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RESUMO: O Superior Tribunal de Justica registra con-
flito de entendimentos no ambito da Terceira e Quarta Turmas
relativamente a natureza taxativa ou exemplificativa do rol de
procedimentos que orienta o exercicio da atividade dos planos
de saude, recentemente pacificado em julgamento conduzido
pela Segunda Secdao da Corte. No primeiro caso, colhem-se ar-
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gumentos inspirados nas bases da teoria da Analise Econdmica
do Direito. Na outra via, prepondera a aplicagdo sistemaética de
normas de natureza consumerista. O presente estudo desenvol-
ve cada uma dessas linhas de pensamento e, prestigiando o acer-
to da tese segundo a qual o rol de coberturas contratuais deveria
ser considerado exemplificativo, acresce reflexdes na matéria a
partir da interpretacdo dos dispositivos legais de regéncia, da re-
alizacdo de controle de legalidade da Resolugao n. 465/21 e da
abordagem das premissas decisérias constantes do julgado que
uniformizou o entendimento no tema.

ABSTRACT: The Brazilian Superior Court of Justice re-
cords conflicting, despite recently conciliated, interpretations on
the matter of health care plans, regarding their coverage to be
based on a strict or a non-comprehensive catalog of procedures.
In the first case, the arguments are inspired by the grounds of
the theory known as the Economic Analysis of Law. In contrast,
the systematic application of consumer law prevails. The present
study develops each of the referred lines of reasoning and, by ho-
noring the viewpoint that contemplates the non-itemized list of
health procedures, adds new reflections on the subject not only
from the interpretation of the pertaining legal provisions, but
also concerning the legality control of Resolution n® 465/21 and
the decision-making parameters on the theme.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. A tese do rol taxativo de
procedimentos e a leitura de suas razdes segundo premissas da
Analise Econdmica do Direito. 3. A tese do rol exemplificativo
de procedimentos e a impossibilidade de Analise Economica de
Direitos Sociais Essenciais. 4. A prevaléncia da taxatividade ex-
cepcionavel a partir do julgamento dos Embargos de Divergén-
cia no Recurso Especial n. 1886929 /SP. 5. Consideragdes finais. 6.
Referéncias bibliogréficas.

PALAVRAS-CHAVE: Planos de saude. Rol de Procedi-
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1. INTRODUCAO

Adotando como ponto de partida o panorama jurispruden-
cial observado em tema de judicializacao da satde suplementar
no contexto da abrangéncia das coberturas dos planos e seguros
privados (isto €, se o rol de procedimentos e eventos em saude
tem natureza taxativa ou exemplificativa), o presente trabalho
tem por objetivo analisar cada uma dessas perspectivas segundo
os fundamentos juridicos que lhes dao sustentagao.

O estudo principia com a analise conjunta da fundamenta-
¢ao do Recurso Especial n. 1733013/PR e do Agravo Interno no
Recurso Especial n. 1879645 /SP, que bem representam o entendi-
mento colhido na Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiga,
0s quais terdo suas razdes essenciais enumeradas para fins de
vindoura analise.

Na sequéncia, seguem-se considera¢des em sede de Analise
Econdmica do Direito no cendrio da saude suplementar. Nessa
quadra, ap0Os breve contextualizagdo da teoria, passa-se a iden-
tificar nas razdes de decidir apontadas nos julgados referidos os
parametros de aproximacgao entre Economia e Direito, dentre os
quais se incluem a eficiéncia, o resultado mais benéfico, a alocagao
de recursos em meio a escolhas possiveis, o custo de oportunida-
de, as falhas de mercado e a aplicabilidade da Teoria dos Jogos.

O capitulo seguinte é dedicado a retratar a tese do rol exem-
plificativo de procedimentos e a tecer ponderagdes acerca da im-
possibilidade de andlise econdmica de direitos sociais essenciais,
como € o caso da satde.

Inicia-se com a desmontagem do Recurso Especial n.
1846108 /SP em um elenco de razoes de decidir, a fim de ilustrar
o entendimento observado no ambito da Terceira Turma do Su-
perior Tribunal de Justica.

Adiante, procede-se a uma contextualizacdo das duas li-
nhas decisorias abordadas, tecendo-se comentarios acerca da im-
possibilidade de se adotar o percurso argumentativo fundado no
discurso consequencialista, que é proprio da Escola de Chicago,
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a isso se contrapondo os argumentos adotados pela tese do rol
exemplificativo de coberturas contratuais.

Prossegue-se com o oferecimento de um contributo des-
tinado a corroborar o acerto da tese do rol exemplificativo com
alguns novos argumentos que nao foram aventados a época
do enfrentamento da controvérsia ainda na senda do colegia-
do fracionério.

O estudo se encerra com a abordagem do recente julgamen-
to dos Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n. 1886929/
SP, realizado no ambito da Segunda Segdo do Superior Tribunal
de Justica, que pacificou a controvérsia por meio da consagragao
do entendimento no sentido de que os procedimentos e trata-
mentos decorrentes de contratos de prestacdo de servico de sau-
de suplementar sdo regidos por um rol taxativo excepciondvel, de
sorte a comportar temperamentos nos casos de inexisténcia de
substituto terapéutico ou de esgotamento das previsdes elenca-
das pela Agéncia Nacional de Satde.

O enfoque utilizado na investigacdo é civil-constitucional
e consumerista aliado a interdisciplinaridade das ciéncias, espe-
cialmente no que tange a Analise Econdmica do Direito.

Em sede de metodologia, o trabalho se utiliza de uma abor-
dagem de natureza tedrica e pratica, com referéncia aos entendi-
mentos que orientam as duas vertentes decisorias no ambito do
Superior Tribunal de Justica. Na operacionalizagdo do método, se-
rdo usadas as técnicas de pesquisa bibliografica e jurisprudencial.

2. A TESE DO ROL TAXATIVO DE PROCEDIMENTOS E A
LEITURA DE SUAS RAZOES SEGUNDO PREMISSAS DA
ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

2.1 A taxatividade do Rol de Procedimentos em Satide segundo o
entendimento da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica

Da analise dos julgados que subsidiam a construgdo da tese
do carater taxativo do rol de coberturas em satide, produto da
superacdo de anterior entendimento preponderante no ambito
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da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, podem ser iso-
lados os seguintes argumentos':

i. A Ageéncia Nacional de Satide Suplementar (ANS), nos
termos de sua lei de regéncia® possui competéncia para ela-
borar a norma regulamentadora que definird a amplitude das
coberturas a serem oferecidas pelos planos de satide®, razdo
pela qual edita e atualiza o rol de procedimentos e eventos em
satide que constituem referéncia basica na matéria;

ii. A elaboracdo do rol minimo e obrigatorio de procedi-
mentos e eventos em satide é orientada por diretrizes técnicas
que incluem o resguardo da manutenc¢do do equilibrio eco-
nomico-financeiro do setor e o acesso pelo consumidor, in-
clusive os integrantes da camada mais ampla e vulneravel da
populacdo, ao direito a satide com pregos acessiveis;

iii. Atesesegundoa qualorol é meramente exemplificativo
e a cobertura minima nao tem limitacdes definidas eleva os
precos dos planos de satide e padroniza a forma de pres-
tacdo, restringindo a livre concorréncia e contrariando a
concepgao legal de um plano basico ou de referéncia, pois
permite a imposi¢do de custeio de qualquer tratamento
prescrito, o que impede a oferta do servigo com outras co-
berturas contratuais;

iv. A regulamentacdo por meio de agéncia executiva se
revela necessaria porque permite a edi¢do e revogacao de
regras com rapidez, o que nao seria possivel por meio do
processo legislativo?;

v. O rol da agéncia reguladora é meio de realizagdo do
escopo do contrato em termos de equilibrio de direitos e

1 Por todo o exposto, confiram-se: BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. REsp 1733013 /PR, Rel. Ministro
Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma, julgado em 10/12/2019, DJe 20/02/2020. Disponivel em: <www.stj.
jus.br>. Acesso em: 13 jun. 2022; e BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgInt no REsp 1879645/SP, Rel.
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 27/04 /2021, DJe 04/05/2021. Disponi-
vel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 13 jun. 2022.

2 Nesse sentido, confira-se o art. 4°, III e XXXVII, da Lei n. 9.961/2000 (BRASIL, Lei n. 9.961/00, de 28
de janeiro de 2000. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/leis/19961.htm>. Acesso
em: 13 jun. 2022).

3 Nesse sentido, confira-se o art. 10, §4°, da Lei 9.656/98 (BRASIL, Lei n. 9.656/98, de 03 de junho de 1998.
Disponivel em: < http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19656.htm>. Acesso em: 13 jun. 2022)

4 BOTTESINI, Maury Angelo; MACHADO, Mauro Conti. Lei dos planos e seguros de satide: comentada
e anotada artigo por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 65-69 apud BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. AgInt no AREsp 1619479/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em
29/03/2021, DJe 05/04/2021. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 13 jun. 2022.
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deveres dos pactuantes, tanto em relacdo aos riscos quanto
no tocante as obrigacdes especificas que recaem sobre o for-
necedor, o que repercute na formacao dos custos com racio-
nalidade e prudéncia;

vi. A desconsideracdo de tais fatores, somada a imposi¢oes
judiciais de coberturas, gera efeitos colaterais que, embora
benéficos a uma parte e prejudiciais a outra, distorcem os
valores das contraprestacdes dos consumidores e os calculos
atuariais, provocando aumento de pregos em virtude do au-
mento de riscos cobertos e, consequentemente, menor acesso
de consumidores ao mercado;

vii. O advento dos arts. 20 a 30 da Lei de Introducao as
Normas do Direito Brasileiro demanda uma 6tica conse-
quencialista nas decisdes judiciais. Sdo desastrosas as de-
cisdes que impdem obrigacdes em saude sem cobertura
contratual, pois desestabilizam economicamente as opera-
doras de saude e aumentam a sinistralidade dos contratos,
penalizando os usudrios;

viii. Cabe ao Judicidrio levar em conta que as decisdes podem
impactar nos custos das atividades ao se desconsiderar todas
as razdes e fatos das demandas, sendo certo que a fungao so-
cial do contrato ndo se confunde com a implementagao de po-
liticas publicas estatais enquanto instrumento de justica social.

Observa-se, portanto, uma construgao argumentativa que,
partindo da competéncia da Agéncia Nacional de Satde para re-
gular tecnicamente a atividade do mercado de planos de saudes,
aponta a necessidade de se atentar para os efeitos deletérios da
judicializagdo sobre a formatagao do objeto contratual, o desenho
dos custos de oferta e sua exposi¢ao ao incremento dos riscos.

2.2 Breves consideracdes acerca da analise econ6mica no cena-
rio da saude suplementar

Aleitura dos argumentos arrolados no julgado considerado
como referéncia na matéria no ambito da Quarta Turma do Supe-
rior Tribunal de Justica permite perceber que as razdes de decidir
foram alicercadas em conceitos alinhados as bases fundantes da
chamada Anélise Economica do Direito (AED) ou Escola de Chi-
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cago, cujos estudos renderam ao jurista americano Roland Coase
o Prémio Nobel de Economia no ano de 1991°.

Na&o por outra razdo, constam do elenco de fundamentos
referéncias expressas a termos como equilibrio econdmico-finan-
ceiro do setor, livre concorréncia, formacao racional de custos,
efeitos colaterais (rectius, externalidades), 6tica consequencialis-
ta, desestabilidade econdmica e custos das atividades.

Em que pese a relevancia das contribui¢des de Roland Coa-
se® e o0 fato de que a doutrina refere que a teoria comegou a ser
germinada ainda no século XVIII’, foi em Richard Posner, docen-
te da Universidade de Chicago, que as estruturas dessa doutrina
ganharam forma a partir dos idos de 1972, com a publicagdo da
obra Economic Analisys of Law.

Em apertada sintese, a Andlise Econdmica do Direito es-
tuda a ciéncia e as institui¢Oes juridicas segundo critérios racio-
nais oriundos dos preceitos e métodos econdmicos. Integram o
objeto de exame a aproximacdo das normas juridicas a teoria
econdmica, o que permite um olhar que alcanga uma leitura dos
impactos da efetivacdo do Direito e da atuacdo das institui¢des
legais. Nessa ordem de ideias, as institui¢Oes juridicas passam
a ser vistas como integrantes do sistema econdmico, tal qual
varidveis capazes de provocar efeitos sobre outros elementos
do sistema, e que precisam ser analisadas a luz de institutos
econdmicos pertinentes e do funcionamento dos mercados. Esse
alinhamento fica evidente quando se observa o viés econdmico

5 MONTEIRO, Renato Leite. Andlise economica do direito: uma visdo didética. In: Congresso Nacional do
CONPEDI. XVIII, 2009, Sao Paulo. Anais... Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/conpedi/
manaus/arquivos/anais/sao_paulo/2425.pdf>. Acesso em: 13 jun. 2022.

6 COASE, Ronald. The problem of social cost. In: Journal of Law and Economics. v. 3. Outubro, 1960. Chicago:
University of Chicago Press, 1960. p. 1-44.

7 “No século 18, Adam Smith discutiu os efeitos econdmicos na legislagdo mercantilista. Entretanto, aplicar economia
para analisar a requlagdo de atividades ndo relacionadas ao mercado teve origem indireta com Jeremy Benthan (1789)
e a escola do utilitarismo, teoria ética que responde a todas as questoes acerca do que fazer, do que admirar e de como
viver, em termos da maximizagio da utilidade e da felicidade. Através de seus estudos, Bentham examinou sistema-
ticamente como se dd o comportamento dos atores sociais ao se depararem com incentivos legais e assim pdde avaliar
os resultados de um estado medido através do nivel de bem-estar social. Os estudos desse autor contém uma signifi-
cante e extensa andlise sobre Direito Penal, aplicagio coercitiva da lei e sobre procedimentos legais.” (MONTEIRO,
Renato Leite. Analise econdmica do direito: uma visdo didética. In: Congresso Nacional do CONPEDL
XVIII, 2009, Sao Paulo. Anais... Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/
arquivos/anais/sao_paulo/2425.pdf>. Acesso em: 13 jun. 2022).
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presente em disciplinas como Direito Concorrencial, Direito
Falimentar e Direito Regulatorio, mas nenhuma 4rea juridica
pode ser aprioristicamente descartada, notadamente aquelas que
versam sobre relac¢des de trabalho, tributos, propriedade, contra-
tos e responsabilidade civil.

Em sendo o escopo desta quadra identificar nas razdes de
decidir apontadas no Recurso Especial n. 1733013 /PR e no Agra-
vo Interno no Recurso Especial n. 1879645/SP e os parametros
de aproximacdo entre Economia e Direito, percebe-se desde logo
que o reconhecimento da possibilidade de a Agéncia Nacional de
Sauide disciplinar quais tratamentos devem ou ndo ser cobertos
pelos operadores de satide vai muito além da simples legitima-
¢do de seu poder normativo®.

Conforme consabido, o advento das agéncias reguladoras
na década de 1990 representou tanto um ganho de eficiéncia
na estrutura estatal quanto um aperfeicoamento significativo
no ordenamento juridico brasileiro, a vista do poder normati-
vo que lhes foi concedido pelo legislador. Com efeito, testemu-
nhou-se o implemento de uma realidade que transferiu para
as autarquias técnicas e despolitizadas decisdes ligadas ao con-
trole de tarifas e indices de reajustes de contratos privados e a
democratizacdo do acesso da sociedade a servigos por meio de
medidas de fomento da competitividade a operadores de mer-
cado, dentre outras atribuicoes.

Significa dizer que foi delegada para fora do centro de con-
trole do Poder Executivo a tomada de decisdes com potencial de
repercutir sensivelmente no funcionamento dos mercados, nota-
damente aquelas ligadas a formacdo de custos e a preservagao do
equilibrio econdmico-financeiro dos contratos.

Na realidade, tal como acima sugerido, prestigiar a norma-
tizacao do rol de procedimentos em satide por meio da autarquia
do setor coloca em evidéncia a dindmica com que as providéncias

8 Nos termos da Lei n. 9.901/00: “Art. 4° Compete @ ANS: (...) II - estabelecer as caracteristicas gerais dos
instrumentos contratuais utilizados na atividade das operadoras; III - elaborar o rol de procedimentos e eventos
em satide, que constituirdo referéncia bdsica para os fins do disposto na Lei n® 9.656, de 3 de junho de 1998, e suas
excepcionalidades;”.
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acontecem no cendrio pratico quando um dos players é um ente
estatal com poder normativo infralegal, uma vez que a produgao
de atos regulatorios é mais célere e advém de camaras técnicas
proprias, compostas, inclusive, de representantes do mercado.

E também nesse argumento segundo o qual a agéncia
reguladora detém o conhecimento do que é melhor ou mais
benéfico para o mercado que se verifica a importancia de seu
papel na formacdo dos contratos, pois seu poder de estabelecer
as diretrizes gerais da pactuagdo permite dosar as obrigacdes
contratuais conforme a importancia dos interesses em jogo,
privilegiando uns em desfavor de outros — inclusive do for-
necedor em detrimento do consumidor, se necessario — com
vistas ao bem maior, que estaria ilustrado na formacao racional
e prudente de custos.

Em meio a esses trés fatores — a delegacdo propriamente
dita, a dindmica célere e atenta aos interesses do mercado e o
poder de dosar beneficios — vislumbra-se aqui a premissa da
Escola de Chicago segundo a qual a busca da eficiéncia é um
principio essencial, que se aplica desde a implantacao do modelo
de gestdo da atividade e deve ser observado também nas deci-
sOes judiciais’.

E também o anseio de eficiéncia que se percebe no
panorama argumentativo do julgado da Quarta Turma do Supe-
rior Tribunal de Justiga ao prestigiar fatores como a manutengao
do equilibrio econdmico-atuarial do contrato e o maior acesso de
consumidores a prestagdo do servico de saude suplementar em
meio a pregos acessiveis.

Aqui, a eficiéncia se revela na busca por um bem-estar coleti-
vo no maximo de sua potencialidade, por meio da melhor alocagao
de recursos. Em termos claros, equivale a dizer que quanto menos

9 Em tema de eficiéncia, vale destacar que a teoria econdmica dispde de um modelo denominado Kaldor
-Hicks, segundo o qual “as normas devem ser planejadas com objetivo de causar o maximo de bem-estar
para o maior ntimero de pessoas, de modo que os ganhos totais compensem, de forma tedrica, as eventuais
perdas sofridas por alguns.”. Nesse sentido, confira-se RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI, Irineu
Junior. Teoria Geral dos Contratos: Contratos empresariais e analise econdmica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.
p- 86 apud PIMENTA, Eduardo Goulart; LANA, Henrique Avelino R. P. Andlise Econémica do Direito e
sua relagdo com o Direito Civil Brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 57,
p- 85-138, jul./dez. 2010.
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a operadora de saude gastar em custeio com as demandas de co-
bertura de seus associados, maior serd a possibilidade de manter
precos reduzidos, que permitirdo que mais integrantes da camada
social majoritariamente vulneravel tenha acesso ao servigo.

Acerca da batalha entre a alocacdo de recursos em meio as
escolhas possiveis, confira-se:

Dentre duas possiveis decisdes, aquela que causar o maior
bem-estar é a que deve ser aplicada, devendo ser observado
se as partes envolvidas estdo em uma situagdo inicial relati-
vamente homogénea. A escola de Law & Economics, para to-
dos os efeitos, tem por foco a busca do melhor bem-estar, da
melhor alocagdo possivel de bens, conduzindo ao bem-estar
dentro dos limites morais."

Outro elemento importante na vereda dos poderes norma-
tivos da agéncia reguladora é aquele que propoe impedir que
novas tecnologias em satide se tornem disponiveis aos destina-
tarios finais enquanto seus custos de implantagado se revelam de-
masiadamente altos ou com potencial de desequilibrar parame-
tros atuariais de contratos. Segundo essa logica, por exemplo, um
medicamento moderno ou uma técnica cirdrgica menos invasiva
que utilize um equipamento de dltima geracdo poderiam nao ser
oferecidos aos associados se ficar constatado que a demanda por
tais tratamentos tem o potencial de aumentar os custos da opera-
¢ao do plano de saude.

Nesse sentido, segundo Stephen Holmes e Cass Robert
Sunstein, in verbis:

To take the cost of rights into account is therefore to think so-
mething like a government procurement officer, asking how
to allocate limited resources intelligently while keeping a
wide array of public goods in mind. Legal rights have “oppor-
tunity costs”; when rights are enforced, other valuable goods,
including rights themselves, have to be forgone (because the

10 RIBEIRO, Mércia Carla Pereira; GALESK]I, Irineu Junior. Teoria Geral dos Contratos: Contratos empresa-
riais e analise econdmica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 89 apud PIMENTA, Eduardo Goulart; LANA,
Henrique Avelino R. P. Analise Econémica do Direito e sua relagdo com o Direito Civil Brasileiro. Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 57, p. 85-138, jul./dez. 2010.
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resources consumed in enforcing rights are scarce). The ques-
tion is always, might not public resources be deployed more
sensibly in some other way?"

Nessa toada, a realizagdo do objeto contratual teria um
custo de oportunidade para o plano de satde: o acesso a uma
tecnologia mais dispendiosa por poucos consumidores compro-
meteria os recursos destinados a oferecer os meios tradicionais a
maioria dos associados, o que justificaria a restricao.

Fala-se aqui em novas tecnologias equivalerem ao que,
em Analise Econdmica do Direito, conhece-se como falhas do
mercado, as quais impedem o alcance da méxima eficiéncia das
relagdes econdmicas, devendo ser resolvidas por meio de nor-
mas juridicas.

No caso em tela, valendo-se de seu poder normativo, bas-
taria que a Agéncia Nacional de Saude deixasse fora do Rol de
Procedimentos um determinado tratamento ou exame mais mo-
derno que a falha de mercado estaria sanada e a alocagdo efi-
ciente dos recursos dos planos de satde seria prestigiada. Even-
tualmente, nada obsta que determinada benesse seja oferecida,
desde que o custo de oportunidade seja compensado no incre-
mento da contraprestacdo do consumidor, por exemplo, com a
criacdo de segmentos de produtos voltados a classes econdmicas
de elite. Em termos claros, equivale a dizer que os que podem
pagar mais serdo aqueles com acesso aos tratamentos melhores,
menos dolorosos, menos invasivos e menos arriscados.

Retomando-se a analise dos argumentos decisorios do jul-
gado oriundo da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiga,
é possivel inferir que a adogdo do entendimento segundo o qual
o rol de procedimentos em satide € taxativo seria uma forma de

11 Considerar o custo dos direitos, portanto, é pensar tal qual um departamento governamental de li-
citagbes que se questiona como alocar de forma inteligente recursos que sdo limitados, mas sem perder
de vista a aquisi¢do da maior variedade possivel de bens ptblicos. Os direitos possuem um “custo de
oportunidade”; quando sdo impostos aos destinatdrios, outros bens igualmente valiosos (inclusive outros
direitos) precisam ser renunciados, pois os recursos consumidos na implementagdo desses direitos sdo
escassos. A questdo é sempre esta: seria mais sensato empregar os recursos publicos de outra forma? (HOL-
MES, Stephen; SUNSTEIN, Cass Robert. The cost of rights: why liberty depends on taxes. Nova Iorque: W.
W. Norton & Company, 1999. p.164, trad. livre).

I R. EMER, Rio de Janeiro, v. 24, n. 2, p. 87-119, Mai-Ago. 2022 | 97



combater as externalidades negativas — isto €, os efeitos colaterais
decorrentes da imposigao judicial de custeio de um determinado
tratamento — que recaem sobre os planos de saude. Isso porque
tal entendimento desocuparia as prateleiras do Poder Judiciario,
a cada dia mais empenadas por processos judiciais em que con-
sumidores buscam a efetivacdo de direitos relacionadas a satide
e a vida, como transplantes nao cobertos pelo Rol de Procedi-
mentos, utilizacdo off label de medicamentos em caso de inefica-
cia da terapia tradicional para cancer, exames diagndsticos com
alto poder de deteccdo etc.

Com efeito, a nogdo de previsibilidade dos comportamen-
tos dos contratantes, os quais somente recorreriam ao Poder Ju-
diciario caso suas pretensoes estivessem efetivamente albergadas
pelo rol taxativo, materializa a chamada Teoria dos Jogos, que
embora ndo seja considerada uma premissa em sede de Anélise
Econdmica do Direito, € uma relevante ferramenta que auxilia
a entender ou antever os comportamentos de personagens em
tensdo, pois analisa a forma como cada um deles determina sua
atuagdo no mercado, considerando as provaveis agdes ou estra-
tégias dos outros.

Segundo Sabrina Becue,

A Teoria dos Jogos tem por objetivo estudar os conflitos e as
cooperagdes entre os jogadores, analisando as tomadas de de-
cisdes em que um ou varios agentes fazem escolhas que afe-
tam, potencial ou efetivamente, a conduta de outros agentes.
A utilizacdo deste método para compreensdo da tomada de
decisdo possui como objetivos principais auxiliar no enten-
dimento tedrico no processo de decisdo dos agentes que inte-
ragem, a partir de abstragdes e pressupondo a racionalidade
dos jogadores, e desenvolver a capacidade de racionalizar es-
trategicamente nos agentes."

Nessa senda, o fechamento do rol de procedimentos em
saude por meio da taxatividade induziria os comportamentos
dos consumidores, os quais deixariam de demandar as operado-

12 BECUE, Sabrina Maria Fadel. Teoria dos Jogos. In: KLEIN, Vinicius; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira (Co-
ord.). O que é andlise econdmica do direito: uma introducdo. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 112.
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ras em juizo, funcionando a norma como um instrumento para
tracar os caminhos de sua atuagao, permitindo prever custos de
litigiosidade com os contratos.

E bem ressaltar que a Agéncia Nacional de Satide recente-
mente pOs em pratica o referido instrumento ao prever expressa-
mente em sua mais recente norma de regéncia o carater taxativo
do rol de procedimentos em satide™.

3. A TESE DO ROL EXEMPLIFICATIVO DE PROCEDIMEN-
TOS E A IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE ECONOMICA DE
DIREITOS SOCIAIS ESSENCIAIS

3.1 A natureza exemplificativa do Rol de Procedimentos em
Satde segundo o entendimento da Terceira Turma do Supe-
rior Tribunal de Justica

Do estudo do julgado emblematico proferido no ambito da
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, podem ser ex-
traidos os seguintes fundamentos':

i. A ordem constitucional e legal de regéncia é
pressuposto a ser observado no exercicio de poder nor-
mativo por parte das agéncias reguladoras, razao pela
qual aos atos da Agéncia Nacional de Saude impde-se
compatibilidade com as leis especiais (em particular, a
Lein. 9.656/98 e a Lei n. 9.961/00), com a Constituicao
da Reptublica e com o Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, esse ultimo de aplicagdo complementar a norma
especial® por se tratar de base principiolégica de ma-
triz constitucional na matéria;

13 Nos termos da RN 465/21: “Art. 2° Para fins de cobertura, considera-se taxativo o Rol de Procedimentos e
Eventos em Saiide disposto nesta Resolugido Normativa e seus anexos, podendo as operadoras de planos de assisténcia
a satide oferecer cobertura maior do que a obrigatdria, por sua iniciativa ou mediante expressa previsio no instrumen-
to contratual referente ao plano privado de assisténcia a satide.” (BRASIL, Agéncia Nacional de Satide. Resolu-
¢ao Normativa n. 465, de 24 de fevereiro de 2021. Disponivel em: <https://www.ans.gov.br/component/
legislacao/?view=legislacao&task=TextoLei&format=raw&id=NDAz Mw== >. Acesso em: 13 jun. 2022).

14 Por todo o exposto, confira-se: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1846108 /SP, Rel. Ministra
Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 02/02/2021, DJe 05/02/2021. Disponivel em: <www.stj.jus.
br>. Acesso em: 13 jun. 2022.

15 GREGORI, Maria Stella. Planos de satide: a 6tica da prote¢do do consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2019.

p- 160-165 apud BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1846108/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 02/02/2021. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 13 jun. 2022.
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ii. A delegacdo legal acerca da defini¢do da amplitude das
coberturas contratuais (art. 10, §4°, da Lei n. 9.656/98) nao au-
toriza a imposigdo de limites a cobertura que foi determinada
por lei, o que se traduz em restri¢des ao destinatario final da
prestacgao e frustragdo ao objeto contratual;

iii.O plano de referéncia previsto na legislacdo abrange a
cobertura de todas as patologias listadas na Classificacdao In-
ternacional de Doengas (CID), nos termos do segmento con-
tratual a que o consumidor esteja vinculado e tdo somente
admitindo as excegdes previstas no art. 10, I a X, da Lei n.
9.656/98, de modo que qualquer restrigdo baseada em norma
regulamentadora deve ser reputada abusiva, uma vez que
imp0Oe ao destinatdrio uma desvantagem exagerada;

iv. As obrigagdes do contrato de prestagao de servico em sau-

de ndo se limitam aos seus proprios termos ou as previsdes da
norma regulamentadora, uma vez que sdo regidas por legis-
lagdo especial, inclusive protetiva da figura do consumidor,
razdo pela qual o rol de procedimentos em satide ndo pode
ser considerado taxativo;

v. E inviavel e irrazoavel exigir que o consumidor, que é
leigo em linguagem técnica, conheca a amplitude dos quase
3000 procedimentos médicos integrantes do rol de assistén-
cias contratuais ou que eleja ou renuncie antecipadamente a
eventual alternativa de tratamento para doenca que pode vir
a acometé-lo, cuja cobertura reside no objeto da avenga;

vi. A taxatividade do rol de procedimentos importa transfe-
réncia de incertezas para a figura do consumidor, que assu-
mird riscos imprevisiveis e em relacdo aos quais possui legiti-
ma expectativa de se ver contratualmente amparado;

vii. E da esséncia da vulnerabilidade a falta de conhecimento
técnico, pelo que a natureza taxativa do rol de coberturas
importaria obstaculo a frui¢do da variedade de tratamentos
que integram a prestagao do servigo, expondo a risco sua vida
e sua saide em meio a uma escolha desinformada que ndo lhe
poderia ter sido oposta no momento da adesao;

viii. O rol de procedimentos em satide tem natureza exem-

plificativa, o que ilustra a efetivacdo de harmonia e do equi-
librio contratual da relagdo de consumo integrada por par-
tes desiguais.
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Ao que se constata, a visdo que concebe o rol de procedi-
mentos em satide como sendo um elenco exemplificativo agrega
elementos ligados a doutrina consumerista, critérios de razoabi-
lidade e de protecdo contratual.

3.2 Lancando um olhar diferenciado sobre o tema

A diferenca de tratamento de uma mesma matéria por tur-
mas de julgamento distintas no ambito do Superior Tribunal de
Justica se revela bastante evidente quando se isola o inico trago
comum a ambos os entendimentos, qual seja, o direito a saude
em rota de colisdo com a funcao social do contrato.

Note-se que as duas linhas de raciocinio partem de uma
origem comum, isto é, o poder normativo atribuido a Agéncia
Nacional de Saude para regular o rol de procedimentos que esta-
belece 0 ambito das coberturas. Todavia somente o entendimento
oriundo da Terceira Turma realmente da um passo fundamental,
que € trazer o Codigo de Defesa do Consumidor para o cenério
em que se debate o direito a satde.

Isso porque ndo se pode discutir um direito fundamental
— especialmente um direito social essencial, como é o caso da
satde — sem trazer para o campo o arcabougo juridico constitu-
cional que lhe seja inerente ou, pelo menos, a legislagcao subordi-
nada que seja dotada de matriz constitucional, como é a hipotese
da codificagdo consumerista, que tem seu embrido nos arts. 5°,

XXXIL, e 170, V, da Carta da Republica.

Além disso, estabelecer se a aplicacao do Cédigo de Defesa
do Consumidor € subsididria ou complementar ndo faz qualquer
diferenca. A norma subsididria pode atuar de forma indepen-
dente ou por meio de interpretagdo sistemdtica com qualquer
outra do sistema a que foi remetida. Portanto, se o art. 35-G da
Lein. 9.656/98 prevé aplicagao subsididria do Cédigo de Defesa
do Consumidor, significa que esse diploma legal (e, naturalmen-
te, todos os principios que o integram) pode atuar em conjunto
com qualquer dispositivo da Lei de Planos de Satide ou sozinho,
para suprimir de forma autdnoma qualquer omissao legislativa.
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Situagdo diversa seria se a norma especial previsse que a codi-
ficacdo consumerista tivesse aplicacao supletiva. Nesse caso, o
Codigo de Defesa do Consumidor somente poderia agir colma-
tando lacuna existente na norma especial e nos limites do que
fosse necessario ao saneamento.

Edese questionar, entdo, se num cendrio de efetivagdo de um
direito social essencial, amparado por todas as normas e principios
do sistema de defesa do consumidor, é possivel engendrar um
percurso argumentativo fundado no discurso consequencialista
que é proprio da Escola de Chicago, adotando como razdes de
decidir o funcionamento de varidveis e engrenagens em meio ao
impacto da efetivagdo de direitos humanos fundamentais.

Aresposta hd de ser negativa. Ndo é possivel conceber o equa-
cionamento de perdas e ganhos ou custos e beneficios como parte
de uma operagdo racional de alocacdo eficiente de recursos que atri-
bua mais valor a um balango atuarial do que a uma vida humana.

Nao se esta aqui a sustentar que os principios e as praticas
fundantes da doutrina da Anélise Econémica do Direito a nada
se prestam. E certo que tém seu lugar em relagdes patrimoniais,
falimentares, concorrenciais ou que versem sobre previdéncia
privada, por exemplo. Até mesmo ndo se descartam ensina-
mentos de Chicago em matéria de direitos sociais instrumentais
(como a moradia, o transporte e o lazer, por exemplo). Mas de
todos os valores integrantes do elenco de direitos sociais do art.
6° da Constituicdo da Republica, a satde é um que efetivamente
dialoga com as urgéncias da vida e da dignidade, por vezes mais
do que qualquer outro. E aqui ndo hd como sustentar a aplicagao
de licoes de Analise Economica do Direito, pois nao pode haver
um equilibrio econémico-financeiro entre o bem-estar coletivo
maximo com o minimo de recursos e a dor individual, ou uma
busca por eficiéncia ao arrepio do risco de morte.

Na&o por outra razao, a via decisoria que reconhece o cara-
ter enunciativo do rol de procedimentos em satide preconiza em
favor do individuo uma protecao contratual que vai além dos
limites da propria avenca.
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E irrazoavel cogitar que os aperfeicoamentos da ciéncia
médica poderiam pesar como falhas de mercado e deveriam ser
afastados do rol de direitos caso sua efetivagdo pudesse desesta-
bilizar economicamente uma operadora de satide ou incrementar
a sinistralidade dos contratos. Se ha aumento de custos, devem
ser repartidos com os players de mercado que auferem lucro com
a atividade, como é o caso de estabelecimentos de satide e profis-
sionais. Seja como for, ndo se pode carrear a parte vulneravel da
relagdo juridica a reparticdo de perdas ou a rentincia a direitos.

Pensar dessa forma mecanicamente reducionista equiva-
le a dizer que ao lado de tudo que se concebeu acerca da fungao
social do contrato passasse a gravitar um novo instituto, a ser
chamado de “funcdo econdmico-social do contrato” ou “fun-
cao eficiente do contrato”, o que é absolutamente inimagina-
vel. Conforme se sabe, existe autorizagao legal para relativizar
a autonomia privada por meio da incidéncia da clausula geral
da funcao social dos contratos ou de outros influxos relaciona-
dos a principiologia regente da matéria'® quando se verifique
a necessidade de fazer com que os contratos cumpram uma
funcdo entre os convenentes e também uma fungao publica, em
prol da coletividade, a exemplo do que ocorre com a criagao de
empregos, a democratizagdo de acesso a bens, a protegdo do
meio ambiente etc.

A funcionalizagdo, portanto, é conceito que se extrai do
proprio ordenamento juridico e se funda na eticidade que deve
promanar das relagdes interpessoais, no interesse ptblico e em
tudo o mais que possa traduzir a realizacio do bem comum. E,
com efeito, uma fungao social para o bem daqueles que precisam
do contrato, que dependem do pacto, que fruem direitos, experi-
mentam riscos, desvantagens e vulnerabilidades — e ndo para o
bem daqueles que auferem lucro com a exploragao da atividade.

Nessa ordem de ideias, na esteira do magistério de Carlos
Roberto Gongalves, in verbis:

16 Nesse sentido, € o que prevé o Cédigo Civil: “Art. 2.035. (...) Pardgrafo tinico. Nenhuma convengdo prevale-
cerd se contrariar preceitos de ordem piiblica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungdo social
da propriedade e dos contratos.”.
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E possivel afirmar que o atendimento a funcéo social pode
ser enfocado sob dois aspectos: um individual, relativo aos
contratantes, que se valem do contrato para satisfazer seus
interesses proprios, e outro, publico, que é o interesse da co-
letividade sobre o contrato. Nesta medida, a funcdo social do
contrato somente estard cumprida quando a sua finalidade -
distribuicdo de riquezas — for atingida de forma justa, ou seja,
quando o contrato representar uma fonte de equilibrio social."”

Dai dizer que as nogOes calcadas na Analise Econdmica do
Direito sdo incompativeis com a efetivacdo de direitos sociais es-
senciais, como é o caso da saude. Afinal, os direitos desse cariz
sdo instrumentos de justica distributiva, portanto ndo coadunam
com a ideia da preponderancia de uma eficiéncia alocativa de re-
cursos ou de um bem-estar coletivo segundo um viés financeiro.

Diante de todo o exposto, sem embargo dos fundamentos
ja conhecidos na construgdo da tese que preconiza um rol de pro-
cedimentos exemplificativo, é possivel acrescer mais um olhar
sobre 0 mesmo tema, a partir da interpretacao dos dispositivos
legais de regéncia e da realizacdo de controle de legalidade, ain-
da que se alcancem resultados similares. E o que se passa a de-
senvolver nas linhas que se seguem.

Ha que se ter claro que o ato oriundo do poder normati-
vo da Ageéncia Nacional de Satde, como é o caso da Resolugdo
n. 465/21, regulamenta um Rol de Procedimentos e Eventos em
Sauide, mas, na realidade, o Anexo 1 do referido diploma néao
regulamenta “evento” algum, apenas procedimentos.

Evento em saiide é conceito aberto que abrange qualquer
situacdo que possa constituir ameacga a saude, o que inclui as
doencas propriamente ditas. Em satide coletiva, tem-se o signi-
ficado pertinente:

Art. 2° Para fins de notificagdo compulséria de importancia
nacional, serdo considerados os seguintes conceitos:

(..)

17 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v. 3. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 26.
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V - evento de saude publica (ESP): situacdo que pode consti-
tuir potencial ameacga a satude publica, como a ocorréncia de
surto ou epidemia, doenga ou agravo de causa desconhecida,
alteracdo no padrao clinico epidemiolégico das doengas co-
nhecidas, considerando o potencial de disseminacdo, a mag-
nitude, a gravidade, a severidade, a transcendéncia e a vulne-
rabilidade, bem como epizootias ou agravos decorrentes de
desastres ou acidentes;'®

Em satide individual, a 16gica ha de ser a mesma, conforme
a fundamentacado adiante declinada. Se o Rol é de Procedimentos
e Eventos em satde, é preciso considerar algumas premissas:

L.

IL.

I11.

No Anexo 1, ha somente uma lista de procedimentos. Ne-
nhum evento em satide (doenga ou agravo) foi descrito.
Logo ndo ha sequer elementos para fazer uma leitura su-
postamente taxativa desse rol;

No Anexo 2, que trata das Diretrizes de Utilizagdo
(DUT), ha algumas referéncias sobre doencas como,
por exemplo, o cancer primario hepatico. Uma vez pre-
vista a cobertura da doenga (0 que nem era necessario,
pois a nogao de integralidade decorre do proprio art.
5° da Resolug¢ao®), pode o plano de satide condicio-
nar a cobertura de um procedimento a determinadas
situagdes particulares, tal como fez no tocante aquele
denominado “ablacdo por radiofrequéncia” para os
casos de cancer primario hepético, dirigindo-o a lesdes
menores que 4 cm;

Se as coberturas de doencas sdo, a rigor, presumidas, as
de procedimentos também o serdo em virtude da aplica-
¢do da teoria dos poderes implicitos. Desse modo, se hou-
ver cobertura para a doenga, consequentemente deverd
haver cobertura para procedimento necessdrio a assegu-
rar seu tratamento®;

18 BRASIL, Ministério da Satide. Portaria n. 204, de 17 de fevereiro de 2016. Gabinete do Ministro. Dis-
ponivel em: <https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=23&da-
ta=18/02/2016>. Acesso em: 13 jun. 2022.

19 Nesse sentido: “Art. 5° A atengio a satide na satide suplementar deverd observar os seguintes principios: (...);
11 - integralidade das agoes;”

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgInt no AREsp 1001663/R], Rel. Ministro Raul Aratjo, Quarta
Turma, julgado em 16/02/2017, DJe 07/03/2017. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 13 jun. 2022.
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IV. Somente a Lei pode excluir uma doenca ou um procedi-
mento, mas foi clara a opgdo do legislador em ndo excluir
qualquer doenga do rol do art. 10 da Lei n. 9.656/98, uma
vez que constam do elenco disjuntivo apenas medicamen-
tos, procedimentos, tratamentos e situagdes excepcionais.
Nenhum deles é uma patologia. Observe-se, por exemplo,
que em relagdo a infertilidade feminina (CID N97), a do-
enca em si nao foi ressalvada, mas foi excluida a cobertura
tao somente do tratamento de inseminacao artificial.

A solugao ndo passa por discutir se o rol de procedimentos
cobertos € taxativo ou exemplificativo. A rigor, ele nem deveria
existir, pois do Anexo 1 somente constam procedimentos, e nao
doencas (eventos em satide).

Nessa ordem de ideias, dar-se-ia o Anexo 1 da Resolucao
n. 465/21 por nao escrito, seja porque nao cabe uma argumen-
tacdo juridica a referendar o cardter taxativo (pois, na linha do
exposto ao longo do presente estudo, a tese da analise econo-
mica do direito ndo se alinha a direitos sociais essenciais), seja
porque para que o plano de satde tivesse éxito na exclusao do
procedimento, deveria estar calgado em um rol de ndo cobertu-
ras (rectius, um rol de exclusdes) previsto em lei — tal como o
elenco do art. 10, I a X, da Lei 9.656/98, que ressalva tratamen-
tos experimentais, estéticos etc.

E, ressalte-se, mesmo que houvesse um rol de ndo cober-
turas, este jamais poderia excluir eventos em satide (pois, afinal,
eventos sdao doencas, e afasta-los ofenderia o principio da inte-
gralidade previsto na propria norma regulamentadora).

Nada obstante, ainda que se cogite da possibilidade de,
por meio da delegacdo legal prevista no art. 10, §4°, da Lei n.
9.656/98%, a Agéncia Nacional de Satde definir a amplitude das
coberturas, alguns fatores devem ser levados em consideragao:

i. A delegacdo se refere a amplitude, o que ndo comporta
as exclusdes. Amplitude é medida, extensdo, grandeza. Entdo

21 Nesse sentido, art. 10. (...), §4°: “A amplitude das coberturas no dmbito da satide suplementar, inclusive de
transplantes e de procedimentos de alta complexidade, serd estabelecida em norma editada pela ANS. (Redagdo dada
pela Lei n° 14.307, de 2022)”
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se a lei delega amplitude, ela transfere o poder de restringir
a extensdao, mas nunca a eliminacao do direito a cobertura.
Basta pensar no caso do procedimento de “ablac¢do por radio-
frequéncia” para cancer primdrio hepético. Tal patologia ndo
pode ter sua cobertura excluida, mas sua amplitude (a exten-
sdo de seu cabimento frente a doenca) pode ser condicionada
por meio de diretrizes de utilizagdo, tal como o foi no Anexo
IT da Resolugao ANS 465/21;

ii. O pardgrafo do dispositivo legal se interpreta na esteira
do caput®. O art. 10 ndo prevé exclusao de doencas, mas ape-
nas de coberturas de tratamentos. Logo a amplitude a que se
refere o §4° do dispositivo necessariamente ha de se referir a
coberturas de tratamentos presumidamente alcangados pelo
plano-referéncia.

Portanto, a controvérsia se resolve inicialmente com o con-
trole de legalidade da Resolugdo ANS n. 465/21 para excluir do
diploma regulamentar o seu Anexo I, uma vez que se trata de
peca incompativel com os limites da delegacdo constante no art.
10, §4°, da Lei n. 9.656/98. Afinal, se ndo foi opgdo do legislador
excluir doengas (como dito acima, o art. 10, caput, exclui apenas
procedimentos excepcionais) e, se a eventual delegacdo conferi-
da pelo art. 10, §4°, é instrumento de medida de cabimento da
cobertura, a ideia de preconceber um rol de procedimentos e li-
mitar o acesso do beneficidrio apenas a esse universo € algo que
exorbita o proprio ambito da delegacdao. Em outras palavras, a
delegacdo de que trata o art. 10, §4°, da Lei n. 9.656 /98 é um poder
normativo de especificagido a recair sobre este ou aquele procedi-
mento a que a agéncia reguladora entenda pertinente que sua co-
bertura seja condicionada a determinadas situacOes particulares.

Por consequéncia, se ndo ha um legitimo rol de exclusoes
em qualquer outro anexo da Resolucao, a controvérsia atrai a
aplicacdo pura e simples da Lei n. 9.656/98 e do principio da
forca obrigatdria dos contratos.

22 E o que prevé a Lei Complementar n. 95, in verbis: “Art. 11. As disposicdes normativas serdo redigidas com
clareza, precisdo e ordem l6gica, observadas, para esse propdsito, as sequintes normas: (...) Il - para a obtengdo de
ordem ldgica: (...) c) expressar por meio dos pardgrafos os aspectos complementares a norma enunciada no caput do
artigo e as excecdes a regra por este estabelecida;” (BRASIL, Lei complementar n. 95, de 26 de fevereiro de 1998.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp95.htm>. Acesso em: 13 jun. 2022).
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Dito de outro modo, como o plano de satide se obrigou a
fornecer prestagao de servico em satide e ndo pode haver ressal-
va legal da doenca que acomete o paciente, e ainda, se ndo ha um
rol de exclusdo objetiva do tratamento almejado e, também, se
foi observada restricao eventualmente existente no Anexo II da
norma regulamentadora (Diretriz de Utiliza¢do), a consequéncia
l6gica é o direito a cobertura almejada.

4. A PREVALENCIA DA TAXATIVIDADE EXCEPCIONAVEL
A PARTIR DO JULGAMENTO DOS EMBARGOS DE DIVER-
GENCIA NO RECURSO ESPECIAL N. 1886929 /SP

A divergéncia de entendimentos entre a Terceira e Quarta
Turmas do Superior Tribunal de Justica acerca da natureza do
rol de procedimentos a serem cobertos pelos prestadores de ser-
vico de saude suplementar — uma das mais acesas e relevantes
controvérsias registradas na jurisprudéncia recente — restou pa-
cificada com o julgamento recente dos Embargos de Divergéncia
no Recurso Especial n. 1886929 /5P na Segunda Segao do Tribu-
nal, responsavel pela uniformizacdo dos entendimentos oriun-
dos das Turmas de Direito Privado. Sob relatoria do Min. Luis
Felipe Salomado, prevaleceu a tese antes sufragada no ambito da
Quarta Turma e agora aperfeicoada pelas ponderagdes langadas
no voto-vista do Min. Villas Boas Cuéva, a assentar que o rol de
procedimentos tem natureza taxativa excepciondvel, isto é, com-
portando flexibilizacdo na hipotese de inexisténcia de substitu-
to terapéutico ou de esgotamento das previsdes elencadas pela
Agéncia Nacional de Saude.

Antes de tecer consideragdes acerca da novel compreensao
na matéria, convém trazer a lume alguns elementos dignos de
nota ao longo da tramitacao do recurso subjacente e dos proprios
embargos uniformizadores da divergéncia.

A questdo foi alcada ao Superior Tribunal de Justica em
agosto de 2020, por meio de Recurso Especial distribuido a rela-
toria do Min. Villas Boas Cuéva, que, monocraticamente, julgou
a questdo reafirmando o entendimento consolidado no ambito
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da Terceira Turma, da qual é integrante ha 11 anos*. Seguiu-se
a interposi¢do de Agravo Interno, e o Relator, mais uma vez,
reafirmou o posicionamento do Colegiado. Sobreveio a opo-
sicdo de Embargos de Divergéncia, que foram distribuidos na
Segunda Secdo a relatoria do Min. Luis Felipe Saloméao, o qual
votou pela taxatividade do rol de procedimentos em satide su-
plementar, na mesma linha de pensamento da Quarta Turma,
que € seu Colegiado de origem. A divergéncia foi inaugurada
pela Min. Nancy Andrighi, que, por sua vez, verberou o en-
tendimento diametralmente oposto, consolidado no ambito da
Terceira Turma, no sentido de que o rol € meramente exemplifi-
cativo. Seguiu-se pedido de vista antecipada por parte do Min.
Villas Boas Cuéva, que, reconsiderando o voto proferido no Re-
curso Especial subjacente aos Embargos de Divergéncia, aderiu
a tese do rol taxativo e prop0ds o acréscimo de parametros de
flexibilizacao, no que foi acompanhado pelos demais votantes
oriundos da Quarta Turma e também pelo Min. Marco Aurélio
Bellizze, que, embora originario da Terceira Turma, igualmente
reviu seu entendimento®.

Outro elemento digno de relevo é o fato de que os Embar-
gos de Divergéncia foram pautados a Segunda Se¢ao do Superior
Tribunal de Justica em 02 de setembro de 2021*, mesma data da
edicdo da Medida Provisoria n. 1.067/21, que alterou a Lei n.
9.656 /98 para dispor sobre o processo de atualiza¢do das cobertu-
ras no ambito da satde suplementar®, tendo o diploma modifica-

23 Disponivel em: <https://www.stj.jus.br/sites/portalp/SiteAssets/Paginas/Institucional/Composi-
cao/ Composicao-do-STJ.pdf>. Acesso em: 13 jun. 2022).

24 A mudanga de posicionamento dos Mins. Villas Boas Cuéva e Marco Aurélio Bellizze era, a certo modo,
ja esperada, uma vez que, naquele mesmo ano de 2021, o Superior Tribunal de Justiga foi apoiador do
seminario Andlise Econdmica dos Atos Regulatdrios na Satide Suplementar, que ofereceu relevantes discussoes
que perpassaram a matéria do rol taxativo ou exemplificativo dos procedimentos a serem cobertos por
planos de satide. Conforme vaticinou Wilson Kroner Campos, “A presenga de 03 Ministros da Terceira Turma
do ST] nesse evento e as abordagens realizadas permitiram colher a sinalizagdo de que eles podem aderir a tese do
Min. Salomdo, com o que o placar estimado na Segunda Segdo seria em tese de 8 a 2 em prol de uma taxatividade
“temperada” do rol da ANS. A divergéncia e oposicio ao voto do Ministro Luis Felipe Salomdo partird da Ministra
Nancy Andrighi.”. Nesse sentido, confira-se CAMPOS, Wilson Kroner. Cobertura dos planos de satide e
rol da ANS: impactos de eventual “overruling” do STJ. Disponivel em: < https:/ /www.migalhas.com.br/
depeso /351959 / cobertura-dos-planos-de-saude-e-rol-da-ans>. Acesso em: 13 jun. 2022.

25 Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/pauta/buscar/?seq_documento=134777540>.
Acesso em: 13 jun. 2022.

26 BRASIL, Medida Proviséria n. 1.067/21, de 02 de setembro de 2021. Disponivel em: <http://www.
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tivo sido mencionado no voto do Relator durante a sessao de jul-
gamento realizada duas semanas depois, ensejando o pedido de
vista que veio a representar a divergéncia favoravel ao rol exem-
plificativo. Mais adiante, ja em 03 de marco de 2022, a Medida
Provisoéria n. 1.067 /21 veio a ser convertida na Lei n. 14.307 /227,
tendo sido referida pelo Min. Villas Boas Cuéva no voto-vista
proferido na sessao que definiu o julgamento da matéria.

Passadas essas anotacOes preliminares, tem-se que o inicio
do julgamento dos Embargos de Divergéncia se deu com a leitu-
ra do voto do Min. Luis Felipe Salomao*, que reprisou — agora
com novo folego e novos aprofundamentos — a tese consolida-
da no ambito da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiga,
acrescendo uma gama de nuances destinadas a corroborar o en-
tendimento de que o rol de coberturas teria natureza numerus
clausus, como a necessidade de comprovagao cientifica dos trata-
mentos cuja cobertura venha a se tornar obrigatoria.

Ao entendimento ja conhecido, o Relator acresceu conside-
ragOes a respeito da entdo vigente Medida Provisérian. 1.067 /21,
que reduziu o prazo de conclusdo dos processos de atualizagao
do rol de procedimentos em satide para 120 dias, referindo a ne-
cessidade de observancia de parametros técnicos, como os prin-
cipios da Avaliacao de Tecnologias em Satde (ATS) e os preceitos

da Medicina Baseada em Evidéncias (MBE).

Em que pese a defesa dos argumentos que prestigiam a ta-
xatividade do elenco de procedimentos, do voto do Relator co-
lheu-se a primeira sinaliza¢do no sentido de que uma flexibili-
zacdo nao estava descartada, referindo-se que excepcionalmente
poderiam ser contempladas coberturas de medicamentos rela-
cionados ao tratamento do cancer de uso ambulatorial ou hospi-
talar, medicamentos administrados durante internacdao hospita-
lar, terapias ndo previstas, porém cientificamente comprovadas e

planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2021/Mpv/mpv1067.htm>. Acesso em: 13 jun. 2022.

27 BRASIL, Lei n. 14.307/22, de 03 de marco de 2022. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_at02019-2022/2022 /Lei/L14307.htm>. Acesso em: 13 jun. 2022.

28 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Segunda Segao - STJ - 16/09/2021. Brasilia: ST]. 1 video. 4h16min.
Disponivel em: <https://youtu.be/4DjS1Hq8v_E>. Acesso em: 13 jun. 2022.
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autorizadas pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), e medi-
camentos de uso off label.

Em nova sessdo de julgamento, seguiu-se a esperada aber-
tura de divergéncia pela Min. Nancy Andrighi*, a quem coube
reapresentar a tese do rol exemplificativo, consolidada no am-
bito da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica. Em seu
voto, foram reforcadas as premissas ja conhecidas e enfatizados
pontos como a impossibilidade de as agéncias reguladoras ino-
varem na ordem juridica, notadamente quando assim o fazem
para impor restri¢des a direitos. Segundo a julgadora, se a pro-
pria Lei n. 9.656 /98 estabelece que todas as patologias elencadas
na Classifica¢do Internacional de Doengas (CID) integram a mo-
dalidade denominada “plano referéncia” na prestagdo do servigo
de satde suplementar, entdao somente poderia ser excluido da co-
bertura aquilo que estivesse fora do escopo do contrato ou tenha
sido expressamente ressalvado pelo legislador, como é o caso de
tratamentos estéticos e experimentais. A divergéncia destacou
ainda a prevaléncia e a importancia social da promocao da saude
da pessoa humana sobre critérios de lucratividade.

A terceira e ultima sessdo de julgamento foi iniciada com
o voto-vista do Min. Villas Boas Cuéva® que, como esperado,
reviu o entendimento que de havia muito vinha sustentando no
ambito da Terceira Turma, para entdo se alinhar a tese proposta
pelo Relator, no sentido de que o rol de coberturas tem natureza
taxativa. Apos algumas digressdes sobre tematicas ja conheci-
das, o voto assentou a possibilidade de o beneficidrio realizar
a contratacdo de coberturas ampliadas, para além daquelas in-
tegrantes do rol minimo obrigatério decorrente das normativas
expedidas pela Agéncia Nacional de Satide. Acresceu, ainda,
consideragdes acerca da Lei n. 14.307/22, destacando o aprimo-
ramento dos processos de atualizagdo do rol de procedimentos
em saude suplementar.

29 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Segunda Segao - STJ] —23/02/2022. Brasilia: STJ. 1 video. 5h31min.
Disponivel em: <https://youtu.be/gcbFCkP4drg>. Acesso em: 13 jun. 2022.

30 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Segunda Segéo - ST] - 08/06/2022. Brasilia: STJ. 1 video. 4h22min.
Disponivel em: <https://youtu.be/9CHVEXFnyMI>. Acesso em: 13 jun. 2022.
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O ponto inegavelmente mais importante do voto-vista foi a
afirmagdo de que a taxatividade ndo deve ser absoluta, com o dese-
nho das premissas de julgamento encampadas pelo Relator e pelos
demais julgadores que aderiram a tese do rol taxativo, a saber:

1.

O Rol de Procedimentos e Eventos em Saude Suple-
mentar €, em regra, taxativo;

A operadora de plano ou seguro de satde nao é
obrigada a arcar com tratamento ndo constante do
Rol da ANS se existe, para a cura do paciente, ou-
tro procedimento eficaz, efetivo e seguro ja incor-
porado ao Rol;

E possivel a contratacdo de cobertura ampliada ou
a negociagao de aditivo contratual para a cobertura
de procedimento extra Rol;

Nao havendo substituto terapéutico ou esgotados
os procedimentos do Rol da ANS, pode haver, a
titulo excepcional, a cobertura do tratamento indi-
cado pelo médico ou odontdlogo assistente, desde
que (i) ndo tenha sido indeferido expressamente,
pela ANS, a incorporacdo do procedimento ao Rol
da Satide Suplementar; (ii) haja comprovacdo da
eficicia do tratamento a luz da medicina baseada
em evidéncias; (iii) haja recomendacdes de 6rgdos
técnicos de renome nacionais (como CONITEC e
NATJUS) e estrangeiros; e (iv) seja realizado, quan-
do possivel, o didlogo interinstitucional do magis-
trado com entes ou pessoas com expertise técnica
na area da saude, incluida a Comissao de Atualiza-
cdo do Rol de Procedimentos e Eventos em Satde
Suplementar, sem deslocamento da competéncia do
julgamento do feito para a Justica Federal, ante a
ilegitimidade passiva ad causam da ANS.

Com efeito, o entendimento que entdo se consolidou no
ambito do Superior Tribunal de Justica, em termos praticos, fez
surgir para os beneficiarios surpreendidos com a negativa de co-
bertura de procedimento solicitado pelo profissional assistente
a necessidade de instruir sua demanda judicial com um laudo
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médico que aproxime o caso concreto das premissas firmadas no
julgamento dos Embargos de Divergéncia n. 1886929 /SP.

E dizer, tratando-se da hipdtese em que existe um
procedimento no rol da Agéncia Nacional de Satide, mas o mé-
dico deseja ver excepcionada a taxatividade por uma alternativa
melhor, devera ser produzido um laudo a assentar que, para a
condicdo clinica do paciente, os procedimentos solicitados sdo
mais eficazes, efetivos e seguros em relacdo aqueles eventual-
mente ja incorporados no rol da agéncia reguladora.

Pode-se dizer que seriam mais eficazes se potencialmente
forem capazes de produzir efeitos mais satisfatorios (por exem-
plo, melhora da resposta cognitiva, melhores imagens diagnds-
ticas etc.) no contexto de determinado cenério (por exemplo, a
evolucdo da tecnologia, a superagao de técnicas ultrapassadas ou
insuficientes etc.).

Seriam mais efetivos aqueles procedimentos que, levando
em consideracdo o fator tempo e o atual estado de coisas, sua
adogdo possa produzir resultados que mais se aproximam da
realidade almejada com sua aplicagdo e com as expectativas na
evolugdo do tratamento do paciente, especialmente porque as
vantagens superam eventuais desvantagens (por exemplo, con-
ferem maior acuidade de resultados, menor sofrimento, melhor
resposta clinica no contexto das condi¢des do paciente etc.).

Por fim, seriam mais seguros porque permitem alcangar
resultados realisticos com diminuigdo de riscos, intercorrén-
cias e sequelas ao paciente, a exemplo do que ocorre com mé-
todos mais modernos e construidos a partir de técnicas menos
invasivas, procedimentos com menor risco de sangramento,
menor tempo de recuperagdo, menor exposi¢do a riscos de
infeccao etc.

Noutro panorama, em se tratando de procedimento ou
tratamento que ndo integre o elenco minimo obrigatorio, a ten-
tativa de flexibilizacao do rol parece demandar esfor¢o um tan-
to mais aprofundado.
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Para justificar que a cobertura excepcional dos procedimen-
tos requeridos se faz necessaria, o interessado deverd apresentar
laudo médico que afirme a inexisténcia de substituto terapéutico
conhecido ou tecnicamente indicdvel sem comprometimento a
satide do paciente, ou ainda, que assevere a falibilidade ou au-
séncia de resposta satisfatoria quanto a conduta adotada até o
momento. O médico, inclusive, podera declarar se tem noticia
de que a incorporagao dos procedimentos solicitados ndo foi
expressamente indeferida pela Agéncia Nacional de Saude (ou,
alternativamente, se tem conhecimento acerca do pertinente pro-
cesso de incorporagdo do tratamento no rol de coberturas).

Além disso, com base em parametros fundados na Medici-
na Baseada em Evidéncias, o laudo médico devera referir a exis-
téncia de comprovacao cientifica atualizada e metodologicamen-
te confidvel no sentido de que o procedimento prescrito pode
propiciar resultados potencialmente capazes de produzir efeitos
benéficos (por exemplo, menor chance de recidiva, maior confia-
bilidade de resultados etc.).

Das premissas de julgamento, extrai-se, ainda, a necessi-
dade de o parecer médico afirmar que estudos cientificos per-
tinentes referem que a adogdo dos procedimentos solicitados
se revelou satisfatéria diante do atual estado da arte, de modo
que, até o presente momento, nao se vislumbre outra alterna-
tiva que conduza ao alcance dos resultados esperados na evo-
lucdo do tratamento do paciente, caso em que o profissional
poderd até mesmo transcrever as referéncias bibliograficas que
entender oportunas.

O desafio de excepcionar o rol taxativo restara alcangado,
finalmente, se o laudo médico subjacente ao requerimento judi-
cial ressaltar que algum 6rgao técnico renomado (a exemplo do
Conselho Federal de Medicina, associagdes cientificas e 6rgao
reguladores como a Food and Drug Administration — FDA — ou a
European Medicines Agency — EMA) preconize a adogao dos pro-
cedimentos requeridos.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do presente trabalho, discutiu-se a divergéncia
jurisprudencial registrada entre a Terceira e Quarta Turmas do
Superior Tribunal de Justica em matéria de satde suplementar,
no contexto da abrangéncia das coberturas dos planos e seguros
privados, seja pela adogdo de um rol exemplificativo de procedi-
mentos, seja pela tipificagdo de um catdlogo taxativo.

Observou-se que a construc¢ao argumentativa que prestigia
o rol fechado reconhece a competéncia da Agéncia Nacional de
Satuide para regular o mercado de plano de satide, propondo a
apreciacdo dos efeitos negativos da judicializagdo sobre a forma-
tacdo do objeto contratual.

O estudo considerou os argumentos do julgado de referén-
cia a luz dos conceitos alinhados as bases fundantes da chamada
Anélise Econdmica do Direito (AED) ou Escola de Chicago, iden-
tificando no texto as referéncias pertinentes (equilibrio econdmi-
co-financeiro do setor, livre concorréncia, formagao racional de
custos, externalidades, consequencialismo, desestabilidade eco-
ndmica e custos das atividades).

Na oportunidade, desenvolveram-se digressoes acerca da
aproximacao entre Economia e Direito, em meio a parametros
que incluem a eficiéncia, o resultado mais benéfico, a alocagdo de
recursos em meio a escolhas possiveis, o custo de oportunidade,
as falhas de mercado e a aplicabilidade da Teoria dos Jogos.

Observou-se que a Analise Econdmica do Direito é incom-
pativel com os intentos de efetivagdo de direitos sociais essen-
ciais, como é o caso da saude, valendo-se de reflexdes a luz dos
argumentos que justificam o carater exemplificativo do rol de
procedimentos em satde, notadamente porque nao se pode car-
rear a parte vulnerdvel da relagdo juridica a reparti¢ao de perdas
ou a renuncia a direitos, sob pena de se introduzir no ordena-
mento uma légica perniciosa, fundada em uma “fungdo econd-
mico-social do contrato” ou “funcdo eficiente do contrato”, o que
seria absolutamente temerdrio por contrariar tudo o que se con-
cebeu sobre a nocao de eticidade.
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Na oportunidade, foram propostas reflexdes na matéria, cor-
roborando a tese por meio de outros argumentos ndo considerados
no julgado de referéncia, a partir da interpreta¢do dos dispositivos
legais de regéncia e da realizagdo de controle de legalidade da Re-
solucdo ANS 465/21, de modo a remover do diploma regulamen-
tar o seu Anexo I, uma vez que se trata de peca incompativel com
os limites da delegacdo constante no art. 10, §4°, da Lein. 9.656 /98.

Por fim, na esteira da pacificagdo da controvérsia a partir
do julgamento dos Embargos de Divergéncia no Recurso Espe-
cial n. 1886929 /SP, que consolidou a no¢do de um rol de procedi-
mentos com natureza taxativa excepciondvel, o estudo destacou a
necessidade de observéancia das premissas decisorias encampa-
das pelo voto condutor, que passaram a impor aos beneficiarios a
necessidade de uma adequada justificacao a subsidiar os pleitos
flexibilizadores do elenco minimo de coberturas oferecidas pelas
operadoras de planos de satde. %
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