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RESUMO

O presente estudo teve por objetivo analisar os argumentos utilizados para a declaragcdo da
taxatividade mitigada do rol da Agéncia Nacional de Saiude Suplementar pela Corte Especial
do Superior Tribunal de Justica, por meio de levantamento das razdes pelas quais a declaragédo
da natureza do rol da referida Agéncia reguladora como exemplificativo traria maior seguranga
juridica para os cidaddos. Como viés metodoldgico de pesquisa bibliografica, a pesquisa tratou,
além da problemaética em questdo, dos argumentos para que o rol exemplificativo seja adotado
e da solucéo para que a inseguranca juridica seja cessada. Concluiu-se que a determinacédo de
um rol exemplificativo traria maior seguranca juridica para os cidadaos assinantes de planos de
salde.

Palavras-chave: Salde Suplementar. Entendimento do Superior Tribunal de Justica.
Amplitude do rol. Seguranca juridica.



ABSTRACT

The present study aimed to analyze the arguments used for the declaration of the mitigated
taxation of the role of the National Supplementary Health Agency by the Special Court of the
Superior Court of Justice, by means of a survey of the reasons why the declaration of the nature
of the role of the aforementioned Agency as an example would bring greater legal certainty to
citizens. As a methodological bias of bibliographic research, the research addressed, in addition
to the problem in question, the arguments for the exemplary role to be adopted and the solution
so that the legal uncertainty is ceased. It was concluded that the determination of an exemplary
list would bring greater legal certainty for citizens who subscribe to health plans.

Keywords: Supplementary Health. Understanding of the Superior Tribunal de Justi¢a. Breadth
of role. Legal certainty.
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INTRODUCAO

Conforme predisposto no art. 6° da Constituicdo Federal (CF) de 1988, 0 acesso a saude
é um direito constitucional classificado como um direito social (BRASIL, 1988). Nesse Viés, 0

art. 196 da Carta Magna consagrou o direito a salide para todas as pessoas, in verbis:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acBes e servigos para sua promocao, protecdo e
recuperacdo (BRASIL, 1988).

Tem-se, portanto, o acesso universal e igualitario a satde. Além disso, tem-se ai uma
diretriz de orientacdo para a estruturacdo de politicas publicas e econdmicas estatais, a fim de
cumprir a promessa constitucional de universalizagéo.

Constitucionalmente, o acesso a saude é posto como dever do Estado — o que faz com
que o direito a salde exija prestagdes positivas do Estado para a sua concretizacdo, tais como:
construir hospitais publicos, fornecer medicamentos, promover condicdes dignas de
atendimento nos postos de saude etc. (PEREIRA, 2020, p. 30). Porém, é perceptivel que o
Estado sozinho é incapaz de promover a universalidade de acesso e o atendimento integral a
salde (DRESCH, 2016, p. 8).

Tal incapacidade € reconhecida pela propria CF de 1988 em seu art. 199, onde assegura
a iniciativa privada a assisténcia a saude. Portanto, além da prestacdo desses servicos pelo
Estado, ha também a prestacdo desses pelas empresas de planos de saide (MACHADO, 2022,
p. 2).

Atualmente, o nimero de beneficiarios de planos de salde no pais supera 49 milhdes
(BURCK, 2022). As empresas de plano de saude sdo submetidas a regulamentacdo da Agéncia
Nacional de Saude Suplementar (ANS) — agéncia regulatéria responsavel por elaborar o Rol de
Procedimentos e Eventos em Salde, que estipula os tratamentos e procedimentos que devem
ser observados pelas empresas de planos de saude (MACHADO, 2022, p. 5).

No gue tange a amplitude desse rol, se seria exemplificativo ou taxativo, ha diversas
discussOes sobre a questdo no Poder Judiciario.

A judicializacdo acerca da amplitude do rol passou a ser usual, tendo em vista que é
comum que as empresas de plano de salde neguem a cobertura de determinados tratamentos

alegando a literalidade do contrato. Em resposta a isso, beneficiarios de planos de saude
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ingressam a¢des na Justica alegando a violagdo do direito a saude e do principio da dignidade
da pessoa humana.

A posicdo majoritaria jurisprudencial quanto a este assunto era de que o rol possuia uma
natureza exemplificativa, ou seja, funcionava apenas como uma referéncia basica para as
operadoras de satde. Porém, em 2019, surgiu uma divergéncia no &mbito do Superior Tribunal
de Justica (STJ). A quarta turma daquela Corte entendeu que o rol elaborado pela ANS se
tratava de um rol taxativo para as operadoras de planos de salde, enquanto a terceira turma
manteve o entendimento de que o rol era exemplificativo.

Diante dessa divergéncia ocorreu o julgamento de uniformizagéo pela 22 se¢éo do STJ
— julgamento influenciado por normatizagdes que vém sendo questionadas junto ao Supremo
Tribunal Federal (STF) (os dispositivos da Lei n. 14.307/2022 (art. 10 paragrafos 4°, 7° e 8°) e
a Resolucdo n° 465/2021- e diante disso, a corte especial determinou que o rol da ANS é em
regra taxativo, porém possui excecoes.

Essa mudanca jurisprudencial, ao determinar o rol como em regra taxativo, gerou uma
grande inseguranca juridica.

Diante disso este trabalho de conclusdo de curso, toma como problema, o seguinte
questionamento: Por que a declaragdo de um rol exemplificativo traria uma maior seguranca
juridica para os cidadaos?

Para se alcancar a resposta desse problema este trabalho de conclusdo de curso usara o
método qualitativo, haja vista a intencdo de investigar a realidade social diante da determinacéo
da amplitude do rol da ANS, trabalhando com o “universo dos significados, dos motivos, das
aspiragoes, das crencas, dos valores e das atitudes” (DESLANDES; GOMES; MINAYO, 2009,
p. 21).

A principio sera realizada uma revisdo bibliografia dos aportes teéricos iniciais, com o
objetivo de construir uma prévia concepc¢do do tema e de se obter um melhor entendimento
acerca do problema de pesquisa. Posteriormente serd analisada a Resolugdo Normativa n°
465/2021 elaborada pela ANS e a ac¢Oes constitucionais interpostas ao STF: Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 7183 e Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 986.

Serdo observados também os Projetos de Lei que foram propostos apos a decisao da
segunda secdo do STJ. E, por fim, sera realizado um levantamento de dados a respeito dos
aspectos econdmicos das empresas de planos de saude e das a¢Ges judiciais acerca da cobertura
do rol da ANS.
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Cabe destacar que esse trabalho foi escrito em um momento que ainda ndo havia sido
publicado o acorddo da deciséo da 22 se¢do do STJ.

A discusséo acerca da amplitude do rol da ANS ¢é uma tarefa relevante, uma vez que a
determinacédo do carater taxativo ou exemplificativo do rol da ANS afeta mais de 49 milhdes
de pessoas, usuarios de planos de saude.

Esta importancia decorre também do fato de que o tema “cobertura de tratamentos e
medicamentos” esta intrinsecamente ligado ao direito a saude, sendo esse essencial para que
ocorra a efetivacao de diversos outros direitos como: o direito a vida, liberdade, entre outros.

O trabalho tem como objetivo principal esclarecer as razdes pelas quais a interposicéo

de um rol exemplificativo traria uma maior seguranca juridica aos cidad&os.
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1 DA PROBLEMATICA

1.1 Setor da Saude Suplementar

A CF estabelece no Brasil um sistema hibrido com relagéo a satde, no qual o sistema
pablico convive com o sistema privado.

Diante desse carater hibrido passa a viger no pais 0s seguintes arranjos institucionais: i)
a rede propria do Sistema Unico de Saude (SUS); ii) a instituicdo privada ndo lucrativa de
carater filantropico; iii) a instituicdo privada com fins lucrativos contratada (privado SUS); iv)
a instituicdo privada com fim lucrativo autbnoma (privado ndo SUS ou privado exclusivo)
(SANT’ANA, 2017, p. 63).

No primeiro caso, o setor é financiado somente por recursos publicos, com oferta direta
dos seus servigos e constitui a “saude publica”. O segundo e o terceiro caso se caracterizam
pela aquisicdo do SUS de servigos e estruturas de saude na iniciativa privada, sendo esses o
segmento da “saide complementar”. J4 o quarto compreende os cidaddos que adquirem
servicos de saude, incluindo seguros de saude, de forma autbnoma, ou seja, por meio de
pagamento, sendo este o segmento da “saude suplementar” (PEREIRA, 2020, p. 25).

O setor da satde suplementar se configura pela prestacdo privada de assisténcia médico-
hospitalar na esfera do subsistema da salde privada por operadoras de planos de salde
(SCHULMAN, 2009, p. 201). Essas operadoras realizam acfes de salde em sua atividade
econémica com o fim de alcancar o lucro, possuindo essa relacdo uma natureza mercantil-
contratual (PEREIRA, 2020, p. 33).

Esse setor sempre se caracterizou pela sua baixa regulacdo. Porém, limitagfes foram
impostas a esse com o fim de deter a sua plena liberdade de atuacdo. Esse controle foi
estabelecido pela Lei n® 9.956, de 03 de junho de 1998, e pela Lei 9.961, de 28 de janeiro de
2000, tidas como os marcos regulatérios do setor suplementar (COSTA, 2008, p. 4).

Antes dessas leis regulatorias as operadoras de planos de saide ofereciam contratos
abusivos, pautados somente no interesse das operadoras de planos de satde, sem a cobertura de
tratamentos de alto custo, com limitagdes para internacdes e para procedimentos. Diante disso,
é perceptivel que antes da regulamentacdo eram permitidos que opg¢des desfavoraveis fossem
oferecidas aos beneficiarios de plano de saude (PINTO; SORANZ, 2004, p. 87).

A Lei n°9.956/1998 garantiu alguns direitos aos beneficiarios de planos de satde como
as coberturas obrigatorias dos planos; o asseguramento da internacdo hospitalar, sem limite de

tempo; a cobertura obrigatoria que impede a exclusdo de qualquer doenca; as formas de
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aplicacdo dos reajustes, o funcionamento das operadoras, as garantias financeiras, o
ressarcimento ao SUS, entre outras regras. J& a Lei n® 9.961/2000 criou a ANS, agéncia que
atua como orgdo de regulacdo, normatizacao, controle e fiscalizacdo das atividades da satde
suplementar (ANS, 2022 a).

A ANS esta vinculada ao Ministério da Saude e é responsavel por definir as regras que
os planos de salde precisam seguir e tem como finalidade institucional "promover a defesa do
interesse publico na assisténcia suplementar a salude, regulando as operadoras setoriais,
inclusive quanto as suas relacbes com prestadores e consumidores, contribuindo para o
desenvolvimento das a¢des de satde" (BRASIL, 2000).

E a essa agéncia que ¢ dada a atribuicio legal de elaborac&o do rol de Procedimento da
ANS. A Lei n°9.961/2000, em seu inciso Il do art. 4° estabelece que cabe a ANS elaborar o
rol de procedimentos e eventos em saude, que constituirdo referéncia bésica para os fins do
disposto na Lei no 9.656/1998 e suas excepcionalidades. Essa competéncia de elaboracdo da
ANS também é atribuida pela Lei n°® 9.656/1998 que determina no 8§ 4 de seu artigo 10° que a
amplitude das coberturas no ambito da salde suplementar, inclusive de transplantes e de
procedimentos de alta complexidade, seria estabelecida em norma editada pela ANS. Diante
disso, é perceptivel os marcos regulatorios dos planos de salde dao a atribuicdo legal da
elaboracdo do rol de Procedimentos a ANS.

Cabe deixar claro que o rol da ANS é uma lista extensa de procedimentos que devem
ser obrigatoriamente cobertos pelas operadoras. Para a elaboracdo dessa lista devem ser
considerados fatores como seguranca, efetividade e custo a fim de estabelecer direitos e
obrigaces entre os beneficiarios e os planos de saiude (MARTINEZ, 2018, p. 31).

Segundo a ANS o rol de Procedimentos e Eventos em Salde garante e torna publico o
direito assistencial dos beneficiarios dos planos de salde, que estdo validos a partir de 1° de
janeiro de 1999, contemplando os procedimentos que sdo tidos como indispensaveis ao
diagndstico, tratamento e acompanhamento de doencas e eventos em salde, em cumprimento
ao disposto na Lei 9.656/1998 (ANS, 2022b).

A elaboragdo deste rol trouxe com ele uma das questdes mais controversas da doutrina
e da jurisprudéncia que é a questdo da amplitude da cobertura assistencial do consumidor-
contratante dos planos de saude. Essa questdo surge do seguinte questionamento: Se nao houver
previsdo do procedimento, insumo ou medicamento no rol elaborado pela ANS, seria possivel
fornecer a cobertura desses procedimentos em prol dos direitos subjetivos como o da vida, da
dignidade da pessoa humana? (PEREIRA, 2020, p. 151).
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Diante desse questionamento surgiram duas interpretagdes tanto da doutrina como na
jurisprudéncia.

A primeira seria que esse rol possui um carater taxativo, ou seja, exclui da
obrigatoriedade aqueles procedimentos que ndo estdo previstos na lista. Sustenta-se que o
fornecimento de procedimentos excluidos do rol provocaria efeitos indesejados no mercado
regulado o que geraria uma instabilidade no setor privado de salde (PEREIRA, 2020, p. 151).

O argumento da taxatividade é apoiado nos direitos fundamentais a livre iniciativa, na
liberdade de contratar e na propriedade privada. Para os que defendem essa interpretacdo nao é
razoavel que um particular exija direitos além dos limites tragados por um contrato e por normas
especificas de regulacdo (MARTINEZ, 2018, p. 16).

A segunda interpretacdo é a de que o rol seria exemplificativo, ou seja, € apenas uma
referéncia minima a ser fornecido pelos planos de satide. Como sustento dessa argumentacao é
arguido que os consumidores ndo possuem condi¢Oes de antevé quais seriam 0S Seus riscos no
futuro (MACHADO, 2022, p. 21).

Além disso, argumenta-se que é importante a hierarquizacdo das normas e a limitacdo
do poder normativo das agéncias reguladoras, uma vez que as atividades regulatérias devem se
pautar na protecdo do direito a salde, na Lei n°® 9.656/1998 e no Codigo de Defesa do
Consumidor (ALVEZ, 2022, p.1).

E posto como argumento também que o periodo que era determinado pela ANS para a
atualizacdo do rol de procedimentos, de 2 em 2 anos, ndo era suficiente para acompanhar as
evolucdes tecnoldgicas e o surgimento de novas doencas. Um exemplo disso foi a pandemia da
Corona Virus Disease 2019 (COVID-19), que necessitava de consideravel velocidade para a
incrementacdo de novos tratamentos aos beneficiarios, sendo o prazo de 2 anos muito extenso
frente a necessidade emergencial da doenca (MACHADO, 2022, p. 16).

1.2 Posigao do Superior Tribunal de Justica

Cabe destacar que historicamente a jurisprudéncia dominante da corte especial era a de
que o rol da ANS possuia natureza exemplificativa, prevendo coberturas minimas obrigatdrias,
sem excluir outros procedimentos ou tratamentos, mesmo que nao previstos expressamente

nesta lista. Esse entendimento pode ser demonstrado com os seguintes julgados:
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[...]- 2.1. Também esta firmada a orientacdo de que é inadmissivel a recusa do plano
de saude em cobrir tratamento médico voltado a cura de doenca coberta pelo contrato
sob o argumento de ndo constar da lista de procedimentos da ANS, pois este rol é
exemplificativo, impondo-se uma interpretacdo mais favoravel ao consumidor. 3.
Com efeito, a jurisprudéncia deste Tribunal Superior € firme no sentido de que
caracteriza ato ilicito, passivel até mesmo de reparacdo moral, a recusa injustificada
em cobrir exame médico essencial ao diagnostico e tratamento de doencga coberta pelo
plano de saude. Incidéncia da Sumula 83/STJ. [..]” (STJ. AgInt no AREsp
1.328.258/AL, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, 32 T., j. 3-12-2018, DJe 6-12-2018).

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PLANO DE
SAUDE. COBERTURA  DE  TRATAMENTO. CRIANCA COM
ENCEFALOPATIA CRONICA. CLAUSULA CONTRATUAL. ABUSIVIDADE.
URGENCIA NO TRATAMENTO. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-
PROBATORIO DOS AUTOS. SUMULAS 5 E 7/STJ. PROCEDIMENTO.
PREVISAO. ROL DA AGENCIA NACIONAL DE SAUDE. DESNECESSIDADE.
[...] 2. O tribunal de origem decidiu conforme o entendimento firmado por esta Corte,
no sentido de ndo ser possivel a exclusdo de cobertura essencial a tentativa de
recuperacdo da salde do paciente. 3. [...] 4. A falta de previsdo de procedimento
médico solicitado no rol da ANS ndo representa a exclusdo tacita da cobertura
contratual. 5. Agravo regimental ndo provido (AgRg no AREsp 845.190/CE, rel. Min.
Ricardo Villas Bboas Cueva, 32 T., j. 16-6-2016, DJe 28-6-2016).

Esse entendimento era tdo estavel que até mesmo tribunais de justica chegaram a
elaborar simulas. No Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo foi editada a Simula n° 102

que possui a seguinte redacdo (BRASIL, 2013):

102. Havendo expressa indicacdo médica, é abusiva a negativa de cobertura de custeio
de tratamento sob o argumento de sua natureza experimental ou por ndo estar previsto
no rol de procedimentos da ANS.

De acordo com essa sumula, se houvesse indicacdo médica, os planos de salide estavam
obrigados a custear tratamentos de natureza experimental ou aqueles que nao estavam incluidos
no rol da ANS (MARTINEZ, 2018, p. 30).

Contudo, desde dezembro de 2019 no julgamento do Recurso Especial 1.733.013/PR de
relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, a quarta turma passou a se posicionar de modo
diverso do que vinha se posicionando a terceira turma, aplicando a taxatividade do rol da ANS
(MACHADO,2022, p. 14).

Essa mudanga de entendimento ocorreu por meio do instituto juridico do overruling
(técnica de superacdo), que significa a revogacdo total de um precedente, atraves da
apresentacdo das razdes para ndo seguir mais esse precedente pelo juiz, abrindo com isso uma
oportunidade para a constru¢do de uma nova proposicdo juridica para um contexto idéntico
(PORTES, 2012, p. 117).
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A nova proposicgdo juridica construida por esse julgado foi baseada em argumentos
principalmente desenvolvidos por diversas entidades do setor que atuaram no julgamento como
amicus curiae (amigos da corte). Entre essas entidades estavam: a propria ANS, a Associacao
Brasileira de Planos de Saude (Abramge) e a Federacdo Nacional de Saude Suplementar
(FenaSaude). Destaca-se que a posicdo majoritaria dessas entidades foi a de que o rol de
procedimentos é taxativo.

Diante disso, um novo entendimento acerca do assunto foi posto e foi determinado que
o rol de procedimentos e eventos em saude da ANS é taxativo. Diante da importancia do julgado

segue sua ementa:

PLANOS E SEGUROS DE SAUDE. RECURSO ESPECIAL. ROL DE
PROCEDIMENTOS E EVENTOS EM SAUDE ELABORADO PELA ANS.
ATRIBUICAO DA AUTARQUIA, POR EXPRESSA DISPOSICAO LEGAL E
NECESSIDADE DE HARMONIZACAO DOS INTERESSES DAS PARTES DA
RELACAO CONTRATUAL. CARACTERIZACAO COMO RELACAO
EXEMPLIFICATIVA. IMPOSSIBILIDADE. MUDANGCA DO ENTENDIMENTO
DO COLEGIADO (OVERRULING). [...]

4. O rol minimo e obrigatdrio de procedimentos e eventos em satde constitui relevante
garantia do consumidor para propiciar direito a salde, com precos acessiveis,
contemplando a camada mais ampla e vulneravel da populacdo. Por conseguinte, em
revisitacdo ao exame detido e aprofundado do tema, conclui-se que é inviavel o
entendimento de que o rol é meramente exemplificativo e de que a cobertura minima,
paradoxalmente, ndo tem limitacdes definidas. Esse raciocinio tem o conddo de
encarecer e efetivamente padronizar os planos de salde, obrigando-lhes, tacitamente,
a fornecer qualquer tratamento prescrito, restringindo a livre concorréncia e negando
vigéncia aos dispositivos legais que estabelecem o plano-referéncia de assisténcia a
satde (plano basico) e a possibilidade de definicdo contratual de outras coberturas.
(STJ, REsp 1.733.013, 42 Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, julg. 10/12/2019,
DJe 20/02/2020.

De acordo com essa decisdo uma controvérsia foi instalada entre as turmas. E por isso
a 22 secdo do referido tribunal, que relne a segunda e quarta turma, ficou responsavel por
uniformizar os entendimentos da Corte acerca do tema (MACHADO,2022, p. 2).

Entre o periodo da decisdo da controvérsia e o julgamento da se¢do, medidas para incluir
0 carater taxativo ao rol foram tomadas. Entre elas esta a Resolugdo n°® 465/2021, de 24 de
fevereiro de 2021, elaborada pela ANS e a Lei n° 14.307, de 3 de mar¢co de 2022, que
estabeleceu em resumo que o rol da ANS era taxativo.

A Resolucdo n° 465/2021, de fevereiro de 2021, estabeleceu em seu artigo 2°
explicitamente que o carater do rol da ANS é taxativo. Esse possui a seguinte redacdo (BRASIL,
2021):
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Art. 2° Para fins de cobertura, considera-se taxativo o Rol de Procedimentos e
Eventos em Saude disposto nesta Resolugdo Normativa e seus anexos, podendo as
operadoras de planos de assisténcia a salde oferecer cobertura maior do que a
obrigatéria, por sua iniciativa ou mediante expressa previsdéo no instrumento
contratual referente ao plano privado de assisténcia a salde (destaque nosso)

Contra esse dispositivo o partido Rede Sustentabilidade e o Instituto Brasileiro de
Defesa do consumidor (Idec) acionaram o STF através da ADPF 986. Este partido argumenta
em sua peca que o entendimento da taxatividade do rol vai na contraméo do objeto do contrato
de plano de saude, o direito a satide. Ademais, argumenta que a agéncia ultrapassou o seu dever
de regulamentar, uma vez que ela somente pode editar normas ja previstas na legislacdo (STF,
2022).

Cabe frisar que na ADPF 986 ha pedido de liminar que pede a concessdo desta para
suspender a eficacia do dispositivo da Resolucdo 465/2021, fixando o carater exemplificativo
do rol de procedimentos e eventos em saude, bem como a suspensdo da eficacia de atos do
poder publico, inclusive de decisBes judiciais, que tenham entendido pelo carater taxativo do
rol (STF, 2022).

Ja a Lei 14.307/2022 editou alguns artigos da Lei 9.656/1998 e com isso determinou
algumas modificacdes nesta. Entre as modificacbes feitas estdo: a mudanca do § 4, o qual
determina que a amplitude das coberturas no ambito da salde suplementar sera estabelecida em
norma editada pela ANS e a alteracdo dos 8 7 e § 8 para determinar a reducao de alguns prazos
de atualizacdo do rol da ANS (180 + 90 dias no caso do paragrafo 7° ou 120 + 60 dias no caso
do § 8) (FENASAUDE, 2022).

E nitida a tentativa da Lei 14.307/2022 de trazer um viés taxativo ao rol da ANS com
suas modificagdes. Cabe ressaltar que a modificacdo do prazo de atualizacdo do rol da ANS se
deu em resposta a uma das maiores criticas do julgamento do REsp (Recurso
Especial)1.733.013, que consistia no fato de que o rol da ANS era atualizado em um prazo
muito extenso, 2 anos, 0 que fazia com que esse ndo fosse acompanhado com as inovagoes
tecnologicas da modernidade (MACHADO, 2022, p. 16).

Porém a Lei 14. 307/2022 também foi questionada perante o STF diante de uma Acéo
de Inconstitucionalidade. Esta questionou a constitucionalidade dos paragrafos 4°, 7° e 8° do
Art. 10 dessa lei. Nessa também houve pedido de medida cautelar para que suspenda os efeitos
desses artigos até a deciséo final.

Apesar de ambas as ac¢Oes ainda se encontrarem em tramitacdo no STF, as modificacfes
desses dispositivos e a inovacdo contida na resolucdo influenciaram diretamente o julgamento
da 22 secéo do STJ.
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A 2% sec¢do iniciou em 16 de setembro de 2021 o julgamento conjunto dos Embargos de
Divergéncia no Recurso Especial (EREsp) 1.886.929 e EREsp 1.889.704, sem afetacdo de
repetitivo, a fim de uniformizar o entendimento das turmas acerca da natureza do rol da ANS.
O relator, Luis Felipe Salomdo, adotou a tese da taxatividade com excecdes. Para este a
taxatividade do rol é essencial para o funcionamento adequado do sistema de saude
suplementar, uma vez que a natureza exemplificativa acabaria gerando um desequilibrio
econémico financeiro dos planos de saude e assim por consequéncia afetaria os beneficiarios
do plano (STJ, 2022a).

Para o ministro-relator, a taxatividade do rol garante que a introducéo de farmacos seja
precedida de avaliagdo criteriosa da ANS, no que se trata da eficacia e da adocdo de novas
tecnologias em salde. E também argumenta que em nenhum outro pais hd uma lista
exemplificativa de procedimentos e eventos em saude (STJ, 2022b).

Ademais, o relator discorre que € possivel que o Judiciario determine que os planos de
salide cubram procedimentos ndo previstos pela agéncia reguladora desde que seja comprovado
0s critérios técnicos e que ocorra a demonstracdao da necessidade e da pertinéncia do tratamento
(STJ, 2022b).

O Ministro Villas Bbas Cueva também defendeu que a taxatividade do rol seja
excepcionalmente mitigada. E em seu voto relembrou a mudanca legal ocorrida com a Lei
14.307/2022, na qual determinou a reducdo do prazo de atualizacdo do rol da ANS de dois anos
para seis meses (STJ, 2022b).

Foi com o voto da ministra Nancy Andrighi que se inaugurou a divergéncia. Para a
ministra, o rol da ANS deveria ser exemplificativo, uma vez que o rol ndo pode atuar como um
obstaculo ao acesso do consumidor aos procedimentos e eventos essenciais para 0 seu
tratamento médico.

A ministra ressalta que a lista da ANS possui mais de 3 mil procedimentos e que esta é
elaborada com uma linguagem técnico-cientifica. Para ela isso revela a posicdo de
vulnerabilidade do consumidor, pois os beneficiarios ndo possuem condicGes de analisar com
clareza, na contratagdo do plano, quais procedimentos terdo a sua disposic¢ao e quais irdo ter a
disposi¢éo para as eventuais enfermidades que possam vir a acometé-los (STJ, 2022a).

Nancy Andrighi também destacou em seu voto que mesmo na esfera privada a promogéo
da satde ndo deve se vincular em premissas de lucro e sim na pessoa humana e na importancia
social dessa atividade (STJ, 2022a).
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Com relacéao ao desequilibrio financeiro, a ministra argumentou que a propria legislagdo
autoriza eventual reajuste no valor das mensalidades, como o aumento da sinistralidade, se a
despesa anual da operadora com determinado grupo ultrapasse um determinado valor. A
ministra também ressalta que as empresas de plano de saude tém obtido lucros grandes com
suas atividades, lucro que em média ultrapassa a casa dos bilhGes por ano (STJ, 2022a).

Além disso a ministra destaca quanto a funcdo da ANS que (STJ, 2022a):

[...] ndo cabe a ANS estabelecer outras hipéteses de exce¢do da cobertura obrigatoria
pelo plano-referéncia, além daquelas expressamente previstas nos incisos do artigo 10
da Lei 9.656/1998, assim como ndo lhe cabe reduzir a amplitude da cobertura,
excluindo procedimentos ou eventos necessarios ao pleno tratamento das doencas
listadas na CID, ressalvadas, nos termos da lei, as limitagdes impostas pela
segmentacéo contratada.

E foi somente no dia 6 de agosto de 2022 que a 22 secao do Superior Tribunal de Justica
formou maioria para determinar que o rol de procedimentos elaborado pela ANS é taxativo,
porém com excecodes, ou seja, a posi¢do do relator. Votaram com o ministro relator, Luis Felipe
Salomé&o, os ministros Villas Bdas Cueva, Raul Araujo, Isabel Gallotti, Marco Buzzi e Marco
Aurélio Bellizze (STJ, 2022b).

Ficaram vencidos no julgamento a ministra Nancy Andrighi, e os ministros Paulo de
Tarso Sanseverino e Moura Ribeiro, para os quais o rol da ANS teria carater exemplificativo
(STJ, 2022b).

Diante da maioria dos votos, a se¢ao definiu as seguintes teses (STJ, 2022b):

1. O rol de procedimentos e eventos em salide suplementar €, em regra, taxativo;

2. A operadora de plano ou seguro de satde ndo é obrigada a arcar com tratamento
ndo constante do rol da ANS se existe, para a cura do paciente, outro
procedimento eficaz, efetivo e seguro jé incorporado ao rol;

3. E possivel a contratagio de cobertura ampliada ou a negociacdo de aditivo
contratual para a cobertura de procedimento extra rol;

4. N&o havendo substituto terapéutico ou esgotados os procedimentos do rol da ANS,
pode haver, a titulo excepcional, a cobertura do tratamento indicado pelo médico ou
odontélogo assistente, desde que (i) ndo tenha sido indeferido expressamente, pela
ANS, a incorporacdo do procedimento ao rol da salde suplementar; (ii)
haja comprovagdo da eficacia do tratamento a luz da medicina baseada em evidéncias;
(iif) haja recomendacOes de érgdos técnicos de renome nacionais (como Conitec e
Natjus) e estrangeiros; e (iv) seja realizado, quando possivel, o didlogo
interinstitucional do magistrado com entes ou pessoas com expertise técnica na area
da salde, incluida a Comissao 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.
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Cabe destacar que apesar da decisdo da segunda se¢do ndo possuir carater vinculante
ela tende a ser seguida por todo o Poder Judiciario, representando uma mudanga jurisprudencial

relevante.

1.3 Existéncia de uma inseguranca juridica

O pensamento classico afirma que o Direito atua na protecao de dois valores de grande
importancia para a sociedade: a justica e a seguranca juridica. Diante disso o Estado deve
proporcionar a todos a almejada seguranga para que as pessoas saibam quais efeitos seréo
advindos, por exemplo, de um contrato de compra e venda, do casamento, do nascimento de
um filho, da admissdao em um emprego, para que possam exercer tais atividades de maneira
proficua (CARNEIRO, 2012, p. 6).

A Secdo, ao decidir acerca da taxatividade em regra instaurou o contrario do que o
Estado deve proporcionar, ou seja, instalou uma inseguranca juridica. Essa inseguranca afeta
principalmente os grupos de pessoas com doencas raras, cancer, doencas cronicas, autismo e
outras doencas que ndo possuem seus tratamentos listados no rol da ANS (ANDRADE, 2022).

Uma série de terapias passam a ser ameacadas de ndo serem mais cobertas pelos planos
de salde. Entre essas terapias estdo: imunoterapia para cancer; bombas de morfina para
doencas dsseas e musculares crénicas; cirurgia para fetos que nascem com medula fora da
coluna; analise do comportamento aplicado, para autismo e paralisia; e integracdo sensorial,
para criancas autistas ou com paralisia cerebral, quimioterapia oral, radioterapia (ANDRADE,
2022).

A taxatividade como regra ocasiona uma violagdo ao direito a vida e ao direito a saude
de diversas pessoas, uma vez que os tratamentos e 0s procedimentos ndo serdo mais fornecidos,
0 gque pode acabar gerando efeitos a propria sadde dos beneficiarios. Portanto, a decisdo passa
a ser um simbolo de um retrocesso de direitos.

Outro fator que contribui para a inseguranga juridica instalada é a quantidade de
modificacOes realizadas pela ANS em curto periodo de tempo. Somente no inicio do ano de
2022 a ANS publicou mais de 9 resolugdes (BRASIL. Ministério da Saude, 2022a).

Entre essas esta a Resolucdo n® 541, de 11 de julho de 2022, que determinou que
fonoaudiologia, psicologia, terapia ocupacional e fisioterapia passassem a ter cobertura

ilimitada para os usuarios de planos de satde (BRASIL, 2022a).
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Outra foi a Resolugdo n° 539, de 23 de junho de 2022, que determinou que métodos e
técnicas indicados pelo médico assistente passam a ter cobertura obrigatoria pelos planos de
salide (BRASIL, 2022b).

Apesar dessas resolucGes serem positivas para o consumidor, a quantidade delas
atrapalham o conhecimento do que € permitido ou ndo para o beneficiario.

Ademais, alguns embasamentos utilizados para a decisdo do STJ estdo sendo
questionadas constitucionalmente e legislativamente perante o STF e perante o Congresso
Nacional (CN) (dispositivos da Lei n°® 14.307/2022 e Resolucdo Normativa n® 465/2021), fato
que também contribui para a inseguranca juridica dos beneficiarios de planos de salde.

E com isso surge o seguinte problema: Por que o estabelecimento de rol exemplificativo

traria uma maior seguranca juridica aos beneficiarios de planos de saude?
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2 VANTAGENS DO ROL EXEMPLIFICATIVO

2.1 Interpretacao mais favoravel ao consumidor

A contratacdo dos planos de saude se d& a titulo oneroso e normalmente ocorre por meio
de um contrato de adesdo, isto €, um contrato no qual os beneficiarios ndo detém liberdade de
alterar as clausulas redigidas pelas operadoras de satude (OLIVEIRA; COSTA-NETO, 2022, p.
688).

Esses contratos, portanto, séo elaborados de forma unilateral, o que faz com que os
beneficiarios passem a ocupar uma posi¢do de vulnerabilidade frente as empresas de plano de
salide, uma vez que ndo possuem poder de negociacao contratual.

Devido a esta posicao de vulnerabilidade, que a relacdo juridica contratual que existe
por advento dos contratos de planos de satde é entendida como sendo uma relagdo de consumo
(PEREIRA, 2020).

Segundo o art. 4°, inc. |, do Codigo de Protecédo e Defesa do Consumidor (CDC), a tutela
especial, aplicacdo do cddigo do consumidor, somente existe porque o consumidor € a parte
vulneravel nas relacdes contratuais de mercado (PEREIRA, 2020).

Nos contratos de plano de satde é possivel verificar alguns tipos de vulnerabilidade dos
beneficiarios dos planos de salde. Entre elas esta a vulnerabilidade técnica que ocorre quando
0 consumidor ndo possui conhecimentos especificos sobre 0 objeto que esta adquirindo. 1sso
ocorre principalmente com o rol da ANS, o qual estabelece mais de 3 mil procedimentos com
uma linguagem técnica que os beneficiarios a0 menos sabem o que significam (PEREIRA,
2020).

Ha também uma vulnerabilidade informacional. Essa se estabelece quando o
beneficiario ndo detém a quantidade de informacBes adequadas no contrato. Essa
vulnerabilidade ocorre, pois, muitas vezes as operadoras de salde inserem nos contratos
clausulas de conteudo estritamente técnicos acerca de doencas que somente quem possui a
capacidade intelectual para entendé-las sdo os profissionais de salde. E também comum a
colocacdo de clausulas de contedo vago e ambiguo que em geral somente beneficia as
seguradoras de planos de satde (GUGLINSKI, 2014).

Diante disso, € inegavel que os beneficiarios dos planos de satde sdo consumidores e
sdo hiper vulneraveis nessa relacdo contratual, carecendo da protecdo dada pelas normas de
defesa do consumidor (PEREIRA, 2020).
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E é justamente por se tratar de uma relagdo de consumo que o CDC deve ser aplicado
subsidiariamente a Lei 9.656/1998, lei que regula os planos de saude (OLIVEIRA; COSTA-
NETO, 2022, p. 685).

A aplicacdo subsidiaria do CDC possui contornos legais e jurisprudéncias. No que tange
ao contorno legal, a Lei 9.656/1998 por determinagédo expressa (art. 35-G) determina que o
CDC deve atuar preenchendo as lacunas da Lei 9.656/1998, ou seja, regulando questfes
relevantes que ndo estdo na Lei (CARNEIRO, 2012, p. 114).

Ja no contorno jurisprudencial, ha entendimento no Superior Tribunal de Justica no qual
afirma em simula 608: “Aplica-se 0 Cadigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano
de saude, salvo os administrados por entidades de autogestdo.” (STJ, 2018).

E importante frisar que ndo ha conflitos entre a Lei 9.656/1998 e o0 CDC. O CDC
representa a ordem publica constitucional e estabelece os principios a serem obedecidos em
toda relagdo de consumo. Ja a Lei 9.656/1998 é especial, trazendo normas especificas com
relagdo ao consumo existente entre fornecedores de servigos de satde e consumidores.

Portanto, a Lei 9.656/1998 e o CDC sdo leis que ndo possuem entre si antinomias, ou
seja, a Lei 9.656/1998 ndo possui o poder de suprimir ou anular qualquer direito trazido ao
consumidor pelo préprio CDC (PALUDO, 2005, p. 3).

Um direito trazido ao consumidor pelo CDC € o uso da interpretacdo mais favoravel ao
consumidor - art. 47: “As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel
ao consumidor” - (BRASIL, 1997). Segundo este dispositivo, o intérprete legal diante de um
contrato de consumo deve atribuir as clausulas contratuais sentido que atenda, de modo
equilibrado e efetivo, os interesses do consumidor (TJDFT, 2022).

No que tange o rol da ANS, a ado¢do da interpretacdo do carater taxativo ndo € a
interpretacdo mais benéfica ao consumidor, uma vez que a taxatividade faz com que diversas
doencas deixem de ter um tratamento correspondente adequado, ocasionando a exclusao das
pessoas com doengas raras, cancer, doengas cronicas, autismo e outras doencas que nao
possuem seus tratamentos listados no rol da ANS da saude suplementar (DIB, 2022).

Cabe ressaltar que mesmo se a interpretacdo adotada for a da taxatividade mitigada,
como foi estabelecido pela 2° se¢do do STJ, haverd uma enxurrada de negativas de coberturas
pelos planos de satde sem qualquer pudor, fazendo com que até mesmo usuarios que tenham
seus tratamentos e procedimentos pertencentes a excecdo estabelecida pelo tribunal corram
mais risco de ndo terem suas coberturas fornecidas pelas empresas de planos de saude
(CAMPOS, 2022, p. 6).
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As pessoas que terem seus tratamentos e procedimentos negados pela empresa de plano
de salde agora terdo que lidar com a inverséo do 6nus da prova, uma vez que quem deve provar
a necessidade de um tratamento sera o préprio usuario. Isso faz com que o0 acesso a justica do
cidadao seja restringido (CATRACA LIVRE, 2022).

A taxatividade “mitigada” também ignora o fato de que o consumidor que assina o
contrato ndo pode prever qual patologia futura ira desenvolver e nem qual procedimento o
médico podera indicar para o tratamento. Essa falta de previsao faz com que o beneficiario fique
dependente de um processo de ampliacéo e de revisdo do rol pela ANS, sendo isso oneroso ao
paciente (CAMPQS, 2022, p.8).

E oneroso para o beneficiario pois o prazo para a revisdo e para a ampliacio pode ser
demasiado para pacientes que se encontram em situacao de urgéncia, mesmo sendo de 6 meses
como ¢é atualmente.

Essa dependéncia de ampliagdo do rol também é incerta e ineficaz. Isso porque, segundo
dados, a maioria dos pedidos de incorporacao de tratamentos, procedimentos e medicamentos
no rol da ANS néo sdo acolhidos por esta agéncia. De um total de 1.137 propostas de inclusao
no rol, foram aprovadas 246 apés a analise prévia, mas apenas 69 das propostas resultaram em
incorporacdo ao rol (CAMPQS, 2022, p.8).

A amplitude restrita de tratamentos contidos no rol faz com que a autonomia do ato
médico seja violada, tendo em vista que a interferéncia na escolha do tratamento ou
medicamento realizado pelo médico ante a realidade constatada em seu consultério equivale a
permitir que um terceiro, que ndo examinou o quadro clinico e nem avaliou o estado de saude
do paciente, reveja e altere aquilo que o médico assistente concluiu como encaminhamento mais
eficaz e seguro a recuperacgdo ou prevencdo de saude do usuario (CAMPQOS, 2022, p.9).

Diante disso, é perceptivel que o estabelecimento do rol taxativo mesmo que mitigado
faz com que tratamentos imprescindiveis ndo sejam mais cobertos pelos planos, fazendo com
que os consumidores ndo tenham respeitado o seu direito de dignidade, salde e seguranca
previstos no art. 4 do CDC tidos como objetivos basilares deste codigo (BRASIL, 1997).

Outro fato impeditivo para a aplicacdo da interpretacdo do rol como taxativo € o fato de
gue o Rol da ANS (que contém mais de 3 mil procedimentos) ser posto em uma linguagem
técnica cientifica, o que faz com que os consumidores ndo saibam o que realmente estdo
contratando, violando o artigo 6 do CDC que estabelece (BRASIL, 1997):



28

Art. 6° So direitos basicos do consumidor:

Il - a informacéo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicédo, qualidade, tributos
incidentes e pregco, bem como sobre 0s riscos que apresentem;

Nesse sentido, a simples adesdo ao contrato ndo pode implicar automaticamente em um
consentimento informado, uma vez que as informag6es disponibilizadas no contrato e no
préprio rol de Procedimentos e Eventos em Saude da ANS possuem uma linguagem técnico-
cientifica e de dificil compreensdo (FONSECA; REIS, 2021).

O conhecimento acerca do rol da ANS é seletivo, restrito a poucos individuos dotados
de formacdo e de cultura especificas. Esse conhecimento de acesso limitado faz com que surjam
privilégios para o agente que exerce funcdes e atividades proprias da ciéncia médica, como 0s
planos de salde, e ndo para os beneficiarios deste plano (SCAFF, p. 21).

Alguns dos exemplos dessa linguagem técnica cientifica de procedimentos no rol da
ANS sdo: biofeedback com emg, actinoterapia, betaterapia, cerumen — remocéo, crioterapia,
profilaxia: polimento coronério, aplicacdo de selante (com diretriz de utilizacéo), instilagdo
vesical ou uretral, exérese de lesdo com auto-enxertia, matricectomia, tratamento da miiase
furunculoide.

Se o rol passa a ser visto como taxativo, os beneficiarios ao assinarem o contrato com o
plano de satide sem saber do real significado de suas coberturas passam a arcar com o dnus de
suportar as consequéncias de uma escolha condicionado a vulnerabilidade, dentre as quais,
eventualmente, pode estar a de assumir o risco a sua salde ou a propria vida (CAMPOS, 2022,
p.7).

Portanto, se o rol de procedimentos da ANS for considerado exemplificativo had uma
maior possibilidade de protecdo ao beneficiario, uma vez que a linguagem do rol nédo
funcionaria como um instrumento de exclusdo e pessoas com doencas raras, cancer, doencas
crénicas, autismo e outras doencas que ndo possuem seus tratamentos listados no rol da ANS
seriam incluidas e n&o excluidos da saude suplementar.

Diante disso, é perceptivel que a interpretacdo de um rol exemplificativo é o

entendimento mais favoravel ao consumidor e que devido a isso deve ser aplicado.
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2.2 Falacia do equilibrio econémico financeiro

A tbnica dos que sdo adeptos ao entendimento da taxatividade do rol, com excecdes,
tem sido o equilibrio econémico financeiro contratual. Esses argumentam que a intervencgéo
constante do judiciario no setor da saude levaria a uma majoracao dos pre¢os de planos de satde
e com isso impactaria o consumidor, aumentando o valor pago por esses ao plano de saude
(CAMPOS, 2022, p.5).

Porém, esse entendimento revela um consequencialismo juridico metafisico e sem
qualquer base concreta. Prova disso € que no julgamento da 2 @ se¢do ndo foi utilizado nenhum
dado real que possa levar a essa conclusdao (CAMPQOS, 2022, p.5).

A tese de que o rol exemplificativo traria consequéncias negativas ao proprio
consumidor ndo merece prosperar, tendo em vista os dados e as conclus@es desses, que serdo
apresentados a seguir.

Para avaliarmos o equilibrio econdmico financeiro das empresas de plano de salde é
necessario, primeiramente, o entendimento de que o mercado de planos de saude no Brasil se
desenvolve por meio de padrdo de competicdo diferenciado e concentrado (OCKE-REIS;
MARTINS; DRACH, 2021, p. 5).

Devido a isso h& algumas operadoras que séo tidas como operadoras lideres, uma vez
que concentram a maioria dos ativos das operadoras registradas na ANS e agrupam uma maior
quantidade de usuérios (OCKE-REIS; MARTINS; DRACH, 2021, 2022, p. 5).

Cabe ressaltar que ativos financeiros sdo bens e direitos que uma empresa ou pessoa
possui e que podem gerar rendimentos (CASHME, 2021).

Os ativos e a lucratividade das empresas lideres vém aumentando ao longo dos anos,
ndo havendo um desequilibrio financeiro destas empresas como aponta a decisdo do STJ
(OCKE-REIS; MARTINS; DRACH, 2021, p. 14).

Segundo pesquisa realizada no Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), no
periodo 2008-2019, as operadoras lideres tiveram um crescimento significativo de seus ativos
(vide Grafico 1, aseguir). A média dos ativos totais dessas operadoras cresceu substancialmente
no periodo, saindo de um patamar de cerca de R$ 2,5 bilhGes, em 2007, para o patamar de R$
8,6 bilhdes, no Gltimo trimestre de 2019, a precos constantes deste Gltimo periodo (OCKE-
REIS; MARTINS; DRACH, 2021, p. 8).
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Gréfico 1 — Média do volume de ativos das operadoras lideres — periodo 2007-2019 (em R$ bilhdes de 2019).
Fonte: Ocké-Reis, Martins e Drach (2021, p. 8).

No que se trata de lucros liquidos (rendimentos reais das empresas) as operadoras
lideres sofreram um crescimento de seus lucros: os lucros liquidos sairam de R$ 173 milhdes

em 2007 para R$ 556 milh@es, a pregos de 2019, conforme apontado no Grafico 2, a seguir
(OCKE-REIS; MARTINS; DRACH, 2021, p. 10).
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Gréfico 2 — Evolugéo do lucro liquido médio anual das operadoras lideres — periodo 2007-2019 (em R$ milhGes
de 2019).

Fonte: Ocké-Reis, Martins e Drach (2021, p. 10).
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Outro aspecto relevante € que as empresas lideres obtiveram uma rentabilidade
significativamente maior do que as grandes empresas brasileiras no periodo de 2014-2019. No
ano de 2015, periodo de crise econémica no pais, as empresas obtiveram, na média, uma taxa
de lucro negativa (-5%) devido a recessdo. Ja o conjunto das operadoras lideres apresentaram
uma lucratividade de 14%. E possivel a visualizagdo desses dados no Grafico 3, a seguir
(OCKE-REIS; MARTINS; DRACH, 2021, p. 13).

75 24

-10
| [ I | | | | | | I | |
2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2m8 2019

B Economatica total’ B Economatica nde financeira? Operadoras lideres (sem Qualicorp)?

Gréfico 3— Comparacéo do retorno sobre o patriménio liquido entre operadoras lideres e uma amostra de empresas
brasileiras — média anual — periodo 2008-2019.

Fonte: Ocké-Reis, Martins e Drach (2021, p. 13).

Diante dessa pesquisa € perceptivel que as grandes operadoras de saude tiveram um
desempenho econémico-financeiro extraordinario no periodo de 2014-2019, apresentando até
mesmo uma maior lucratividade quando comparadas a média de uma amostra representativa de
grandes empresas brasileiras (OCKE-REIS; MARTINS; DRACH, 2021, p. 14).

A alta lucratividade das empresas de planos de saude se manteve no periodo de 2019
até 2020, periodo pandémico. Nesse periodo houve crescimento dos usuarios dos planos de
saude e o lucro liquido somente no primeiro trimestre foi de 72,4%, em relacdo ao mesmo
periodo de 2019 (BATISTA, 2021).

Esse grande aumento no lucro liquido foi ocasionado devido & diminuicdo das despesas
em 3,6% (BATISTA, 2021). Essas foram reduzidas em decorréncia da queda no uso de servigos

médicos, com adiamento de procedimentos como cirurgias e exames durante a pandemia.
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Porém em 2021 passou a ocorrer a retomada gradativa da utilizacdo dos planos de saude
e devido a isso as despesas assistenciais cresceram intensamente. Para regular isso, a ANS
anunciou um reajuste de 15,5%, um dos maiores reajustes da agéncia. Este reajuste fard com
gue 0s usuarios paguem muito mais por seus planos de satde (BRASIL. Ministério da Saude,
2022h).

Cabe ressaltar que o reajuste ¢ uma maneira de equilibrar o mercado dos planos de saude
e este € calculado com base nas variagdes das despesas com atendimento aos beneficiarios,
intensidade de utilizacdo dos planos pelos clientes e inflagio medida pelo indice de Precos ao
Consumidor Amplo (IPCA) (G1, 2022). Esse é previsto na Lei 9.656/1998 no art. 17- A, como
apresentado logo abaixo:

Art. 17-A. As condicOes de prestacdo de servicos de atengdo a salde no &mbito dos
planos privados de assisténcia a salde por pessoas fisicas ou juridicas,
independentemente de sua qualificacgdo como contratadas, referenciadas ou
credenciadas, serdo reguladas por contrato escrito, estipulado entre a operadora do
plano e o prestador de servico.

8§ 40 Na hipotese de vencido o prazo previsto no § 3o deste artigo, a Agéncia Nacional
de Saude Suplementar - ANS, quando for o caso, definira o indice de reajuste.

O reajuste proposto pela agéncia sera aplicado aos planos no periodo de maio de 2022
a abril de 2023 (G1, 2022).

Diante de todo o cenario econdmico apresentado é perceptivel que as empresas de plano
de satde sempre obtiveram lucros gigantescos em todos 0s anos. E quando se viu com risco de
diminuir o seu lucro, em 2021, aplicou a ferramenta do reajuste.

Cabe ressaltar que o que ocorreu no ano de 2021, um certo desequilibrio das despesas,
foi uma excecdo gerada pela pandemia do COVID 19, ndo sendo essa a realidade no contexto
econémico dos planos de salde.

As empresas de planos de salde para se aproveitarem disso incentivaram o discurso de
que o rol taxativo seria a solucdo para qualquer desequilibrio financeiro. Porém isso ndo é
verdade, tendo em vista que a ANS ja possui instrumentos para regular qualquer desequilibrio,
como por exemplo a aplicacdo de reajustes.

A taxa de lucro incrivelmente alta das operadoras lideres de planos de salde em todos
0s anos demonstra que na verdade ndo ha nenhum desequilibrio causado pelo entendimento
majoritario do rol como exemplificativo.

Portanto, a argumentagdo do desequilibrio econémico financeiro se torna uma falacia

para que o direito a saude das pessoas seja restringido e o lucro seja intensificado.
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2.3 Saude ndo é mercadoria e dignidade néo € lucro

Céarmen Lucia, presidente do STF, na medida cautelar da ADPF 532- Distrito Federal,
fez a seguinte afirmacéo (STF, 2018):

A tutela do direito fundamental a satde do cidadao brasileiro é urgente, a seguranca e
a previsdo dos usuarios dos planos de salde quanto a seus direitos, também. Saude
néo é mercadoria. Vida ndo é negdcio. Dignidade néo é lucro.” (destaque nosso).

Essa afirmacdo foi muito bem colocada pela ministra Carmen Lucia, uma vez que a
salide ndo pode ser vista como uma mercadoria. 1sso porgue ndo possui um valor no mercado e
sim é um direito que deve ser usufruido por todos os individuos em uma sociedade (FIOCRUZ;
CNS, 2018, p. 12).

Devido a isso a saude ¢ um bem de relevancia publico e é dever do Estado assegurar
condicdes para que todos desfrutem de boa saude (FIOCRUZ; CNS, 2018, p. 12). Essa
obrigacdo estatal é posta na CF no artigo 196.

Portanto, o Estado possui uma responsabilidade pablica diante dos cidaddos e devido a
iSS0 € necessario que as légicas fragmentadas de mercado sejam subordinadas a visao da salde
como um bem publico (FIOCRUZ; CNS, 2018, p. 12).

Um bem tido como puablico ndo pode usar critérios de outra natureza que ndo seja a
defesa da dignidade e da satde, individual e coletiva, na organizacao dos servicos e na definicdo
dos critérios de acesso aos servicos (FIOCRUZ; CNS, 2018, p. 12).

Portanto, a salde (seja ela privada ou publica) por ser um bem publico deve ter como
seu principio orientador a dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana é apontada como um dos fundamentos da Republica
Federativa Brasileira (art. 1, inciso I11). E devido a isso constitui um valor-guia ndo apenas dos
direitos fundamentais, mas de toda a ordem juridica (constitucional e infraconstitucional),
sendo considerado por muitos um principio constitucional de maior hierarquia axiologico-
valorativo (SARLET ,2002, p. 74).

Prova de tamanha importancia que a palavra “dignidade” aparece em diversos outros
dispositivos da CF. No art. 226A, 8 7°, é estabelecido que o planejamento familiar é fundado
“nos principios da pessoa humana”; o art. 227, caput, institui que ¢ dever da familia, da

sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito
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a “dignidade”; o art. 230, caput, compete a familia, a sociedade e ao Estado o dever de amparar
as pessoas idosas, “defendendo sua dignidade” (COMTE-SPONVILLE, 1999, p. 90).

No que tange ao uso do principio da dignidade da pessoa humana nas decisdes
jurisprudenciais, essa vem sendo usada como um reforgo argumentativo de algum outro
fundamento ou como ornamento retdrico, sendo essa citada apenas como um mero reforgo.
Devido a isso muitos autores ja sustentaram a inutilidade do conceito, que muitas vezes é
referido como ilusério (BARROSO, 2010, p. 31)

Porém esse conceito ndo deve ser apreciado como ilusorio e sim como indispensavel a
argumentacdo juridica em qualquer democracia constitucional. (BARROSO, 2010, p. 9).

Devido a isso é essencial que seja esclarecido o que é esse principio e 0 por que sua
aplicacdo é tdo importante para se garantir o direito fundamental da satde.

Para Kant, a dignidade da pessoa humana deve ser vista como um valor intrinseco ao
ser humano. Evidéncia desse pensamento esta contida na seguinte proposicéo elaborada por ele
(KANT, [s. d.], p. 435).

[...] que constitui a s6 condicdo capaz de fazer que alguma coisa seja um fim em si,
isso ndo tem apenas simples valor relativo, isto €, um prego, mas sim um valor
intrinseco, uma dignidade.

Diversos autores encontram em Kant a base de definicdo de dignidade da pessoa
humana. Jodo Costa- Neto, que é um exemplo destes, aponta que no pensamento de Kant é
possivel constatar os tracos fundamentais da dignidade da pessoa humana como a entendemos
hoje. Para ele, o sujeito deve ser visto como um ser dotado de valor intrinseco, ou seja, 0 sujeito
deve ser encarado como um fim em si mesmo e nunca como mero meio (COSTA-NETO, 2013,
p. 22).

Para Barroso, a dignidade da pessoa humana funciona como um elemento ontoldgico
encontrado no plano filoséfico, ligado a natureza do ser. Essa atua como algo inerente e comum
a todos os seres humanos, o que Ihe confere um status especial e superior no mundo. Cabe
destacar que Barroso atribui a dignidade da pessoa humana com o surgimento de varios direitos
fundamentais — vida, integridade fisica e psiquica (BARROSO, 2012, p. 76).

Um desses direitos fundamentais que tém a dignidade da pessoa humana em sua origem

é o direito a saude. Esse adquire status de fundamental pois se enquadra na parcela minima dos
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direitos dos quais ndo seria possivel uma pessoa sobreviver sem eles (GUERRA; EMERIQUE,
2006, p. 383).

Porém, nem sempre o direito a sadde foi visto como um direito fundamental. Esse
somente foi positivado como direito fundamental social na Constituicdo Federal de 88 no Titulo
I, direitos e garantias fundamentais, no capitulo dois do texto constitucional (GOMES, 2019).

Com isso, o direito a saude passou a apresentar uma fundamentagdo formal e material
na ordem juridico- constitucional. A fundamentalidade formal do direito a saude consiste na
sua expressao como parte da Constituicdo escrita, sendo um direito fundamental do homem,
uma vez que se encontra no apice do ordenamento juridico, a constituicdo. Ja, em sentido
material, encontra-se como um bem juridico tutelado pela ordem constitucional, pois ndo pode
haver vida digna sem saude (BAHIA; ABUJAMRA, 2019, p. 9).

Devido a essa fundamentalidade material e formal o direito a salde passou a ser
vinculado eticamente ao principio da dignidade da pessoa humana. Como regra hermenéutica,
regra de interpretacdo do direito, passou a ser necessario que o direito a saude seja interpretado
de uma forma que se reconheca o contetdo material que a constituicdo conferiu a este ao inclui-
lo dentro dos “direitos e garantias individuais”, ou seja, que seja guiado pelo principio da
dignidade da pessoa humana (BAHIA; ABUJIAMRA, 2019, p. 9).

Diante disso, é perceptivel que ndo ha sentido em proteger o direito a saide quando essa
protecdo ndo tem como objetivo principal a preservacao da dignidade inerente a pessoa humana
(OLIVEIRA; DINIZ; COSTA, 2017, p. 205).

E foi justamente uma decisdo ndo pautada na preservacdo da dignidade da pessoa
humana que ocorreu no julgamento da 22 se¢cdo do STJ ao determinar uma taxatividade mitigada
do rol da ANS.

A mudanca jurisprudencial acerca da taxatividade do rol da ANS foi guiada mais pelo
viés econdmico, premissas do lucro, do que pelo principio da dignidade da pessoa humana.

Cabe ressaltar que mesmo na esfera privada a sadde por ser um bem publico, como
explicitado acima, ndo deve se vincular as premissas de lucro, mas sim ser guiada pelo principio
da dignidade da pessoa humana e pela importancia social dessa atividade (STJ, 2022).

Portanto, definir o rol como taxativo € criar um instrumento para ndo se garantir um
direito fundamental tdo importante, a saude. Esta definicdo também promove a valorizagdo do

lucro e subentende que o direito a satde é uma mercadoria e ndo um direito fundamental.

2.4 Impossibilidade de judicializagéo e a barreira ao acesso a Justica
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A judicializacdo da salde pode ser compreendida como um conjunto de demandas
judiciais que objetivam o fornecimento de prestacdo de servigos de saude por estabelecimentos
assistenciais proprios para esse fim, de natureza publica ou privada (FERNANDES;
VANDRESEN, 2018, p. 7).

A atuacdo judicial apenas ocorre quando o direito a satde ndo for efetivo. Ou seja, 0
Poder Judiciario atua de uma maneira secundaria, agindo somente quando o executivo ou o
legislativo ndo cumprem o seu papel de promogdo a saude (FERNANDES; VANDRESEN,
2018, p. 8).

Devido a isso, o fendbmeno da judicializacdo vem sendo adotado como uma estratégia
dos sujeitos para garantir a efetivagéo de seus direitos (OLIVEIRA, 2015, p. 526).

A possibilidade de se judicializar o direito a saide encontra respaldo na CF, em seu
artigo 5°, inciso XXV, no qual prevé que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario,
lesdo ou ameaca de direito. Portanto, essa prerrogativa constitucional e de ordem fundamental,
garante a todo e qualquer cidaddo o acesso irrestrito a justica, podendo os cidaddos quando
acreditarem que estejam tendo seus direitos violados recorrerem a justica (OLIVEIRA, 2013,
p. 79).

Segundo pesquisa realizada pelo CNJ (Conselho Nacional de Justi¢a), no que tange o
direito a saude, tanto na primeira instdncia como na segunda instancia houve crescimento
expressivo das demandas de saude entre os anos de 2008 e 2017 (CNJ, 2019, p. 46).

Na primeira instancia houve um crescimento de aproximadamente 130% no namero de
demandas relativas ao direito a satde de 2008 para 2017. Ja na segunda instancia foi observado
um aumento de 85% do nimero de demandas relativas ao direito a salde no mesmo periodo
(CNJ, 2019, p. 46).

Diante disso, fica evidente a intensificacdo do fenbmeno da judicializacdo da saude na
justica brasileira ha mais de uma década.

No que tange aos assuntos das demandas judiciais, a pesquisa realizada pelo CNJ,
constatou que o assunto plano de salde se encontra em evidéncia tanto em primeira como em
segunda instancia. Como comprovacdo disso tém-se as Figuras 1 e 2, a seguir, que representam
a porcentagem do nimero de processos por assunto na 1° e na 2° instancia (CNJ, 2019, p. 51-
52).



Genetica / Celulas Tronco
Reajuste Da Tabela Do Sus
Repasse De Verbas Do Sus

Ressarcimento Ao Sus
Terceirizacao Do Sus
Financiamento Do Sus

Doacao E Transplante De Orgaos; Tecidos E Partes Do...

Vigilancia Sanitaria E Epidemiologica
Internacao involuntaria

Prescricao Por Medico Nao Vinculado Ao Sus
Internacao Voluntaria

Controle Social E Conselhos De Saude
Convenio Medico Com O Sus

Assunto

Internacao Compulsoria
Hospitais E Outras Unidades De Saude
Saude Mental

Unidade De Terapia Intensiva (Uti) Ou Unidade De...

Tratamento Medico-Hospitalar
Servicos Hospitalares

Fornecimento De Medicamentos

Tratamento Medico-Hospitalar E/Ou Fornecimento De
Saude

Outros

Seguro

Planos De Saude

Figura 1 — NUmero de processos de salde por assunto —
Fonte: CNJ (2019, p. 51).
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Figura 2 — NUmero de processos de salde por assunto — periodo 2008-2018 (22 instancia).

Fonte: CNJ (2019, p. 52).
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Dentre as demandas judiciais contra os planos de saude, o assunto “cobertura” lidera o

ranking dos assuntos mais recorrentes na justica (MACHADO, 2022, p. 16).

Prova dessa maior incidéncia acerca do tema “cobertura” foram os dados obtidos pela

pesquisa “Os planos privados de satde e a efetividade da Justica”, realizada de junho de 2004

a marco de 2005 junto ao Laboratorio de Economia Politica da Saude (LEPS) da Universidade

Federal do Rio de Janeiro. Nessa pesquisa foram analisados 632 acordaos, de decisdes

proferidas pelos 6rgdos colegiados dos Tribunais de Justica de Sdo Paulo e do Rio de Janeiro,

estados que possuem uma maior concentracdo de usuérios de planos de saude do pais e foi

constatado que das questdes mais levadas a justica o tema coberturas assistenciais foi o mais

recorrente, alcangcando mais de 55% das decisdes. Tal percentil mostra-se evidente no Grafico
4, a sequir (SCHEFFER, 2006, p. 10-11).
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Gréfico 4 — Decisbes judiciais sobre planos de saude.
Fonte: Scheffer (2006, p. 11).

Essa alta incidéncia do tema “cobertura” se deve pela lacuna legal da Lei 9.656/1998
que ndo deixou claro em seu texto se o rol da ANS seria exemplificativo ou taxativo. Essa falha
legislativa fez com que as empresas tivessem liberdade de agirem de acordo com a sua vontade
e interesse com relacdo ao carater do rol. Diante disso, as empresas de planos de saude
ofereciam resisténcia a atendimentos caros e complexos sob a justificativa de que o
medicamento ou o procedimento ndo se encontrava no rol da ANS (GOLDWATER, 2012, p.
4).

Os beneficiarios ao terem seus medicamentos ou procedimentos negados pelas
operadoras acreditavam que seu direito existencial a satde estava sendo violado e devido isso
judicializavam a questdo, sendo isso um dos fatores da intensificagdo do fendémeno da
judicializagdo da justica (CNJ, 2019, p. 153).

Para os diversos individuos que tinham seus procedimentos negados pelas empresas de
plano de saude, a judicializagdo passou a se apresentar como uma forma de reivindicar e cobrar
direitos lesados, tornando a judicializacdo da saude uma ferramenta da cidadania
(FERNANDES; VANDRESEN, 2018, p. 51).
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A jurisprudéncia dominante da corte especial era de que o rol da ANS possuia natureza
exemplificativa. Devido a isso as pessoas ao judicializarem a questdo tinham a possibilidade de
terem seus medicamentos ou seus procedimentos cobertos apés essa judicializacdo (PEREIRA,
2020, p. 152).

No que tange essa possibilidade de se obter apds a judicializacdo a cobertura de
tratamentos e medicamentos foi realizada pesquisa no TJ-SP entre o periodo de 2009 e 2010.
A conclusdo foi que na maioria dos julgados (88%) foi favoravel ao usuario, obrigando o plano
de salde a arcar com a cobertura negada. Segue a representacao abaixo (SCHEFFER, 2013, p.
126):

Tabela 1 — Agdes judiciais no Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo, relacionadas a cobertura de planos de
salde, segundo decisdo de segunda instancia — periodo 2009-2010.

Resultados Numero de Decisdes %
Favorével & cobertura 690 88,24
Contrério a cobertura 59 7,54
Parcialmente favoravel 32 4,09
Outras decisdes 1 0,13
Total 182 100,00

Fonte: Scheffer (2013, p. 126).

Porém com a mudanca jurisprudencial a possibilidade de éxito se restringe, uma vez que
o0 préprio STJ em sua decisdo de uniformizacdo entendeu que o rol deve ser visto como regra
taxativo. Isso faz com que muitas pessoas, que até mesmo possuem direito a determinado
tratamento, se desestimulem a entrar na justica com o0 medo de receberem um posicionamento
contrario a cobertura.

Outro fator que desestimula os cidadaos a reivindicarem seus direitos é que agora 0 6nus
da prova sera do usudrio, sendo este o responsavel por provar a necessidade de determinado
tratamento ou procedimento. Para se provar isso € comum 0 uso de pericias medicas que
possuem um custo alto para a maioria dos usuarios (CATRACA LIVRE, 2022).

Diante disso, é perceptivel que a decisdo acerca da taxatividade do rol ocasiona uma
restricdo ao acesso a justica e, portanto, uma restricdo a cidadania.

A expressdo “acesso a justica” serve para determinar duas finalidades basicas do sistema
juridico. A primeira € a acessibilidade de todos de reivindicar seus direitos e/ou resolver seus
litigios sob a protecdo do Estado. A segunda é que os resultados produzidos sejam individual e
socialmente justos (CAPPELLETI E GARTH, 2002, p. 3).
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Diante dessas finalidades basicas do sistema juridico, € possivel perceber que a decisao
acerca da taxatividade passa a ser uma barreira para a acessibilidade de todos na justi¢a, uma
vez que, como dito acima, muitos beneficiarios ndo véo judicializar seus casos devido a
jurisprudéncia se pronunciar de uma forma que os impedem de conseguirem suas coberturas. E
também os resultados produzidos ndo serdo justos, tendo em vista que muitas pessoas ficaram
sem o tratamento adequado e suas vidas passardo a estar em risco (CAPPELLETI E GARTH,
2002, p. 11).

Logo, a decisdo do STJ na qual determinou uma taxatividade mitigada impede que o0 ato
de cidadania da judicializacdo seja exercido e por consequéncia faz com que se crie um
obstaculo ao acesso a justica.

Cabe destacar que o fenbmeno da judicializacdo ndo deve ser visto como um vildo so
por ocasionar grandes gastos para o judiciario e sim deve ser visualizado como um instrumento
para que se visualize qual problema precisa ser solucionado.

No caso em questdo o problema que precisa ser solucionado sdo as negativas de
coberturas pelas empresas de planos de salde, assunto mais recorrente no judiciario dentro do
assunto planos de salde. Porém a maneira de solugdo escolhida, determinacdo de um rol
taxativo com excecdes, ndo se apresenta como uma boa solugdo. Isso porque mesmo que o
fendmeno da judicializacdo gere um impasse para o Estado, esse possui um papel fundamental
na busca pela efetivacdo do Direito a salde e devido a isso ndo deve ser restringido
(FERNANDES; VANDRESEN, 2018, p. 61).

Qualquer instrumento que impossibilite 0 acesso a justica cria obstaculo para que a
cidadania seja exercida, o que faz com que ocorra uma exclusdo de uma parcela da populagéo,
no caso de muitos beneficiarios dos planos de salide, e impede que seus direitos sejam
efetivados (SADEK, 2014, p. 65).

2.5 Seguranca juridica para o cidadao

No preambulo da Constituicdo de 1998 é instituido o Estado democratico e esse é
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos ( GARCIA, 2007, p. 73).

No que tange a seguranca citada no predmbulo, ela ndo se restringe & seguranga no
sentido protetivo da vida, da incolumidade fisica ou do patriménio, mas também e

principalmente a seguranca juridica. Cabe ressaltar que a ideia de seguranca juridica esta
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extremamente ligada a concepc¢do do Estado de Direito, isto €, com a nogdo de que em um
estado a lei nasce por todos e para todos e se submete a todos (GARCIA, 2007, p. 73-74).

O principio da seguranca juridica assegura um equilibrio nas relaces juridicas, trazendo
a garantia de uma tranquilidade buscada pelos individuos, lhes dando a certeza de que as
relagOes protegidas pela lei ndo serdo modificadas em detrimento da estabilidade e seguranca
que tanto se espera (GARCIA, 2007, p. 77).

E perceptivel que nosso ordenamento juridico é um tipo “estatal-formalista” e a maxima
aspiracdo do ordenamento € a seguranga juridica, especialmente sobre o aspecto da certeza do
Direito. Nesta concepcdo predomina a lei, como fonte suficiente do direito (SOUZA, 1987, p.
73).

Porém outra forma de normatizacdo também foi consagrada no nosso ordenamento
juridico, as resolucdes infralegais. Essas possuem apenas uma funcdo complementar, uma vez
que as normas produzidas por estas estdo subordinadas, em extensdo e limite, a uma lei
(FERREIRA; FERREIRA FILHO, 2018, p. 141).

O art. 174 da CF autoriza a intervencao do estado como agente normativo regulador
com as funcgdes de fiscalizar, incentivar e planejar certos setores econémicos. E foi devido a
esse comando que as agéncias reguladoras foram criadas e a estas foram dadas o poder
normativo, podendo editar resolucGes infralegais desde que ndo violem a lei que as instituiram
(FERRAO; NEGOSEK, 2013, p. 684).

No cenario do campo suplementar da satde, a agéncia reguladora criada para fiscalizar
a atuacdo privada das empresas de planos de satde foi a ANS. Porém desde que essa foi criada
sua producdo normativa foi tdo intensa que superou a producdo legislativa do Congresso
Nacional (FERRAO; NEGOSEK, 2013, p. 675).

Essa producdo intensa fez com que até mesmo resolucBes que ndo obedeciam aos
ditames legais tentassem ser postas pela ANS. Exemplo disso é a Resolucdo Normativa n°
465/2021 no qual essa agéncia reguladora buscou inovar na ordem juridica, estabelecendo em
seu artigo 2° explicitamente o carater taxativo do rol de procedimentos (BRASIL, 2021).

Essa foi a primeira vez que a agéncia utilizou o termo “taxativo” para caracterizar o rol.
Porém a utilizagdo desse termo aconteceu de forma equivocada, uma vez que a agéncia ndo
pode inovar juridicamente e nem ultrapassar os limites do poder normativo concedido a agéncia
reguladora nas Leis n° 9.656/1998 e 9.961/2000. E importante destacar que essa resolucéo foi
editada antes da elaboracéo da Lei n°® 14.307/2022, ou seja, essa ndo possui bases legais para a

sua elaboracéo.
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A falta de embasamento legal foi um dos motivos para o partido Rede Sustentabilidade
e Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (Idec) entrassem com a ADPF 986 contra esse
dispositivo, uma vez que a agéncia ultrapassou o seu dever de regulamentar, ofendendo os
principios da separacdo de Poderes e da legalidade, e também por essa normativa caracterizar
um empecilho ao atendimento do usuério (STF, 2022).

Diante disso, € importante frisar que a elaboracdo de resolucGes que inovam no
ordenamento juridico faz com que uma inseguranca juridica se crie uma vez que os cidadaos
passam a ser surpreendidos por alteracGes repentinas na ordem juridica (LOPES; TOMAZ,
2019, p. 126).

Outro fato que também gera inseguranca juridica é o excesso de resolugdes. Um
exemplo disso ocorreu apés a decisdo de uniformizacdo da 22 secdo do STJ. A ANS ap0s essa
editou diversas resolucdes. Entre elas estdo a Resolucdo n° 539 e a Resolugdo n° 541. (BRASIL.
Ministério da Saude, 2022a).

Esse excesso de regulacdo prejudica a interpretacdo das mesmas pelo agente regulado
(SALVATORI; VENTURA, 2012, p. 478). Diante disso, é perceptivel que as pessoas com a
decisdo do STJ e com as excessivas resolucdes passaram a ndo saberem mais quais

procedimentos/ tratamentos serdo cobertos ou ndo pelas empresas de plano de salde.

Ademais, outro fato que também gera uma grande inseguranca juridica é a
inconstitucionalidade dos dispositivos da Lei n°® 14.307/2022, uma vez que essa foi usada como
embasamento da decisdo da 22 se¢do do STJ. Como ver uma decisdo com seriedade se ela foi
baseada em uma norma inconstitucional?

A Associacdo Brasileira De Protecdo Aos Consumidores De Planos e Sistema De Saude
— SAUDE BRASIL entrou no STF com a ADI 7183 em face dos paragrafos 4°, 7° e 8° do Art.
10 da Lei n° 14.307/2022 (BRASIL, 2021).

Segue a seguir a redacdo destes paragrafos (BRASIL, 2022c¢):

§ 4° A amplitude das coberturas no ambito da salde suplementar, inclusive de
transplantes e de procedimentos de alta complexidade, serd estabelecida em norma
editada pela ANS

§ 7° A atualizagdo do rol de procedimentos e eventos em saude suplementar pela ANS
sera realizada por meio da instauracéo de processo administrativo, a ser concluido no
prazo de 180 (cento e oitenta) dias, contado da data em que foi protocolado o pedido,
prorrogavel por 90 (noventa) dias corridos quando as circunstancias o exigirem.

§ 8° Os processos administrativos de atualizacdo do rol de procedimentos e eventos
em salde suplementar referente aos tratamentos listados nas alineas ¢ do inciso |
egdo inciso Il docaputdo art. 12 desta Lei deverdo ser analisados de forma
prioritaria e concluidos no prazo de 120 (cento e vinte) dias, contado da data em que


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9656.htm#art10%C2%A74.1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9656.htm#art10%C2%A77.0
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9656.htm#art10%C2%A78.0
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foi protocolado o pedido, prorrogavel por 60 (sessenta) dias corridos quando as
circunstancias o exigirem.

Essa associagdo argumenta que as mudancas instituidas por essa lei provocam uma
extensdo de lesdo aos populares usuérios de planos de satde suplementar. Além de dar base
para que as empresas neguem tratamento a quem mais precisa e paga caro para se ter um plano
de satde (BRASIL, 2022 d).

Outro argumento levantado é que as negativas abusivas das operadoras de saude
ocasionariam o sobrecarregamento do SUS. Isso ocorreria, pois ao terem seus procedimentos e
tratamentos negados pelos planos de salude essas pessoas procuraram o SUS (BRASIL, 2022
d).

Além disso, a ADI cita o art. 5 inciso XXXVI da CF que expde (BRASIL, 2022d):

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
XXXVI - a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada; (destaque nosso)

Diante desses dispositivos € possivel perceber que o direito a saide € um dever do
Estado e devido a isso os cidaddos possuem direito adquirido a esse, ndo podendo este ser
suprimido (BRASIL, 2022d).

Diante do direito adquirido por todos a saude, caso ocorra a recusa das empresas de
salde de um tratamento de alta complexidade, por ndo estar no rol da ANS, o SUS deve pagar
0s custos desse tratamento. Isso por consequéncia gera um prejuizo na escala financeira publica
(BRASIL, 2022d).

Nesse sentido, é perceptivel que a taxatividade posta pelos artigos editados pela Lei
14.307/2022 s6 demonstram os interesses das operadoras de planos de salude e ndo privilegiam
0s interesses dos cidad&os.

Diante de todo o0 exposto € importante ressaltar que a seguranca juridica deve se pautar
no cidaddo, uma vez que os custos e beneficios serdo, direta ou indiretamente, suportados pelos
cidad&os e ndo nas empresas que somente irdo lucrar com a taxatividade do rol e com o excesso
regulatério da ANS, ndo sendo cabivel portanto a ado¢do de um rol taxativo (BLANCHET;
BUBNIAK, 2017, p. 12).
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3 ALTERNATIVAS

A decisdo da taxatividade mitigada do STJ ocasionou um Backlash na sociedade. Esse
termo pode ser traduzido como reagdo, resposta contraria, repercussdo. Dentro da teoria
constitucional, vem sendo utilizado como a reacdo contraria da sociedade perante a
interpretacdo da Constituicdo realizada no &mbito do Poder Judiciario (KOZICKI, 2015, p.
194).

Esse fendmeno tende a acontecer quando ha a aplicacdo de um regime legal
transformativo que gera resultados que divergem da normatizacdo ja consagrada (VALLE,
2013). E ¢é justamente isso que ocorreu com a decisdo da 2° se¢do acerca do rol da ANS. O
entendimento ja era consolidado ha mais de 20 anos sobre esse rol ser exemplificativo, porém
nessa decisao o rol foi determinado pela jurisprudéncia como taxativo, com excecdes (BRASIL,
2022¢).

O Backlash ocorreu ap6s essa decisao. Esse se manifestou por meio dos varios Projetos
de Lei (PLs) tanto da Camara dos Deputados (CD) como do Senado Federal (SF), visando
assegurar aos beneficiarios dos planos de salude o acesso a procedimentos e/ou a medicamentos
n&o previstos no rol da ANS.

No SF, até o dia 13 de junho de 2022, uma semana depois da decisdo, ja haviam sido
propostos no 6rgao 9 Projetos de Lei (PL). Esses sdo: PL 1557/2022, PL 1570/2022, PL
1571/2022, PL 1575/2022, PL 1579/2022, PL 1585/2022, PL 1590/2022, PL 1592/2022, PL
1594/2022. Todos esses projetos de lei propdem a alteracdo da Lei n® 9.656/1998, para dispor
sobre a natureza exemplificativa do rol de procedimentos e eventos em salde da ANS
(PINHEIRO, 2022).

Na Cémara, parlamentares de diferentes partidos apresentaram projetos no sentido de
gue o rol da ANS é apenas uma referéncia. No total nesta casa legislativa ha cerca de 25 projetos
de lei com esse vies (REDE BRASIL ATUAL, 2022).

Entre os projetos de lei elaborados pela camara esté o PL 2033/2022. Este foi elaborado
pelo GT ANS (Grupo de trabalho destinado a analisar a cobertura planos de salde estabelecida
pela ANS) que foi criado diante da presséo feita ao Deputado Federal Artur Lira — presidente
da Céamara pelos Representantes do IDEC — Instituto Nacional de Defesa do Consumidor,
Comunidade Pro-Autismo, Associacdo Brasileira de Linfoma e Leucemia, Associacdo de
Pessoas com Paralisia Cerebral, Instituto Lagarta Vira Pupa além de especialistas e cidaddos de
todo o brasil para que fosse elaborada uma proposta alternativa a decisdo do STJ como o fim
de promover a manutencéo de um rol exemplificativo (TODOS CONTRA O CANCER, 2022).
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Esse PL foi aprovado pela Camara em uma votacéo simbolica de urgéncia no dia 3 de
agosto, quase dois meses depois da decisdo do STJ. Todos os partidos aprovaram o PL menos
o partido Novo. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2022).

Quanto ao seu contetido, o PL 2033/2022 determina que a lista de procedimentos e
eventos cobertos por planos de salde seja atualizada pela ANS a cada incorporagdo. E
determina que o rol sirva de referéncia basica para os planos de saude contratados desde 1° de
janeiro de 1999 (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2022).

Segundo este PL quando o tratamento ou procedimento prescrito pelo médico ou
odont6logo assistente ndo estiver previsto no rol, a cobertura deverd ser autorizada se
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2022):

- Existir comprovacéo da eficécia, a luz das ciéncias da salde, baseada em evidéncias

cientificas e plano terapéutico;
- Existir recomendacdes pela Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no
SUS;

- Existir recomendacéo de, no minimo, um 6rgdo de avaliacdo de tecnologias em
salide que tenha renome internacional, desde que sejam aprovadas também para seus
nacionais.

Tais hipoteses sdo evidenciadas na Figura 3, a seguir (CAMARA DOS DEPUTADOS,
2022).

A+

+
i

Em caso de Quando houver Se pelo menos
comprovagao recomendacao 1 6rgdo de avaliagdo
o

4

cientifica da Comissdo Nacional internacional
eficacia do de Incorporagdo de recomendar a
tratamento Tecnologias no SUS adogao do
para adogdo do tratamento para
tratamento 0s seus cidadados

&/

Fonte: PL 2033722

Figura 3 — Planos de saude terdo de custear tratamentos fora do rol da Agéncia Nacional de Salde Suplementar.
Fonte: Camara Dos Deputados (2022).

A previsdao é que esse PL seja votado pelo Senado no final de agosto de 2022
(AGENCIA SENADO, 2022).
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Cabe ressaltar que entre os critérios estabelecidos no PL 2033/2022 para a cobertura de
tratamentos e procedimentos fora do rol da ANS e as exceg¢des elencadas na decisdo do STJ ha
uma grande semelhanca. Essas semelhancas estdo destacadas na forma de negrito na tabela 1

esquematizada abaixo.

Quadro 1 — Quadro comparativo entre o PL n° 2033/2022 e a decisdo do Superior Tribunal de Justica.

PL (2033/2022) DECISAO DO STJ

Existir comprovacao da eficacia, a luz das ciéncias | Haja comprovacéo da eficacia do tratamento a luz
da saude, baseada em evidéncias cientificas e plano da medicina baseada em evidéncias.
terapéutico.

Existir recomendagdes pela Comiss@o Nacional de | Haja recomendacdes de 6rgédos técnicos de renome
Incorporacdo de Tecnologias no SUS. nacionais (como Conitec e Natjus) e estrangeiros.

Existir recomendacéo de, no minimo, um 6rgéo de Seja realizado, quando possivel, o didlogo

avaliacdo de tecnologias em salde que tenha renome | interinstitucional do magistrado com entes ou pessoas
internacional, desde que sejam aprovadas também com expertise técnica na area da saude, incluida a
para seus nacionais. Comissdo de Atualizagdo do rol de Procedimentos e
Eventos em Saude Suplementar.

N&o tenha sido indeferido expressamente pela ANS.

Fonte: Elaboragéo propria.

Obs.: Os trechos textuais em negrito apontam entre o PL e a decisdo do STJ.

A grande diferenca entre eles € que o PL autoriza por meio desses critérios a cobertura
de procedimentos e tratamento fora do rol, enquanto a Decisdo do STJ somente autoriza a
utilizacdo desses critérios se ndo houver substituto terapéutico ou forem esgotados o0s
procedimentos do rol da ANS. Ou seja, 0 PL d& uma amplitude muito maior para 0s
beneficiarios de planos de salde e com isso se mostra como um meio para que a hatureza do
rol exemplificativo se mantenha.

Portanto, esse PL se apresenta como uma boa alternativa para a problemaética da
inseguranca juridica gerada pela taxatividade do rol da ANS, uma vez que possibilita a
manutencdo de tratamentos que poderiam ser excluidos da cobertura dos planos de saude.

Ao determinar hip6teses que permitem a cobertura de tratamentos e procedimentos que
ndo estejam elencados no rol da ANS, esse PL faz com que as pessoas tenham seus direitos a
salde e a vida preservados e com isso orienta a saude suplementar pelo principio da dignidade
da pessoa humana e ndo pelo viés da lucratividade das grandes empresas de plano de salde.

Cabe destacar que se o projeto for aprovado finalmente sera definido de forma explicita
as hipoteses que permitem a cobertura, fazendo com que até mesmo a judicializagéo acerca do

tema diminua, uma vez que a lei agora seria clara do que pode ou néo ser coberto.
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Um outro fendmeno ocasionado pelo Backlash foi a interposi¢do da ADI 7183 e da
ADPF 986, nas quais associacfes que representam determinados grupos da sociedade
manifestaram sua indignacao frente a inconstitucionalidade e ilegalidade de alguns dispositivos
que estabelecia o vies taxativo ao rol da ANS.

Essas acOes de constitucionalidade também se apresentam como uma alternativa eficaz
para a inseguranca juridica instalada, uma vez que se essas declararem explicitamente que 0s
dispositivos usados como base para a decisdo da 22 secdo do STJ estdo em confronto com o
ordenamento juridico, a decisdo do STJ podera ser superada.

Assim, se a Lei 14.307/2022 e a Resolucdo Normativa n° 465/2021 forem declaradas
incompativeis com o ordenamento juridico, um dos primeiros efeitos desta declaracdo de
inconstitucionalidade sera a retirada do ordenamento juridico brasileiro desses dispositivos
(VAZ, 2006, p. 107).

Isso faria com que as bases da decisdo do STJ de uma taxatividade mitigada sejam
totalmente invalidadas, fazendo com que seu entendimento seja superado.

Diante de todo o exposto é possivel concluir que por meio destas alternativas, legislativa
e juridica, sera possivel manter o entendimento do rol como exemplificativo e por consequéncia
alcancar uma maior seguranca juridica.

Se este for mantido e forem estabelecidas normas claras de quando h& ou ndo a
possibilidade de se negar alguma cobertura, como no PL, a satde ndo seré sacrificada em prol
do lucro. E com isso 0s usuarios ndo terdo suas vidas perdidas por falta de tratamento em tempo
habil. As negativas excessivas iriam ser cessadas e além do mais, 0 SUS ndo entraria em crise

financeira diante da grande massa que iria procurar seus Servicos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto no texto é possivel constatar que a determinagdo de um rol
exemplificativo traria uma maior seguranca juridica para os cidadaos. Isso se deve a diversas
razdes.

A primeira delas se deve ao fato de que os contratos de planos de salde estabelecem
uma relacdo de consumo entre as empresas de planos de saude e os beneficiarios dessas. 1sso
faz com que o CDC seja adotado nessa relacdo e devido a isso deve ser seguida a interpretacdo
mais benéfica a parte mais vulneravel da relacdo, ou seja, aos beneficiarios de planos de satde.

A interpretacdo mais benéfica ao consumidor, no que tange o rol da ANS, é que esse
possui carater exemplificativo, uma vez que pessoas com doencas raras, cancer, doencas
crbnicas e outras passam a ter seus tratamentos e procedimentos cobertos pelo plano de salde,
Ihes garantindo assim o seu direito a salde.

Com a determinacdo desse carater ao rol ficaria claro também que a simples adesdo ao
contrato ndo implicaria em um consentimento informado, ou seja, a linguagem extremamente
técnica utilizada para a elaboracdo do rol ndo serviria mais como um instrumento impeditivo
para que os cidadaos consigam as coberturas de seus tratamentos e procedimentos.

A segunda delas é que o argumento de um desequilibrio financeiro econdémico, usado
como sustento para a determinacédo do carater taxativo, ndo se sustenta tendo em vista pesquisas
realizadas pelo IPEA, nas quais foram constatadas que as empresas de planos de salde,
principalmente as lideres, possuem uma lucratividade extremamente alta. Além de que se
houver realmente um desequilibrio as empresas possuem instrumentos para contornar tal
situacdo, ndo sendo viavel a determinagdo de uma taxatividade em prol desse argumento.

A terceira delas é que a satde por ser um bem puablico e ndo uma mercadoria nao deve
se vincular as premissas de lucro, mas sim ser guiada pelo principio da dignidade da pessoa
humana. A atribuicdo de um carater exemplificativo ao rol faz com que o direito a salde seja
tratado como um direito fundamental e ndo como um instrumento para as empresas de planos
de saude obterem cada vez mais lucros.

A quarta delas é que a determinacdo do carater exemplificativo do rol faz com que os
usuarios possam ter acessibilidade a justica e assim possam exercer a sua cidadania quando

acreditarem que seu direito a saude foi violado.
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A (ltima razdo dessas € a visdo de que a seguranca juridica deve se pautar no cidad&o e
ndo na lucratividade tendo em vista que quem sofrera os custos da determinagédo da taxatividade
do rol serdo os préprios usuarios dos planos de saude.

Logo, essas razdes expdem que se o rol da ANS nao for declarado exemplificativo o
direito a vida e a satde de diversas pessoas serdo violados.

Para que se resolva essa problemaética da inseguridade juridica gerada pela taxatividade
do rol da ANS é necessario que a Lei 14.307/2022 e a Resolugdo Normativa n° 465/2021, que
serviram como base para a decisdo do STJ, sejam declaradas como dispositivos contrarios ao
ordenamento juridico pela ADI e ADPF. Diante disso, a decisdo do STJ poderia ser superada,
ocorrendo com isso um novo overrulling (técnica de superacéo).

Outra alternativa apontada é que seja aprovado o PL 2030/ 2022, visto que este se
apresenta como um meio para que o rol exemplificativo se mantenha. Através disso sera
possivel a manutencdo de tratamentos que estdo fora do rol da ANS, caso pertencam as
hipoteses elencadas no PL.
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