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Apresentacdo

DIREITO, ECONOMIA E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL Il

Eis que alcancamos esta alvissareira data de 15/06/2022 em que realizamos os trabalhos do
GT de Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentével no contexto do V Encontro Virtual
do CONPEDI o que, por si sO, ja seria compensador; ndo fosse considerada a grande
oportunidade do reencontro dos pesquisadores de téo relevantes temas apds dois anos e 3
meses de Pandemia da COVID-19. Comegamos a sentir a possibilidade de retomar a “vida
normal” e *“plenamente presencial” ; ainda que pairem noticias da resisténcia do fatidico virus.

Em gue pese o contexto da COVID-19, nossas Universidades nunca pararam e a pesquisa, 0
ensino e a extensdo continuaram; seja pelas atividades sincronas e assincronas nas
plataformas de ensino a distancia; seja, agora, pela volta dos alunos aos bancos universitarios.

Nesse més de junho de 2022, ainda reunimos nossos esforgos tédo duramente conquistados no
manuseio das plataformas virtuais (RNP, Moodle, ...) para, mais uma vez, demarcarmos
nossa contribuicdo na pesquisa juridica. O Grupo de Pesquisas do CONPEDI, Direito,
Economia e Desenvolvimento Sustentavel demarca sua trgjetéria, mais uma vez, com dois
GTS, dias 14 e 15 de junho de 2022. Abrilhantaram essas tardes de discussdes, nos GT's,
determinados e questionadores investigadores que; apds sofrerem o crivo do double-blind
peer review, tiveram seus artigos devidamente aprovados para apresentacao.

Destacou-se, durante os GT’s que, para além da teoria, os artigos defendidos publicamente
tém o sagrado mister de apresentarem solucBes e sugestbes pragméticas para o
estabelecimento de politicas econdmicas devidamente estruturadas pelo nosso Direito
Econbmico, mormente, sustentavel. Para tanto, os 13 artigos apresentados foram divididos
em trés grupos a saber: DIREITO ECONOMICOE SUSTENTABILIDADE, DIREITO
ECONOMICO E EMPRESA e DIREITO ECONOMICO E SOCIEDADE.

Destarte, sucintamente, passa-se a sugerir aleitura e “degustacdo” dos trabalhos que seguem:

DIREITO ECONOMICO E SUSTENTABILIDADE:



POLITICA ECONOMICA, MUDANCAS CLIMATICAS E PLANEJAMENTO URBANO
SUSTENTAVEL; de autoria de Edson Ricardo Saleme, Renata Soares Bonavides e Silvia
Elena Barreto Saborita destacando a necessidade de efetivos e, socialmente inclusores,

Planos Diretores para 0s Municipios mormente considerando a questédo humanitéria de perda
de vidas em funcdo da moradia em areas propensas a desabamentos e deslizamentos,

sobretudo diante do agravamento do aquecimento global e das mudancas climéticas.

NUDGES AMBIENTAIS: UMA TECNICA PARA A ELABORACAO DE POLITICAS
PUBLICAS DE PROTECAO AMBIENTAL; apresentado por Marcelo Toffano e Rafaela
Rigoldi Vidal Fabiana e, ainda sendo coautora Maria Martins Gomes de Castro analisando as
contribuicBes dos estudos da Economia Comportamental e o nudge com enfoque na
aplicacdo de novas técnicas de preservacdo ambiental.

AGRONEGOCIO, FUNCAO SOCIAL E MEIO AMBIENTE. EM BUSCA DA
COMPATIBILIDADE DE OXiMOROS: DESENVOLVIMENTO E
SUSTENTABILIDADE; elaborado por José Ricardo Alvarez Vianna e Jose Roberto Balan
Nassif destacando que Progresso e Desenvolvimento ndo se confundem e; assim, o
agronegocio deve focar no Desenvolvimento; no Desenvolvimento Sustentavel e nos valores
e fundamentos que orientam a Ordem Econdmica e Financeira Pétria.

DIAGNOSTICO INTEGRADO COMO FORMULA SUSTENTAVEL DE ATIVIDADES
IMPACTANTES; apresentado por Edson Ricardo Saleme, Marcelo José Grimone e Silvia
Elena Barreto Saborita; destacando que as avaliacdes de impacto sdo fundamentais para o
futuro sustentavel do Planeta ainda propondo a analise dos métodos empregados para a
emissdo dos respectivos estudos de impacto ambiental (EIA) como formulas sustentaveis
adequadas para melhor aquilatar o real nivel de desenvolvimento.

O CONTRATO DE SEGURO E SUA EXIGENCIA COMO INSTRUMENTO
CONDICIONANTE DO LICENCIAMENTO AMBIENTAL; defendido por Jaime Augusto
Freire de Carvalho Margues e com coautoria de Heron José de Santana Gordilho tratando, de
forma dogmatica, o estudo e a andlise do Ordenamento Juridico quanto aos principios
estruturantes do Direito Ambiental e a exigéncia da contrataco de seguro ambiental como
condicdo para o deferimento do processo de licenciamento ambiental.

DA PRINCIPIOLOGIA DO DIREITO AMBIENTAL: RELACOES ENTRE
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO, SUSTENTABILIDADE E TECNOLOGIA;



elaborado por Murilo Teixeira Rainho e Eduardo Augusto do Rosario Contani abordando a
principiologia do Direito Ambiental e os aspectos econdmicos e tecnol gicos na busca da
sustentabilidade ambiental .

DIREITO ECONOMICO E EMPRESA:

A ILEGITIMIDADADE DOS ARGUMENTOS CONSEQUENCIALISTAS DA DECISAO
NO RECURSO ESPECIAL 1.733.103-PR (2018/0074061-5) QUE DEFINIU COMO
TAXATIVA A NATUREZA JURIDICA DO ROL DA ANS; elaborado por Sandro Mansur
Gibran e Andrea Fabiane Groth Busato destacando a natureza juridica do rol de
procedimentos da ANS no Superior Tribunal de Justica e concluindo pela imperatividade da
cientificidade do argumento juridico e a dificuldade de se legitimar a fundamentacéo baseada
exclusivamente no consequencialismo.

O CASO GOOGLE SHOPPING: ANALISE COMPARATIVA ENTRE AS RECENTES
DECISOES PROFERIDAS NA EUROPA E NO BRASIL; elaborado por Lis Arrais
Oliveira, Suzy Elizabeth Cavalcante Koury e Ana Elizabeth Neirdo Reymao tratando das
guestdes relativas ao Antitruste, em especifico no que concerne ao Caso “Google Shopping”.

HOLDING FAMILIAR E SUA IMPORTANCIA PARA O PLANEJAMENTO

SUCESSORIO; defendido por Thales De Oliveira Machado e escrito em coautoria com
Helaine Magalhdes Medeiros Ibiapina e Manuella Campos Perdigdo e Andrade Atalanio
discutindo sobre a baixa eficacia no processo sucessorio, dado aos impactos resultantes de
problemas familiares e; ainda, ocasionando problemas de governanca corporativa e
dificuldade de relagbes com steakhol ders.

DIREITOS HUMANOS E EMPRESA: UMA REFLEXAO SOBRE O CENARIO

TRANSNACIONAL; elaborado por Marcelo Benacchio e Queila Rocha Carmona tratando
da temética dos Direitos Humanos e a empresa e sua responsabilidade ambiental, social e
econémicaaluz do cenério transnacional .

ASPECTOS IMPORTANTES DA FUNCAO SOCIAL E SOLIDARIA DA EMPRESA

FRENTE A OBSOLESCENCIA PROGRAMADA; apresentado por Joasey Pollyanna

Andrade da Silva, Clara Kelliany Rodrigues de Brito e Valter Moura do Carmo analisando a
funcdo social e solidaria da empresa no ambito Constitucional, a sociedade de consumo e as
estratégias de obsolescéncia.

DIREITO ECONOMICO E SOCIEDADE:



A FUNCAO INDUTORA DA TRIBUTACAO COMO FERRAMENTA VIABILIZADORA
DA INSTALACAO DE UMA MONTADORA DE VEICULOS ELETRICOS NO

NORDESTE BRASILEIRO; confeccionado por Gilson Luiz Da Silva, Yanko Marcius de
Alencar Xavier e Josikleia Micharly do Nascimento Silva Bezerra tratando da inducéo da
tributacdo em solo Péatrio para estimular o desenvolvimento da eletromobilidade no Nordeste
brasileiro.

AS ALTERACOES LEGAIS PARA DIMINUIR O SUPERENDIVIDAMENTO DO
BRASILEIRO E SEU INEVITAVEL FRACASSO SEGUNDO NIETZSCHE da lavra de
Pedro Lucas de Amorim Loménaco e Alexandre Antonio Bruno Da Silva estudando as
inovacoes legais da Lei Federal n. 14.181/2021 que alterou o Codigo de Defesa do
Consumidor e trouxe medidas para sanar e prevenir o superendividamento. Ainda com
abordagem em Friedrich Nietzsche

Pela qualidade do que foi apresentado e discutido nos GT's de Direito, Economia e
Desenvolvimento Sustentavel, convida-se a comunidade académica e pablico em geral para
somarem suas opinides sobre o0s temas que se demonstram necessarios e Uteis como
contribuicdes, para aém de académicas, pragmaticas e adequadas para o cenario juridico-
econdmico Pétrio.

Floriandpolis, SC, 15/06/2022.

Everton das Neves Goncalves

Ilton Garcia da Costa

Liton Lanes Pilau Sobrinho



A ILEGITIMIDADADE DOSARGUMENTOS CONSEQUENCIALISTAS DA
DECISAO NO RECURSO ESPECIAL 1.733.103-PR (2018/0074061-5) QUE DEFINIU
COMO TAXATIVA A NATUREZA JURIDICA DO ROL DA ANS.

THE ILLEGITIMACY OF THE CONSEQUENTIALIST ARGUMENTSOF THE
DECISION IN SPECIAL APPEAL 1.733.103-PR (2018/0074061-5) THAT DEFINED
THE LEGAL NATURE OF THE ANSLIST ASTAXATIVE.

Andrea Fabiane Groth Busato 1

Resumo

O presente artigo apura as razfes da discussdo da natureza juridica do rol de procedimentos
da ANS no Superior Tribunal de Justica, trazendo os fundamentos das decisdes antagonicas
da 32 e 42 Turmas do STJ, no sentido de que areferida lista possui natureza exemplificativa
ou taxativa, respectivamente. Utilizando-se a metodologia hipotética-dedutiva, conclui-se
pela imperatividade da cientificidade do argumento juridico e a dificuldade de se legitimar a
fundamentacéo baseada exclusivamente no consequencialismo, que entende ser o rol taxativo
e se insere na categoria de falacias argumentativas e que portanto s, dissonantes da ciéncia
do direito e da hermenéutica juridica.

Palavras-chave: Stj, Rol da ans, Natureza juridica, Consequencialismo, Falécias

Abstract/Resumen/Résumé

This article investigates the reasons for the discussion of the legal nature of the ANS' list of
procedures in the STJ, presenting decisions of the 3rd and 4th Panels of the STJ, in the sense
that the lists has an exemplifying or taxative nature, respectively. Using the hypothetical-
deductive methodology, the conclusion is reached by the imperativeness of the scientificity
of the legal argument and the difficulty of legitimizing the grounds based exclusively on
consequentialism, which understands the list to be taxative and falls into the category of
argumentative fallacies and that are, therefore, dissonant with the science and legal

hermeneutics.

K eywor ds/Palabras-claves/M ots-clés. Stj, Anslist, Legal nature, Consequencialism,
Fallacies

1 Mestranda em Direito Empresarial e Cidadania pela Unicuritiba, especialistaem Direito Processua Civil ,
especialistaem Direito Aplicado pelaEMAP/PR, juizade direito do TIPR.
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1 INTRODUCAO

A partir da analise das decisdes divergentes proferidas pelas 3% e 4*. Turmas do STJ,
acerca da natureza juridica do rol de procedimentos fixados pela ANS, Agéncia Nacional de
Saude, objetiva-se, neste artigo, demonstrar que o voto do Ministro Salomao, integrante da 4°.
Turma do referido Tribunal, relator do Recurso Especial 1.733.013 - PR (BRASIL, STJ, 2020),
que rompeu com o entendimento outrora unanime da corte e fundamentou sua decisdo em
argumentos consequencialistas, ndo sdo embasados de cientificidade e se isolam da
hermenéutica juridica; e, portanto, sdo ilegitimos.

Este trabalho demonstrara a inser¢do do consequencialismo (analise das consequéncias
da decisdo para a sociedade) no ordenamento juridico patrio, através do artigo 20 da LINDB,
Lei de Introducdao de Normas do Direito Brasileiro, fazendo-se uma analise da Teoria
Econdmica do Direito e da Teoria Utilitarista, que tém como premissa o consequencialismo, a
fim de informar as origens deste argumento decisorio adicionado a legislagao brasileira, sua
conceituagdo e suas premissas, comparando-o com o deontologismo, tradicionalmente utilizado
pelos aplicadores do direito.

Traz-se, ainda, a discussdo entre Posner, expoente da Teoria Economica do Direito e
Ronald Dworkin, criador da Teoria Integridade do Direito, revelando-se a auséncia de um
conceito objetivo de bem-comum para os consequencialistas/pragmaticos, pelo que este
conceito pode levar a percepgao subjetiva do julgador. Assim, as razdes consequencialistas ndo
podem se desvirtuar do ordenamento juridico e dos valores que o informam, sob pena de
negacdo dos Principios da Triparti¢ao dos Poderes, da democracia e da seguranga juridica.

Ainda, expde-se sobre a necessidade do argumento consequencialista se valer de
métodos cientificos e nao de métodos especulativos, demonstrando-se a dificuldade da teoria
consequencialista com a predi¢do do argumento, ante o desconhecimento cientifico do julgador,
eis que ndo vé€ no artigo 20 da LINDB a necessidade de o julgador ser capaz de prever o que
seja imprevisivel ou conhecer aspectos impossiveis de serem avaliados da realidade. Assevera-
se que a obrigacao que se impoOs ao julgador, de se informar as consequéncias da decisdo, pode
levar a utilizag¢do de falacias, ou seja, raciocinios enganosos.

Por fim, analisa-se a decisdo proferida no Recurso Especial n. © 1.733.013 — PR
(BRASIL, STJ, 2020) com vistas a investigar se as razdes trazidas no ‘“decisum” estdo em
sintonia com a ciéncia do direito e com a hermenéutica, denotando-se que, na verdade, os

argumentos utilizados possuem carater puramente consequencialistas e se inserem na categoria
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de faldcias argumentativas, como definido por Goldim (2004) e que efetivamente ndo estdo em
acordo com o bem-comum.

O método utilizado foi o hipotético-dedutivo. Em um primeiro momento se verificou o
problema, qual seja, a divergéncia dos argumentos decisorios das 3% e 4*. Turmas do STJ em
relacdo a natureza juridica do rol da ANS. Apds, formulou-se a hipotese de que os argumentos
consequencialistas previstos na decisdo do Recurso Especial 1.733.013 - PR (BRASI, STJ,
2020) da 4*. Turma do STJ, podem apresentar falhas. Em seguida, conduziu-se o processo de
falseamento ou corroboracdo da hipotese, para se verificar se os argumentos nao tém

legitimidade, cientificidade e adequagdo para amparar a tese formulada.

2 DA DISCUSSAO NO STJ ACERCA DA NATUREZA DO ROL DE
PROCEDIMENTOS E MEDICAMENTOS DE REFERENCIA BASICA DA AGENCIA
NACIONAL DA SAUDE.

Estdo suspensos os julgamentos de dois embargos de divergéncia entre a 3% e a 4°
Turmas do STJ (EResp 1886929/SP e EREsp n° 1889704/ SP), posto que as referidas turmas
estdo decidindo atualmente em sentidos diametralmente opostos acerca da natureza juridica, se
taxativa ou exemplificativa, do rol de procedimentos previsto pela Agéncia Nacional de Saude
Complementar. Os julgamentos se iniciaram em 15/09/21, sendo suspensos em razao de pedido
de vista da Ministra Nancy Andrigui e, portanto, ndo ha como se analisar as suas razdes. Assim,
socorro-me dos julgamentos ja realizados em que a mesma matéria foi apreciada, para analise
dos seus fundamentos

A 3* Turma do STJ entende que o rol ¢ exemplificativo, conforme as razdes da decisao
exarada no Recurso Especial n. 1.876.630-SP, (2020/0125504-0), de relatoria da Ministra
Nancy Andrigui, DJe: 11/03/2021.

Em posicdo absolutamente distinta, a 4*. Turma do STJ, por sua vez, conferiu natureza
taxativa ao rol de procedimentos e eventos em saude da ANS, o qual pode ser mitigado em
situagdes excepcionais, quando demonstrado através de pareceres técnicos que nao ha risco
para o equilibrio do contrato, conforme se vé das razdes contidas na ementa da decisao no

Recurso Especial n. 1.733.013 - PR (2018/0074061-5), julgado com natureza de “overruling”.

2.1 DO COTEJO ENTRE OS FUNDAMENTOS DAS DECISOES DA 3* E DA 4%
TURMAS DO ST1J.
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Constata-se da analise dos pontos nevralgicos das decisdes divergentes citados, que a
3% Turma do Superior Tribunal de Justica admite a aplicagdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor de forma complementar a lei 9.656/98, enquanto a 4*. Turma do STJ entende que
a aplicagdo deve ser subsidiaria, conforme dispde o artigo 35-G da referida lei (BRASIL, 1998).

Desta forma, o artigo 4°. Il da lei 9.961/00, que disciplina que compete a ANS elaborar
o rol de procedimentos e eventos em satde, que constituirdo referéncia basica para os fins do
disposto na Lei no 9.656/98, e suas excepcionalidades (BRASIL, 2000); e, o § 4° do artigo 10
da lei 9.656/98, que dispde que a amplitude das coberturas no ambito da satde suplementar
sera estabelecida em norma editada pela ANS (BRASIL, 1998), podem ou ndo estar em
conformidade com o Diploma Consumerista, lei complementar, dependendo da Turma que
analisar o Recurso.

A aplicacao subsididria ou complementar do CDC nao ¢ objeto deste trabalho, apesar
de reclamar uma apura¢do aprofundada em outro momento. O que se visa aqui € se constatar
a viabilidade dos argumentos consequencialistas da decisdo da 4*. Turma (BRASIL, STJ, REsp
n. 1.733.013 — PR, 2020), decorrentes da aplicacdo do Principio Constitucional da Satde,
conforme se vera a seguir.

Outro ponto fundamental de divergéncia, do qual decorrem entendimentos
absolutamente destoantes, ¢ a andlise por uma ou por outra Turma do STJ, sobre o conteudo do
Principio da Dignidade da Pessoa humana e a consequente garantia constitucional do direito a
saude.

A decisdo proferida pela 3*. Turma do STJ assevera que a legislacao ordinaria, referente
aos planos de saude, deve estar em conformidade com a Constitui¢do Federal, ndo lhe cabendo
inovar a ordem juridica (BRASIL, STJ, REsp n. 1.876.630-SP, 2021). Sustenta o “decisum”
que os atos normativos regulamentares devem afirmar a relevancia publica atribuida aos
servicos de saude pelo texto constitucional, dada a importancia social da atividade exercida
pelas operadoras de planos de satide ao contribuirem, ainda que em carater suplementar, para a
concretizacdo do direito a saude garantido a todos pelo constituinte (arts. 196, 197 e 199 da
CF/1988). Nessa toada, afirmou o e. Ministro Marco Aurélio, no voto condutor da ADI
1.931/DF (Pleno, julgada em 07/02/2018, DJe de 08/06/2018) que “a promog¢ao da saude,
mesmo na esfera privada, ndo se vincula as premissas do lucro” e que “a atuagdo no lucrativo
mercado de planos de satide ndo pode ocorrer a revelia da importancia desse servigo social,
reconhecida no artigo 197 do Texto Maior.

Nao hé qualquer restri¢ao ao conteudo do direito a satide, pelo contrario, infere-se da

decisdo que o significado dado ao conceito satde ¢ o da Organizacdo Mundial de Saude, qual
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seja, estado de normalidade de funcionamento do organismo humano. Ter saude ¢ viver com
boa disposi¢ao fisica e mental, sem qualquer restrig¢ao.

Por sua vez a decisdo proferida pela 4*. Turma traz entendimento restritivo ao direito
constitucional a saude, admitindo que o legislador limite o conceito de saude trazido pela

Constituicao Federal, “in verbis”

Ingo Wolfgang Sarlet leciona que o texto constitucional ndo define expressamente o
conteudo do direito a protegdo e & promogao da saude, indicando "a relevancia de uma
adequada concretizagdo por parte do legislador e, no que for cabivel, por parte da
administracdo publica. A Lei n. 9.656/1998, a Lei n. 9.961/2000 e os atos
regulamentares infralegais da ANS e do Conselho de Satde Suplementar,
expressamente prestigiados por disposi¢cdes legais infraconstitucionais, que,
representando inequivocamente forte intervengdo estatal na relagdo contratual de
direito privado (planos e seguros de saude), conferem densidade normativa ao direito
constitucional a saude. (BRASIL, STJ, REsp n. 1.876.630-SP, 2020)

Sem entrar na discussdo acerca do contetido da Direito a Satde, posto que também nao
¢ o objeto deste trabalho, constata-se que a 4*. Turma, ao julgar com base na legislagdo que
entende aplicavel e em principios, ou valores juridicos abstratos, como disciplina o artigo 20 da
LINDB (BRASIL, 1942), considerou as consequéncias praticas da decisdo.

Destarte, com base na hermenéutica consequencialista, de utilizagdo acanhada pelo
direito patrio, acostumada a se orientar em principios e valores, foi o voto do Ministro Salomao
do Superior Tribunal de Justica, e propor com base no consequencialismo, inserido no artigo
20 da LINDB, a 2%. Secao do respectivo tribunal que adote o entendimento de que ¢ taxativo o
rol de procedimentos (BRASIL, STJ, REsp n. 1.733.013 — PR, 2020).

Veja-se que na fundamentagdo da decisdo, a 4*. Turma explicita o viés consequencialista
da decisao:

Realmente, com a modifica¢do da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro,
os arts. 20 a 30 exigem dos operadores do Direito um viés consequencialista, tanto na
tomada de decisdes pelas autoridades administrativas - que passam também a ter um
onus maior de transparéncia, por meio de consultas publicas -, como para o Judiciario
- que passa a ter a obrigacao de levar em conta as consequéncias de suas decisdes no
mundo juridico, no mundo fatico, antes de proferi-las. (BRASIL, STJ, REsp n.
1.733.013 - PR, 2020)

Sustentou a 4. Turma, que a elaboragdo do rol taxativo tem o objetivo de: 1- garantir
aos beneficiarios de planos precos acessiveis, para atender a camada mais ampla e vulneravel
da populagdo, pois se o rol fosse meramente exemplificativo, ndo seria possivel definir o prego
da cobertura diante de uma lista de procedimentos indefinida ou flexivel e prejuizo ao

consumidor seria inevitavel, pois se veria sobrecarregado com o repasse dos custos ao valor da

mensalidade — impedindo maior acesso da populacdo, sobretudo dos mais pobres —, ou a
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atividade econdmica das operadoras ficaria inviabilizada; 2- harmonizar a relagdo contratual,
posto que o referido rol € elaborado de acordo com aferi¢do de seguranca, efetividade e impacto
econOmico; 3- distribuir os 6nus e beneficios entre as partes, a fim de gerir custos de forma
racional e prudente; 4- garantir a eficicia das novas tecnologias adotadas na area da saude, a
pertinéncia dos procedimentos médicos, evitando que os beneficiarios virem reféns da cadeia
de produtos e servigos de saude (BRASIL, STJ, REsp n. 1.733.013 - PR, 2020).

Destarte, com a finalidade de se verificar a legitimidade e a adequacao dos argumentos
acima expedidos, passa-se a analisar o consequencialismo no Brasil, suas origens, seu conceito,
sua legitimidade, sua forma de aplicacdo; além da cientificidade do argumento, suas falhas e

deficiéncias.

2.2 CONSEQUENCIALISMO. A LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO
BRASILEIRO. TEORIA ECONOMICA DO DIREITO. TEORIA UTILITARISTA.
DEONTOLOGIA.

Disciplina o artigo 4°. do Decreto-Lei n. 4657/42, atual Lei de Introducao as Normas do
Direito Brasileiro, “quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia,
os costumes e os principios gerais de direito.”. (BRASIL, 1942)

Através do artigo 20, inserido pela Lein. 13.655/18, na Lei de Introdug@o as Normas do
Direito Brasileiro (Decreto-Lei n. 4657/42), o consequencialismo, uma das premissas da
Anadlise Economica do Direito (Law & Economics), da Escola de Chicago, foi formalmente
admitida no Ordenamento Juridico patrio, “in verbis”: “Nas esferas administrativa,
controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da decisdao.”. (BRASIL, 1942).

Antes desta modificagao legislativa, j& podiamos admitir o consequencialismo no artigo
5°. da LINDB, “in verbis: “Na aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum", além de outros dispositivos legais especificos
(BRASIL, 1942).

De acordo com GABARDO-SOUZA

[...] o consequencialismo defende que a decisdo correta é a que traz as melhores
consequéncias praticas, mesmo que ndo se adéque aos precedentes ou as normas
juridicas. O Direito é o meio para a busca de resultados desejados pela sociedade.
(2020, p.97)
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O utilitarismo, criado por Benthan, ¢ uma teoria ética consequencialista, na qual se
definem anteriormente os bens a serem atingidos ou protegidos, sendo o Direito o meio de
consegui-los. (YABIKU, 2011, p. 1)

Comenta Smith (2009 apud YABIKU, 2011, p. 3) que, de acordo com Bentham,

[...] os elementos essenciais ¢ a estrutura do utilitarismo seriam a concepgdo do
beneficio como prazer ou felicidade (utilidade) e o Direito seria simplesmente algo
para aumentar essa felicidade. A ag@o correta seria aquela que atendesse melhor aos
designios da utilidade, a maior felicidade ou o prazer para o maior niimero possivel
de pessoas.

Ainda, discorre Peluso (1998 apud YABIKU, 2011, p. 3), "Fica evidente que, na
formulacao de Bentham, a interpretacao do principio de utilidade implica a coincidéncia entre
o prazer particular e o bem publico.”.

A avaliagdo de que as normas juridicas devem ter em conta as suas consequéncias
decorre da teoria instrumental do direito, ou Analise Econdmica do Direito, “Law and
Economics”, que emergiu nos EUA, no século passado, na década de 60, e tem como seu
principal expoente, o professor e magistrado Richard Posner.

O direito tem como escopo regular o comportamento humano, enquanto a economia
estuda as consequéncias do comportamento e decisdo do ser humano diante dos recursos
escassos. E a Andlise Econdmica do Direito, movimento que se alia ao consequencialismo,
objetiva empregar outras ciéncias analogas, além das teorias econOmicas para ampliar o
entendimento e a percepcdo do direito, aprimorando o desenvolvimento, a aplicagdo e a
avaliacdo de normas juridicas, principalmente com relagdo as suas consequéncias. Os
praticantes acreditam que as regras devem ser elaboradas, aplicadas e alteradas de acordo com
as consequéncias no mundo real e investigam o fendmeno juridico a luz de suas consequéncias.
(GICO JR, 2011, p. 18)

O julgamento de valor, o deontologismo, sem a andlise das consequéncias (o
consequencialismo), nao sao aceitos pelo movimento da AED — Analise Economica do Direito.
(GICO JR, 2011, p. 18).

Ocorre que toda a tradi¢cdo do direito brasileiro ¢ orientada pelo formalismo juridico e
pela deontologia (do grego deon, "dever, obrigagdo" + logos, "ciéncia") ou seja, pela ciéncia do
dever e da obrigagdo. E os valores morais, éticos e de justica estdo imbricados com a
deontologia (termo criado em 1834 por Jeremy Benthan, autor do principio da utilidade ou da
maior felicidade, como contraponto a sua teoria). A ética e a moral estdo entrelacadas com a

deontologia, que as tem como razao de seu estudo. (DA SILVA, 2020).
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Assim, mesmo com a insercdo do instituto no direito brasileiro, ndo ha como se
fundamentar decisdes judiciais meramente nas suas consequéncias, sem a analise dos valores
éticos, morais (Principios) que informam todo o ordenamento juridico. Negar-se-ia todo o
direito posto, bem como poder-se-ia fundamentar as decisdes em consequéncias que nao

atendessem o bem-comum, a coletividade, que ¢ o fim maior do direito.

23 LEGITIMIDADE DAS CONSEQUENCIAS PARA A FUNDAMENTACAO DAS
DECISOES JUDICIAIS. DIVERGENCIA ENTRE POSNER E DWORKIN.

Ante o previsto nos artigos 5°. e 20 da LINDB (BRASIL, 1942), as decisdes podem ser
fundamentadas através de valores abstratos e quando estes forem utilizados como razdo de
decidir, devem ser utilizados argumentos decorrentes de consequéncias, assim como ressaltado

por Justen Filho:

O artigo 20 da LINDB ndo proibe a invocacdo a valores abstratos como fundamento
decisorio. Determina, no entanto, a obrigatoriedade da avaliagdo das consequéncias
praticas desta decisdo. A previsdo dos efeitos praticos da decisdo ¢ indispensavel para
determinar a compatibilidade da escolha realizada com o valor abstrato invocado.
Como observado, o valor em sua dimensdo abstrata comporta uma pluralidade de
significados e compreende decorréncias variadas. O processo de concretizagdo do
valor envolve ndo apenas a escolha de um dentre esses diversos significados, mas
também exige a ponderacdo quanto ao resultado pratico que sera produzido pela
decisdo adotada. A previsdo dos efeitos praticos da solu¢do adotada ¢ indispensavel
para verificar a compatibilidade entre a dita decis@o e o proprio valor invocado de
modo abstrato. Em outras palavras, o processo de concretizacdo do valor exige uma
estimativa quanto aos efeitos praticos da decisdo. (2018, p. 29)

O grande movimento de fundamentacao das decisdes judiciais através de principios nao
¢ vedado, porém hé que se verificar, ao aplicar o principio, se as consequéncias serdo positivas.

Enquanto os principios sdo meios de validacdo da atividade jurisdicional unidos ao
moral, a ética, a axiologia (relevo na busca pela verdade); as consequéncias inserem-se num
meio de validacdo conectado a politica, a eficiéncia, a teleologia (relevo da busca pela
eficiéncia) (GABARDO-SOUZA, 2020, p. 101). De acordo com Gabardo-Souza, “ Todavia,
ambos os critérios podem ser Uteis ou inuteis, podem ser corretos ou incorretos, dependendo do
comportamento do intérprete na sua aplicagao — o que implica o reconhecimento de diferentes
variaveis de indeterminagao do resultado hermenéutico.” (2020, p.102).

A diferengca essencial entre a fundamentacdo baseada em Principios ou em
Consequéncias ¢ que aqueles se ocupam dos valores morais e éticos antes de qualquer andlise

empirica da aplicagdo dos Principios em dada sociedade, sem, contudo, desqualificar a
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valoragdo dos resultados. E, estas (as consequéncias), ao contrario, t€ém como foco somente os
efeitos que sociedade sofrerd em decorréncia de uma decisdo judicial.

Conforme Gabardo-Souza

No caso dos fundamentos principioldgicos, a indeterminagdo se da pela capacidade
de abstragdo (abstragdo esta que ¢ limitada pelo seu carater aprioristico). No caso dos
fundamentos consequencialistas, a indeterminacdo se da pelo risco da imprevisao
sobre o futuro (risco este que € limitado pelo seu carater concreto). (2020, p.102).

O dilema entre a hermenéutica principioldgica e consequencialista de hd muito ja ocupa
os teoricos do direito, mormente Dworkin e Posner. Para Posner, segundo Gabardo-Souza, “o
consequencialismo ¢ entendido como uma disposi¢cao que vincula os julgamentos aos fatos e as
consequéncias, em detrimento de “conceitualismos e generalidades™.” (2020, p.102).

Em visdo diametralmente oposta a Posner, para Ronald Dworkin, citado por Gabardo-

Souza,

Raciocinar juridicamente ¢ trazer para o caso concreto uma ampla rede de principios
juridicos e politicos, buscando assegurar a isonomia aos destinatarios da norma (_..).
E, um dos problemas da abordagem pragmatica, estd na auséncia de um conceito
objetivo sobre o “bem comum”, quando deparado com uma controvérsia concreta.
Essa lacuna na conceituacdo tende a ser solucionada por cada juiz segundo seu proprio
ponto de vista, o que acarreta num inevitavel subjetivismo na decisdo. Dworkin
assevera, além disso, que o pragmatismo equivale a uma forma de ceticismo juridico,
porquanto rejeita a existéncia de pretensdes juridicas genuinas, com fundamentagio
auténoma. E o que o autor chama de um “Direito sem direitos”; uma visio avessa aos
principios, na qual o que sdo comumente denominados direitos atribuidos a um
cidaddo sdo apenas meios para que se alcance o resultado considerado mais prospero
para a coletividade, sem fundamentacgdo independente.”. O pragmatismo de Posner,
segundo Dworkin, sugere aos juristas que se concentrem nos problemas praticos e nas
possiveis consequéncias das decisdes judiciais para descobrir “o que funciona”, ao
invés de buscarem a solu¢cdo em uma teoria geral e abstrata. Contudo, questiona o
autor, que ¢ fazer “o que funciona” no lugar de buscar a verdade, sobretudo em casos
dificeis? Desse modo, Dworkin aponta que a sugestdo de procurar “o que funciona” ¢
ndo so inutil, como também ininteligivel. Esta perspectiva filosofica ¢ a mesma de
Jacques Le Mouél, em sua obra classica intitulada Critique de I’efficacité, em que o
autor se opde a ideia pragmatica de que “o eficaz equivale ao verdadeiro”, pois tal
percepcédo da realidade: 1. ndo consegue trabalhar com o complexo, 2. privilegia a
a¢do em detrimento do conhecimento, 3. rechacga as contradi¢des do sistema, ¢ 4. evita
a importante pergunta “por qué?”.” (2020, p.105).

Exsurge, entdo a problemdtica comum entre as fundamentagdes principioldgicas e
consequencialistas, qual seja, a indeterminagdo. Na primeira, ha indeterminagdo do contetido
do Principio, e na segunda, ha indeterminacao em relagao ao risco efetivo sobre o futuro. Ambos
podem levar ao subjetivismo do julgador.

A fundamentagdo consequencialista também apresenta outro problema, a lacuna na

teoria de Posner, ou seja, a auséncia de conceituacdo do bem comum.
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Porém, a fundamentacdo principioldgica ndo se distancia do contido no ordenamento
juridico, com ele conversa, dialoga.

Portanto, ha que encontrar um norte, um limitador para as consequéncias que devem ser
tomadas em conta pelo julgador. Veja-se que dependendo do julgador, em um caso concreto ¢
possivel se dar relevancia ao progresso econdmico em detrimento da saude, da educagdo, do
meio-ambiente etc.

Entendo, portanto, que as razdes consequencialistas nao podem se desvirtuar do
ordenamento juridico e dos valores que o informam, sob pena de se mitigar os principios da
triparti¢do dos poderes, da democracia, da seguranca juridica.

Nao se pode admitir que o artigo 20 da LINDB concedeu o poder de negar todo o
arcabouco juridico brasileiro ao julgador, quando este fundamentar sua decisdo nas
consequéncias.

Além disso, ha necessidade de as consequéncias ndo se afastarem do Principio da
Proporcionalidade em sentido Estrito, em que a aplicacdo do ordenamento juridico deve atender
a situagdo concreta de forma adequada e proporcional, proibindo-se medidas excessivas.

Segundo Marques (2009):

Originario do Direito Penal, onde se solidificou a ideia de que as san¢des criminais
devem ser proporcionais a gravidade dos delitos praticados, o principio da
proporcionalidade, também denominado doutrinariamente como principio da vedagado
de arbitrio, principio de avaliagdo de bens juridicos, principio de avaliacdo de
interesses, principio da vedag¢do de excesso ou mandado de ponderagdo (conforme
leciona Robert Alexy), estabelece limitacdes a liberdade individual, dirigindo a acdo
do individuo na sociedade, evitando que se fira as liberdades proclamadas pelo
espirito democratico, e "aferindo a conformidade das leis e dos atos administrativos
aos ditames da razao e da justica" . Nao ¢ inconsistentemente que se afirma que este
principio assume prestigio de protetor das liberdades e de grande inimigo do libito de
administradores  publicos. (...) Para Gomes Canotilho, o principio da
proporcionalidade representa a proibi¢do do excesso, em sede de restrigdo de direitos.
Corroborando tal entendimento, Almiro do Couto e Silva adverte que “as providéncias
adotadas pelos particulares ou pelo Estado com relagdo aos interesses das demais
pessoas ou dos administrados, devem ser adequadas a esses mesmos interesses,
proibindo-se medidas excessivas” (...) Assim, onde um direito fundamental estiver
sendo restringido com excesso, presente estard o postulado da proibicdo de excesso.

24 CIENTIFICIDADE DO ARGUMENTO. PREDICAO DO FUTURO. FALACIAS.
PROBLEMATICA DA FUNDAMENTACAO BASEADA NO CONSEQUENCIALISMO.

A ciéncia do direito para Diniz (2009, p. 180) exerce fungdes relevantes ndo apenas para
o estudo do direito, como também para a sua aplicagdo, ou seja, para a dogmatica juridica.

Torna o direito vidvel como elemento de controle do comportamento humano. Permite
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flexibilidade interpretativa das normas e propicia adequagdo das normas no momento de sua
aplicagao.

Sendo ciéncia, o direito busca a verdade, ndo podendo se valer de métodos de
especulagdo, como o fazem as teorias “pseudocientificas”. Apenas métodos cientificos sao
validos para corroborar uma tese ou uma teoria.

Assim, a cientificidade do argumento consequencialista, com a previsdo quanto as
provaveis consequéncias apontadas pelos julgadores, ¢ premissa da legitimidade da decisao
fundamentada. E ¢ ai que se verifica o problema do consequencialismo, posto que a
consequéncia se volta para o futuro. Como o juiz, sem conhecimento técnico em areas distintas
ao direito, pode predizer o que ocorrera no futuro?

Didier-Oliveira (2019, p.153/154), ao analisar a questdo, asseveram:

Do ponto de vista normativo, ja vimos que o art. 20 da LINDB inseriu no sistema
vigente o postulado do pragmatismo, por meio do qual o julgador tem o dever de
considerar as consequéncias praticas da sua decisdo como elemento para a propria
tomada de decisdo. Isso confere a atividade deciséria, de certa forma, um carater
preditivo: exige-se que o julgador antecipe os efeitos da decisdo antes de toma-la. O
risco desse tipo de atividade ¢ que ela transforma a consequéncia pratica no
protagonista do processo decisorio, permitindo, numa espécie de contramao ldgica,
que o sentido do texto normativo seja construido em razdo da consequéncia
considerada 6tima pelo julgador. Isso pode conferir ao magistrado uma (sensagao de)
liberdade incompativel com os postulados de coeréncia e integridade do direito, ja que
pode estimula-lo a querer dissociar-se das normas existentes (legislagdo) e da forma
como elas vém sendo aplicadas (precedentes) para proferir uma decisdo que considere
apenas uma utilidade contemporanea a propria decisao.

Justen Filho (2018, p.29), por sua vez, argumenta

A previsdo de efeitos praticos da decisdo a ser adotada, para fins de ponderar os
valores escolhidos, consiste num processo mental de natureza logica, fundado o
conhecimento técnico e na experiéncia.

O dispositivo exige que a autoridade competente formule uma projegdo quanto aos
possiveis cenarios resultantes da decisdo adotada. Essa projecdo ¢ uma atividade
fundada no raciocinio 16gico, refletindo um processo de causa e efeito. Esses efeitos
sdo identificados segundo juizos mentais que projetam relacdes de causalidade. Esses
juizos fundam-se no conhecimento técnico-cientifico e na experiéncia da vida social.
A exigéncia do art. 20 ndo implica demandar a capacidade de a autoridade prever
aquilo que seja imprevisivel ou conhecer aspectos impossiveis de serem avaliados da
realidade. Ou seja, ndo se impoe a autoridade uma condi¢do sobre-humana.

O dispositivo apenas exige que a autoridade tome em considera¢do a relevancia
politica, social e econdmica das decisdes que adotara. O juizo estimativo quanto ao
futuro ¢ inerente a condi¢do humana e se relaciona com o reconhecimento de que a
autoridade tem o dever de considerar os efeitos praticos de suas atribuicdes.

()

Mas a estimativa quanto aos efeitos ¢ também indispensavel a observancia da
proporcionalidade em sentido restrito, que proibe solu¢cio que acarrete o sacrificio
de valores protegidos constitucionalmente. Na maior parte dos casos, hd uma
pluralidade de valores aplicaveis em face do caso concreto. A decisdo deve ser o
resultado de um processo estimativo realizado pela autoridade competente, que leve
em consideracao todos os valores envolvidos, as suas diversas acepgdes abstratas e as

85



suas implicagdes concretas em face da realidade. O atendimento & proporcionalidade
em sentido restrito depende de formulag@o de estimativas quanto aos efeitos praticos
das diversas solugdes possiveis. (g.n.).

E, conforme Gabardo-Souza (2020, p.114)

Um dos problemas ¢ a auséncia de cientificidade na previsao das consequéncias que
fundamentam a decisdo. Trata-se de uma discussdo sobre a validade formal da fase
descritiva do raciocinio consequencialista. A previsdo dos efeitos consiste num
processo de natureza logica que se baseia no conhecimento técnico, na experiéncia, e
reflete um processo de causa e efeito...”

Assim, revela-se muito provavel, ante a obrigagdo que se impds ao julgador, sem que
tenha conhecimento técnico em diversas matérias, que este se socorra do senso comum ou que
acredite em faldcias para justificar o seu argumento consequencialista. A ciéncia seria colocada
de escanteio.

O juiz ndo pode sacrificar os valores previstos constitucionalmente e dar suporte a
argumentos nao cientificos, falaciosos.

As faldcias sdo construidas por raciocinios aparentemente corretos que levam a falsas
conclusdes, ante a existéncia de alguma falha. Sdo especulativos os raciocinios, sem
fundamentos no caso concreto. A falacia foi um recurso utilizado pela Escolastica e pela
Demagogia e serve como figura de linguagem em discursos € temas argumentativos. A palavra
tem origem no termo em latim “fallacia”, aquilo que engana ou ilude. Desta forma, falacia ¢
algo enganoso.

Dentre a modalidades de falacia existentes, destaca-se a falacia da “Ladeira
Escorregadia” ou “Bola de Neve”, identificavel por vezes em argumentos consequencialistas.
Esta falacia ocorre quando dizemos que, se permitirmos que algo aconteca isso levard a uma
sequéncia inevitavel de eventos e pelo menos um desses ¢ totalmente indesejavel, ou seja,
quando ao afirmar que se for permitido que acontega X, consequentemente também acontecera
0 Y, por isso ndo se pode permitir que X aconteca.

Esta falacia € perigosa por evitar que se debata uma questao por medo de consequéncias
baseadas em hipoteses extremas: se A for permitido, sem duvida B acontecerd, e B ¢
indesejavel. Esta linha de argumento parte do principio de que a transi¢do de A a B ¢ inevitavel,
sem oferecer nenhuma evidéncia que sustente isso. A falacia esta relacionada a uma série de
outras falacias, como o apelo ao medo, o falso dilema e a argumentacdo voltada as

consequéncias.
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Neste tipo de argumentacgdo de “declive sem volta”, se ignoram diferencas baseadas na
falta de um ponto de corte preciso entre duas posi¢des, semelhante aquilo que se conhece por
falacia de cinza (ou falacia do continuum) que desconsidera que entre o branco e o preto ha
inimeras variagoes do cinza.

Tratando sobre o tema desta forma de faldcia argumentativa, faldcia argumentativa

slippery slope, Goldim (2004):

O termo Slippery Slope foi proposto por Schauer em 1985. Slippery Slope ocorre
quando um ato particular, aparentemente inocente, quando tomado de forma isolada,
pode levar a um conjunto futuro de eventos de crescente maleficio.

O conceito de "Slippery Slope", que pode ser traduzido para o portugués como um
plano inclinado escorregadio, ¢ fundamental na Bioética. Ele ¢ que justifica ndo fazer
pequenas concessdes, aparentemente sem maiores conseqiiéncias, em temas
controversos.

[...]

O Dr. Leo Alexander atuou como assistente de acusagdo no julgamento dos médicos
nazistas em Nuremberg (1946-1947) - USA vs. Karl Brand et al. Ele utilizou o
conceito de "Slippery Slope" para tentar explicar os fatos ocorridos nos campos de
concentragdo e nas a¢des eugénicas propostas durante o regime nazista. (...)

Esta situag¢do que envolve o suicidio assistido e a eutanasia na Alemanha Nazista pode
servir de exemplo real para o conceito de Slippery Slope. Em 1933, a Associacdo
Médica Alema aceitou como valida a pratica de um médico auxiliar um paciente
consciente que desejasse morrer como forma de evitar um sofrimento insuportavel.
Esta proposta pode ter intmeras justificativas éticas adequadas. Contudo, esta
aceitag@o abriu a possibilidade da realizacdo de eutanasia ativa voluntaria, também
tida como adequada por muitos. A partir desta ampliagcdo também foram consideradas
como aceitaveis outras praticas como a eutanasia ativa involuntaria. Vale lembrar que
entre 1933 ¢ 1941 mais de 70.000 pacientes "terminais ou futeis" foram mortos,
incluindo-se situagdes que ndo tinham qualquer conota¢do médica.

Com isto, impde-se verificar se os argumentos consequencialistas trazidos na decisdo

da 4 Turma, que tratam da natureza juridica do rol de procedimentos e medicamentos da

Agéncia Nacional de Saude sao validos, cientificos ou apenas falacias.

2.5 DA ANALISE DOS ARGUMENTOS CONSEQUENCIALISTAS TRAZIDOS NO
RECURSO ESPECIAL N. 1.733.013 - PR (2018/0074061-5)

Primeiro argumento: garantir aos beneficiarios de planos precos acessiveis, para
atender a camada mais ampla e vulnerdvel da populagdo, pois se o rol fosse meramente
exemplificativo, ndo seria possivel definir o preco da cobertura diante de uma lista de
procedimentos indefinida ou flexivel e o prejuizo ao consumidor seria inevitavel, pois se veria
sobrecarregado com o repasse dos custos ao valor da mensalidade — impedindo maior acesso

da populagdo, sobretudo dos mais pobres (BRASIL, STJ, REsp n. 1.733.013 — PR, 2020).
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Este argumento ndo revela necessariamente a verdade, posto que variaveis neste
raciocinio podem levar a conclusdes distintas. O argumento ¢ especulativo, falacioso e nao
protege necessariamente o bem comum da coletividade.

Primeiramente, o valor minimo que as empresas estariam dispostas a cobrar, daria
efetivamente acesso & camada mais ampla e vulneravel da populacdo aos planos de saude ou
somente aumentaria o valor do plano para aquele consumidor que quisesse ter acesso a
procedimentos que nao estivessem elencados no rol da ANS?

Mesmo que se alegue que a natureza dos planos de satude € securitaria; e que, portanto,
a alea faz parte dos calculos atuarias, ndo ha evidéncias de que as empresas apostariam na
comercializagdo de planos de saude para a populacdo de baixa renda, mormente porque a
inadimpléncia mais ampla neste segmento também seria um fator a ser considerado.

E também nao ha como se aferir se, ante o fator inadimplemento, o valor do prémio para
os planos com cobertura minima, ndo seria inviavel a esta parte da populacdo que “em tese”
seria prestigiada com a mudanga de entendimento do STJ.

Outro questionamento que se revela: as empresas realmente disponibilizariam planos
com acesso a procedimentos nao elencados pela ANS? Ou todos teriam acesso somente a
procedimentos previstos no rol taxativo, que como se sabe ndo consegue acompanhar a
evolugdo da medicina.

A defasagem ¢ evidente, conforme exposto por Bueno Brandao (2020, p.1)

Segundo definicdo da Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS), o Rol de
Procedimentos ¢ Eventos em Saude consiste na lista dos "(...) procedimentos
considerados indispensdveis ao diagnostico, tratamento e acompanhamento de
doengas e eventos em saude, em cumprimento ao disposto na Lei n® 9.656/98".
Conforme aponta a agéncia, a lista é "(...) definida pela ANS por meio dos sucessivos
ciclos de atualizagdo do Rol de Procedimentos e Eventos em Satde, que ocorrem a
cada dois anos".

Em resumo, a ANS edita periodicamente uma lista de procedimentos que passam a
ser automaticamente de cobertura obrigatoria pelos planos de saude.

Atualmente, a normatizacao da edi¢do do rol da ANS ¢ regulamentada pela Resolugdo
439/2018 ANS.

Ocorre que a medicina de uma maneira geral evolui de forma muito mais rapida do
que as atualizagdes da ANS que, além de tudo, s@o pautadas por premissas
econdmicas, o que resulta numa sistematica defasagem entre a disponibilizacao de
novas técnicas, medicamentos e tratamentos e a efetiva incorporacdo dos mesmos a
lista de procedimentos de cobertura obrigatoria.

Como se nao bastasse, a atualiza¢do do rol atualmente em vigor (que deveria ocorrer
em Janeiro/2020), foi postergada para o final do ano.

Este constante descompasso entre a realidade da pratica médica e os aspectos formais
e burocraticos da agéncia reguladora ensejam inevitaveis conflitos entre pacientes
(que legitimamente buscam o tratamento mais adequado), e as operadoras de planos
de satde (que sustentam somente serem obrigadas a cobrir os procedimentos e
tratamentos previstos expressamente no rol).
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Ainda, caso houvesse efetivamente o acesso a camada mais ampla e vulneravel da
populacdo aos planos de saude, porém com direito somente a “satide possivel”, ou seja, a
tratamentos que talvez ndo funcionassem para a sua enfermidade, mesmo que outros
tratamentos mais eficazes ja tenham inclusive sido aprovados pela Anvisa, com soi acontecer,
por exemplo, nas injecdes para migranea (enxaqueca). Neste caso, esta camada da populagdo
ndo teria que se socorrer do SUS (mesmo que através de agdo judicial) para que seu direito a
saude fosse integralmente satisfeito?

E entdo nado se estaria devolvendo ao SUS a obrigag¢dao que se pretendeu partilhar com
as empresas privadas, sobrecarregando-o; e, portanto, decidindo-se em desfavor da
coletividade, do bem-comum?

Veja-se que este foi um dos argumentos consequencialistas trazidos no julgamento, qual
seja, nao sobrecarregar o SUS, fazendo com que a camada mais vulneravel da populacao tenha
acesso a planos de saiade (BRASIL, STJ, REsp n. 1.733.013 — PR, 2020).

Cria-se um paradoxo, ficando o plano de saude responsavel pelo custeio de
medicamentos e procedimentos mais acessiveis economicamente, transferindo-se para o SUS
o custo mais alto, que geralmente nao ¢ elencado no rol pela ANS.

Segundo argumento: harmonizar a relacdo contratual, posto que o referido rol ¢
elaborado de acordo com afericao de seguranga, efetividade e impacto econdmico, distribuindo
os Onus e beneficios entre as partes, a fim de gerir custos de forma racional e prudente ou a
atividade econdmica das operadoras ficaria inviabilizada (BRASIL, STJ, REsp n. 1.733.013 —
PR, 2020).

A atividade das operadoras realmente fica inviabilizada pela auséncia de taxatividade
do rol da ANS? Novo argumento especulativo, falacioso e que também ndo atende
necessariamente ao bem comum da sociedade.

Bueno Brandao, (2010, p.4), também se contrapds ao argumento, trazendo dados do

faturamento dos planos de saude, a fim de corroborar sua tese:

Um dos argumentos invocados por aqueles que defendem a taxatividade do rol da
ANS ¢ o de que isto traria maior previsibilidade para os calculos atuariais e seguranca
do equilibrio financeiro dos contratos.

Contudo, a tese usual de que impor as operadoras a cobertura de determinados
tratamentos ainda que ndo constantes do rol da ANS levaria ao desequilibrio
econdmico-financeiro do contrato e a faléncia do sistema de saude suplementar ¢
falaciosa.

Segundo dados obtidos junto ao site da ANS, ¢é fato notorio que o faturamento das
operadoras de planos de saude vem aumentando ano a ano, o que afasta as alegacdes
de que a nocao de rol exemplificativo traz consequéncias nefastas ao mutuo, assim
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como todo e qualquer argumento de  desequilibrio  contratual.
Receita de contraprestagées das operadoras (em Reais) (Brasil - 2010-2019)

Receita de Outras receitas Despesa Despesa Despesa de Outras despesas
contraprestag bes Operacionais assistencial adminisirativa comercializagio operacionais

2010 74.538.331.508 18.145.700.904  50.711.420.527 12.338.786.866 2322.414.750 12.484.352.603
nn 84,821 575,963 19750 658043 68854300673 13.204,508 561 2745924331 14,154,092 321
2042 95 853 680 339 200360813 44 80.112.826.81 14,261 625.566 3152901509 13682.829.619
2013 100927 620.595 14910319352 90.925.302.328 15.017.643 483 350188181 14.132.771.296
2014 T2T.T77.444.503 14.810.044.501  100.495.081.722 16.816.617.032 4172.8165.917 15.048.990.235
2015 144, 701.906.083 15333832284 120.119.877.388 17.830.658.710 4.838.088 793 16.111.080.254
2046 163246294 016 17.240.240037  137.123.044.007 19.372,021.338 5354 .362.583 17 846 513,808
2017 180,693 859,503 17026477006 150 583 574 485 20,176, 363.171 5455991733 16025945719
208 1497 438,236,418 13268654 502 161.469 397 459 20.578.358.346 50924 588.751 16.236.544.754
2019 158.774.032.504 9.752.599.708 | 130.776.315.585 15.908.779.726 4.813.022.314 11.874.727.011

https://img.migalhas.com.br/gf base/empresas/MIGA/imagens/059F9382321C277A
F2719686B8A8123F9EEA _artigo.png

Com efeito, da analise entre receitas e despesas, verifica-se que o lucro das operadoras
nos ultimos anos foi bastante expressivo, sendo que em 2017, o lucro do setor foi da
ordem de R$6,2 bilhdes de reais.

Assim, embora a preocupagdo com o equilibrio financeiro dos contratos seja
justificavel, nem de longe as operadoras atravessam a situagdo de pentria e o clima
de "insustentabilidade do sistema" simplesmente ndo se justifica.

Vale pontuar também que o Tribunal de Contas da Unido realizou investigagdo por
maio da Auditoria Operacional n° TC 021.852/2014-68, na qual identificou notdrias
distorgodes na aplicagdo de reajustes, principalmente no d&mbito de planos coletivos, de
tal sorte que a propria ANS se viu recentemente obrigada a anunciar uma fiscalizacdo
mais intensa neste tema.

Fato é que a saude suplementar, ndo obstante a retérica alarmista das operadoras, ¢
um dos setores com a mais alta lucratividade ao longo dos ultimos anos, e se ha
gargalos econdmicos, estes se devem a modelos de gestdo e de remuneracio de
prestadores obsoletos, e ndo ao paciente que, em ultima analise, simplesmente espera
legitimamente ter acesso as ferramentas para resguardo de sua saude em caso de

necessidade.

Outra questdo que decorre deste argumento, interessa mais ao bem-comum a
lucratividade da empresa de plano de saude, ou a satide integral de seus habitantes, que precisam
estar no pleno gozo de suas faculdades para poder trabalhar e gerar riqueza para esta mesma
sociedade, sem precisar recorrer a previdéncia social ante sua incapacidade laboral?

Nessa toada, afirmou o e. Ministro Marco Aurélio, no voto condutor da ADI 1.931/DF
(BRASIL, STF, Pleno, julgada em 07/02/2018, DJe de 08/06/2018) que “a promogao da saude,
mesmo na esfera privada, ndo se vincula as premissas do lucro” e que “a atuac¢ao no lucrativo
mercado de planos de satide nao pode ocorrer a revelia da importancia desse servigo social,
reconhecida no artigo 197 do Texto Maior”.

Terceiro argumento: garantir a eficicia das novas tecnologias adotadas na area da
saude, a pertinéncia dos procedimentos médicos, evitando que os beneficiarios virem reféns da

cadeia de produtos e servicos de saude (BRASIL, STJ, REsp n. 1.733.013 — PR, 2020)
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Neste ponto, o julgador presume que os médicos, responsaveis pelo tratamento do
paciente podem indicar procedimentos impertinentes, ineficazes, fazendo os beneficiarios
reféns do “sistema”. E, também, presume que a ANS tem absoluta responsabilidade neste
aspecto, sem qualquer ingeréncia das empresas de plano de saude. Novamente, especulagdo no
argumento (BRASIL, STJ, REsp n. 1.733.013 — PR, 2020).

Esta primeira presun¢do toma por base qual referéncia? Casos especificos e isolados?
Ou teriam todos os médicos renunciado ao codigo de ética médica e estariam todos cooptados
pela industria de medicamentos, hospitais etc, sem excecao? E se fosse assim, onde estaria esta
evidéncia?

O Codigo de Etica Médica prescreve, como principios norteadores da atuagio médica a
autonomia do médico ao estabelecer que "(...) o médico ndo pode, em nenhuma circunstancia
ou sob nenhum pretexto, renunciar a sua liberdade profissional, nem permitir quaisquer
restricdes ou imposi¢des que possam prejudicar a eficiéncia e a correcdo de seu trabalho” (Cap.
I, inciso VIII da Resolugdo CFM n° 2.217/18).

Casos especificos e isolados devem ser comprovados e para isto serve o processo, pelo
que o plano de saude pode demonstrar que aquele médico especifico que fez aquela indicagdo
de medicamento ou procedimento, ndo age de acordo com a ética e/ou com a legalidade.

O saudoso Ministro Menezes Direito ja ponderava que:

"(...) o que o contrato pode dispor ¢ sobre as patologias cobertas, ndo sobre o tipo de
tratamento para cada patologia alcangada pelo contrato. Na verdade, se ndo fosse
assim, estar-se-ia autorizando que a empresa se substituisse aos médicos na escolha
da terapia adequada de acordo com o plano de cobertura do paciente. E isso, pelo
menos na minha avaliagdo, ¢ incongruente com o sistema de assisténcia a satde,
porquanto quem ¢ senhor do tratamento ¢ o especialista, ou seja, 0 médico que ndo
pode ser impedido de escolher a alternativa que melhor convém a cura do paciente"
(REsp 668.216/SP, 3% Turma, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j.
15.03.2007, v.u., DJU 02.04.2007)

E a segunda presuncao, qual seja, de que as agéncias reguladoras somente fazem o que
¢ melhor para democracia, para o consumidor, para a condugao da satde no pais, sem qualquer
receio de cooptagdo das empresas reguladas, pode ser afirmada com certeza?

Veja-se que os EUA, de onde se importou o modelo de agéncias regulatérias, constatou

esta cooptacao, como se infere de Barbosa (2005, p. 596-597)

Entre os anos de 1965 e 1985 defrontou-se o sistema regulatoério americano com um
problema que desvirtuou as finalidades da regulagdo desvinculada do poder politico:
a captura das agéncias reguladoras pelos agentes economicos regulados. Explique-se:
os agentes privados, com seu colossal poder econdmico e grande poder de influéncia,
diante de entes reguladores que dispunham de completa autonomia perante o poder
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politico, nao encontraram dificuldades para implantar um mecanismo de pressiao que
acabasse por quase que determinar o conteudo da regulagdo que iriam sofrer. Os
maiores prejudicados, por consequéncia, foram os consumidores. Finalmente, em
1985, num processo que continua até os dias de hoje, o modelo comegou a se redefinir
para que se consolide num modelo regulador independente, mas os controles externos
adequados para garantir essa independéncia.

Ainda, e por derradeiro vemos que as consequéncias trazidas na decisdo da 4®. Turma,
nao atendem os requisitos do bem-comum, posto que de nada interessa a sociedade que o SUS
fique sobrecarregado com as demandas ndo atendidas pelos planos de saude, e que a populagdo
ndo tenha acesso amplo aos avangos da medicina, tendo de se contentar com procedimentos
obsoletos ou que ndo sdo especificos para a sua enfermidade.

Se héa abusos nos casos concretos, de solicitagdo de procedimentos/medicamentos
desnecessarios a determinada patologia, condi¢do, hd que se instruir melhor os processos,

realizando-se pericias para demonstrar a sua inutilidade ou a eficiéncia de outro tratamento mais

acessivel economicamente.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Do exposto, conclui-se que os argumentos consequencialistas devem ser utilizados nas
decisoes judiciais quando estas forem fundamentadas em valores juridicos abstratos, como os
Principios, conforme disciplina o artigo 20 da LINDB.

No entanto, a despeito da teoria econdmica do direito e da teoria utilitarista, que
preconizam a utilizacdo isolada do argumento consequencialista, o direito deve levar em conta
os valores de uma sociedade e o bem-comum, pelo que nenhum argumento consequencialista
deve se afastar destas premissas.

O risco da imprevisao sobre o futuro, aliada a indeterminagao do que seja o bem-comum
para o consequencialismo, levam a necessidade de se encontrar um norte, um limitador para as
consequéncias que devem ser tomadas em conta pelo julgador.

Portanto, as razdes consequencialistas nao podem se do desvirtuar ordenamento juridico
e dos valores que o informam, sob pena de se mitigar os principios da triparticdo dos poderes,
da democracia, da seguranca juridica.

Além disso, o Principio da Proporcionalidade em Sentido Estrito também deve ser

observado, impondo-se a vedacao ao excesso, ao arbitrio da autoridade.
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Nao se pode admitir que o artigo 20 da LINDB concedeu o poder de negar todo o
arcabougo juridico brasileiro ao julgador, quando este fundamentar sua decisdo nas
consequéncias.

Além disso, as consequéncias trazidas na decisdo judicial ndo podem se afastar da
ciéncia do direito, que t€m como escopo a busca da verdade, devendo se afastar de argumentos
especulativos, falaciosos.

Sendo assim, a decisdo proferida no Recurso Especialn. 1.733.013 - PR (2018/0074061-
5), nao aplicou adequadamente o consequencialismo, posto que os argumentos
consequencialistas utilizados sdo falaciosos, ou seja, ndo sdo necessariamente verdadeiros € nao
primam pelos valores de bem-comum constantes no ordenamento juridico.

As falacias argumentativas podem levar a conclusdes equivocadas, que ndo refletem

necessariamente a verdade e, portanto, devem ser evitadas pelo julgador.
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