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RESUMO
Diante dos novos cenarios enfrentados pelo sistema publico de saude, o presente
artigo analisa a cobertura obrigatéria de doengas pelos planos de saude. Tem por
objetivo discorrer sobre a saude suplementar brasileira, frente os desafios da saude
publica nacional diante de novas doengas, sejam elas pandémicas ou epidémicas,
que oferegam risco de colapso ao sistema de saude. Para tanto, sera desenvolvido
pela perspectiva de que os planos de saude devem operar no pais sob a égide da
constituicdo e, consequentemente, sob os principios que regem o SUS, de forma
que, mesmo sendo operadoras privadas com fins lucrativos, ndo se eximem da carta
magna brasileira. No mais, a metodologia sera indutiva empirica, com enfoque
bibliografico e qualitativo que inclui, e ndo somente, a analise da atuagdo da ANS, a
Lei n° 9.656/98 dos planos e seguros de saude privados, o Codigo do Consumidor, a
Medida Provisoria 1067/2021 que modifica a Lei n® 9.656, de 3 de junho de 1998,
para dispor sobre o processo de atualizacdo das coberturas no ambito da saude
suplementar. Por fim, busca-se adentrar no debate e fornecer subsidio tedrico para
uma area mais especifica do direito da saude suplementar.
Palavras Chave: Saude Suplementar; Direito Fundamental, Saude Publica;
Consumidor.

1 INTRODUGAO

Desde a inclusdo na Constituicdo Federal do Brasil de 1988 da saude
privada, e a criagado da lei n° 9.656/98, muito se recorreu aos tribunais buscando
efetivar possiveis direitos acerca da prestacao da saude suplementar.

Principalmente por ser uma questdo tdo defendida e garantida pela
Constituicdo, o tema da saude se mistura com a ordem econémica vigente, o que
gera expectativas de direitos dos consumidores, que entram em conflito com as
expectativas de lucros das Operadoras de Saude Suplementar. E neste contexto em
que entra a discussao sobre a aplicagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, em
que proporciona interpretacédo a ser utilizada para equilibrar as relagbes de consumo
que existem entre segurado e operadora.

Com a entrada no debate sobre os principios consumeristas, abre-se a

grande divergéncia de entendimentos jurisprudenciais com relagdo ao Rol de
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procedimentos obrigatorios da lei dos planos de saude, no qual sdo postos os
entendimentos que, o referido rol deveria ser taxativo ou exemplificativo, sendo que
o rol taxativo impediria que fossem deferidos novos procedimentos que ndo séo
contemplados no rol. Ja o exemplificativo, entende que o rol seria uma lista de base
minima que nao impede o deferimento de procedimentos receitados pelos médicos.

No mais, em analise das sumulas do Superior Tribunal de Justica e do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, nota-se uma tendéncia ao entendimento de maior
protecdo dos interesses coletivos em detrimento ao interesse privado das
Operadoras, principalmente nas sumulas do Tribunal de Sdo Paulo.

Diante da analise da conjuntura do cenario da Saude Suplementar no Brasil,
o presente trabalho se propde a questionar se o rol obrigatorio deveria abarcar as
novas doengas que surgem no mundo e que oferecem risco direto ao sistema
coletivo de saude.

Por fim, a metodologia a ser utilizada é a bibliografica e documental, por
utilizar trabalhos, artigos e pesquisas académicas, bem como dados da Agéncia
Nacional de Saude Suplementar (ANS), legislagdo e sumulas de tribunais, e
tedrico-dedutiva, por se basear nas conclusdes e dados bibliograficos sobre o tema
para estabelecer comparacdes dialéticas sobre a viabilidade ou nao da proposicao.

Com relacao a pesquisa documental realizada acerca dos dados do portal de
transparéncia da ANS, foram coletadas informagdes acerca da quantidade de
usuarios dos planos de saude, bem como a quantidade existente e a evolugao do

numero de operadoras de saude no Brasil.
2 PLANOS DE SAUDE E A CONSTITUIGAO FEDERAL

De inicio, se faz necessario esclarecer a relagcdo da saude privada com o
ordenamento juridico estabelecido pela Constituicdo brasileira. Pode parecer por
vezes Obvio que, nada estd acima ou fora da Constituicdo, porém é recente em
termos juridicos o debate sobre a constitucionalizagado do Direito Privado, uma vez
que a ideia neoliberal, importada do direito anglo-saxdo, era a de supremacia e
absoluta vontade entre as partes.

No entanto, mesmo que a Constituicdo Federal de 1988 tenha facultado em
regular em maiores detalhes a saude privada no pais, em seu artigo 199, inclui a

saude suplementar, tornando-a constitucional. Portanto, € necessaria uma analise



da atuagéo das Operadoras de Saude sob a luz da carta magna, principalmente por
atuar em um setor em que € amplamente garantido e protegido, o da saude.

Tendo em vista essa pequena introdugéo, retomo ao artigo 199 da CF/88,
mas em seu §1°, o qual diz que as instituicbes privadas participardo de forma
complementar e segundo diretrizes do sistema unico de saude. Ademais, o art. 197,
prega que sao de relevancia publica agdes e servigcos de saude, incluindo as
pessoas juridicas de direito privado, portanto, deve-se ter como ponto de partida que
os planos de saude devem priorizar a dignidade humana, bem como garantir com
plenitude e boa fé a saude publica como um coletivo, considerando que o coletivo se
faz com ou sem conveniados ao sistema de saude. Com isso, ndo significa que
estariam sendo as Operadoras obrigadas a atender gratuitamente qualquer cidadao,
mas sim que, na visdo de saude publica coletiva, deve andar complementando o
Sistema Unico de Saude (SUS) com um suporte digno as pessoas que S30
conveniadas, pois, apesar do sistema unico ter o dever de atender com plenitude os
cidadaos, nao se pode considerar que os atendimentos dos planos de saude se
atenham apenas a enfermaria e consultas ambulatoriais basicas, uma vez que deve
ser complementar.

Como explica Marily Diniz do Amaral Chaves (2005), o direito esta em
constante mutacdo e mesmo que hajam normas constitucionais que norteiam o
direito, a Constituicdo nao pode ser uma pedra rigida imutavel, ela deve se atentar
para a realidade fatica da sociedade atual, sem esquecer do seu sentido de ser e do
que a levou a ser constituida, acima de tudo, norma de base de um Estado Social e

coletivo. Segue trecho:

Sob esse enfoque de que o direito € dinamico e, portanto, ndo pode ser um
sistema fechado na medida em que precisa atender as demandas sociais,
torna-se incontestavel a importancia dos principios constitucionais que
refletem os valores sociais, e em razao de sua baixa densidade semantica e
pequena carga normativa tem a funcdo de flexibilizar a Constituicao,
adaptando-a as novas realidades, tornando o mecanismo de alterar a
Constituicdo por meio de Emenda o ultimo recurso a ser utilizado, a fim de
garantir o maximo possivel de estabilidade e seguranca juridica, cumprindo
assim o objetivo do Estado de Direito. (CHAVES, 2005, p. 62).

Nessa perspectiva, a autora também menciona que deve haver um equilibrio
entre a livre iniciativa e a dignidade humana. Para tanto, Marily Diniz do Amaral

Chaves (2005) realiza um processo de hermenéutica constitucional para expor as

individualidades e importancias de ambos principios em analise, de forma que o



principio da dignidade humana é de fato a esséncia, ndo s6 da Constituicdo, mas da
sociedade humana moderna, uma vez que tal principio abarca o sentido de nos
fazermos humanos, individualizando nossas necessidades e resguardando assim
direitos que nem mesmo sabemos ainda precisar. Em contrapartida, o principio da
livre iniciativa remonta ao inicio do liberalismo e a esséncia do Capitalismo, o qual,
longe do presente trabalho aprofundar-se na eficiéncia ou ndo do mesmo, esta
intimamente ligado ao principio da dignidade humana.

Portanto, logo a livre iniciativa estando também garantida pela dignidade
humana, se faz claro que o ultimo prevalece sobre o primeiro; em um conflito que a
livre iniciativa viole a dignidade de ser quem somos, do bem estar social e
consequentemente a coletividade, o direito individual do lado mais vulneravel devera

ser protegido. Conclui a autora:

Considerando a questdo principiolégica das normas constitucionais, a
evolugdo constitucional tanto dos direitos sociais como da livre iniciativa, a
ampliacdo do principio da dignidade do ser humano e sua fungdo no
contexto constitucional, podemos por ora tragar uma concluséo preliminar.
Sustentamos que havendo qualquer confronto entre o direito a saude e a
livre iniciativa, principio este que se refere ao meio pelo qual é prestado o
servico de saude suplementar, deve prevalecer o direito ao objeto da
prestacdo, qual seja a saude, sob pena de ferir-se uma série de principios
fundamentais da Republica Federativa brasileira, dentre eles o principio da
dignidade do ser humano, o que ndo se admite em sede de Direito
Constitucional. (CHAVES, 2005, p. 114-115).

O principal ponto de equilibrio que deve haver entre os interesses dos
individuos e das operadoras, em especifico ao tema, € que deverao ser analisados
casos discrepantes, que nao estejam de acordo com temas ja sedimentados pela
jurisprudéncia, como por exemplo, questdes de tratamentos experimentais de alto
custo ndo aprovados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). Com o
exposto, ndo se busca que as medidas que sejam tratadas ao longo do trabalho
reflitam em um risco de quebra no sistema de saude privado, visto que desempenha

papel constitucional complementar ao SUS.
2.1 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E OS PLANOS DE SAUDE

Apos o0 exposto no tépico anterior, partiremos para a analise da relagao
segurado/operadora de saude, sob a odtica do Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDC). Em sintese, conforme Renan William Kraus (2019) os direitos consumeristas

obtiveram relevante destaque na Constituicdo de 1988, os quais obtiveram expressa



e imperativa proteg¢do legal, uma vez que se encontra dentro do artigo 5° abarcado
pela defesa das clausulas pétreas.

A lei n° 8.078/90 que instituiu o CDC, portanto, vem ao cenario juridico
nacional para dar efetividade ao art. 5°, inciso XXXII da CF/88, de modo inovador, ao
apresentar um codigo multidisciplinar, ao verter sobre areas do direito civil, penal,
processual, etc. Também inova por ter como caracteristica basica normas
principioldgicas, sendo considerado um diploma de normas horizontais e de eficacia

supralegal, como menciona Fabio Schwartz:

A divergéncia terminolégica, entretanto, ndo revela verdadeiro dissenso
doutrinario. A classificagdo do CDC como sendo um microssistema nao
retira dele sua vocagao irradiante por toda ordem juridica, eis que tal efeito
decorre, em verdade, das caracteristicas das normas nele contidas, as
quais denotam a adogao de valores e principios préprios, segundo reza seu
art. 1°, ao estatuir que “sdo de ordem publica e de interesse social, nos
termos dos arts. 5°, XXXIl, 170, V, da CF/88 e art. 48 de suas disposicoes
transitérias.”

Assim, nos parece que quando se assinala o CDC como uma norma de
sobredireito, ou uma sobre-estrutura juridica, ndo se estd perquirindo sua
classificagdo, mas tdo somente apontando as consequéncias, ou efeitos, da
adocdo do modelo principiolégico pelo Cédigo. Portanto, no nosso entender,
os doutrinadores ndo contendem nesse aspecto, mas estao se referindo um
a causa e os outros aos efeitos do modelo principiolégico adotado pelo CDC
[...] (SCHWARTZ, 2019, p. 10-11)

Portanto, a eficacia legal do referido diploma tem prioridade e dever de ser
norma e orientagdo juridica, principalmente por seu carater principiolégico, o CDC
trata da defesa do consumidor, por ser parte vulneravel e que deve ser reconhecido
como tal. Essa defesa, entretanto, tem de ser reconhecida como um equilibrio numa
relacdo em que ha pesos diferentes, assim como debatido logo acima entre
dignidade humana e livre iniciativa. Renan William Kraus (2019) entao, reitera o
pensamento de que a relagdo de consumo deve ser compreendida como um meio
de harmonizagdo entre consumidores e fornecedores, bem como observar a
compatibilidade dos envolvidos.

No mais, se faz necessaria, agora, a analise e revisao das relagbes de
consumo, uma vez que configurada a relagdo consumerista entre segurado e
seguradora, tem-se por base hermenéutica, além da Constituicdo, o Cddigo do
Consumidor, para que sirvam de subsidios na analise do objetivo do presente
trabalho. Portanto, conforme o CDC, consumidor é todo aquele que adquire produto

ou servigo como destinatario final. O contratante de plano de saude paga por um



servigo pessoal, que sera utilizado para seu beneficio proprio, sem destinatario final,
conclui-se que é consumidor.

Ja as Operadoras de Saude, nado resta duvidas quanto a classificacédo do
artigo 3°, sendo pessoa juridica que presta servigo, remunerado. Conclui-se que sé&o
fornecedoras de servigo, para o segurado (consumidor).

Tendo em vista o quanto demonstrado que o CDC é norma de eficacia
horizontal, se posicionando acima de normas ordinarias, uma vez que esta
enraizado no ordenamento juridico patrio, bem como fora configurada a relagao de
consumo entre segurado e seguradora, necessario agora amoldar o contrato de
plano de saude com os principios e regras do CDC.

De inicio, como expde a Ministra Nancy Andrighi no julgamento do Recurso
Especial (REsp) 1.876.630:

O Plenario do STF reafirmou, no julgamento da ADI 2.095/RS (julgado em
11/10/2019, DJe de 26/11/2019), que “o poder normativo atribuido as
agéncias reguladoras deve ser exercitado em conformidade com a ordem
constitucional e legal de regéncia”, razdo pela qual os atos normativos
exarados pela ANS, além de compativeis com a Lei 9.656/1998 e a Lei
9.961/2000, dentre outras leis especiais, devem ter conformidade com a
CF/1988 e o CDC, néo lhe cabendo inovar a ordem juridica. Conquanto o
art. 35-G da Lei 9.656/1998 imponha a aplicagdo subsididria da lei
consumerista aos contratos celebrados entre usuarios e operadoras de
plano de saude, a doutrina especializada defende a sua aplicacao
complementar aquela lei especial, em dialogo das fontes, considerando
que o CDC é norma principiolégica e com raiz constitucional, orientagdo
essa que se justifica ainda mais diante da natureza de adesao do contrato
de plano de saude e que se confirma, no ambito jurisdicional, com a
edicdo da sumula 608 pelo STJ. (BRASIL, 2021, A)

Os atos normativos produzidos pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar
(ANS) devem estar de acordo com a CF/88 e o CDC, o que inclui considerar os
segurados como vulneraveis, impedir abusos, principalmente nas relagcbes de
contratos de adesdo e interpretar as clausulas de modo mais favoravel ao
consumidor. E abusivo, entdo, a pratica adotada pelas Operadoras de Salude em
restringir tratamentos de doencas previstas na Classificagdo Estatistica Internacional
de Doencas e Problemas Relacionados com a Saude (CID) uma vez que indicadas
pelo rol em seu artigo 10° (Lei n° 9.656/98) e cobertas pelo plano, a limitagao
contratual, ou por norma da ANS, desses tratamentos, prescritos por médico, e
autorizados pela ANVISA ou pelo Conselho Federal de Medicina, fere a hierarquia

legal e os principios constitucionais e consumeristas.



3 ROL DE COBERTURA OBRIGATORIO: TAXATIVO OU EXEMPLIFICATIVO?

Tema de grande debate e alvo de julgamento pelo STJ para pacificagdo da
discussao, o rol de cobertura obrigatéria €, por uma das turmas do Egrégio Tribunal,
reconhecido como exemplificativo e por outra taxativo.

Como analisado anteriormente sobre a constitucionalizagéo da saude publica,
bem como a aplicagdo do CDC, a interpretagdo do rol como exemplificativo é a
teoria e o entendimento reiterado de decisbes para basear de melhor forma os
interesses coletivos, bem como do consumidor. Esta teoria, defendida pela Ministra
Nancy Andrighi, faz com que as operadoras nao estejam vinculadas a oferecer o
minimo coberto pelo rol da Lei dos Planos de Saude (9.656/98).

Trata-se de um debate complexo, portanto, conforme a muito discutido, serao
analisadas as pontuacgdes feitas pela Ministra defensora do mesmo. Nancy Andrighi
(2021) traz um ponto de vista fundamental para o debate, quando expde que o
consumidor em sua vulnerabilidade, ao assinar contrato basico com plano de saude,
de adesao, sem forgcas para debater com a prestadora, ndo tem o conhecimento
técnico, muito menos preditivo, de que algum tempo depois podera ter uma doenca
coberta pelo rol, mas que o tratamento nao esta aprovado pela operadora de saude.
A vulnerabilidade do consumidor decorre de que o rol base nao prevé e nem suporta
que o segurado saiba quais tratamentos ele podera precisar um dia. Fere um dos
principios do CDC de forma que nao tem o conhecimento e a informacgao suficientes
para estar assinando tal contrato. Ademais, o rol muito menos prevé quais
tratamentos e tecnologias inovadoras ser&o incorporadas ao sistema de saude como
seguras, para uso e, portanto, mais uma vez fere o CDC ao proibir o contato do

consumidor com as inovagdes e que trazem beneficios a saude. Reforga a Ministra:

Nao é razoavel impor ao consumidor que, no ato da contratagcao, avalie os
quase 3.000 procedimentos elencados no Anexo | da Resolugdo ANS
428/2017, a fim de decidir, no momento de eleger e aderir ao contrato, sobre
as possiveis alternativas de tratamento para as eventuais enfermidades que
possam vir a acometé-lo.

A qualificacdo do rol de procedimentos e eventos em saude como de
natureza taxativa demanda do consumidor um conhecimento que ele, por
sua condicdo de vulnerabilidade, ndo possui nem pode ser obrigado a
possuir; cria um impedimento inaceitavel de acesso do consumidor as
diversas modalidades de tratamento das enfermidades cobertas pelo plano
de saude e as novas tecnologias que venham a surgir; e ainda lhe impde o
Onus de suportar as consequéncias de sua escolha desinformada ou mal
informada, dentre as quais, eventualmente, pode estar a de assumir o risco
a sua saude ou a propria vida. (BRASIL, 2021,B)



Em contrapartida, na defesa do rol obrigatério como taxativo, o Ministro Luis
Felipe Salomao pondera o equilibrio econémico das decisbes, em como afetam as
operadoras e aos outros segurados, analisando como funciona o mercado da saude

privada e a protegao do consumidor. Conforme expde Salomao:

O rol minimo e obrigatério de procedimentos e eventos em saude constitui
relevante garantia do consumidor para propiciar direito a saude, com pregos
acessiveis, contemplando a camada mais ampla e vulneravel da populagéo.
Por conseguinte, em revisitagcdo ao exame detido e aprofundado do tema,
conclui-se que € inviavel o entendimento de que o rol € 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 saude, 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 saude (plano basico) e a possibilidade de
definicdo contratual de outras coberturas. (BRASIL, 2020)

Portanto, considerar o rol exemplificativo poderia encarecer os planos, uma
vez que nao haveria diferengas entre as operadoras, levando ao prejuizo
consumidores e prestadoras de servico de saude. Reitera o Ministro Luis Felipe
Saloméo (2020) que ao ser levado em conta o Codigo de Defesa do Consumidor, se
deve ter por principio a harmonia da relacéo, nédo podendo haver um descompasso
em que o consumidor estaria em vantagem em relagdo ao fornecedor. Continua
dizendo que, o rol como taxativo é constitucional, pois € concebido sobre o tripé
seguranca, efetividade e impacto econdémico.

O impacto econémico ja foi mencionado. A seguranga, € no sentido de que o
rol taxativo impediria abusos por parte de operadoras em oferecer tratamentos
experimentais, ou tratamentos aprovados, mas que sao prejudiciais ao segurado.
Por fim, a efetividade esta baseada em pontos técnicos da area da saude, em que
os tratamentos do rol seriam aqueles ndo caros demais, mas que efetivamente
servem ao bem estar do paciente, sempre tendo em vista, portanto, o equilibrio da

relacao.
3.1 EQUILIBRIO ECONOMICO DO ROL OBRIGATORIO

No presente topico, ndo sera proposto, ou tem a intencdo de fazer calculos

contabeis ou analises profundas de mercado, uma vez que nao € o objetivo do



trabalho. Entretanto, sera feita uma andlise bibliografica sobre as questdes que
impactam o mercado da saude privada brasileira, uma vez que é de suma
importancia para o entendimento a ser tomado quanto da decisao do rol taxativo ou
exemplificativo.

Tendo em vista o exposto, de inicio se percebe que o mercado de planos de
saude € um tema complexo e de grande debate académico. Conforme Renato
Madrid Baldassare (2014), em uma analise do cenario nacional dos anos 2000 a
2013, traz observacdes que impactam as operadoras de saude em diferentes niveis.
Um exemplo é a regulamentagdo pela ANS da obrigatoriedade das operadoras em

ter uma reserva de valores para despesas rotineiras. Para Baldassare:

Além da instituicdo de reservas financeiras, outras determinagées da ANS
provocaram impacto nas empresas reguladas, como o registro de produtos,
a definicao do rol minimo de procedimentos cobertos e o controle dos
precos praticados na venda dos planos de saude. (BALDASSARE, 2014, p.
17, grifo nosso)

Nota-se que, mesmo a época do estudo, a definicdo de um rol minimo
obrigatério ja era causa de instabilidade financeira para as empresas. Informa a ANS
que o numero de operadoras ativas no Brasil vem caindo ano a ano, demonstrando
uma concentragdo do mercado. Entre os anos de 2011 a 2021, o numero de
operadoras caiu de 1.015 para 703 (ANS, 2022) e de acordo com Renato (2014),
entre o periodo estudado pelo autor, quase 90% foram a pedido (75%) e por
liquidagdo extrajudicial (11%), com apenas 3,6% incorporagbes. No entanto,

constata o autor que:

Embora 59,7% dos cancelamentos de registros tenham sido de operadoras
que nao informaram o numero de beneficiarios, as operadoras de médio e
grande porte (de 20.001 a 100.000 e acima de 100.001 beneficiarios,
respectivamente) deixaram o mercado em proporgdes visivelmente
menores, 1,7% e 0,2%. (BALDASSARE, 2014, p. 18)

Resta claro que, por ser um ramo comercial privado especial, também opera
de forma complexa. A tendéncia, portanto, € de que as medidas tomadas pela ANS,
ou por outras formas de regulagdo, impactam mais fortemente as empresas de
pequeno porte, com poucos beneficiarios. Em estudo feito pelo Instituto de Pesquisa

Econdémica Aplicada (Ipea):



Na verdade, a partir de uma comparagdo ano a ano, verifica-se que, em
todo periodo, a taxa de lucro das operadoras lideres superou a taxa das
grandes empresas brasileiras. Inclusive, em diversos momentos, esse
indicador chegou a ser trés vezes superior a taxa média da economia
brasileira: na média, 18% contra 6% do total das empresas financeiras e
ndo financeiras entre 2008 e 2019. (IPEA, 2021)

Em contrapartida, as grandes operadoras batem recordes de lucros, puxando
os dados do mercado para cima, o que faz a questdao do equilibrio financeiro dos
contratos entre segurados e seguradoras dever ser, além de tudo, observado o porte
da empresa classificado pela ANS entre pequena, média ou grande, para que entéao
haja uma equidade e um balanceamento na aplicagdo de medidas e decisdes sobre

cada caso concreto.
4 SUMULAS E LEGISLAGAO SOBRE A COBERTURA OBRIGATORIA

Passada a analise das incidéncias legais sobre contratos de planos de saude,
bem como a relacdo econdbmica dos contratos e os impactos de decisdes sobre
referida relacdo, entra no debate o posicionamento do Tribunal de Justica de Sao
Paulo (TJSP) e o atual posicionamento legislativo acerca do tema.

De inicio, nota-se que das redagdes das sumulas proferidas pelo TJSP, reitera
o0 posicionamento de equidade da relagdo, tendo em vista a vulnerabilidade e
hipossuficiéncia dos consumidores.

Conforme a Sumula 100 do referido tribunal, considera legitima a aplicagao
do CDC aos contratos de plano de saude, inclusive aos anteriores a Lei dos Planos
de Saude (9.656/98):

O contrato de plano/seguro saude submete-se aos ditames do Cdédigo de
Defesa do Consumidor e da Lei n. 9.656/98 ainda que a avenca tenha sido
celebrada antes da vigéncia desses diplomas legais. (SAO PAULO, Tribunal
de Justica)

A qual esta, em parte, em harmonia com a sumula 608 do Superior Tribunal
de Justica (STJ) “Aplica-se o Cdodigo de Defesa do Consumidor aos contratos de
plano de saude, salvo os administrados por entidades de autogestdo.” (BRASIL,
2018). Apesar de uma ser mais abrangente do que a outra, concordam com a

aplicagao do CDC.



Com relacdo a Sumula 102 do TJSP, existe um pré requisito para o
deferimento da medida judicial para obrigar o plano de saude a cobrir o tratamento

de fora do rol da ANS, qual seja a prescricao médica:

Havendo expressa indicagao médica, é abusiva a negativa de cobertura de
custeio de tratamento sob 0 argumento da sua natureza experimental ou por
ndo estar previsto no rol de procedimentos da ANS. (TRIBUNAL DE

JUSTICA DE SAO PAULO)
Ou seja, para o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, é abusiva tal
negativa, o que pode-se entender como uma interpretagcdo exemplificativa do rol,
desde que haja expressa indicagdo médica. Segue o Tribunal em editar as Sumulas

103 e 105 respectivamente:

E abusiva a negativa de cobertura em atendimento de urgéncia e/ou
emergéncia a pretexto de que estd em curso periodo de caréncia que nao
seja o prazo de 24 horas estabelecido na Lei n. 9.656/98. (TRIBUNAL DE
JUSTICA DE SAO PAULO)

Nao prevalece a negativa de cobertura as doengas e as lesbes
preexistentes se, a época da contratacéo de plano de saude, néo se exigiu
prévio exame médico admissional. (TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO
PAULO)

Nota-se, portanto, que nas sumulas mencionadas, se preserva os direitos do
consumidor acima dos interesses privados das operadoras e da manutencao
contratual, declarando assim regras de contratos por adesdo como abusivas.

Diante do posicionamento sumulado pelo colendo tribunal, e pelo todo
exposto até entdo, conclui-se nesse momento que ha abusividade nos contratos de
planos de saude privada, demonstrando inclusive a necessidade de ser sumulado
entendimentos como o prazo de caréncia para atendimentos de emergéncia, ou a
negativa para tratamento de doencgas pré existentes, as quais nem mesmo o0s
segurados tinham conhecimento, devendo, portanto, ficar a cargo da empresa do
ramo da saude em realizar os exames necessarios de admisséo do segurado.

Em todas essas situagdes, ha respectiva sumula no STJ, quais sejam 302,
597 e 609. Portanto, ndo se pode ignorar que, em ambos tribunais é reconhecida a
vulnerabilidade dos segurados, o desequilibrio da relacao e as reiteradas formas de

abusos por parte das Operadoras de Saude. Desse modo, definir o “rol da ANS”



como taxativo poderia ser considerado incompativel, tendo em vista o caminho de
entendimento tido pelos julgados reiterados que acabaram por ser sumulados.

No mais, houve uma atualizacao legislativa da Lei 9.656/98 (Lei dos Planos
de Saude) pela Medida Proviséria de n°® 1.067 de 2021 que foi convertida na Lei
14.307 de 2022 que versa sobre a atualizagéo do rol de cobertura obrigatéria.

A principal alteragao esta na redagédo dos paragrafos do artigo 10 da Lei dos
Planos de Saude, em que foi implicitamente instituido o rol como taxativo ao regular
sobre sua atualizagao. Como depreende-se da redacao do antigo §4° do artigo 10 da
referida lei, “A amplitude das coberturas, inclusive de transplantes e de
procedimentos de alta complexidade, sera definida por normas editadas pela ANS”
(BRASIL, 2001), a nova redacgao inclui e deixa expresso qual coberturas se referem
a nova legislacédo: “A amplitude das coberturas no ambito da saude suplementar,
inclusive de transplantes e de procedimentos de alta complexidade, sera
estabelecida em norma editada pela ANS.” (BRASIL, 2022). No entanto, é pela
analise do recém incluido artigo 10-D que infere-se a ideia do legislador em instituir

um rol taxativo:

Art. 10-D: Fica instituida a Comissdo de Atualizacdo do Rol de
Procedimentos e Eventos em Saude Suplementar a qual compete
assessorar a ANS nas atribuicdes de que trata o § 4° do art. 10 desta Lei.
(BRASIL, 2022)

Com a inclusao deste artigo que indica expressamente o §4°, o qual reitera a
amplitude (maxima) dos planos de saude, para o método de atualizagdo, estipula
que o rol obrigatério regido por esta lei e editado pela ANS, torna-se fechado.

No entanto, ignora a nova legislacdo a competéncia do CDC, os principios
constitucionais aqui ja expostos, bem como o entendimento de tribunais, uma vez
que reforgca a atualizagdo para um rol taxativo, mas ndo soluciona o debate do tema
em torno da vulnerabilidade do consumidor frente ao equilibrio econdmico dos
contratos de plano de saude privado.

Apesar de nao obrigatéria e ndo serem vinculantes, as sumulas editadas
pelos tribunais demonstram claro posicionamento e efetiva hermenéutica juridica em
analisar a ordem legal, dos principios constitucionais e de defesa do consumidor.

No mais, enquanto vaga a lei 9.656/98 para definir a taxatividade ou ndo do
rol, deveria ser interpretada em consonéncia ao Codigo de Defesa do Consumidor.

Com a inovagao legal trazida pela Lei 14.307/2022, poderia se dizer que supriu a



indefinigdo que existia, mas, traz a luz a discussao se entdo deveria ser abarcada no
ordenamento juridico, porque estaria em contradicdo a interpretacdo de norma
superior. Ser norma horizontal, com base principioldgica, nao tira o carater positivo
das normas do CDC e seria dizer que a nova lei prevalece sobre os principios
consumeristas.

Portanto, pode-se entender que ao editar sumulas e definir um entendimento
de interpretacao legal com base em norma superior, o judiciario nao faz lei, mas
aplica a vontade do legislador que criou o referido diploma legal e ignorar isso seria

violar a forma como age o direito.
5 NOVAS DOENCAS FRENTE O ROL OBRIGATORIO

Ante todo o exposto, o presente trabalho propde a pergunta que eleva um
pouco mais o debate. As Operadoras de saude tém a obrigacdo de cobrir
tratamentos para novas doencgas, que oferegam risco pandémico ou epidémico?
Para este questionamento, sera utilizado toda a construgdo Idgico-dedutiva
construida até entdo, bem como o posicionamento majoritario adotado pelos
tribunais analisados e por fim os principios de direito.

Como ponto de partida, as operadoras de saude desempenham um servigo
essencial e protegido constitucionalmente. Portanto, a prestagdo de cuidados
suplementares a saude da populagao exige um minimo de planejamento e sincronia
com a saude publica. Por exemplo, em campanhas de vacinagdo da gripe. No
entanto, diante de um cenario de risco ao colapso da saude publica, frente a uma
nova doencga de alto contagio, a validade da negativa sobre o argumento contratual
de nao abrangéncia, automaticamente implica em uma maior pressao ao setor
publico de saude, sobrepujando o interesse privado a necessidade publica - tema
anteriormente debatido - o que contraria a questao social da saude suplementar no
Brasil.

Diante dos desafios da pandemia do SARS-CoV-2 (Covid-19), podem ser
usados de exemplo e de base para o raciocinio construido até entdo, uma vez que
fora uma variante de um virus ja existente que causou uma doenga nao antes
prevista, que afetou bilhdes de pessoas ao redor do globo. Na questao nacional do
Covid-19, sem entrar no mérito das medidas do ente publico ao combate da
pandemia, ficou notério o sufocamento do Sistema Unico de Saude e que, em efeito

cascata, atingiu os hospitais particulares e as Operadoras de Saude.



Fazendo paralelo ao cenario que fora enfrentado pelo pais, com o presente
trabalho, em questdo de direitos, os segurados de planos de saude deveriam ficar
desamparados sob a premissa das Operadoras de que por se tratar de nova
doenga, ndo ha obrigacdo em cobrir os tratamentos? A questdo deve ser tratada
como prioridade de saude publica ou de interesse privado? A partir do certo
distanciamento que requer o direito sobre o fato, mas em retrospecto com o quanto
ja debatido sobre os entendimentos, o interesse coletivo e social aparentemente tem
prevaléncia e, tendo em vista isso, a questao posta a controvérsia € que situagcdes
similares de surgimento de doengas impde que o direito patrio tome uma posi¢cao
equilibrada, sem passar por cima do interesse coletivo e da saude publica.

Deste modo, em exposi¢cao de fatos sobre o tema da saude privada, diz
Junior de Oliveira Costa (2021) sobre posicionamento do Supremo Tribunal Federal
que em Agéao Direta de Inconstitucionalidade, julgou e firmou posicionamento de que
diante da normativa constitucional, ndo pode ocorrer a contragosto da ordem social,

os lucros da rede privada.
6 CONSIDERAGCOES FINAIS

Dentre todo o exposto e desenvolvido no trabalho sobre a relacdo entre o
direito publico e o direito privado, foi analisada a constitucionalidade e a recepgao
pela Constituicdo Federal de 1988 acerca da saude suplementar. Como pontuado
por pesquisadores e ministros do STJ, o tema esta mais do que sedimentado em
dizer que as relagdes privadas, mesmo que regidas por regras de direito privado,
devem obedecer a normativa constitucional, as quais incluem principios
constitucionais e as normas hierarquicamente superiores, como o Codigo de Defesa
do Consumidor.

Dentro deste tema, foi demonstrado o firme entendimento do acolhimento
constitucional do CDC, bem como a aplicacdo deste diploma legal as relagdes de
consumo existentes entre segurado e operadoras de planos de saude. Como
consequéncia, ao constatar tal entendimento, passou-se a aplicar a visédo
consumerista a lei dos planos de saude (9.656/98). Desta forma, € apresentado o
debate ainda sem consenso com relacdo a taxatividade ou ndo do rol minimo

obrigatério proposto na referida lei e atualizado pela ANS.



Neste momento, verifica-se que dentro dessa situagcdo controversa, houve
atualizacao legislativa que propde implicitamente um rol taxativo ao incluir o artigo
10-D e modificar o §4° do artigo 10 da Lei 9.656/98.

Nao obstante, houve a apresentacdo da defesa dos dois posicionamentos
majoritarios sobre o tema no STJ. De um lado a Ministra Nancy Andrighi, em defesa
do rol exemplificativo, e de outro o Ministro Luis Felipe Salom&o Saloméao. Dentro os
pontos cruciais para o tema, trazem os ministros a relagdo econémica que envolve a
questdo, que afeta diretamente consumidores e empresas, de modo que nao se
pode pesar demais para nenhum dos lados. Por fim, com relagdo ao mesmo
equilibrio econémico, foi verificado que os impactos das medidas legislativas e
normativas da ANS sobre o rol taxativo impactam de maneira diferente as
operadoras de saude a depender da quantidade de segurados que cada uma tem.

Apo6s todo o exposto, traz o presente trabalho, por fim, o tema a ser
questionado, qual seja a obrigatoriedade da cobertura de novas doencgas pelos
planos de saude. A partir das premissas apresentadas e considerando os pontos
divergentes, propde-se que o rol deve ser considerado exemplificativo. No entanto,
deve haver uma modulacdo para cada caso concreto apresentado pelas Operadoras
de Saude, de modo que as menores, que ja vem fechando ao longo dos anos -
demonstrando uma concentragcdo do mercado - devem ter especial atencdo do
judiciario para a definigdo do rol como exemplificativo, podendo ser considerado

taxativo por questédo de equilibrio econémico.
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