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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO E SAUDE

Apresentacdo

O IV Encontro Virtua do CONPEDI cujo tema é “Constitucionalismo, desenvolvimento,
sustentabilidade e smart cities” contou pela primeira vez com a participagdo do Grupo de
Trabalho - Direito e Salide.

A salde, a priori, configura-se como o bem mais precioso do ser humano, protegido tanto
pela ONU como pela Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), representando um dos maiores
desafios do século. E mais,

De acordo com a Organizagcdo Mundia de Salde (OMS), a salide deve ser compreendida ndo
somente quanto a auséncia de doengas, mas ao completo bem-estar fisico, mental e social do
individuo.

Visando a efetivagdo do Direito a Salde, as garantias foram estabelecidas e criadas,
principalmente nos arts. 196 a 200 da CF/88, Lei n. 8.080 de 1990 (Lei Organica da Salde) e
Lei n. 9.656 de 1998 (que definiu as regras para funcionamento da salide suplementar).

Para que haja um sistema de salide eficaz, cabe ao Estado definir politicas publicas
adequadas, principalmente no tocante ao direcionamento do orgcamento destinado a salde.
Todavia, no Brasil h4 uma disparidade entre a realidade e o que € garantido
constitucionalmente em matéria de salde.

Sabe-se que o Direito a Salde por vezes esbarra na escassez de recursos e na escolha de
prioridades do administrador publico e que, por consequéncia, a judicializacdo geraimpacto
no orgamento.

No atual contexto da pandemia COVID-19 ndo ha uniformidade na politica publica de
enfrentamento a crise sanitéria, pois Estados e Municipios tém adotado medidas mais
restritivas que a propria Unido, fazendo-se necessaria a intervencdo do Judiciario, para
defender o direito fundamental & saide.

Sendo assim, em tempos de pandemia, o Poder Judiciério vem intervindo bastante na solucéo
de demandas judiciais atinentes a salide, para defender os direitos fundamentais dos cidadaos,
em respeito ao principio da dignidade humana.



A preocupagdo maior é a preservacdo da vida e da seguranca. Nesse sentido, o interesse
coletivo deve se sobrepor ao interesse individual.

A partir da leitura minuciosa dos 23 (vinte e trés) artigos selecionados para o GT Direito e
Sallde extraem-se questionamentos e debates de assuntos extremamente relevantes nesse
atual contexto de pandemia COVID-19, destacando-se esfor¢cos do mundo inteiro para a
protecdo da vida.

O primeiro artigo apresentado por Ana Clara Cunha Peixoto Reis, Célio Marcos Lopes
Machado e Simone Leticia Severo e Sousa Dabés Ledo discorre sobre “A contribuicdo da
Telemedicina no Atual Contexto Brasileiro: inovacbes e perspectivas’. Destaca a
telemedicina como uma tendéncia irremediavel, que contribui para a reducéo dos custos,
melhoria na qualidade dos servicos e atendimentos médicos (aumento da produtividade),
diminuicdo de filas de espera. A telemedicina figura como um complemento para o
tratamento convencional, com beneficios desgjaveis, e se destaca como uma inovagao
tecnol 6gica em matéria de salide no contexto da pandemia COVID-19.

O segundo artigo de autoria de Hamanda de Nazaré Freitas Matos, Raimundo Wilson Gama
Raiol e Leticia Vitéria Nascimento Magalhdes, intitulado “O Direito das pessoas com

deficiéncia a salide em época de pandemia viral no Brasil: uma andlise bioética’, descreve 0s
pressupostos referentes ao direito das pessoas com deficiéncia a salde no Brasil no contexto
da pandemia COVID-19. Analisam a tutela destes direitos no ordenamento juridico brasileiro
e as medidas que visam assegurar o direito destas pessoas consideradas vulneraveis,

preocupando-se com os enormes desafios enfrentados por elas, no que tange a prevencéo,
tratamento ou reabilitagéo.

O terceiro artigo também de autoria de Hamanda de Nazaré Freitas Matos, Raimundo Wilson
Gama Raiol e Leticia Vitoria Nascimento Magal haes trata das “ Mulheres com deficiéncia na
busca por salde: realidade e legislacdes’, e retrata as experiéncias de mulheres com

deficiéncia no acesso a salde, suas dificuldades e obstacul os, diante da disparidade existente
na legislacdo pertinente ao tema, necessitando que Poder Publico adote medidas para
solucionar o problema.

No quarto artigo, os/as autores/as Camila Giovana Xavier de Oliveira Frazéo, Ricardo
Alexandre Lopes Assungdo e Thaina Penha Padua intitulado “Acéo Popular como protecéo
da moralidade administrativa em face dos atos lesivos praticados em tempos de pandemia’,
abordam a evolucdo da acdo popular e aimportancia da participagdo do cidaddo na protecéo



contra os atos lesivos a moralidade administrativa, assim como, destacam o aumento de atos
e decretos para conter a pandemia, que relegam tal principio norteador da Administracéo
Pablica, sendo necessario o aperfeicoamento da Acéo Popular.

No quinto artigo, as autoras Janaina Machado Souza e Gabrielle Scola Dutra apresentam o
artigo intitulado “O Direito a Salde e as “escolhas tragicas’ no cenario transpandémico
brasileiro: da crise sanitéria a crise Humanitéria’. O objetivo do artigo € refletir sobre o
Direito a Salde diante da realidade transpandémica brasileira em tempos de COVID-2019,
umavez que haincongruéncia entre a escassez de recursos publicos e o garantido pela CF/88
de garantia a salde. Abordam a “ Teoria das Escolhas Trégicas’ de Guido Calabresi e Philip
Bobbitte a Metateoria do Direito Fraterno de Eligio Resta e destacam o estado de emergéncia
sanitéria e humanitaria do pais.

Em seguida, as mesmas autoras Janaina Machado Souza e Gabrielle Scola Dutra apresentam
0 artigo intitulado “ Salde, género e inclusdo social no contexto da transpandemia COVID-
19: a pluralidade bibliografica do “ser migrante” no Estado do Rio Grande do Sul”. As
autoras apresentam intersegdes entre salide, género e inclusdo social a partir da pluralidade
dos imigrantes no Estado do Rio Grande do Sul no contexto da pandemia COVID-19.

Concluem pela necessidade de politicas publicas de acolhimento do “ser migrante” de forma
agarantir uma vida digna atodos/as.

O sétimo artigo de autoria de André Luis Ribeiro, Jamile Gongalves Calissi e Renato Zanolla
Montefusco apresentam o trabalho intitulado “A vacinagdo como medida obrigatoria em

tempos de pandemia: uma andlise sob a perspectiva do Direito Constitucional”, com o

objetivo de discutir a obrigatoriedade ou ndo da vacinagdo no contexto da pandemia COVID-
19. Avaliam a possibilidade de se estabel ecer restricdes as liberdades individuais em razéo da
coletividade e analisam o conflito existente entre a autonomia individual e a protecdo dos
direitos coletivos, com destaque para a posi¢cao do Supremo Tribunal Federal no que tange a
obrigatoriedade da vacinacéo.

A autoras Elda Coelho de Azevedo Bussinguer e Shayene Machado Salles no oitavo artigo,
apresentam o trabalho intitulado “Direito a Salde na relacdo publico-privado: anadlise das
OrganizacBes Sociais de Salde sob a ética do envolvimento empresarial na economia
(componente do complexo econdmico industrial da salde)”. Sustentam que o sistema de
salide no Brasil tornou-se uma induastria e que o envolvimento empresarial no cendrio politico
e econémico foi decisivo para a reforma do Estado dos anos 1990 e para a implantacéo de
novas estruturas organizacionais.



No nono artigo intitulado “Estudo comparativo de normas de salide publica quanto ao uso de
mascaras e vacinas da COVID-19 sob a 6tica comparada do federalismo para o Século XXI
de Chemerinsky”, o autor Carlos Alberto Rohrmann ressalta que a pandemia COVID-19
demandou novas regulamentagdes que muito rapidamente impactaram a vida em sociedade,
sendo necessaria a analise da adogdo de politicas publicas de incentivo ao uso de mascaras e
vacinacdo, destacando a adocdo de normas proximas das necessidades locais e 0s impactos
negativos nacionais.

O décimo artigo “O Direito a Salde no atendimento as pessoas vitimas de violéncia’ de
autoria de Joice Cristina de Paula e Edilene Aparecida Araljo da Silveira versa sobre o
tratamento das pessoas que sdo vitimas de violéncia e seu impacto na salde publica

Destacam a necessidade de acfes que visem atendimentos especificos, inclusive com efetiva
prevencdo davioléncia.

As autoras Andrea Abrah& e Anna Carolina Miranda Bastos do Valle tratam no décimo
primeiro artigo, das “ Organizagdes Sociais e a politica publica de gestdo de salide em Goias’.
O objetivo € andlisar a legislacdo do Estado de Goias pertinente ao tema, bem como as
medidas adotadas para garantir o efetivo comprometimento das organizacfes sociais de salide
com transparéncia, ética e uso dos recursos publicos. As autoras salientando que tais
organizacbes tém sido utilizadas como uma opcdo de prestagdo de servicos publicos de
gualidade para a sociedade.

No décimo segundo artigo, os/as autores/as Claudine Freira Rodembusch e Henrique
Alexander Grazzi Keske exploram “A judicializac8o da salde no Brasil pelo viés do impacto
federativo: a competéncia concorrente e comum na pandemia e o Programa Assistir-RS’.
Discutem acerca de gestéo estadual, municipal e hospitalar pelo Programa Assistir-RS, diante
de seu potencial de judicializar questfes relativas as dotacdes orcamentérias e prestacdes de
servicos de salde. O texto expde questdes sobre a judicializacdo da salde no pais e as acbes
dissonantes entre Unido e Estados no enfrentamento da pandemia.

Em seguida, no décimo terceiro artigo, “Necropolitica no Brasil: um olhar sobre os desastres
ambientais e seus impactos na salude humana’, a autora Emmanuelle de Araujo Malgarim
reflete sobre a sociedade pos-colonia da realidade brasileira, diante da populagdo vulnerével
e por fim, conclui que a precariedade da salide humana e 0s desastres ambientais podem estar
relacionados a uma estratégia de “limpeza social”.

A autora Lara Ferreira Lorenzoni, no décimo quarto artigo, explora o “Estado de excegdo
epidemioldgico e direito fundamental a salde: entre acdo e omissdo nas politicas sanitarias



brasileiras de 1904 e 2020". Discute a teoria do estado de excecdo de Giorgio Agamben, com
base no direito a salde, analisando os fatores que levaram a Revolta da Vacina e a crise
sanitaria no Brasil, acdo esta que que tomou proporcdes alarmantes diante das inagdes do
governo federal.

No décimo quinto artigo, os autores Daniel Jacomelli Hudler e Alexandre Lagoa Locatelli
apresentam o trabalho intitulado “Direito a Salude: desequilibrio econémico-financeiro e o
limite da negativa por parte dos planos de saide’. O objetivo do texto é averiguar a validade
da negativa de cobertura sobre procedimentos e medicamentos ndo previstos no rol da ANS.
Concluem que o sistema de salide hibrido acaba por favorecer o lucro do setor privado, ndo
se justificando a negativa sob argumento econémico-financeiro, poistal negativa € abusiva.

No décimo sexto artigo, a autora Fabiane Aparecida Soares da Silva Lucena apresenta o
trabalho intitulado “ Judicializaco da Salde: um fendmeno legitimo e ainda necessario”. O
objetivo da autora é identificar as consequéncias que a judicializacéo da sallde traz para o
Estado e para a sociedade. Conclui, por fim, que este socorro € legitimo e atende aos
principios constitucionais, pois a salde € direito de todos e dever do Estado.

O autor Jarbas Paula de Souza Janior, no décimo sétimo artigo, apresenta o trabalho
intitulado “ O capitalismo de vigilancia e a medicina preditiva — dos beneficios dos riscos’.
Visa analisar a problemética da aplicacdo da inteligéncia artificial em relacéo a eventuais
beneficios e riscos decorrentes da extracdo, armazenamento e processamento de dados
através do Big Data. Identifica avancos em razéo da capacidade de processamento de dados
de salide, dentre eles a formacao de diagndsticos médicos precoces mais preci sos.

No décimo oitavo artigo, as autoras Ana Maria Carvalho Castro Capucho e Viviany Yamaki
apresentam o trabalho intitulado “O Direito Humano a Salde da pessoa idosa e a pandemia
de COVID-19". O objetivo € avaliar a (in)adequacdo do critério et&rio como condicionante
para admissdo em leitos de unidade de terapia intensiva. Nesse sentido, concluem que as
normas de direitos humanos, politicas publicas e a democracia sanitaria sdo fundamentais
para combater o preconceito e a discriminagao e para garantir a efetivacéo do direito humano
a salde da pessoa idosa, garantindo-lhe condicdes dignas e igualitarias.

O autor Tiago Miranda Soares, no décimo nono artigo, apresenta o trabalho intitulado “A
dimensdo biopolitica do poder de policia administrativo: biopoder e vigilancia sanitaria em
tempos de pandemia’. Relaciona o poder de policia administrativo exercido pela vigilancia



sanitaria com conceitos de biopoder, politica médica e economia politica, na busca de
identificar como o Estado age perante a vida do individuos no contexto da pandemia COVID-
19.

No vigésimo artigo, os autores Sérgio Felipe de Melo Silva e Felipe Costa Camardo
apresentam o trabalho intitulado “O Ministério Publico na efetivacéo do Direito a Salide”.
Visam tratar dos limites e possibilidades de atuacdo do Ministério Publico na defesa do
direito a salde, principalmente no que tange ao direito de exigir em face da administragdo
Pablica prestagdes essenciais a protecao, garantia e recuperacdo da salde.

Os mesmos autores Sérgio Felipe de Melo Silva e Felipe Costa Camardo, no vigésimo
primeiro artigo, apresentam o trabalho intitulado “Diagndstico literério do direito a salde
publica no Brasil apds os primeiros trinta anos do Sistema Publico de Salde”. Apresentam o
contelido do direito fundamental a salide, para amparo tedrico aos operadores do direito
envolvidos com as lides atinentes ao direito a salde, tendo o seu titular a faculdade de opor
em face do estado e do particular obrigacfes pertinentes a preservacéo e recuperacéo do
completo bem-estar fisico, mental e social.

No vigésimo segundo artigo, as autoras Eliana Lima Melo Rodrigues e Sandra Mara Maciel
de Lima, apresentam o trabalho intitulado “ A teoria da perda de uma chance na seara médica:
uma andlise sob a égide do ordenamento juridico brasileiro”. O objetivo é analisar ateoriada
perda de uma chance no ambito da responsabilidade civil dos profissionais de salde,

concluindo que a oportunidade de obtencéo de vantagem ou expectativa de ndo sofrer danos
jamais poderéo ser desprezadas pelo julgador, sob penade injustica.

E por fim, no vigésimo terceiro artigo, as autoras Edith Maria Barbosa Ramos, Laisse Lima
Silva Costa e Rafagla Santos Lima apresentam o trabalho intitulado “O Sistema Unico de
Salide no Brasil: trajetdrias e desafios’. O objetivo é analisar a criacdo do Sistema Unico de
Salde no Brasil, ainsercéo do direito a salide na Constituicéo Federal, sua regulamentacéo e
os desafios para a sua efetiva concretizacao.

Nesse peculiar momento histérico, no qual a humanidade enfrenta a pandemia COVID-19,
percebe-se as fragilidades do sistema de publico de salde, a precariedade da colaboracéo
entre os entes da federacdo em busca de solucfes para evitar a propagacaéo do virus, assim
como, que o trabalho de pesquisa dos/as autores/es acima mencionados representa o
resultado das demandas sociais em matéria de direito e salde.

Nas palavras de Assafim :



a missao do pesquisador € melhorar o0 mundo. Especialmente, obrigacdo de melhorar nosso
pais... Uma questdo de combate a pobreza, a fome e a bem da defesa da salde: pugna pela
vida. Assim, por a pesquisa a servico das grandes causas nacionais € uma obrigacaéo
inalienavel de cada professor brasileiro.

Honradas em coordenar este primeiro GT de Direito e Salde, na esperanca de que a
pandemia passe 10go e possamos Nos encontrar presencial mente.

Janaina Machado Sturza - UNIJUI
SandraMaraMaciel de Lima- Centro Universitario Curitiba

Simone Leticia Severo e Sousa Dabés L edo - Fundacéo Getulio Vargas



DIREITO A SAUDE: DESEQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIROE O LIMITE
DA NEGATIVA POR PARTE DOS PLANOS DE SAUDE

RIGHT TOHEALTH: ECONOMIC AND FINANCIAL IMBALANCE AND THE
LIMIT OF DENIAL ON THE PART OF HEALTH PLANS

Daniel Jacomelli Hudler 1
Alexandre Lagoa L ocatelli 2

Resumo

Diante da judicializacdo das relacbes assimétricas entre plano de saude privados e
beneficiario, analisa-se a validade da negativa de cobertura sobre procedimentos e
medicamentos ndo previstos no rol da ANS (Agéncia Nacional de Salde Suplementar).
Hipotese: cobertura € devida, independente de clausula limitadora e taxativado rol. Aplica-se
método dedutivo, auxiliado por pesquisa bibliogréfica, legal e jurisprudencial. Conclui-se: 1
— sistema de salide hibrido possui desequilibrio que favorece lucratividade do setor privado,
ndo se justificando a negativa sob argumento econdmico-financeiro; 2 — negativa € abusiva,
em razdo da necessidade de constante atualizacdo do rol e do melhor atendimento pelo
meédico.

Palavras-chave: Direito a sallde, Economia e direito, Plano de salide, Rol ans, Negativa de
cobertura

Abstract/Resumen/Résumé

Given the legalization of asymmetric relationships between private health plan and
beneficiary, the validity of the denial of coverage on procedures not provided in the list of
Brazilian ANS (National Supplementary Health Agency) is analyzed. Hypothesis: coverage
is due, regardless of a limiting clause from list. Deductive method is applied, aided by
bibliographical, legal and jurisprudential research. Conclusions: 1. hybrid system has an
imbalance that favors the profitability of the private sector, not justifying the negative under
an economic argument; 2. negative is abusive, due to need for constant updating of the list
and better care by the doctor.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right to health, Economics and law, Health plan,
Anslist, Denia of coverage

1 Doutorando e Mestre em Direito ( UNINOVE-SP).
2 Mestre em Direito (UNINOVE-SP). Advogado.
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1. INTRODUCAO

A atuacdo dos planos de salde privados no Brasil é regulada de diversas formas, ante
sua importancia. Desde previsdo constitucional do direito fundamental a salde, perpassando
pelas normas do Codigo de Defesa do Consumidor, até leis especificas, como a lei dos Planos
de Saude (lei n° 9656/98) e a regulamentacdo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar
(ANS), instituida em 2000.

A despeito de toda essa preocupacéo do legislador em pormenorizar o regramento sobre
as relagdes entre plano de salde e beneficiario, no campo da saude suplementar, a atuacdo do
dia a dia ndo passa incélume de judicializacdo e dissenso, em especial no que toca a cobertura
de procedimentos cirdrgicos e fornecimento de tratamentos medicamentosos, o que justifica o
seu estudo.

Com o fito de tentar elucidar a matéria, a ANS elaborou rol de procedimentos minimos
que devem ser cobertos pelos planos em todos os contratos. Ao passo que tal determinacao
resolve uma série de potenciais discussdes, cria-se outra, a discussdo da obrigatoriedade ou néo
de cobertura para além dos procedimentos e medicamentos presentes nesse rol.

Esse estudo tem como objetivo geral contribuir para a area de Direito e Salde e a sua
interseccdo com Direito e Economia, e busca, como objetivo especifico, apresentar uma anélise
critica sobre o limite de cobertura devido.

O presente artigo focara em analisar especificamente a negativa de cobertura, por parte
de planos privados, de procedimentos e medicamentos nao previstos no rol da ANS. Para fins
de recorte metodoldgico, ndo serd objeto de exame a negativa de medicamentos e
procedimentos que a propria lei prevé a exclusdo, como procedimentos experimentais ou off-
label, concentrando apenas em casos que a negativa se da por ndo fazer parte do rol minimo.

Ademais, sera analisado apenas contrato de saude apds o advento da lei 9656/98, que
regulamenta os planos e da instituicdo da ANS.

De tal feita, bem delimitado o problema de estudo a ser perquirido € se é devida ou ndo
cobertura para procedimentos e medicamentos ndo previstos no rol da ANS e sem previsdo de
exclusdo (como experimental e off-label).

Para se alcangar o estudo proposto, na se¢do 2, serd abordada a questdo econdmico-
financeira, trazendo um levantamento dos motivos de adocao de um sistema hibrido, quais as
funcbes que os planos e que o Estado desempenham nesse sistema e a expectativa sobre as
respectivas atuagdes. Dessa forma, a analise ndo dira respeito apenas ao direito a satde, mas

sera analisado todo o contexto econémico e politico de livre iniciativa e politicas (neo)liberais
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que norteiam as relacdes, para se verificar se ha um equilibrio econémico-financeiro entre os
envolvidos nessa relacao.

Na secdo 3, sera abordado a legislagdo em si, em especial a Lei dos Planos de Salde,
para se verificar se ela estabelece algum tipo de baliza para casos de medicamento ou
procedimentos ndo previstos no rol da ANS, bem como outras normas gerais, Como 0 proprio
Cadigo de Defesa do Consumidor, a fim de se definir se a negativa pautada em contrato é
abusiva ou ndo. Por fim, serdo identificadas decisfes judiciais que nortearam o entendimento
jurisprudencial da matéria.

Tem-se como hipotese de que a cobertura é devida, ainda que previsto no contrato
clausula estipulando a cobertura apenas para o rol da ANS, sendo outra hipdtese estudo que
esta clausula é abusiva, como se passaré a investigar

O trabalho se pauta no método dedutivo, auxiliado pela pesquisa bibliografica, sobre

literatura especializada no tema, além de andlise legal e jurisprudencial.

2. (DES)EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DO SISTEMA DE SAUDE
HIBRIDO

O direito a salde, enquanto direito social®, é interpretado e instrumentalizado a partir
da estrutura normativa constitucional, que prevé um sistema de sadde pelo qual, nada obstante
integrante da seguridade social, possui caracteristicas distintas em relacdo a previdéncia e
assisténcia social. Segundo Balera (2021), essa estrutura é delineada no Titulo VII, Capitulo Il
da CF de 1988, que compreende justamente aquelas trés areas (saude, previdéncia social e
assisténcia), cada uma regulada por lei especifica. No caso da salde, temos desde a década de
1990 a Lei n° 8.080/90

A principio, bastante importante é o fato de o constituinte ter optado, desde o inicio,
por um modelo hibrido, isto é, o setor publico que presta a atividade relacionada a saude é
complementado pelo setor privado, por meio de um sistema suplementar e supostamente
sustentavel e que, a partir de uma visdo utilitarista, busca o atendimento do bem-estar
maximizado para um maior numero de pessoas. Pensamento este que, a principio, é
juridicamente valido - ao passo em que estabelecida normativamente - e justificavel

filosoficamente - na medida em que o “bem estar” é observado em um contexto especifico das

! Social, e ndo propriamente individual, na medida em que previsto no capitulo 11 da Constituicio Federal de 1988.
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relacdes de uma economia de mercado capitalista - sem prejuizo de eventuais criticas mais
profundas relacionadas a propria estrutura e as falhas de seu funcionamento.

Sobre esta opcéo, cerca de ano apds a promulgacdo da Constituicdo Federal, relatava
Wagner Balera (1989, p. 84):

Ampla a discussdo travada no seio da Assembléia Nacional Constituinte a respeito desse tema.
Propugnavam, alguns, pela criagdo de um monopolio estatal no setor da satde. Outros, por seu
turno, queriam liberdade total. Nem tanto ao mar, nem tanto a terra. Esse caminho, escolhido
pelo constituinte, é o ponto de equilibrio.

Assim, 34 anos de experiéncias com este modelo hibrido, a questdo é saber: seria
correto afirmar que, no Brasil, existe um equilibrio econdmico-financeiro que visa atender a
uma melhor distribuicdo dos servigos de satde?

Sem duvida, a questdo nao pode ser tratada de forma simplista e a revelia do préprio
processo politico que o integrou? . E um sistema que passou por reformulacdes ao longo de
diversos governos, crises econdmicas e financeiras globais, bem como pelo descrédito
generalizado nas instituicdes (justificado ou ndo) e pela redugédo de investimentos no préprio
setor publico (JURCA, 2020; MENEZES; MORETTI; REIS, 2019; CUNHA, 2017) - isso sem
contar o colapso recente na saude, impulsionado pela pandemia do COVID-19.

Historicamente, ao final do século XX, ao lado das reivindicagdes por uma cobertura
mais abrangente e a pretexto de uma maior eficiéncia ou enxugamento sob aspecto financeiro,
houve um quadro de transicdo politica-econdmica em que 0s servi¢os publicos passaram a ser

parcial ou totalmente transferidos para iniciativa privada - o que chamamos de privatizacdes,

2 Neste sentido, é importante destacar a importancia do movimento sanitario de cunho publicista no Brasil, que
estava inserido em um debate maior sobre a propria democracia. Como esclarece Cunha (2017, p. 69-70):
“Seguindo a mesma toada, com a conjuntura pré-redemocratizagdo do Brasil nos anos 1980, iniciam-se
consideraveis avangos na participacdo popular, como a criagdo do Sistema Unificado e Descentralizado da
Salde (SUDS)e, em 1986, o Movimento pela Reforma Sanitaria conseguiu uma importante vitoria com
arealizacdo da 8% Conferéncia Nacional da Salde (CNS), ocasido em que foi debatida ndo sé a importancia
de um Sistema Unico de Satde (SUS), mastambém um debate mais amplo em torno de uma Reforma
Sanitaria, com a constitucionalizacdo do direito a saide. A 8% Conferéncia Nacional da Saude (CNS) foi realizada
em Brasilia e contou com a presenca de quatro mil pessoas sendo o evento institucional de maior relevancia
durante o periodo da denominada Nova Republica. O documento final foi resultado de trés dias de debate
nos 135 grupos de trabalho (38 de delegados e 97 de participantes), discutindo a seguinte tematica e seus
desdobramentos: saide como direito, reformulacéo do Sistema Nacional de Satde (resultando posteriormente no
SUS) e financiamento/fundo publico. A Assembleia Nacional Constituinte realizada entre 1987 e 1988
equalizou as demandas da 8* CNS em uma disputa ideolégica que refletia, nas peculiaridades de um pais
de modernizagdo conservadora, a influéncia do Estado do Bem Estar Social europeu e os conflitos
ideopoliticos fomentados pelos progressistas e pelo ‘Centrdo’. Tal Imbroglio democratico originou um sistema de
seguridade social hibrido, pois sistematizada com direitos universais (salde), dependentes do trabalho
(previdéncia) e seletivos (assisténcia), ndo se consolidando como uma politica de integracdo e unificacdo entre
esses direitos constitucionalizados.”
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originadas no contexto da implementagdo de politicas neoliberais® - as quais notadamente
recairam em setores econdémicos especificos como a previdéncia, educacdo e salde. Sucedeu-
se, em apertada sintese, a venda de empresas estatais para investidores privados, bem como a
implementacdo dos regimes concessionarios e permissionarios de servi¢os publicos, em
verdadeira substituicdo ou suplantacdo daqueles servicos, ainda que sem a perda do interesse
publico naquelas atividades.

Neste passo, 0 que importa indicar, é que o referido sistema (ou sistemas), no caso da
Saude, foi (re)desenhado para que uma parte fosse capitaneada com fortes investimentos pelo
setor publico, custeada de forma geral pelo propria seguridade social*, mas que, paralelamente,
também pudesse permitir a iniciativa privada uma abertura cada vez maior para a sua atividade,
tanto a partir do repasse publico a instituicdes privadas sem fins lucrativos - como é o caso das
OSCIP (Organizacédo da Sociedade Civil de Interesse Publico) e OS (Organizacdo Social) -
quanto a abertura para investimentos privados com vistas ao lucro - como € o caso dos
convénios ou planos administrados por empresas do ramo da satde®.

No entanto, a forma de custeio publico estabelecida pela Constituicdo ndo apenas se
revelou atécnica desde seu principio® (BALERA, 1989, 2021), como insuficiente ao longo dos
anos, pois franqueou uma progressiva reducdo da participacdo por parte da Unido e

consequente desequilibrio entre os entes federados, bem como promoveu um esvaziamento do

% Como destaca Ricardo de Lima Jurca (2020, p. 5): “A sociedade brasileira, com uma intensidade inusitada desde
o fim dos anos 80, foi o teatro exacerbado de um dos grandes conflitos das sociedades modernas, entre a
I6gica do mercado e a Idgica da protecdo. Na raiz da constituicdo de 1988, o pais colocou em pratica um conjunto
de medidas econdmicas que progressivamente se converteram no modelo neoliberal (privatizacdo,
liberalizagdo econbmica, desregulacéo, abertura internacional, flexibilizagdo do trabalho).A instaura¢do do
modelo neoliberal no pais néo foi, porém, linear. A natureza e a profundidade da inflex&o introduzida nos anos
90 sdo objetos de constantes discussdes. A razdo, para além dos aspectos técnicos, € evidente: trata-se nao
somente de definir a natureza real do modelo a ser implementado, mas também de articula-lo a implementagéao
democratica (pos-ditadura militar). O modelo neoliberal introduzido no pais produziu um redesenho radical
das relac6es sociais entre 0 mercado e o Estado. As relacBes entre as classes sociais sofreram uma profunda
transformagdo a medida que a economia nacional se orientou para 0 mercado de capitais, que passou a
regular, sobre novas bases, 0 mundo do trabalho, transformando os principios da prote¢do social e, para além
disso, os servigos publicos aos quais os cidaddos pudessem ter acesso.”

4 Conforme § 1° do Art. 195, CF: “O sistema Unico de satde sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos
do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras
fontes.”.

° Neste sentido, o Art. 199 e seus pardgrafos: “A assisténcia a saude é livre A iniciativa privada. § 1° - As
instituicBes privadas poderdo participar de forma complementar do sistema Unico de salde, segundo diretrizes
deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fins
lucrativos. § 2° E vedada a destinagéo de recursos publicos para auxilios ou subvengdes as instituigdes privadas
com fins lucrativos.”

® Nas palavras de Balera (1989, p. 1989): “Forgoso reconhecer que a matéria ndo foi bem sistematizada pela Lei
Maior. Teria sido mais adequado instituir-se um fundo Unico para o qual fossem carreados todos 0s recursos
devidos aos 0rgdos da seguridade social; e a gestdo de tal fundo deveria observar as metas e prioridades definidas
na lei de diretrizes orcamentarias, com o controle de aplicagdo pela prépria comunidade. Essa difusa distribuicao
de recursos entre os distintos orgamentos dificulta a gestdo do sistema, facilita a burla e complica o controle.
Sabemos, todos, como sdo complexas as contas publicas no Brasil...”.
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proprio setor pablico, muito mais grave, com o repasse a organizacdes do setor privado’, que
supostamente supriria a deficiéncia do setor publico (MENEZES; MORETTI; REIS, 2019),
mas que, na prética, ndo o faz.

Assim, enquanto o Sistema Unico de Saude, gerido pelo setor publico, reduz sua
capacidade de atendimento e amplitude - além de ser precarizado no que toca recursos humanos
e investimentos para ampliacdo e manutengédo da infraestrutura - uma porcao cada vez maior
da populagdo sente-se motivada a adotar como prioridade a adesdo aos planos de salde e
convénios médicos para que possa receber o atendimento que, em tese, seria gratuito, universal
e igualitario.

Ao menos sob a otica utilitarista, ndo haveria qualquer problema, ao passo que
mesmo com a defasagem do setor publico, um maior nimero de pessoas continuaria sendo
atendida por meio dos planos privados . O problema reside no fato de que a cobertura deles
depende de um sistema que preconiza ndo o atendimento, mas o0 maior custo-beneficio e,
que para se sustentar e ser rentavel, depende de uma reducédo cada vez maior do rol de cobertura
e barateamento também dos prestadores de servicos a eles vinculados.

Se, por um lado, existe o direito social a saude, que deve ser para todos, por outro,
também existe o direito a lucro por parte das empresas. Esse impasse - entre conceder um
atendimento adequado a satde do consumidor e prejudicar o lucro legitimo das empresas - ao
invés de ser decidido na seara politica, é ignorado e relegado a segundo plano.

O beneficiario, em vista de possiveis e reiteradas negativas do servico em ambito
privado, e sem conseguir o basico no setor publico, e sem qualquer solucdo adequada na seara
politica, encontra-se obrigado a litigar, buscar uma solucdo em juizo. Neste passo é que, na
seara judicial, sugerem-se alguns parametros ou critérios - 0s quais, muitas vezes, ignoram por

completo essa delicada situagéo.

" Como bem esclarece Cunha (2017, p. 76-77): “As Organizagdes Sociais (OS’s) e as Organizagdes da Sociedade
Civil de Interesse Publico (OSCIP’s) foram implementadas formalmente pelas leis n°9.637/98 € 9.790/99 e fazem
parte de uma nova forma de gestdo sanitéria, seguindo as diretrizes do Plano Diretor da Reforma do Estado
(PDRE), instrumento basilar do neoliberalismo da década de 1990 no Brasil, com o intuito de transferir para
as maos da iniciativa privada o servigo publico de saude. Tanto as OS’s quanto as OSCIP’s podem, em
determinados casos, contratar funcionarios sem a obrigatoriedade de realizagdo de concursos publicos, ndo
necessitando de licitagdo para adquirir bens e servicos e sem prestar contas a 6rgaos de controle internos
e externos, num retrocesso explicito ndo somente a todas as conquistas do projeto da Reforma Sanitéria
como também ao Estado Democratico e Social de Direito. Além disso, as OS’s tém seu financiamento
bancado pelo Estado numa transferéncia do fundo publico para a administracdo privada, o que resulta num
flerte constante com corrupgéo e desvio de verbas. Dessa forma, com a implementagdo das OS’s e OSCIP’s
no campo da politica sanitaria, houve uma violagdo constitucional pro-neoliberalismo no Brasil, pois o
sistema privado s poderia atuar na salde de forma complementar, conforme art. 199 da Constituicdo, e
hodiernamente atua de forma praticamente prioritaria com a interacdo da gestdo administrativa das fundacGes
privadas num ambito que antes era de algcada publica fomentando uma concorréncia entre as organizagdes com
base na relagdo demanda-lucro.”.
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A pretexto de se defender uma previsibilidade e equilibrio contratuais, em oposicéo a
chamada “jurisprudéncia sentimental”® (SCHULZE, 2020, p. 72) ou principiologica, € que se
sugerem critérios para julgamento. Tais critérios seriam especificos, cientificos e supostamente
calcados em evidéncia. Mas, deste discurso juridico, que em regra é utilizado mais como
barreira do que propriamente para facilitar o acesso a saude, na medida em que nem sempre
favorecem o consumidor ou cidadéo, o qual, como regra, encontra-se duplamente fragilizado,
tanto pela sua condicéo pessoal ou doenca, quanto pela negacéao politica do seu direito a salde,
que também passa a ser negado via judiciario.

Evidente que a elaboracéo de critérios objetivos é importante para balizar julgamentos.
Entretanto, para além da situacdo do caso concreto, forcoso reconhecer a situacdo econdmico-
financeira atual, das relacdes que se formam perante esta estrutura, que nitidamente € desigual,
e pende sim para um lado, que ndo é do consumidor ou do paciente. Apesar das vitdrias em

certos aspectos, houve um retrocesso do sistema, que sofreu, ja desde os idos de 1990, com a

focalizagdo como limite de atuagdo, incentivos ao complexo médico-industrial-
financeiro  via  desoneracbes e isencBes  fiscais, refilantropizacéo,
desprofissionalizagdo como consequéncia de terceirizacfes e restricdo dos
objetivos, principios e diretrizes do SUS; fortalecendo, desta forma, uma
contrarreforma sanitéria ligada aos setores privatistas e mercadoldgicos. (CUNHA,
2017, p.77-78).

Neste sentido, vale mencionar gque este fenémeno néo ficou adstrito ao final do século
passado. Em verdade, estd bem presente nos ultimos governos. Por exemplo, a sinalizacao
politica para o desequilibrio também na forma de representacéo dentro da esfera do executivo
varia desde a escolha de um representante do setor dos planos de salde para estar a frente do

8 A expressdo é usada em tom de critica a concretizagdo do direito a salide. Conforme a critica de Clenio Jair
Schulze (2020, p. 72): “ A judicializa¢do da satde exige a discussdo sobre um ponto importante: os critérios de
julgamento dos processos judiciais. Nesse sentido, a tradicdo brasileira indica que ha dois caminhos a seguir. O
primeiro deles é aquele em que 0 magistrado adota critérios técnicos, ou seja, expde os fundamentos e conclui sua
decisdo com base em evidéncias cientificas na area da salde ou a partir da indicacdo clara e objetiva de razfes
admitidas por grande parte dos profissionais da satde. Adotar tal posigdo significa seguir uma linha denominada
jurisprudéncia técnica. O segundo modelo existente é aquele em que 0 juiz supera os argumentos das Ciéncias da
Salde e invoca fundamento geralmente genérico e abstrato, de natureza principioldgica, geralmente com a
aplicacdo inadequada da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade, da razoabilidade, da Justica. Nesse
caso, tem-se a jurisprudéncia sentimental. No ambito da judicializacdo da satde, o emprego do sentimentalismo
€ muito comum em razdo da natureza social e da importancia da intervengao na parte autora do processo judicial.
E com base nos argumentos abstratos, como ja citados, superam-se os contratos celebrados na satde suplementar
e também sdo desconsideradas normas estabelecidas em politicas publicas de saude.”
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Ministério da Salde®,bem como cortes cada vez mais drésticos e excessivos dos gastos
publicos®. Ou, ainda os critérios adotados pela ANS para aferir 0 aumento do preco de planos
de satide, que podem ser bem mais favoraveis aos planos do que aos consumidores!!, como
constatado em recente estudo pela Diretoria de Estudos e Politicas Sociais (DISOC) do IPEA
(FIUZA; MARINHO; OCKE-REIS, 2020).

Além disso, ndo se pode olvidar que, em plena pandemia, enquanto ha um
superendividamento de pessoas e pequenas empresas familiares, as operadoras de planos de
salde registraram lucro de 22% maior no primeiro semestre de 2021 em relagdo ao de 2020,
estimado em torno de R$ 2,3 bilhdes para R$ 2,82 bilhdes, pela subutilizagdo dos recursos
disponiveis (CASEMIRO, 2021). Importante destacar que essa tendéncia ja estava em curso
no ano de 2020 para o setor como um todo: houve um aumento de 49,5%, atingindo um lucro
liquido de 17, 5 bilhdes, encerrando 0 ano com uma alta de 650 mil novos usuarios, atingindo
o incrivel patamar de 47,6 milhdes de usuarios (KOIKE, 2021).

Em suma, a sociedade brasileira caminha para o abandono irreversivel do setor pablico
- cujo critério para a agdo é de universalidade e igualdade no tratamento de pacientes - e
em direcdo a uma dependéncia cada vez maior do setor privado, sobretudo aquele que visa ao
lucro - e, aqui, vale frisar que o lucro, em si, € legitimo - favorecido a partir do critério da
eficiéncia econdmica, com reducdes de custos, inclusive em oposi¢do aos interesses dos

beneficiarios, mesmo daqueles que possuem certo poder aquisitivo.

9 Aqui, refere-se ao governo Temer, que endossou politicamente a E.C 95/2016, bem como indicou para chefiar
0 Ministério da Saide um representante dos planos de Saude, como bem lembrado por Menezes, Moretti e Reis
(2020)

10 Vide, por exemplo, a E.C 96/2016. Segundo Menezes, Moretti e Reis (2020, p. 66): “Com o congelamento do
piso de aplicacdo em salde, o setor ja perde R$ 8,2 bilhdes em 2019, isto é, caso vigorasse 0 piso anterior — 15%
da RCL [Receita Corrente Liquida] de cada ano —, 0 orcamento da sadde seria, pelo menos, R$ 8,2 bilhdes maior
do que o disponivel. A perda estimada é resultado da diferenga entre R$ 127 bilhGes, ou seja, 15% da RCL prevista
para 2019 (minimo obrigatério caso ndo vigorasse a EC 95), e o valor orcamentario disponivel para 2019, de R$
118,8 bilhdes (dotacdo da LOA, subtraindo-se os valores contingenciados na data de consulta ao Siop). Vale
ressaltar que o orcamento disponivel da salide esta praticamente no piso rebaixado da EC 95. Para 2020, a primeira
proposta or¢camentaria encaminhada pelo governo Bolsonaro aprofunda o quadro aqui descrito. A dotacdo prevista
de ASPS [Acdes e Servicos Publicos de Saude], de R$122,1 bilhdes, estad quase no piso congelado da EC 95
(R$121,2 bilhdes). Se vigorasse o piso anterior, 0 orcamento de ASPS estaria mais de R$10 bilhdes acima do
valor proposto, indicando uma perda total para o0 SUS, em apenas dois anos, de quase R$20 bilhdes. Isto é, o piso
ja se tornou teto, materializando a submissdo do orcamento de saude ao principio da austeridade”.

11 Concluem os autores: “Diante da explosio dos precos, que, em conjunto com o crescimento do desemprego,
contribuiu para a recente expulsédo de 3 milhdes de usuarios do mercado (Ocké-Reis, Fiuza e Coimbra, 2019), a
diretoria colegiada da ANS aprovou essa nova metodologia, baseada na VDA, calibrada pela produtividade e faixa
etaria. Cabe arguir: sera essa regra capaz de medir 0s custos, os precos e a eficiéncia do setor, visando refrear o
aumento continuado dos precos em face da consolidacdo de grandes conglomerados? Por que deixaram de fora
novamente os planos empresariais, 0s quais, a um sé tempo, representam a maioria do mercado e cujos contratos
podem ser rescindidos unilateralmente? Em particular, decididamente, a formula de reajuste de precos de planos
de salde individuais ndo comunga com as melhores praticas de benchmarking, pois assenta-se em medidas de
eficiéncia equivocadas.” (FIUZA; MARINHO; OCKE-REIS, 2020, p. 16).
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3. O LIMITE DA NEGATIVA POR PARTE DOS PLANOS

Como visto, o Brasil adota um modelo de saude hibrido, que comporta tanto a atuagao
do Estado com universalizacdo do atendimento, como a opcdo privada, seja ela de hospitais
particulares ou de plano de salde, para aqueles consumidores que podem e querem arcar com
tais gastos.

De inicio, até com vistas a pertinéncia tematica do presente estudo, importante analisar
alguns dados para checar qual o tamanho da judicializacdo de demandas envolvendo planos de
saude. Em estudo realizado no ano de 2009 envolvendo apenas uma operadora de plano de
salde, a CASSI (com beneficiarios exclusivamente de funcionarios do Banco do Brasil), José
Oliveira e Paulo Fortes (2013, p. 42) chegaram a conclusdo que a cada 190 beneficiarios, um
precisava se socorrer do judiciario em algum momento. Em termos percentuais, era uma acao
para cada 0,52% dos consumidores daquele plano.

Em outra pesquisa, se constatou que entre 0s anos de 2009 e 2010 foram julgadas, s6
pelo Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo, 782 ac¢des envolvendo negativa de cobertura
de planos de satude (SCHEFFER, 2013, p.126).

Em 2011, as empresas de seguro e previdéncia privada estavam na sexta posi¢do entre
os maiores litigantes do Brasil, com 0,93% das a¢des, perdendo para Bancos, entes publicos
(municipios, Estados e Unido) e empresas de telecomunicacdes. Mesmo assim, estavam a
frente de empresas relacionadas ao comércio, a industria, servicos e transporte (CNJ, 2012,
p.8).

Assim, fica claro que a saude é um tema com acentuada judicializacdo no Brasil, de
modo que agora e possivel se analisar um tema especifico dentro dessas a¢des: a negativa de
fornecimento de tratamento e medicamento.

Atribuindo todas as solicitagcfes de tratamento e medicamento realizados pelos
beneficiarios como um conjunto, pode-se gerar dois subconjuntos: (i) de um lado, situacfes
que ndo tendem a gerar conflitos; (ii) de outro, situacdes que planos e consumidores tendem a
discordar.

No subconjunto (i), que ndo é tema desse artigo, se encontram situagdes que nao tendem
a gerar litigios judiciais, como casos em que ambas partes concordam com a solucéo, seja ela
pela cobertura ou pela negativa. Nesse sentido, sdo os tratamentos expressos como cobertos no
rol da ANS e 0s basicos, ja previstos na lei dos planos de satde. Ademais, nos excluidos estédo
aqueles fora do periodo de caréncia e com doencga pré-existente.
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O presente artigo se concentrara no subconjunto (ii), daqueles procedimentos que
geram judicializacdo, em especial aqueles que ainda ndo constam no rol da ANS. Esse
subconjunto é composto também por outros casos que nao serdo analisados nesse momento,
como procedimentos experimentais e off-label (diz-se daqueles que a bula indica para um fim,
mas muitos médicos receitam para outro ainda nao clinicamente comprovado).

Para melhor entender e analisar a negativa dos planos, necessario se faz estabelecer
uma primeira premissa - a extrema importancia do direito a saude, que transcende a sua posicao
constitucional, sendo um pilar de toda a ordem legal.

Como n&o poderia ser diferente, tem papel central também no Cadigo de Etica Médica,
no capitulo I, item Il dispBe que: “O alvo de toda a atengdo do médico ¢ a saude do ser humano,
em beneficio da qual deverd agir com o maximo de zelo e o melhor de sua capacidade
profissional”.

Todavia, a0 mesmo passo que a saude € um direito fundamental de primeira grandeza,
a livre iniciativa também o é. Assim, a atividade econdmica exercida pelos planos de saude
funciona dentro do contexto da economia de mercado, enquanto empresa privada e, como tal,
buscam o lucro, conforme esmiugado na secdo 1 deste estudo.

Dentro de uma 6tica utilitarista, que pode ser empregada por uma empresa capitalista,
é plenamente possivel que no céalculo de matematica atuarial, de reducdo de gastos, torne
preferivel o lucro do que salvar vidas. Um exemplo paradigmatico desta Idgica é a conhecida
histéria do Ford Pinto!?

No caso especifico do Direito a salde, enfrenta-se situacdo analoga, no momento em
gue se constata a negativa de cobertura e fornecimento de medicamentos, que muitas vezes
pode resultar em danos irreversiveis ao paciente e até mesmo lhe custar sua vida.

Dentro de um sistema de livre mercado (e principalmente se pensar em Estado minimo)
é natural pensar que o lucro da empresa tenha até mais importancia que salvar algumas vidas.
Quanto menos poder o Estado tiver, menos interferira e, consequentemente, mais liberdade de
atuacdo privada as pessoas terdo. A funcdo do Estado, nessa visdo liberal, € ser um agente
protetor “contra a forga, o roubo, a fraude, violacdo de contratos” (HELD, 1987, p. 222).
Quanto mais as empresas atuarem livremente, naturalmente, mais pensardo nos lucros do que

na benevoléncia de salvar desconhecidos.

12 Em que o fabricante tinha conhecimento de problemas no veiculo capazes de gerar a explosdo do apds uma
colisdo e, apos fazer os célculos, entendeu que seria mais barato pagar a indenizagao para as vitimas do que reparar
o dano, que era or¢cado na base de onze délares por carro
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Assim, ndo pode haver surpresa ou novidade se algum plano de saude preferir buscar o
lucro a “salvar uma vida”, nesse contexto de sua relagdo privada contratual. Se entender que 0
contrato ndo prevé determinado tratamento, ndo terd a menor dificuldade em o negar, mesmo
que isso signifique a morte do segurado. Ha que se esclarecer que ndo se valora essa opcao,
apenas se constata um fato.

Por isso, 0 judiciario permitir um tratamento apenas com base no argumento de “salvar
uma vida” ¢ falho, visto se tratar de uma empresa privada com o intuito de obter lucro, que
pode até ter essa obrigacdo moral de salvar os pacientes, mas ndo juridica, que ndo se

confundem:

Uma distin¢do entre o Direito e a Moral ndo pode encontrar-se naquilo que as duas
ordens sociais prescrevem ou proibem, mas no como elas prescrevem ou proibem
uma determinada conduta humana. O Direito s6 pode ser distinguido essencialmente
da Moral quando - como ja mostramos - se concebe como uma ordem de coacdo, isto
é, como uma ordem normativa que procura obter uma determinada conduta humana
ligando a conduta oposta um ato de coercdo socialmente organizado, enquanto a
Moral é uma ordem social que ndo estatui quaisquer sancGes desse tipo, visto que as
suas sanc¢des apenas consistem na aprovacdo da conduta conforme as normas € na
desaprovacdo da conduta contraria as normas, nela ndo entrando sequer em linha de
conta, portanto, o emprego da forca fisica (KELSEN, 1999, p.44).

Os planos ndo preconizam o atendimento universal, tal qual o SUS, se limitando a
atender as coberturas que oferece aos seus clientes - isto é, que entender economicamente
viavel oferecer a seus clientes. A grande questdo € qual a linha diviséria entre o que deve ser
coberto pelos planos e quais coberturas podem ser negadas dentro dessa relagdo de consumo.

Num primeiro olhar, a questdo parece de féacil solugdo. A cobertura seria obrigatéria
nos termos da lei e do contrato entre o consumidor e plano. Todavia, ante a enormidade de
tratamentos médicos disponiveis (e novos que sdo criados todos dias), fica impossivel para lei
regulamentar todas as op¢oes, 0 que gera brechas para judicializacdo do tema.

E a questdo ndo poderia ser facil mesmo, até pontos que deveriam ser claros s6 sao
conquistados apés muita luta (a escraviddo é um exemplo histérico), para os planos pode-se
dizer da simula 302 do STJ, que entende como abusiva clausula que preveja limite de tempo
de internagdo. Por mais que possa parecer algo banal, precisou de uma sumula para pacificar o
tema.

Uma dessas brechas de interpretagédo incide nos casos em que 0 contrato prevé que nao
ha cobertura fora do rol da ANS. Esse tipo de tratamento/medicamento deve ou nao ser coberto
pelo plano?

Primeiro, ha que se entender que o rol da ANS é um rol minimo de procedimentos que

devem ser atendidos. Os planos ndo podem oferecer servicos inferiores ao rol da ANS, mas
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podem atender além dele. Ele possui certa estatica se comparado a medicina, vez que nédo é
atualizado com a mesma frequéncia que novos tratamentos/ medicamentos sdo desenvolvidos,
0 que j& resulta em prejuizo em segui-lo.

Além disso, ndo € o Unico balizador. A lei 9656/98, também estabelece parametros,
como visto por exemplo em seu artigo 12, ao determinar que planos com internacéo hospitalar

devem cobrir tratamentos

antineoplasicos ambulatoriais e domiciliares de uso oral, procedimentos
radioterdpicos para tratamento de cancer e hemoterapia, na qualidade de
procedimentos cuja necessidade esteja relacionada a continuidade da assisténcia

prestada em &mbito de internagio hospitalar (BRASIL, 1998)

Uma interpretacdo possivel € que essa cobertura vale, inclusive, para medicamentos e
tratamentos ndo previstos no rol da ANS. Além disso, no artigo 10 elenca as excludentes, como
procedimentos experimentais ou ndo reconhecidos pelas autoridades competentes, mas nao
elenca a auséncia no rol da ANS como previsibilidade de negativa.

Ainda, a resolucdo normativa 395/2016 da ANS assegura o atendimento adequado ao
consumidor, com acesso aos servi¢cos conforme dispositivos legais, referendando os artigos 10
e 12 da lei dos planos.

Inobstante esses dispositivos, 0s planos podem sustentar que o contrato prevé
expressamente apenas o rol de cobertura da ANS, sendo que qualquer tratamento além disso,
autorizado via judiciario, desequilibraria a relacdo contratual, fato ja reconhecido em
julgamento pelo Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2020).

A validade dessa argumentacdo perpassa o estudo de abusividade da norma contratual
que limita o tratamento do paciente. O contrato pode até prever o rol da ANS como limite
méaximo de cobertura, mas para ser valida tal norma deve respeitar o sistema legal, inclusive o
dever de informar do cdédigo de defesa do consumidor. Alguns guestionamentos, podem ser
feitos: o consumidor tem ciéncia do que é o rol da ANS? De quais procedimentos fazem ou
néo parte? Houve essa informagdo no momento da contratagéo?

Ha um claro dever de informar nos contratos regidos pelo cddigo de defesa do
consumidor e de boa fé, que é “um pensar refletido, ¢ o pensar no outro, no mais fraco, no
parceiro contratual, nas suas expectativas legitimas, € lealdade, é transparéncia, € informacao,
¢ cooperacao, ¢ cuidado, ¢ visualizagdo e respeito pelo outro” (MARQUES, 2002, p.48)

Ademais, é fragil a argumentacdo de que havera um desequilibrio contratual de tal

monta a ser apto a prejudicar os outros consumidores, que ndo terdo acesso ao tratamento que
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precisarem (coberto), por conta de sentencas que conferiram tratamentos ndo cobertos a outros
consumidores, esgotando os fundos do plano (FURLANETO, 2011, p. 407). Esse tipo de
sustentagdo ndo encontra guarida com a realidade e é uma analise muito consequencialista®®.

Apenas verificando balango patrimonial de trés planos listados na bolsa de valores de
Séo Paulo (B3), o resultado liquido da SulAmérica apenas em 2020 foi de 994 milhdes de reais
(DIARIO COMERCIAL, 2021), enquanto da Notredame foi de 817 milhdes (ERNST
YOUNG, 2020) e do Bradesco Saude de 3.594 bilhdes (BRADESCO SEGUROQOS, 2020). O
ativo dessas 3 empresas somados sdo de 40 bilhGes, de modo que ndo parece razoavel que a
tutela de alguns tratamentos gerara desequilibrio contratual, pelo contrario.

Ha que se ressaltar que sdo empresas privadas, ndo se defende a tutela para a realizacao
de procedimentos ou fornecimento de medicamentos apenas para salvar as pessoas e sim
naqueles casos que deveriam ser cobertos.

A razdo para tanto foi estabelecida em sede de Recurso Especial 1320805 (BRASIL,
2013), que entendeu que quem define o tratamento é o médico e nédo o plano.

Se 0 médico prescrever um tratamento mais moderno, que ainda ndo teve tempo de
entrar no rol da ANS, ele devera ser realizado, até por ser a solu¢do mais adequada e menos
invasiva para salvar a vida do paciente.

Quem tem o conhecimento técnico de avaliar o melhor tratamento é o médico, de forma
que se a doenca esta coberta, todo o tratamento deve estar, ainda que nao faca parte do rol da
ANS.

Nos dizeres do Ministro Menezes direito

ndo me parece razoavel que se exclua determinada opg¢do
terapéutica se a doenga estd agasalhada no contrato. isso quer
dizer que se o plano esta destinado a cobrir despesas relativas ao
tratamento, 0 que o contrato pode dispor é sobre as patologias
cobertas, ndo sobre o tipo de tratamento para cada patologia
alcancada 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 avaliacdo, €
incongruente com o sistema de assisténcia a saude, porquanto
quem € o senhor do tratamento é o especialista, ou seja, 0 médico
gue ndo pode ser impedido de escolher a alternativa que melhor
convém & cura do paciente (BRASIL, 2007).

13 Corrente filosofica em que o resultado da agdo ou omissdo tem mais importancia do que a moral envolvida no
ato.
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Se, num caso concreto, existem dois tratamentos - um mais antigo e invasivo e outro
mais moderno, se ambos ja sdo utilizados e testados em larga escala, e ambos séo realizados
no Brasil, mesmo que o segundo nao esteja no rol da ANS - cabe ao médico optar por qual dos
dois € o melhor para o paciente, e ndo o plano. O plano ndo pode substituir o médico nessa
relacdo. Diga-se, 0 médico que o préprio plano credencia.

Dessa forma, a negativa se mostrara abusiva. Nao € abusiva pelo fato de o direito a vida
prevalecer ao direito a livre iniciativa do plano e sim pelo conjunto de normas analisadas, como
a lei do plano de saide e o cddigo de defesa do consumidor. A questdo é resolvida pela
subsuncéo de fatos as normas, ndo precisando chegar a ponderacédo de principios.

4. CONCLUSAO

A guisa de conclusdo, foi possivel observar que existe uma elevada disparidade
econdmica, técnica e juridica entre os planos de saude e seus clientes.

Por certo, uma vez que a relacdo entre planos e clientes obedecem as disposi¢cdes do
Cadigo de Defesa do Consumidor, hd uma tendéncia de a lei ser mais protetiva ao consumidor
do que outras leis entre partes mais equanimes (como o Cadigo Civil), com o fito de equilibrar
um pouco mais a balanca.

Desse modo, foi desenvolvida a metodologia do presente estudo, analisando-se as
normas gerais e especiais com uma visao sisttmica de protecdo ao consumidor.

Optou-se por estudar a negativa de cobertura de medicamentos e tratamentos por parte
dos planos privados, naqueles casos ndo previstos no rol minimo da ANS e nem com exclusdes
estabelecidas em lei.

A grande divergéncia ocorre em entender se essa negativa é vélida ou néo.

De um lado, demonstrou-se que os planos sustentam a obrigatoriedade e taxatividade
do rol da ANS, a fim de limitar a cobertura e justificar a negativa, apresentando-se ainda
argumento sobre o equilibrio econémico-financeiro da relacdo contratual, de outro, 0s
consumidores entendem ser essa negativa abusiva, fato esse que afastaria referida regra e
permitiria 0 ingresso em juizo para satisfacdo da pretenséo.

Constatou-se, em primeiro lugar, sob ponto de vista econdmico-financeiro, que o
proprio sistema hibrido, na forma como evoluiu seu custeio e paulatina politica de
desprioritarizacdo da sua atividade pelo setor publico, permitiu situacdes assimétricas sobre a
oferta de servicos médicos e a qualidade de atendimento, deixando o cidaddo cada vez mais
dependente do setor privado para atingir o seu direito a salde. E, neste passo, identificou-se

que houve a consolidagdo de um sistema altamente lucrativo para o setor privado, ndo
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justificando, portanto, a afirmacdo que uma maior cobertura traria necessariamente grave
prejuizo e desequilibrio aos planos de salde.

Em segundo, que a negativa se revela abusiva, eis que o rol prevé o minimo de
procedimentos, mas que pode ser expandido, na medida que novos tratamentos e medicamentos
surgem diariamente e o rol ndo consegue acompanhar tal evolucgéo.

Ademais, compete ao contrato do plano prever a tutela da doenca, sendo que cabe ao
médico (e ndo o plano) optar pelo melhor tratamento e ou medicamento, ja que possui 0
conhecimento técnico para tanto e seu intuito € puramente o melhor para o paciente, ndo tendo
nenhum outro tipo de interesse no resultado, como o financeiro.

Com isso, a hipotese se verifica, no sentido de que a negativa de cobertura sob o
argumento de o procedimento ou tratamento ndo fazer parte do rol da ANS é abusiva, ainda

que prevista em contrato.
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