op. cit., p. 66.
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onus do custo de um servigo prestado a um usuério é compartilhado entre todos os beneficiarios
por meio do pagamento de suas mensalidades. O aumento desse Onus seria entdo repassado para
outros consumidores, 0 que poderia gerar um aumento do preco das mensalidades, tendo em
vista que a operadora iria arcar cada vez mais com valores que a ela seriam imprevisiveis.

Tal argumentacdo até merece ser considerada em parte, justamente tendo em vista a
protecdo de outros consumidores que terdo que arcar com o 0nus da prestacdo em favor de um
deles. Contudo, a afirmativa de que esse 6nus imprevisivel seria extremamente prejudicial as
operadoras de planos de salde ndo merece prosperar.

O primeiro ponto que combate essa afirmativa € justamente o crescimento que esse
setor teve no periodo recente de pandemia. Enquanto diversos setores enfrentam dificuldades,
0 mesmo ndo pode ser dito do setor de saude suplementar, conforme os dados trazidos por
Daniel Tostes?*® durante sua palestra na 32 reunido do férum permanente de satde publica e
acesso a justica da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, tendo em vista 0
crescimento entre 1 milhdo e 1 milhdo e meio de pessoas que passaram a contratar com
operadoras de planos de satde. De acordo com dados trazidos, o mercado de consumo referente
a esse setor chegou a mais de 48 milhdes de brasileiros, totalizando 48.238.177 beneficiarios.

Esse crescimento é justificavel tendo em vista a pandemia enfrentada pelo mundo em
razdo do novo Coronavirus. Com isso, tendo um mercado de consumidores tdo amplo e um
crescimento recente, ndo seria justificavel ou viavel acreditar que o dnus decorrente da natureza
exemplificativa fosse ser dificil de suportar por parte desse setor. Apesar disso, conforme
reafirmado por Daniel Tostes durante sua exposi¢cdo na palestra, o repasse de coberturas
extraordinarias aos outros beneficiarios € um fator de extrema importancia que deve ser
considerado. Um descontrole de cobertura realmente gera um impacto ao usuario, em razdo do
mutualismo ser a base do sistema de salde suplementar, o efeito dessa cobertura extraordinaria
se daria justamente sobre o reajuste dos valores dos planos. Tostes ressaltou que o descontrole
de preco esté associado justamente ao descontrole de cobertura.

Outro dado interessante trazido pela palestra se refere a existéncia de operadoras de
planos de saude de pequeno porte e seu contingente no mercado atual. Conforme os dados
apresentados?*®, mais de 70% das operadoras atuantes sdo de pequeno porte com até 20.000

beneficiarios. O impacto dessa discussdo sobre esse setor também ndo poderia ser ignorado,
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tendo em vista que nesses casos, a cobertura extraordinaria de um determinado procedimento
realmente poderia trazer algum prejuizo.

Prevalecendo a tese pela taxatividade do rol de procedimentos e eventos da ANS
realmente iria se aniquilar o problema enfrentado pelas operadoras do setor com relacdo a
coberturas entendidas como extraordinarias por auséncia de previsao no rol. Contudo, com a
solucgéo desse problema, invariavelmente se cria um outro.

Optando por tal natureza, o consumidor que teria negativa de cobertura de um
procedimento que lhe é necessario, caso ele ndo estivesse previsto no rol. Como resposta para
atender sua demanda dois caminhos se mostram viaveis: a busca pela cobertura pelo SUS ou
ele mesmo arcar com o custo de tal procedimento, o que muitas vezes pode se mostrar inviavel.
O ponto é, solucionando o problema do agente que atua no mercado e lucra com isso,
invariavelmente se esta repassando esse 6nus ao consumidor vulneravel, ou seja, criando um
problema para o0 usuario, ja que € ele que devera arcar ou com os custos de um procedimento
que necessita, mesmo que tenha contratado com uma operadora, ou deverd aguardar pela
cobertura pelo SUS.

Isso seria inviavel se considerar todo o arcabougo trazido pela CRFB/88%° que
privilegia a dignidade da pessoa humana e traz como postulado a necessidade de protecdo do
consumidor. O 6nus atribuido ao consumidor seria muito pesado e isso geraria um grande
desequilibrio na relagcdo de consumo existente, afetando assim da mesma forma o equilibrio
econémico do contrato. Ao se admitir uma seguranca para as operadoras de planos de salde, se
gera um risco grande para o consumidor.

Assim, pode-se concluir que algum nivel de desequilibrio ira ocorrer, optando-se pela
natureza taxativa ou ndo. A escolha entdo devera recair sobre qual das partes tal desequilibrio
sera menos prejudicial, para que assim possa se chegar a uma solucdo que gere 0 menor dos
danos. Obviamente que, se analisadas as duas partes da relagédo de consumo existente, aquele
que detém o maior poder econdmico e teria maior facilidade de arcar com o 6nus de uma
cobertura extraordinaria seria a operadora de planos de saiude. N&o é razoavel nem légico
concluir que o consumidor que ndo detém conhecimento técnico e ndo tem condigOes
financeiras de arcar com procedimentos de valor elevado possa assumir tal dnus.

O que iria ocorrer na pratica se o rol fosse considerado taxativo seria a possibilidade
de se contratar com a operadora cobertura de procedimentos a parte, 0 que por obvio iria gerar

um custo adicional ao consumidor. O problema com essa saida seria transferir um gravame ao
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consumidor que ele ndo seria capaz de arcar de maneira prévia, explica-se, 0 consumidor nao
seria capaz de entender a finalidade dos procedimentos, muito menos seria capaz de conseguir
prever quais deles ele teria necessidade no futuro, visto que ele é a parte vulneravel dessa
relacao.

Esse cenério iria gerar um desequilibrio acentuado nessa relagdo, o que iria ferir a
previsdo do CDC de um equilibrio nas relacbes de consumo, além de ser contrario aos
postulados trazidos pelo texto constitucional. Em vez de se privilegiar a dignidade da pessoa
humana, arcabouco de todo o ordenamento juridico patrio, o direito a vida e a salde, o que iria
se privilegiar com essa tese seria 0 lucro e a seguranca financeira das operadoras de planos de
saude.

Com relacdo ao SUS, deve-se considerar também o impacto que a opc¢do pela
taxatividade do rol traria sobre o sistema publico. Se o beneficiario ndo tiver condicGes
financeiras de arcar com os custos do procedimento de que necessita, a busca pela cobertura do
SUS serd inevitdvel. Contudo, deve-se analisar se tal saida realmente seria Gtil para a
concretizacdo do direito a saude.

E notdrio e de conhecimento publico que o sistema de satide pUblica no Brasil enfrenta
diversos problemas, ndo sendo capaz muitas vezes de suprir as necessidades daqueles que
somente podem recorrer a esse sistema. Conforme afirmado no primeiro capitulo dessa
pesquisa, em 2019, dados do IBGE?*! demonstraram que 71,5% da populagio brasileira se valia
unicamente do sistema publico de saude. Ao acrescentar a esse patamar todos 0s usuarios de
plano de saude que terdo negativa de cobertura, ndo seria possivel concluir outra coisa que néo
um prejuizo para todos 0s outros que sé tem esse sistema para atender as suas necessidades.

Repassar tal procedimento para um sistema que ja se encontra prejudicado e incapaz
de atender as demandas da sociedade, além de frustrar uma expectativa do beneficiario, tendo
em vista que quando contrata com uma operadora de planos de salde o que se espera é cobertura
para 0 momento da necessidade, também faz com que a concretizacéo do direito a saude seja
deficiente. Ha em certo nivel concretizagdo desse direito fundamental, pelo menos em algum
momento iSSo ird ocorrer no caso concreto, mas trazer esse custo ao consumidor para privilegiar
o0 equilibrio econdmico da parte mais forte da relacdo ndo é algo que faz sentido dentro do

ordenamento juridico nacional.
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Deve-se lembrar dois pontos. O primeiro € que a CRFB/88 em seu artigo 1°, inciso
111252, prevé como fundamento da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa
humana. De acordo com o que foi analisado na primeira secdo desse capitulo, ndo ha como falar
em dignidade sem mencionar o direito a vida e a satde. Pelo conceito de salde da atualidade,
a garantia de uma vida com dignidade n&o pode ser desassociada da salde. Pode-se até afirmar
que mesmo com a necessidade de se buscar o sistema publico ndo se iria prejudicar a saude do
individuo, pelo menos a fisica, ja que o abalo psicoldgico de ndo ter a cobertura que se esperava,
podendo muitas vezes ter que esperar em uma fila para realizacdo do procedimento, esse sim
poderia ser discutivel. Cabe lembrar que o conceito atual de salide também considera a salude
mental do individuo e um abalo dessa magnitude pode ser considerado como prejudicial a satide
do usuério.

O segundo ponto é justamente a finalidade pela qual o sistema privado de salde foi
criado. Cabe relembrar que a relagéo entre o sistema publico e sistema privado de salide é uma
relacdo de complementariedade, tendo em vista que a obrigacdo e o dever de fornecer acesso a
salde universal de qualidade é do Estado, mas abre-se a iniciativa privada uma opc¢éo de atuar
nesse setor de forma complementar.

Nesse diapasdo, se ao Poder Publico é vedado repassar uma universalidade de
cobertura a iniciativa privada, ndo poderia se admitir também que a iniciativa privada
repassasse ao sistema pubico a cobertura de um procedimento para determinada doenga que por
lei ele é obrigado a dar cobertura. Deve-se lembrar que o contrato firmado pela operadora e
pelo consumidor oferece cobertura para doencas, conforme artigo 10 da Lei n° 9.656%%3. Sendo
a doenca coberta pela modalidade de plano contratada, ndo deveria ser permitido o repasse do
procedimento ao sistema publico. A relagdo que se da entre sistemas é de complementariedade,
mas estando a doenca coberta pelo plano, seria desnecessario onerar mais ainda o sistema
publico com um procedimento que deveria ser coberto pela operadora.

Mais ainda, se aberta a possibilidade de se considerar o rol taxativo pura e
simplesmente, iria se admitir que a operadora oferecesse cobertura para a doenca, conforme
obrigatoriedade legal, mas ndo fosse obrigatério cobrir o procedimento para tratamento ou
necessario para essa doenca. N&o seria possivel afirmar que nesse cenario ha uma concretizagdo
do direito a salde, pois se cobre a doenca, mas no momento de se tratar ou de se examinar mais

a fundo tal doencga, ndo ha cobertura. Do contrario, o consumidor e beneficiario é deixado a

2 BRASIL, op. cit., nota 1.
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propria sorte para buscar tratamento ou procedimento publico ou para enfrentar o desafio de
arcar com o6nus financeiro elevado. Assevera-se, mais uma vez, que essa € a parte mais
vulneravel da relacdo, que deve ser protegida conforme ditames constitucionais e que no caso
se trata de direito fundamental com determinadas caracteristicas que o colocam em destaque.
De fato, isso ndo é garantir protecdo, muito menos respeitar a dignidade da pessoa humana, isso
é priorizar o lucro e a seguranca da parte mais forte da relagcdo, em total descompasso com o
disposto pela norma constitucional.

Por fim, a defesa pela taxatividade do rol elaborado pela ANS também envolve a
previsdo legal da competéncia dessa agéncia para elaborar tal lista. Acerca desse ponto, algumas
consideracOes devem ser feitas sobre essa competéncia em relacdo a norma constitucional e a
norma consumerista.

O primeiro ponto que se deve considerar é justamente a forma como o ordenamento
juridico nacional se estrutura. Como se sabe, 0 ordenamento juridico patrio se estrutura na
forma de um sistema hierarquico de norma, a classica formulagdo kelsiana em que a
CRFB/882%* ocupa o topo de uma piramide estando acima de outros atos normativos, como leis
e regulamentos, e ocupando lugar de destaque por ser justamente a norma fundante de todo o
ordenamento.

Nesse sistema, cada norma detém um valor préprio e diferente das demais, além de
ocupar uma posi¢do propria dentro desse cenario, resultando assim em um todo harménico entre
si. A relacdo que se forma dentro desse sistema € uma relacdo de interdependéncia, ja que uma
norma para ser considerada valida deve buscar fundamento de validade em outra norma, que
Ihe seja superior, devendo essa norma que atribui validade a uma de hierarquia mais baixa, por
assim dizer, buscar fundamento de validade em outra norma que lhe seja superior. Como
resultado, no final das contas, todas as normas terdo sua validade reconduzida a uma mesma
norma fundamental, o que por sua vez resulta na formacdo de um sistema de normas. Tal
acepcao esta presente na teoria da construgéo escalonada de normas juridicas.

Dentro desse sistema, como ja foi dito, certo é que a CRFB/88 ocupa lugar de destaque,
estando no topo da piramide, fazendo com que toda norma que seja produzida apos a sua
promulgacdo esteja de acordo com o que ela prevé. Outros atos normativos para serem

considerados validos devem ser compativeis com o texto constitucional.
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Nesse diapasdo, os direitos fundamentais também gozam desse privilégio, ja que sua
natureza é de norma constitucional. Diferente ndo poderia ser, pois na licdo de George

Marmelstein2°°;

eles correspondem aos valores mais basicos e mais importantes, escolhidos pelo povo
(poder constituinte), que seriam dignos de uma protecdo normativa privilegiada. Eles
sdo (perdoem a tautologia) fundamentais porque sdo tdo necessarios para garantia da
dignidade dos seres humanos que sdo inegociaveis no jogo politico

Diante disso, percebe-se que a norma constitucional goza de uma supremacia formal
e material dentro desse sistema, resultando em uma rigidez constitucional que também se
estende aos direitos fundamentais, em raz&o de sua natureza de norma constitucional. Desta
feita, pode-se afirmar que tais direitos detém uma supremacia material e formal em relacéo a
outros gque nao sdo assim considerados, mais que isso, eles estdo acima das leis e demais atos
que fazem parte da piramide do ordenamento juridico, sendo também considerados como
fundamento ético de todo o ordenamento.

Por essa razdo, a previsdo legal que atribui competéncia a ANS para elaborar um rol
de procedimentos e eventos deve estar em sintonia com a norma constitucional e de acordo com
o direito fundamental da saude. Tal direito por si sO, devido as suas caracteristicas antes
especificadas e em especial por ser considerado como uma norma constitucional em razdo de
seu status de direito fundamental, deve ser observado pela agéncia em toda e qualquer edicédo
de ato. Deve-se lembrar que o que se analisa aqui € justamente a viabilidade de se considerar
como taxativo um rol que exclui determinados procedimentos tendo em vista a concretizacdo
do direito fundamental a saude.

Além disso, importante destacar que os direitos fundamentais tém uma dimensdo
dupla, sendo uma delas subjetiva e outra objetiva. A sua dimensao subjetiva garante que eles
sejam fonte de direitos subjetivos que podem ser exigidos por seus titulares por meio do Poder
Judiciario, ou seja, gera uma pretensao individual que pode ser exigida. Ja a dimenséo objetiva,
e que merece destaque nesse ponto, prevé que sao considerados como um sistema de valores,
legitimam todo o ordenamento juridico e impGe que toda interpretagdo juridica que seja feita
leve em conta a sua forga axiologica. Esses direitos ndo tém uma forca que fica no campo do
simbolismo, eles detém uma forca juridica de forma que geram aos seus titulares certas

vantagens, gerando também obrigacdes para os destinatarios da norma.
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A previsdo legal que atribui a competéncia da elaboracao do rol a ANS esta no §4° do
artigo 10 da Lei n® 9.656/98%°°. Contudo, para justificar que essa competéncia pode estabelecer
a natureza desse rol, esta se desconsiderando justamente o que prevé o caput do artigo 10, ou
seja, Ié-se o paragrafo sem considerar 0 que diz a cabeca do artigo. O disposto no caput do
artigo 10 institui justamente que o plano-referéncia detém cobertura assistencial médico-
ambulatorial e hospitalar das doencas litadas na CID elaborada pela Organizagdo Mundial da
Saude.

Ora, se a lei estabelece que o plano-referéncia trara cobertura assistencial para
doencas, ndo seria racionalmente viavel excluir tratamentos para essas doencas por meio de
uma norma regulamentar, elaborada por uma agéncia reguladora e ndo pelo Poder Legislativo.
Como foi dito ao longo desta pesquisa, isso seria permitir que um ato regulamentar inovasse
onde a lei ndo inovou, previsse mais do que a propria lei que lhe atribui tal competéncia previu.
Por essa razdo € que nao se pode considerar valida a previsao trazida pelo artigo 2° da Resolu¢édo
Normativa n° 465/2021%.

Para que haja protecdo e concretizacdo do direito fundamental a saude, ndo faria
sentido permitir a cobertura de determinadas doencas, mas ndo o tratamento de que ela
necessita, isso ndo seria em Ultima analise garantir saide ao beneficiario que contratou o plano.
Isso seria permitir um prejuizo ao consumidor vulneravel em prol da operadora de plano de
salde, ja que haveria permissdo para uma cobertura vazia e sem sentido. O usuério que busca
seguranca para um momento de fragilidade da doenca se veria obrigado a arcar com a
mensalidade tendo como contraprestacdo uma verdadeira loteria, caso determinado
procedimento estivesse previsto no rol, ele Ihe seria assegurado, do contrario ndo. A operadora
teria seu lucro facilitado de sobremaneira em prol de um prejuizo gravissimo do consumidor,
tendo em vista as solucbes que ja foram mencionadas para esse problema.

Mais uma vez, ressalta-se, ndo faria 0 menor sentido atribuir cobertura para uma
doenca listada na CID sem que houvesse, por consequéncia logica, a cobertura para o
tratamento ou evento que essa doenca necessita. Permitir a taxatividade irrestrita do rol de
procedimentos e eventos € permitir por reflexo um verdadeiro sorteio ao consumidor, além de
engessar algo que deve ser dindmico no plano concreto, ndo ha como ter uma visdo prévia do
que sera necessario ou ndo em momento futuro ao da contratacdo do plano de saude, além de

se permitir uma limitacdo ao direito fundamental a saude.
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Outro ponto que deve ser considerado nessa analise é justamente a previsdo da
protecdo do consumidor, prevista na norma constitucional e no CDC. Deve-se ressaltar que
conforme debatido no capitulo dois desta pesquisa, a norma consumerista é considerada como
norma principiologica pela doutrina especializada e em razédo disso, ocupa dentro do sistema
hierarquico uma posicao de destaque em relagdo a outras normas.

Assim, a leitura da Lei n° 9.656/98, em especial seu §4° do artigo 1028, nunca podera
ser feita em descompasso com a lei consumerista, deve-se ter ela sempre em mente. Por ébvio,
de acordo com todo o regramento protecionista dessa norma, ndo se poderia admitir uma
taxatividade irrestrita do rol que geraria o cenario acima descrito. Além da violagdo do
equilibrio das relacbes consumeristas, violacdo essa que atinge a parte mais fraca da relacéo,
ha também a violacdo de deveres anexos a boa-fé objetiva e principios consumeristas que visam
a protecdo do consumidor, conforme anteriormente afirmado no capitulo dois desta pesquisa.

O que se percebe é que, se considerado o rol como taxativo, permite-se a exclusao de
tratamentos que nele ndo estejam previstos, apesar de, em determinados casos, serem
necessarios ao consumidor. Em um primeiro momento se analisou essa conduta como resultado
de uma discusséo jurisprudencial que abria possibilidade de uma auséncia de cobertura, mesmo
gue momentéanea. Considerando o rol como taxativo, a negativa de cobertura seria regra nessas
hipoteses e, da mesma forma, seria violadora de principios trazidos pela norma consumerista.

A primeira violacdo que se da nesse cenario ocorre com relacéo aos deveres anexos da
boa-fé objetiva, a saber: dever de cooperacdo e dever de cuidado. Pelo primeiro, se impde que
as partes devem agir com lealdade e de forma positiva para que se concretize o fim pelo qual o
contrato foi firmado. Considerado a taxatividade e permitindo que ndo haja cobertura para
determinados procedimentos, ndo se poderia falar em cumprimento da finalidade contratual,
ora, 0 contrato nesse caso tem como finalidade garantir cobertura para tratamento ou evento em
razdo do pagamento da mensalidade, o que ndo ocorreria nessa hipétese.

O objetivo pelo qual o contrato foi firmado estaria fulminado, uma das partes, a
operadora, estaria autorizada a deixar de oferecer cobertura para determinado procedimento
com a adogéo da tese da natureza taxativa do rol. No fim das contas, estar-se-ia permitindo que
a finalidade contratual néo fosse alcangada, pois a conduta de ndo oferecer cobertura seria
amplamente aceita e tal conduta, por sua vez, consiste em obstaculo a realizagdo do objetivo

contratual.
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J& o segundo dever anexo, o dever de cuidado, predispde que que ambas as partes de
um contrato devem prezar pela preservacdo da outra parte contra danos patrimoniais e,
inclusive, contra danos pessoais que abarcam danos morais ou fisicos. Com a opcao por essa
natureza, abre-se a possibilidade de se gerar um dano fisico e moral ao consumidor. Deve-se
admitir que ndo seria impossivel que em determinado caso de urgéncia, em que o consumidor
necessitasse com rapidez da cobertura de um tratamento ou procedimento néo incluido no rol,
a auséncia de cobertura em razdo da taxatividade poderia gerar um dano irreparavel ou ainda a
morte do beneficiario.

No menor dos prejuizos, o abalo psiquico sofrido ao descobrir no momento de sua
doenca que ndo ha cobertura para seu tratamento, também ndo seria dificil de se imaginar. Nesse
caso, enfrentar uma enfermidade sem a possibilidade de ter assegurado o tratamento, mesmo
que se esteja em dia com o pagamento das mensalidades, fugiria de um simples aborrecimento.
Lidar com essa questdo e ainda ter que achar uma forma de obter seu tratamento, seja pelo
sistema publico, seja arcando com seus proprios recursos, extrapolam de fato o mero
aborrecimento. Além de lesdo ao direito a saude, estar-se-ia lesionando direito a personalidade,
como acima mencionado, o que ensejaria indenizacdao em razdo de dano moral sofrido.

Conforme anteriormente foi dito, nesse cenario se viabiliza a relativizacdo da pacta
sunt servanda buscando manter um balanceamento e uma paridade entre as partes. Com a
taxatividade isso tudo cairia por terra, afinal, ndo haveria equilibrio numa relagdo de consumo
em que 0 maior gravame é arcado justamente pela parte mais fragil da relacdo.

A adocdo dessa tese estaria entdo em descompasso com essas duas vertentes,
desconsiderando os direitos fundamentais, além de desconsiderar um postulado de extrema
importancia trazido pela propria norma constitucional: a protecdo do consumidor, norma
principioldgica que deve ser observada por outras leis.

Além disso, o artigo 20 da LINDB? determina que as decisdes tomadas nas esferas
administrativa e judicial devem considerar as consequéncias praticas dessa decisao, nao se deve
decidir sem considerar qual a consequéncia que ira advir dessa decisdo. Isso ocorre tanto para
decisdes que considerem a natureza taxativa quanto para as que considerem a natureza
exemplificativa, devendo se sobrepesar todas os efeitos que dai advém para que seja tomada a

melhor escolha.
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Assim, impossivel ignorar as decorréncias que resultam da natureza taxativa para o
consumidor, muito menos pode-se ignorar que parcela das operadoras de plano de salde
também serdo afetadas se o rol de procedimentos da ANS for considerado como
exemplificativo. Como foi dito, o que se busca nesse ponto é analisar a concretizacdo do direito
a saude diante da taxatividade do rol de procedimentos e eventos.

Cabe destacar que existem vozes na doutrina que defendem a existéncia de uma
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ou seja, uma aplicacdo dos valores contidos
nesses direitos nas relagdes privadas. De acordo com a ligio de George Marmelstein?® “com a
eficacia horizontal e a dimensdo objetiva (forca irradiante), toda a legislacdo
infraconstitucional, inclusive aquela que disciplina as relagdes privadas, deve ser interpretada
sob a otica dos direitos fundamentais™.

Diante disso e levando-se em conta tudo o que foi dito e analisado na presente
pesquisa, ndo se poderia concluir que uma taxatividade irrestrita do rol de procedimentos e
eventos da ANS seria apta a concretizar o direito fundamental a saide. Além de violadora de
diversos postulados trazidos pelo direito do consumidor, como a violacéo de deveres anexos, a
adocdo dessa tese acabaria atingindo a dignidade da pessoa humana ao gerar um desequilibrio
acentuado que traria prejuizos ao consumidor.

A taxatividade irrestrita como proposta gera um engessamento do rol de
procedimentos e que limita direitos, quando as condi¢cdes da sociedade moderna, além dos
avancos tecnoldgicos, exigem que haja uma fluidez desse rol, apto a acompanhar tais avancos.
Por mais que haja uma atualizacdo do rol realizado pela agéncia, esse procedimento nunca sera
tdo célere quanto considerar o rol como exemplificativo.

Nesse diapasdo, ndo ha como considerar o rol como taxativo sem avaliar que havera
em algum nivel uma lesdo ao direito a satde. Impedir que o usuério tenha acesso a um método
que é necessario para tratar uma doenga ou que ajude a determinar qual tratamento € mais
adequado ao caso de fato gera um dano, impede o restabelecimento de sua saude, o que
inviabiliza a concretizagdo desse direito fundamental. N&o ha como compatibilizar a
taxatividade sem uma lesdo a esse direito e sem uma cobertura vazia nesse caso. Mais que isso,
a natureza taxativa implicaria em uma rendncia ao direito fundamental a salde, algo que é
impossivel e inadmissivel.

Ademais, as mesmas dificuldades enfrentadas na adoc¢éo de tal tese se repetem com a

taxatividade mitigada, natureza adotada pelo STJ quando do julgamento dos EREsps

260 MARMELSTEIN, op. cit., p. 354.
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1.886.929%%! e 1.889.704%52, Acresce-se a problematica também o fato de que essa decisdo em
nada beneficia a desjudicializacéo da satde suplementar, pois como anteriormente mencionado,
abre margem para que o0 usuério, sentindo-se lesado e entendendo que seu caso se enquadra na
ressalva feita pelo proprio tribunal, pleiteie mediante o Poder Judiciario a determinacao para
que a operadora ofereca cobertura para o procedimento que Ihe é necessario.

Sendo assim, conclui-se que a taxatividade irrestrita do rol de procedimentos néo pode
ser adotada no presente cenario, todos os elementos trazidos na presente pesquisa devem ser
sobrepesados e analisados, podendo-se concluir que nem mesmo a taxatividade mitigada
surtiria efeito no sentido de solucionar a problematica de maneira satisfatria. Com isso, passa-

se a analise da natureza exemplificativa do rol e suas implicagdes ao direito a saude.

3.3. Analise da natureza exemplificativa e implicagdes ao direito a saude

A andlise da natureza exemplificativa e as razdes que justificam a aplicagdo dessa tese
foram debatidas no capitulo 1 da presente pesquisa, de forma gque nesse momento deverdo ser
retomados certos conceitos e postulados trazidos anteriormente. Além disso, assim como na
segunda secao desse capitulo, o estudo sobre essa tese deve ser feito com relagdo ao direito a
salde e devendo ser analisado se tal tese contribui de forma efetiva para a sua concretizagéo.

Dito isso, cabe relembrar que ao se sopesar a tese que postula pela natureza
exemplificativa do rol de procedimentos e eventos da ANS foram mencionados 3 julgados que
traziam argumentos para embasar tal defesa, sendo eles o REsp n° 1876630 / SP?%3, Agint no
REsp n° 1885472 / SP?* ¢ 0 AgInt no REsp n° 1885275 / SP?%°,

Também deve-se recordar que o estudo desses argumentos na presente secao deve ter
em vista justamente a concretizacao do direito a saude. Destaca-se mais uma vez que, de acordo

com George Marmelstein?®®

, @ concretizacdo da norma constitucional visa dar aplicabilidade a
letra da norma, gerar o efeito por ela previsto de forma a se retirar do papel e trazer aquela
norma ao mundo real, tornando-a um elemento concreto nesse cenario.

O ponto central para a defesa dessa natureza e que deve ser considerado em conjunto

com o direito fundamental a salide é justamente o objetivo de um contrato de assisténcia privada

261 BRASIL, op. cit., nota 44.
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a salde e para o que ele se presta. Conforme ja mencionado, a defini¢do desse contrato envolve
um negdcio juridico de prestacdo de servicos que se da por prazo indeterminado em que uma
das partes, a operadora de planos de salde, se obriga a garantir um tratamento ou procedimento
que a outra parte, o consumidor beneficiario, necessita, mediante 0 pagamento de prestacao
mensal. Com esse conceito, percebe-se que esse contrato tem como finalidade garantir a
cobertura de um evento aleatorio, que s6 é exigido quando necessario, € que tem como
contraprestagdo o pagamento de uma prestacdo mensal.

Nesse diapasio, segundo as licdes de Josiane Araljo Gomes?®’

, as operadoras ndo tém
uma liberdade para dispor no contrato quais doencas sao ou ndo cobertas, ndo ha possibilidade
de delimitar e definir quais enfermidades se encontram ou ndo cobertas pela modalidade de
plano contrato. Explica-se, a lei que rege e dispbe sobre planos e seguros privados de assisténcia
a salde estabelece que o padréo de cobertura a ser observado deve incluir necessariamente as
doencas listadas na CID elaborada pela OMS.

O raciocinio Idgico que ja foi dito e que decorre dessa previsdo € de que nada adiantaria
trazer previsdo de cobertura para determinada moléstia e ndo oferecer cobertura ao tratamento
ou procedimento que ela reclama. A finalidade do contrato firmado entre as partes é oferecer
cobertura a um tratamento ou procedimento necessario a cura de uma moléstia ou até mesmo
que possibilite um estudo acerca de qual tratamento serd& melhor para dar fim aquela
enfermidade. A propria finalidade e objetivo, a razdo pela qual o contrato foi criado impGe a
impossibilidade de se considerar o rol da ANS como taxativo, tanto na forma irrestrita quanto
na mitigada.

N&o ha como garantir o direito fundamental a satde no ambito das relacdes privadas
que se formam nesse mercado sem que o rol de procedimentos e eventos da ANS seja
considerado exemplificativo. Considerar que outra seja a natureza desse rol € ir contra a
finalidade e objetivo do contrato firmando nesse cenario, mais que isso, é impedir que haja
concretizacdo do direito a saude num mercado que ha comercializagdo intimamente ligada a
esse direito.

Conforme destaca o relator Ministro Marco Aurélio quando do julgamento da ADI n°
1.931/DF?%8, que declarou a constitucionalidade do artigo 10 da Lei n° 9.656/98%5°:

267 GOMES, op. cit., p.114.
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a promocao da salde, mesmo na esfera privada, ndo se vincula as premissas do lucro,
sob pena de ter-se, inclusive, ofensa a isonomia, consideradas as barreiras ao acesso
aos planos de salide por parte de pacientes portadores de moléstias graves. A atuagédo
no lucrativo mercado de planos de salde ndo pode ocorrer a revelia da importancia
desse servigo social, reconhecida no artigo 197 do Texto Maior

Conforme afirmado anteriormente, permitir que uma resolucdo editada por uma
agéncia reguladora de mercado limitasse a cobertura de tratamentos para doengas que tém
cobertura em razéo do contrato firmado entre as partes e por disposigéo legal, seria admitir a
renuncia antecipada a um direito garantido pelo contrato, fulminando assim o direito
fundamental a satde, em razdo de um mero regulamento.

De lado oposto, ao se considerar a natureza do rol como exemplificativa, faria com
que esse cenario caisse por terra. Sendo tal rol exemplificativo, entende-se que a cobertura para
tratamentos das doencas previstas na CID ndo se limita ao que consta no rol, permitindo-se
assim que haja cobertura para procedimento que ndo esteja ali previsto, mas que € necessario
ao beneficiario. Nesse caso, ndo h4 como afirmar que ndo haveria concretizacdo do direito a
salde na area da saude suplementar, pois, no momento em que fosse necessario, o beneficiario
consumidor teria a cobertura que necessita.

Com isso, a finalidade, o objetivo e a razdo de ser do contrato de assisténcia privada a
salde sdo respeitados, além de na hipétese fatica ndo se ter nenhum prejuizo a saude do
consumidor, ndo havendo espaco para um possivel dano fisico ou moral. Cabe relembrar que o
conceito de satde na atualidade também engloba a saude mental do individuo, de modo que a
auséncia de cobertura em razdo da taxatividade pode sim ser considerada como violadora do
direito a satide ao gerar um grave dano de ordem moral ao individuo, justamente em razdo dessa
auséncia, situacdo que ndo pode ser avaliada como mero aborrecimento.

Garantir cobertura a um determinado procedimento imprescindivel numa determinada
hipbtese fatica, em razdo da natureza exemplificativa, impede que nessa situacao haja qualquer
tipo de leséo ou prejuizo. Obter tal tratamento que ajude ou viabilize a recuperacéo da satde do
paciente beneficiario é de forma clara concretizar o direito & salide na seara da saude
suplementar.

Além disso, com essa natureza, toda a discussdo acerca da competéncia da ANS ter
que ser exercida de acordo com postulados consumeristas e constitucionais cai por terra. Ndo
se pode esquecer que a relagcdo existente entre as partes € uma relagcdo de consumo e que 0

contrato firmado nesse caso € um contrato de adesdo, o que implica na aplicacdo de todo o
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regramento consumerista. Como ja foi anteriormente afirmado, o CDC?’® consiste em norma
principioldgica e tem eficécia supralegal, estando localizada em um ponto intermediario entre
a CRFB/882%"! ¢ leis ordinarias, inclusive a legislacdo que atribui competéncia a autarquia, tendo
uma superioridade em relacéo a ela.

Sobre esse ponto, cabe mencionar novamente a ADI n° 2.095/RS?72 que dispde que:

os consumidores de planos privados de assisténcia a satde tém, em primeiro lugar, o
direito de ver reconhecidos todos os direitos e principios assegurados pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor, tanto na esfera da regulamentacdo administrativa, quanto na
esfera judicial

Nesse sentido, é claro que essa competéncia da autarquia de elaborar o rol deve
observar certos limites e normas. Uma delas é a norma consumerista, mas, além disso, existem
outros limites a esse poder normativo das agéncias. Um aspecto que deve ser lembrado quando
do exercicio desse poder € a impossibilidade de se inovar no ordenamento juridico, ja que a
finalidade dessa competéncia é complementar uma espécie normativa priméria, adaptando e
especificando seu conteddo. Ao exercer tal competéncia, ndo ha como inovar e prever
disposicdes que a espécie normativa primaria ndo fez, o maior objetivo da agéncia ao exercer
essa competéncia é complementar o que foi previsto pelo legislador.

Considerando o rol como exemplificativo, outros dois pontos merecem ser analisados.
O primeiro deles é com relacdo a violacdo do dever anexo de cooperacdo, que decorre
diretamente do principio da boa-fé objetiva que rege as relacbes de consumo. Diferente do
cenario que se delimita da taxatividade em que ha uma violacdo a esse dever, com a natureza
exemplificativa nenhuma das partes terd um comportamento que inviabilize o alcance da
finalidade pela qual o contrato foi firmado. Do contrario, havera alcance desse fim, ja que no
caso concreto se garante a cobertura do procedimento que o beneficiario necessita.

O segundo ponto que deve ser analisado € quanto a violacdo do dever anexo de
cuidado, nesse cenario essa violagdo também deixara de ocorrer. Com relagéo ao beneficiario,
ndo havera de se falar em dano fisico ou moral, pois invariavelmente tera acesso ao
procedimento que lhe é necessario. Com relacdo a operadora de planos de satde, em certo ponto
ndo ha como se falar em dano patrimonial. Isso porque, j& tendo conhecimento acerca da
natureza do rol elaborado pela ANS, as operadoras poderiam pesquisar mecanismos e meios

para diluir tal gasto e evitar o prejuizo financeiro.
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Poderia se admitir que em alguma medida haverd um dano patrimonial, em especial
para as operadoras que sdo consideradas de pequeno porte, conforme afirmado por Daniel
Tostes?’® durante sua palestra na 32 reunido do forum permanente de satde publica e acesso a
justica da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Tendo em vista esse ponto e
levando em consideracdo a concretizacao do direito a satde, em um primeiro momento poder-
se-ia concluir que talvez a melhor saida para esse cenario fosse optar por uma taxatividade
mitigada do rol, conforme afirmado pelo STJ quando do julgamento dos EREsp n° 1886929274
e EREsp n° 188970427, Contudo, conforme anteriormente analisado, tal saida se mostraria
infrutifera no final das contas, pois, segundo os termos da decisdo exarada, uma taxatividade
mitigada ndo concluiria de forma satisfatéria a questdo, tendo em vista que ainda sim seria
possivel que os usuarios, sentido se lesados e entendendo que seu caso especifico se amolda a
excecao trazida pelo STJ, ainda sim poderiam judicializar a questao, ndo se alterando em nada
0 numero de demandas que tratem desse assunto.

Além desses pontos, foi anteriormente debatido nesta pesquisa a incerteza que seria
repassada as operadoras de planos de saude se o rol fosse considerado exemplificativo, nédo
haveria uma previsibilidade de seus gastos o0 que impediria uma correta precificacdo das
modalidades de planos. Conforme analisado, ao se defender a taxatividade do rol afirmou-se
que a incerteza inviabilizaria a saude suplementar ao afetar diretamente o lucro dos agentes
atuantes nesse setor, gerando um desequilibrio financeiro do contrato. Contudo, com ado¢édo
dessa tese essa incerteza seria repassada ao beneficiario, parte mais vulneravel da relacdo como
consumidor.

Ao analisar esse aspecto pelo viés da natureza exemplificativa, latente é a protecéo do
consumidor. Impede-se que ele tenha de lidar com todo o cenério narrado na segunda secéo
desse capitulo, ndo haveria de se falar em busca pelo sistema de satde publico, muito menos
em arcar com os custos daquilo que necessita. Além de se impedir qualquer dano de ordem
fisica ou moral, considerar o rol como exemplificativo também alivia um sistema publico ja
deficiente, tendo em vista que as operadoras seriam obrigadas a fornecer cobertura nessa
hipétese.

Com essa solugéo, todos esses problemas seriam resolvidos, ndo haveria danos fisicos

ou morais, ndo haveria oneracao do sistema publico de salde, usuario ainda teria sua protecao
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garantida, além de ndo haver violacdo aos deveres anexos a boa-fé objetiva, garantindo-se o
equilibrio econémico-financeiro do contrato para a parte que mais importa: o consumidor.

Importante destacar que, com a garantia desse equilibrio econémico-financeiro do
contrato tem-se a garantia também de outro principio importante: a funcdo social dos contratos.
Em momentos anteriores desta pesquisa pode-se observar a intima relacdo entre a garantia e
manutencdo do equilibrio contratual e a funcéo social dos contratos, j& que seu objetivo esta
ligado ao alcance e manutencéo do ponto de equilibrio que o contrato deve atingir. A natureza
exemplificativa perpassa por esses dois pontos importantes na seara do consumidor e se alinha
ao que eles dispdem.

Por fim, o ultimo ponto que merece ser analisado acerca de tal natureza tem relagdo
com o chamado plano-referéncia e as disposi¢des legais acerca de excecdes de cobertura.

Em primeiro lugar, com relacdo ao plano-referéncia cabe recordar que existe uma
finalidade especifica para sua existéncia, de modo que a previsdo dessa modalidade ndo é sem
motivo. Conforme ja afirmado, a razdo de ser do plano-referéncia é garantir o tratamento para
todas as doencas listadas pela CID, de acordo com os limites da segmentacdo contratada e as
restricdes trazidas pela propria legislacao especial. Assim, a cobertura nessa hipotese observa
duas vertentes: a segmentacdo contratada pelo beneficiario e as excecles trazidas pela prépria
Lei n° 9.656/98%"® em seu artigo 10.

Diferente do que ocorre quando se considera a natureza taxativa do rol, a opcéo pela
adocdo da tese da natureza exemplificativa em nada altera a finalidade do plano-referéncia. A
cobertura seria garantida independentemente de estar ou ndo o procedimento previsto no rol
elaborado pela ANS. Caberia somente observar se tal procedimento estaria dentro de uma das
excecOes trazidas pela propria legislacdo ou pela segmentacdo contratada pelo préprio
consumidor.

A previsdo ou ndo do rol de procedimentos e eventos da ANS néo iria trazer influéncia
sobre esse cenario em que se considera sua natureza como exemplificativa. Os parametros
legais trazidos para concluir pela cobertura ou ndo do procedimento ndo seriam invalidados
pela adocdo da natureza exemplificativa do rol. A razdo de ser do plano-referéncia estaria
preservada, mais que isso, ndo haveria restricdo de cobertura assegurada por lei por meio de
uma norma infralegal.

Com isso, percebe-se que a adogédo dessa tese de fato traria um cenario em que néo

haveria de se falar em prejuizos para a parte mais vulnerdvel da relacdo. N&o haveria de se falar
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em questionamentos acerca da compatibilidade dessa natureza com postulados legais acerca de
excecOes de cobertura ou finalidade do plano-referéncia, muito menos haveria espaco para
debate da possibilidade de um regulamento inovar em espaco que uma lei nao inovou.

A Unica consequéncia que merece destaque € com relacdo ao possivel prejuizo
financeiro que iria advir para as operadoras de planos de saude, considerando também um
possivel encarecimento de planos individuais para se evitar um maior prejuizo. Tal elemento
também deve ser sobrepesado ao decidir essa questao, tendo em vista que a analise deve ser
ampla e deve gerar a menor das consequéncias. Todavia, examinando-se todos os elementos
aqui listados e minuciosamente estudados, é forcoso concluir que a ado¢do da natureza
exemplificativa ainda se mostra a melhor solugéo para esta celeuma.

N&o se pode perder de vista que a CRFB/882'" traz como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana, intrinsecamente conectada ao
direito a vida que por sua vez tem profunda ligacdo com o direito a satude. Além disso, ela
impde que a ordem econdmica observe o principio da defesa do consumidor, trazido por meio
das normas do CDC?"® que consiste em norma principioldgica, ou seja, ocupa posicdo de
destaque com relacdo as demais normas.

Levando em consideracdo esses postulados e todo o arcabouco trazido por essa
pesquisa, ndo ha como se concluir de maneira diferente. A natureza do rol de procedimentos e
eventos da ANS ndo pode gerar prejuizos a parte mais fraca da relacdo, afetando um direito
fundamental e ignorando os limites de seu poder normativo. Considerar o rol como
exemplificativo demonstra e concretiza a harmonia de todo um sistema de normas que nao deve
ser considerado em partes e sim conectado, coeso e entrelagado.

Essa natureza ao fim e ao cabo fornece a protecdo a qual o consumidor tem direito e
viabiliza o respeito a funcdo principal de um regulamento, qual seja, complementar e nao
inovar. Além disso, permite também a concretizacdo do direito fundamental a salde, o respeito
a vida e a dignidade da pessoa humana. Adotar a natureza exemplificativa como a verdadeira
natureza do rol de procedimentos e eventos da ANS garante o destaque que o direito a saude
impde, a protecdo ao direito a vida e materializa aquilo que o texto constitucional dispde: a

dignidade da pessoa humana como um fundamento deste Estado Democratico.
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CONCLUSAO

Esta pesquisa analisou, como problematica essencial, a discussdo acerca da natureza
do rol de procedimentos e eventos da ANS e seus impactos sobre a concretizacdo do direito a
salde e seus efeitos sobre a prestacdo do servico e sobre os consumidores desse mercado. O
embate se materializava, em especial, pelo confronto da quarta turma do STJ, que adotava a
tese da natureza taxativa do rol, e da terceira turma, que optava pela ado¢do da natureza
exemplificativa do rol.

De um lado se encontra a protecdo dos agentes atuantes do mercado, viabilizando o
equilibrio econémico-financeiro do contrato para esses agentes e impedindo, em certa medida,
0 aumento dos valores pagos por todos os usudrios a titulo de mensalidade. Do outro, encontra-
se a manutencdo do equilibrio contratual aliada a protecdo dos consumidores vulneraveis, o
respeito a dignidade da pessoa humana e ao principio da protecdo do consumidor, a preservacdo
da finalidade do contrato e a razéo de ser dos planos-referéncia, a observancia dos limites ao
poder regulamentar das agéncias reguladoras e a prevaléncia do direito a vida e a satde sobre
lucro daqueles que atuam nesse mercado.

Como resultado da analise dos diversos fundamentos que embasam essa discussao e
das reflexfes fundamentadas que se desenvolveram no decorrer da pesquisa, foi possivel
concluir que a melhor tese a ser adotada no presente caso € pela natureza exemplificativa do rol
de procedimentos e eventos da ANS.

Para tanto, fez-se o exame dos fundamentos que embasam ambas as teses, levando-se
em consideracdo o significado de salde na atualidade, a concretizagdo desse direito e sua intima
relacdo com o direito a vida e dignidade da pessoa humana, além da imposi¢do constitucional
da protecdo do consumidor, principio a ser observado pela ordem econémica nacional.

Assim, o entendimento a que chegou esta pesquisadora consubstancia-se na ideia de
que ndo ha como falar em efetividade do direito a saude na area da saude suplementar se o rol
de procedimentos e eventos da ANS for considerado como taxativo. Ndo ha como deixar de
admitir que o consumidor usuario sofreria algum grau de lesdo com a taxatividade do rol, uma
vez que possibilitar a auséncia de cobertura de um procedimento necessario para determinada
doenca seria em Gltima instancia impedir a recuperacdo da saude desse consumidor.

Ao inviabilizar essa recuperacdo em razdo da natureza taxativa, além de impedir a
concretizacao do direito a salde, estar-se-ia, dentre outras coisas, permitindo um desequilibrio
contratual em prejuizo do consumidor, aniquilando o objetivo final dos contratos firmados na

salde suplementar, permitindo que um mero regulamento inove quando a prépria lei de
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regéncia desse mercado ndo inovou, havendo também uma violagéo aos deveres anexos trazidos
pelo principio da boa-fé objetiva.

Em ultima analise, tais premissas ndo ocorreriam ao se considerar o rol como
meramente exemplificativo. A natureza exemplificativa traz como regra viabilizar a cura ao
garantir em toda hipOtese cobertura para todos os procedimentos, independentemente de
estarem ou n&o previstos no rol da ANS. Em razéo disso, ao assegurar a possibilidade do alcance
da recuperacéo, nao ha como falar em qualquer risco de leséo a ser sofrido pelo consumidor.

A concretizacdo do direito a salde é clara nesse caso, ndo ha nenhum impedimento
para isso, mais ainda, se ao adotar a natureza taxativa ha violacéo de diversos postulados, com
a natureza exemplificativa ndo ha como se falar em qualquer transgressdo. Nao ha de se falar
em desequilibrio contratual em prejuizo do consumidor, mas sim respeito a dignidade da pessoa
humana, direito a saude, finalidade dos contratos firmados no ambito da satde suplementar e
da razdo de ser dos planos-referéncias, além de se garantir que o poder normativo da ANS
cumpra seu papel e observe seus limites.

E certo também que no cendrio atual e se considerado o ordenamento juridico patrio,
0 magistrado ao elaborar sua deciséo deve considerar os efeitos que tal decisdo ira produzir no
mundo fatico. Por essa razéo, ndo se pode ignorar que a opc¢do pela natureza exemplificativa
traria um certo prejuizo financeiro para parte dos agentes atuantes no mercado da salde
suplementar, em especial para as operadoras de pequeno porte. Também n&o é possivel afastar
de vista que haveria um certo encarecimento do preco das mensalidades pagas, ja que o custo
de cada procedimento que néo é previsto pelo rol da ANS é repassado aos outros consumidores,
sendo esse gasto diluido e incluido nessas mensalidades.

Dessa forma, ao priorizar uma solucdo que gere o menor dos danos, sendo de fato
impossivel adotar alguma resposta que ndo gere prejuizos algum, ainda sim, a opc¢do pela
natureza exemplificativa se mostra solugdo mais efetiva, quando sobrepesado os pontos e
consequéncias geradas por essa natureza com relagdo aos pontos e consequéncias da adocdo da
natureza taxativa ou da taxatividade mitigada, tese defendida pelo STJ no ultimo julgamento
que trata desse assunto.

Portanto, esta pesquisa pretende sustentar que o entendimento acerca da natureza do
rol de procedimentos e eventos da ANS nao pode ser considerado de forma leviana e ignorando
os fundamentos que embasam a duas teses, nem as consequéncias que delas advém. E certo que
no mercado da saude suplementar a concretizacdo do direito fundamental & salide € um
imperativo que deve ser viabilizado, assim como a prote¢do do consumidor, mesmo se tratando

de uma relacao tida como privada.
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Os mais diversos fatores devem ser avaliados, devendo tal exame ser guiado e pautado
nesses dois postulados acima trazidos. Assim, resta evidente, pelas raz6es acima mencionadas,
que a proposta da autora consiste na tese de que o rol de procedimentos e eventos da ANS deve
ser considerado como exemplificativo.

Da forma como foi construida a Republica Federativa do Brasil e tendo este Estado
Democratico de Direito os fundamentos que tém, de acordo com o texto constitucional, outra
solucdo nao pode ser admitida. O respeito a dignidade da pessoa humana, ao direito a vida e a
necessidade de fazer com que o direito fundamental a sadde gere efeitos praticos no mundo
fatico, inclusive no @mbito privado da satde suplementar, impde que se adote uma das teses
acima perfilhadas.

No cenério atual, em que o mundo enfrentou uma terrivel pandemia em larga escala,
que dizimou milhares de vidas, viabilizar e garantir tratamentos e procedimentos indispensaveis
a salde é medida que se mostra imperativa. De nenhuma maneira pode-se permitir que no
ordenamento juridico patrio exista possibilidade de priorizar o lucro em prol da dignidade da
pessoa humana, do direito a vida e a saude, além da protecdo do consumidor. Dar destaque a
esses postulados que sdo tao caros a toda sociedade € o minimo que se pode fazer em beneficio

de uma justica social e da construcao de uma sociedade mais igualitéria e justa.
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