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RESUMO

O presente trabalho buscou significados das recentes mudancas no Rol de Eventos e
Procedimentos da ANS, ocorridas a partir de deciséao divergente de turma do STJ no
EREsp n® 1733013 até a aprovacgao da Lei 14.454/22, em relacdo ao desenvolvimento
da histéria do Direito Sanitario. Para isso revisou-se a bibliografia histérica das
formacdes sociais do ocidente desde a ldade Média Feudal passando pela Alta e
Baixa ldade Média, Modernidade Industrial Inglesa, Republica Francesa, surgimento
do Higienismo e as respectivas formas de regulacédo do Direito a Saude. Também se
resgatou a propria experiéncia brasileira de Direito Sanitario, desde o inicio do Brasil
Republica até os tempos constitucionais apos a redemocratizacdo. Por fim, observa
alguns paralelos encontrados entre as experiéncias historicas de cuidado publico com
a saude e as recentes mudancas na forma de interpretacdo do Rol de Eventos e
Procedimentos da ANS.

Palavras-chave: Direito Sanitario; Saude Suplementar; Rol de Eventos e
Procedimentos



ABSTRACT

The present paperwork sought meanings of the recent changes in the ANS List of
Events and Procedures, which occurred from a divergent decision by the STJ group in
the EREsp n° 1733013 until the approval of Law 14,454/22, in relation to the
development of the history of Health Law. To this end, we reviewed the historical
bibliography of social formations in the West from the Feudal Middle Ages, through the
High and Low Middle Ages, Western Europe, English Industrial Modernity, the French
Republic and the emergence of Hygieneism and the respective forms of regulation of
the Right to Health. The Brazilian experience of Health Law was also rescued, from
the beginning of the Brazilian Republic, until the constitutional times after
redemocratization. Finally, it draws some parallels found between the historical
experiences of public health care and the recent changes in the way the ANS List of
Events and Procedures is interpreted.

Keywords: Health Law, Supplementary Healthcare, List of Events and Procedures
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1. INTRODUCAO

1.1 Objetivos

O trabalho tem como objetivo tracar um resumo da evolucdo das sociedades
ocidentais que mais influenciaram a formacgédo do Brasil contemporéaneo nas suas
principais caracteristicas em relacéo ao cuidado com a Saude Publica e também do
panorama da Saude Publica e do Direito Sanitario no Brasil dos séculos XIX e XX e
do periodo da Constituicdo de 88, em revisédo bibliogréfica.

E ainda, objetiva explicitar uma descricdo das recentes mudancas ocorridas
na forma de interpretacéo juridica do Rol de Eventos e Procedimentos da ANS.

Por fim, tracadas as duas revisdes, objetiva elaborar interpretaces para as
alteracgdes recentes do Rol de Eventos e Procedimentos da ANS frente experiéncias

da histéria do desenvolvimento da saude publica e do Direito Sanitéario.

1.2 Apresentacéao

O objeto de estudo deste trabalho sdo os esfor¢cos de cuidado coletivo da
saude que consistem nas medidas adotadas para a sua protecdo, promocao e
recuperacdo, exemplificados por contencdo de doencas, organizacao dos cuidados
meédicos e a manutencao de comportamentos que sejam interessantes para a saude
geral.

A forma de organizar o cuidado coletivo a saude pode se chamar de saude
publica que a engloba nos seus aspectos mais gerais e humanos de uma coletividade
social. Uma das principais ferramentas da saude publica € o Direito Sanitario que
consiste em todas as normas elaboradas objetivando um bem-estar da saude publica.

Conforme conceituado por Aith:

O Direito Sanitério € o ramo do Direito que disciplina as acbes e
servigos publicos e privados de interesse a saude, formado pelo
conjunto de normas juridicas — regras e principios — que tem
como objetivos a reducgédo de riscos de doengas e outros agravos
e o0 estabelecimento de condigbes que assegurem 0 acesso
universal e igualitario as acdes e aos servicos de promocao,
protecdo e recuperacao da saude.

AITH, Fernando. Curso de Direito Sanitario. p. 92
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A evolucdo da espécie humana leva ao fato de que a producéo eficiente ndo
pode ser feita individualmente. Com uma divisao do trabalho e a agdo em coletivo a
sobrevivéncia das sociedades tém claramente muito mais eficacia na maioria dos
aspectos.

Tal fato, também se aplica a saude, sendo muito mais importante para a
avaliacdo da saude de uma sociedade se observar a sua formacao em geral e como
ela se organiza coletivamente em relacdo ao cuidado a salde, do que a andlise
puramente médica dos seus individuos e seu nivel de saude.

Assim, se buscara por este trabalho, revisar a histéria das sociedades que
influenciaram a formacéo do Brasil a procura de licdes, expressas nas principais
experiéncias envolvendo o Direito Sanitario e a Saude Publica, usando-as para
analise em uma avaliagdo critica das recentes mudancas no Rol de Eventos e

Procedimentos da ANS.

2. HISTORIA DA ORGANIZACAO SOCIAL E SURGIMENTO DA SAUDE
PUBLICA E DO DIREITO SANITARIO NO OCIDENTE E NO BRASIL DA
CONSTITUICAO DE 1988

2.1 Idade Média e Pré-Modernidade

Durante um periodo substancial o feudalismo predominou na organizacao
social de paises da Europa Ocidental e outras regides. Esse sistema variava em
formas especificas adaptando-se as peculiaridades locais ao longo do tempo.

Até o século Xl o paradigma politico predominante no alto feudalismo europeu
era uma monarquia descentralizada operando através de um sistema de relacbes
horizontais entre nobres conhecido como suserania e vassalagem.

Nesse sistema o0s nobres superiores, chamados de suseranos,
sucessivamente concediam o direito de propriedade e jurisdicdo sobre partes
especificas do territorio a nobres inferiores, chamados de vassalos. Em troca dessa
concessao o0s vassalos comprometiam-se a prestar auxilio militar e obediéncia as
normas do suserano.

Essa intrincada teia de obrigacbes e acordos estabelecia uma extensa
hierarquia de poder e subordinagcdo, em que um suserano poderia ser vassalo, em

outra relacéo, de outro suserano e assim por diante, até o rei da monarquia nacional.
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Os vassalos assumiam a responsabilidade de governar essas terras em nome
dos suseranos, incluindo a administragdo das atividades agropecuérias. Em uma
realidade em que a populagéo, predominantemente rural, trabalhava a terra em
unidades familiares.

A relagcéo entre senhores feudais e camponeses era vertical, caracterizada
por uma alta subordinacdo e extracao de forca de trabalho. Os camponeses, sem
propriedade, dependiam da permissédo dos senhores feudais para habitar e usar a
terra. Em troca, pagavam tributos significativos de suas producdes e obedeciam a
rigidas normas impostas pelos senhores feudais. Como descreve Le Goff:

“Um sistema de organizagcao econdmica, social e politica baseado nos
vinculos de homem a homem, no qual uma classe de guerreiros
especializados — 0s senhores —, subordinados uns aos outros por
uma hierarquia de vinculos de dependéncia, domina uma massa
campesina que explora a terra e Ihes fornece com que viver”

LE GOFF, Jacques. Para um novo conceito de Idade Média. Lisboa,
Estampa, 1980)

Dentro desse contexto, a producdo de bens de consumo essenciais
enfrentava diversas deficiéncias. Isso se devia, em grande parte, a estrutura politica
da época caracterizada por uma notavel desigualdade. Os camponeses eram tratados
como classe inferior e prejudicados nos processos de distribuicdo de bens por nao
terem titulos de nobreza.

A retencdo da producdo em forma de imposto pelo uso da terra para a
preservacao dos privilégios dos senhores feudais era muito alta. Isso exacerbava a
pauperizacdo das condicdes de vida das pessoas jA em uma situacdo de escassez
pelos métodos de agricultura predominantemente individual, carentes de
mecanizacao e baseados em ferramentas simples e auxilio animal.

Essa situacdo criava uma intersecdo de fatores na qual a desigualdade
politica e social desempenhava um papel crucial na formacgéo das condicGes de vida
e na distribuicdo desigual de recursos essenciais.

Além da desigualdade na distribuicdo dos recursos provenientes da
agricultura, a histéria do desenvolvimento dessas sociedades também limitava a
gualidade de vida de seus individuos. Sendo predominantemente rural e
majoritariamente empobrecida, o nivel de desenvolvimento tecnoldgico da época era

expresso na sua forma de organizagdo da saude.
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Recursos sociais como educacdo e saude, comuns em ambientes
contemporaneos e urbanos, eram praticamente inexistentes. Eram providos de
maneira pontual pela igreja catdlica, muitas vezes como um privilégio inacessivel a
maioria.

Tais servicos basicos eram produzidos e consumidos de forma individual
pelas familias, dentro do possivel e do minimo necessario para o desempenho de
suas fun¢Bes extremamente precérias na producao rural. Sendo eles resumidos nos
cuidados mutuos destinados aos familiares, como a criacéo, o cuidado e educacao de
filhos e parentes.

A apanha dos frutos selvagens e a recolha do mel continuavam a
praticar-se como nos primeiros tempos da humanidade. No que
respeita aos utensilios, a madeira tinha um lugar preponderante. As
noites, mal iluminadas, eram mais escuras, o frio, mesmo nas salas
dos castelos, mais rigoroso. Numa palavra, havia por detras de toda a
vida social um fundo de primitivismo, de submissdo aos elementos
indiscipliniveis, de contrastes fisicos que ndo podiam ser atenuados.
BLOCH, Marc. A Sociedade Feudal. Traducédo de J. Guinsburg. 22
edicdo. Lisboa: Edi¢des 70, 1987. p. 72

Esse nivel limitado de desenvolvimento tecnologico, tanto para as atividades
nao produtivas quanto para a producdo rural, somado aos agravos impostos pela
estrutura social e total auséncia de preocupacéo dos governantes em garantir a saude
dos camponeses contribuiam para niveis de salde muito prejudicados. Doencas
epidémicas e endémicas afetavam a maioria dos cidadaos, resultando em altas taxas
de mortalidade infantil e baixa expectativa de vida, como na descri¢cdo da realidade

camponesa por Bloch:

A mortalidade infantil era, sem duvida, muito elevada na Europa feudal
e tendia a tornar as pessoas um tanto insensiveis em relacéo aos lutos
gue eram quase uma ocorréncia normal. Quanto a vida dos adultos,
mesmo a parte os perigos da guerra, ela era geralmente curta,
segundo o0s nossos padrbes, pelo menos para o juiz, a partir dos
registros de personagens principescos que (por mais inexatos que
devam ser muitas vezes) constituem nossa Unica fonte de informacéo
sobre este assunto. [...] A velhice parecia comegar muito cedo, ja na
idade de vida adulta madura para nos. Este mundo, que, como
veremos, se considerava muito antigo, era na verdade governado por
jovens.

Entre tantas mortes prematuras, um grande numero deveu-se a
grandes epidemias que se abateram frequentemente sobre a
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humanidade mal equipada para as combater; entre os pobres, outra
causa era a fome. Somados aos constantes atos de violéncia, esses
desastres deram a vida uma qualidade de inseguranca perpétua
BLOCH, Marc. A Sociedade Feudal. Tradugdo de J. Guinsburg. 22
edicdo. Lisboa: Edicdes 70, 1987. p. 72

Durante os fins da primeira metade do segundo milénio, por séculos, o
feudalismo foi gradualmente substituido. A classe burguesa emergiu como uma forca
mercantil subalterna envolvendo-se em atividades como compra de bens em um
feudo, artesanato, transporte e venda para outros feudos.

Essas atividades evoluiram gradualmente e deram origem a locais de compra
e venda chamados burgos, nos quais diversos mercadores e pessoas interessadas
em adquirir bens se reuniam. Os burgos cresceram e se tornaram mais complexos,
impulsionados pelo fluxo comercial gerado pela abertura comercial com o Oriente
durante as cruzadas, até evoluirem para as cidades modernas. Tal fase de
decadéncia do modelo socioecondmico feudal marcou a segunda fase da Idade
Média, conhecida como Baixa Idade Média.

O pequeno aumento da populagcédo urbana ja na época revelou-se causa de
maior propagacao de doencas infecciosas. Isso levou a surtos epidémicos como o
famoso caso da peste bubdnica, que se estima ter dizimado um terco da populacao
europeia. Para enfrentar esses desafios, surgiram os primeiros esfor¢cos de saude
publica na Europa desde a antiguidade.

Aith, (2007) descreve, ao tratar dos primordios do direito sanitario, o processo
ocorrido em Veneza, onde a peste teve inicio, de criacdo de um comité de sabios para
deliberar e executar medidas de cuidado com a saude publica, como quarentenas e
isolamentos para lidar com a epidemia. Esse comité foi dissolvido e recriado conforme
0S perigos epidémicos se agravavam ou relaxavam.

Anos depois, por volta do século XV as experiéncias de grupos ligados a coroa
ou ao governo local foram solidificadas em um comité permanente. Esse comité
operava em prol da saude publica de maneira continua e ndo mais, apenas, em
resposta a situacfes de surtos epidémicos.

Dessa forma, foram estabelecidas uma série de medidas duradouras para
promover, recuperar e proteger a saude publica. Elas incluiam, por exemplo, a
implementacgao e regulamentacao de hospitais, cuidados urbanos para moradores de
rua e prostitutas, fiscalizagdo de cemitérios, controle do consumo de agua e gestédo

de residuos.
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Tais medidas revelaram-se vitais para mitigar os impactos das epidemias e
promover a saude geral da populacao.

Essa mudanca de paradigma, em que as cidades assumiram o centro da vida
social e econdmica, trouxe consigo uma nova consciéncia da importancia da vigilancia
em saude e da necessidade de medidas coordenadas para proteger a satde publica.

Tal experiéncia na pré-modernidade, representa um embrido do
desenvolvimento da acao estatal em prol da sadde, que por muito tempo se modificou

em ascendente complexidade até os parametros contemporaneos.

2.2 Revolugéo Industrial Inglesa

Na Inglaterra, o auge do processo de urbanizacdo mobilizado pela ascenséao
da classe burguesa mercantil foi culminado com a Revolugéo Puritana e a Revolucao
Gloriosa, que constituiram no estado o interesse comercial e burgués em oposicao ao
paradigma do antigo regime feudal, que era caracterizado pelo poder politico
concentrado na classe econdmica proprietaria de titulos de nobreza e de terras.

Tal panorama politico possibilitou as terras do estado terem a sua forma de
administracdo modificada em consonancia com o projeto politico da Revolugcéo
Industrial que, por demandar grande volume de mé&o de obra urbana, gerou intenso
fluxo migratério de éxodo rural.

Terras da nobreza destinadas a uso comum eram reivindicadas pelo estado,
como soberano do campo em unidade com a elite burguesa, para a producao de
commodities industriais. Proibindo a permanéncia dos camponeses que ali
trabalhavam, como no antigo regime, em agricultura de subsisténcia. Sem alternativa
migravam para as cidades em busca de sobrevivéncia, nesse processo que ficou

conhecido como cercamentos.

A producdo ou extracdo de materiais para a industria — matérias-
primas e combustiveis — s6 se tornou de fato importante na sequéncia
da revolucéo industrial, originando, assim, um novo proletariado: os
operarios das minas de carvao e de metais. Enfim, a industria influiu
sobre a agricultura

[...]

O grande estabelecimento industrial demanda muitos operarios, que
trabalham em conjunto numa mesma edificacéo; eles devem morar
préximo e juntos — e, por isso, onde surge uma fabrica de médio porte,
logo se ergue uma vila. Os operdrios tém necessidades cuja satisfagéo
depende de outras pessoas, que acorrem a vila: artesédos, alfaiates,
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sapateiros, padeiros, pedreiros e marceneiros. Os habitantes da vila,
especialmente a geracdo mais jovem, habituam-se ao trabalho fabril,
familiarizam-se com ele e quando a primeira fabrica, como é
compreensivel, ja ndo os pode empregar a todos, os salarios caem —
e, em consequéncia, novos industriais ali se estabelecem. Assim, da
vila nasce uma pequena cidade e da pequena, uma grande cidade.
Quanto maior for a cidade maiores s&o as vantagens da aglomeragéo.”
ENGELS, Friedrich. A Situacéo da Classe Trabalhadora na Inglaterra.
p. 62,63 e 64

O surgimento da induUstria representou um aumento explosivo da
produtividade a niveis antes inimaginaveis, a utilizacdo de méaquinas movidas a
energia ndo humana modificou o paradigma da producéo de bens de consumo para
sempre.

O salto produtivo pelo qual se deu o surgimento da inddstria representou um
grande acumulo de poder econémico nas maos de poucos membros da classe
burguesa que anteriormente era mais extensa e diversa nas suas fases artesanais,
comerciantes e manufatureiras. A pequena manufatura, o artesanato e o pequeno
comércio, que serviram por séculos a satisfacdo das necessidades humanas, foi
rapidamente expulsa do mercado, inapta a concorréncia contra 0S poucos
beneficiados pelas politicas industriais que tiveram espaco e condi¢cdes para
expansdo de sua atividade econdmica. O que contribuiu para um aumento das
desigualdades sociais e econémicas.

O individuo comum nesse periodo consistia no morador urbano,
anteriormente camponés, que, sem a possibilidade de subsisténcia no campo como
no regime feudal, era obrigado a vender sua forca de trabalho nos empreendimentos
industriais.

A disponibilidade desses individuos sem alternativa caminhava sempre em
abundancia relativa a necessidade do seu trabalho na indastria, 0 que os tornava téo
substituiveis a ponto de suas condi¢cdes de barganha pelas condi¢cdes de trabalho e
salario serem insignificantes.

Assim, nas cidades inglesas da época, os individuos foram abruptamente
deslocados de uma realidade, relativamente estavel no campo, onde viviam e
produziam, conforme seus antepassados distantes, da forma agricola feudal para um
paradigma socioecondmico completamente novo. O fato da alta produtividade

residindo na tecnologia industrial e ndo na extensdo numeérica de aplicacdo de
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humana como no campo desvalorizou a vida dos que trabalhavam produtivamente
frente aos detentores de poder politico econdmico.

Tal deficiéncia de condi¢cdes de vida, fundidas a crescente e explosiva
urbanizacéo e aglomeracao urbana, resultou em uma situacdo de saude publica de
altos niveis de contagios infecciosos e adoecimentos de todos 0s tipos.

Os baixos salérios resultavam em condi¢des gerais de vida precérias, como
pela escassez de renda para aluguéis que criava o cenario comum de diversas
familias inteiras dividindo o mesmo espaco de habitacdo, com condi¢des de higiene e
salubridade muito baixas para a proximidade em que viviam.

O urbanismo geral era extremamente precario em mecanismos de protecao a
saude, uma vez que se tratava de uma das primeiras grandes cidades da civilizagéao

europeia do nosso tempo.

Num periédico inglés, em artigo sobre as condi¢cdes sanitarias dos
operarios da cidade, |1é-se: “Essas ruas sao em geral tdo estreitas que
se pode saltar de uma janela para outra da casa em frente e as
edificacdes tém tantos andares que a luz mal pode penetrar nos patios
ou becos que as separam. Nessa parte da cidade ndo ha esgotos,
banheiros publicos ou latrinas nas casas; por isso, imundicies, detritos
e excrementos de pelo menos 50 mil pessoas sdo jogados todas as
noites nas valetas, de sorte que, apesar do trabalho de limpeza das
ruas, formam-se massas de esterco seco das quais emanam miasmas
que, além de horriveis a vista e ao olfato, representam um enorme
perigo para a saude dos moradores. E de espantar que ndo se
encontre aqui nenhum cuidado com a saude, com 0s bons costumes
e até com as regras elementares da decéncia? Pelo contrario, todos
0s que conhecem bem a situagao dos habitantes pode testemunhar o
ponto atingido pelas doencas, pela miséria e pela degradacéo moral.
Nesses bairros, a sociedade chegou a um nivel de pobreza e de
aviltamento realmente indescritivel. As habitagfes dos pobres sédo em
geral muito sujas e aparentemente nunca séo limpas; a maior parte
das casas compfe-se de um s6 cdmodo que, embora mal ventilado,
estd quase sempre muito frio, por causa da janela ou da porta
guebrada; quando fica no subsolo, o cdbmodo ¢é (mido;
frequentemente, a casa é mal mobiliada e privada do minimo que a
torne habitavel: em geral, um monte de palha serve de cama a uma
familia inteira, ali deitando-se, numa promiscuidade revoltante,
homens, mulheres, velhos e criangas. S6 ha agua nas fontes publicas
e a dificuldade para buscéa-la favorece naturalmente a imundicie.” The
Artizan, revista mensal, outubro de 1843.

ENGELS, Friedrich. A Situag&o da Classe Trabalhadora na Inglaterra.
p. 79

Assim, vé-se que saude publica ndo era um assunto politico que o Estado

assumisse como seu papel de forma perene e preventiva, nem na extensa, estavel e
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rural, Idade Média nem na explosiva e urbana modernidade industrial. Sendo sua agéo
nesse campo, quando existentes, de estruturacao incipiente, emergencial e curativa.

Tal falta de coordenacdo associada a fatores sociais resultaram em vastos
problemas de saulde evitaveis gerando muitos contagios e muitas mortes. O énus de
tal deficiéncia em Direito Sanitario recaia sempre nas camadas mais vulneraveis da
populacéo, no caso, sobre os proletarios urbanos, como anteriormente vitimava os

camponeses.

2.3 Industrializacdo e Urbanizacdo na Franca — Surgimento do Higienismo

Na Europa Continental, o processo de industrializacdo e urbanizacdo ocorreu
um pouco mais tarde, mas se espalhou pela porcéo ocidental da Europa, abrangendo
as principais poténcias do seculo XIX e XX como Francga, Bélgica, Alemanha e Italia.

Pela esfera sociopolitica, os processos que possibilitaram o rompimento entre
o comando estatal e a estrutura do antigo regime (intimamente ligado ao paradigma
socioecondémico agrario e mercantil) tiveram forte influéncia da Revolucdo Francesa e
Americana.

A Revolucéo Francesa teve como ponto diferencial em relacéo a Inglesa o
fato de que os movimentos revolucionarios ndo buscavam apenas representacao
politica como a burguesia inglesa que o atingiu com a monarquia parlamentarista,
resultado dos processos politicos ingleses.

Tendo sido processos que envolveram, além do protagonismo burgués, as
classes populares, foram revolu¢cdes que modificaram o papel do Estado para além
da forma de representacdo politica. Instituiram direitos formais escritos e de base
principiologica aos cidadaos, como os contidos na Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidaddo. Foi uma experiéncia, que buscou com mais profundidade a
universalizacao de “direitos iguais” em contrapartida a clara desigualdade formal do
antigo regime.

Assim, o estado francés, em destaque do exemplo inglés, demonstrou
historicamente uma diferencial atencdo estatal a salude publica. Se estendendo em
suas responsabilidades para além da esfera da atividade econdmica, tentou efetivar
as garantias formais previstas no seu modelo juridico.

Com forte influéncia dos tedricos dos processos revolucionarios e sua

corrente filoséfica, o lluminismo, que trouxe especial destaque para a ciéncia a
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organizac¢do da vida humana, foi iniciada na Franca a implementacédo de uma série de
politicas que visavam conter a proliferacdo de doencas e situacdes prejudiciais a
saude publica.

Tal contexto foi marcado por grandes descobertas médicas, exemplificadas
pelo conhecimento dos microrganismos e sua responsabilidade no adoecimento e
diversos outros avancos cientificos em biologia, representados no imaginario social
pelas descobertas do cientista Luis Pasteur.

Conforme tais novos conhecimentos, as politicas de saude publica buscavam
0 alargamento das vias para maior circulacdo de ar e dispersdo de microrganismos
no ar de ruas movimentadas, trabalhos de engenharia em saneamento, a fim de
manter 0 esgoto coberto e a agua tratada, afastamento das areas residenciais de
atividades insalubres como a industria, e a criacdo de hospitais publicos, para

vigilancia e atendimento de casos de problemas de saude.

Alguns anos mais tarde, € Haussmann (1809-1891), com seus
grandes trabalhos (entre 1853 e 1869), que vai iniciar uma acao de
saneamento radical e em grande escala sobre o conjunto da capital
(eliminacdo da superpopulacdo e das fortes densidades em certos
bairros populares, multiplicacdo das aberturas de vias, construcdo de
uma rede de agua potavel, ampliacdo da rede de esgoto, concepcao
de parques e de espacos verdes)

CHASLES, Virginie. Saude Urbana e Higienismo: O exemplo da
Franca. 2016. P. 70

Ocorre que, em uma sociedade ainda muito influenciada pelo antigo regime e
suas concepcdes aristocraticas e na qual ainda era presente grande desigualdade,
tais politicas, ao serem implementadas eram aplicadas de forma vertical e autoritaria
e, principalmente, sem a participacdo social dos cidadaos das camadas populares que
seriam mais afetados. Muitas vezes agravando outros problemas sociais em
detrimento do cumprimento mecéanico de determinadas medidas.

A visdo do cuidado em saude na época era influenciada por um conjunto de
ideias que acreditava de forma maniqueista que existia um “mau ambiente” causador
dos problemas de saude publica impregnado por uma subjetividade devido a caréncia
de ciéncia que ndo reconhecia a existéncia dos microrganismos e desconhecia a
necessidade de limpeza e higiene. Nesse cenario estariam os moradores de rua,
prostitutas, pobres em geral e moradores de bairros mal planejados e outros

individuos tidos como indesejaveis. Esta populacéo deveria ser protegida pelo Estado
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sanitario, idealizado como “detentor do conhecimento que iluminaria, livrando as
cidades das mazelas, salvando as pessoas saudaveis dos elementos infecciosos, e
seus vetores”.

Dessa forma, as politicas eram aplicadas de maneira prejudicial e
despreocupada com grupos mais pobres e marginalizados. Por exemplo, o0s
processos de urbanidade como o alargamento de vias e planejamento residencial
tinham seu 6nus sempre despejado sobre as camadas vulneraveis, que eram forcadas
a se mudar, forcadas a viver longe dos seus locais de trabalho ou a interromper sua
atividade de subsisténcia, como o0 pequeno comércio urbano, a prostituicdo e a

mendicancia.

Como apoio as dindmicas conjunturais, a biopolitica do higienismo
repousa em mecanismos disciplinares que afetam o comportamento,
estimulando o seu enquadramento por meio da imposi¢do de padrdes
de normalidade, isto é, de normas as quais os cidaddos devem se
submeter.

FARIAS, J. A; ALVIM, A. T. B. Higienismo e forma urbana: uma
biopolitica do territério em evolucado. 2022. p.3

Tal conjunto de ideias, aplicadas ao campo pratico da saude publica,
constituiu 0 que se conhece pela ideologia higienista. Gestada nesse periodo da
Franca do século XIX, permeou muitos dos esforcos e politicas de saude publica no
mundo da época até grande parte do século XX.

A Franca foi pioneira e principal expoente no ocidente continental da transicao
politica do antigo regime para novas formacgdes sociopoliticas como a republica ou a
monarquia parlamentarista. Os desdobramentos de seus processos politicos
ocasionados pela era napolebdnica, o bloqueio continental e suas guerras de
exportacao revolucionaria fizeram da Franca uma grande influéncia a muitos paises
do ocidente, incluindo o Brasil nessas influéncias politicas na forma de regulacdo do

Direito a Saude como veremos a seguir.
2.4 Saude Publica e Direito Sanitario no Brasil Séculos XIX e XX
O Brasil, como pais da periferia politico econémica global, teve o seu

desenvolvimento  politico-econémico fortemente influenciado pelo cenario

internacional, tanto no inicio da sua formacgéo politica, como colénia da monarquia
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portuguesa, quanto apos, na sua fase de independéncia, quando teve lacos
econdmicos estreitos com a Inglaterra e forte influéncias dos Estados Unidos e da
Franca no desenho da forma de estado. Apresentando na maioria das suas
configuragbes ao longo do tempo, institutos e conceitos como o de estado
constitucional, das cartas de direitos francesas, e do federalismo americano.

Tal influéncia, de tradicdo do Civil Law, foi notdvel em quase todas as
estruturas constitucionais do Brasil moderno e contemporaneo. Da mesma forma, o
modo de abordagem da saude publica também foi fortemente marcado por influéncias
do modelo de sanitarismo francés.

Na jovem republica brasileira, na virada do século XIX para o XX, houve
grandes desafios de saude. A incidéncia de doencgas como a febre amarela e a variola
foram muito altas no periodo e demandaram destacada atencédo do poder publico.
Para o combate a tais epidemias foram aplicadas politicas muitos elementos afins e
com declarada influéncia do exemplo francés e claras praticas higienistas.

No maior aglomerado urbano do pais na época, a cidade do Rio de Janeiro,
medidas de planejamento urbano voltadas a prevencao de infec¢cbes interrompiam o
sS0ssego, a rotina, e até desabrigava moradores de camadas mais vulneraveis. Tais
atritos podem ser simbolizados pela politica de vacinacdo compulsoria, que sem o
apoio indispensavel as campanhas de informacéao e incentivo como acontecem hoje
nao conquistava a adesao do publico contribuindo para uma insatisfacdo geral com

as medidas de cuidado com a saude publica.

tal atividade evidentemente provocou rebulico na cidade e perturbou a
vida de milhares de pessoas, em especial os proprietarios das casas
desapropriadas para demolicdo, os proprietarios das casas de
cémodos e corti¢os anti-higiénicos, obrigados a reforma-los ou demoli-
los, e os inquilinos obrigados forcados a receber os empregados da
saude publica, a sair das casas para desinfecgbes, ou mesmo a
abandonar a habitacdo quando condenada a demoligcdo. Além disso,
Pereira Passos, na ansia de fazer da cidade suja, pobre e cabtica
replica tropical da Paris reformada por Haussmann, baixara varias
posturas que também interferiam no cotidiano dos cariocas,
particularmente no dos ambulantes e mendigos. Proibiu cdes vadios e
vacas leiteiras nas ruas; mandou recolher a asilos os menigos; proibiu
a cultura de hortas e capinzais, a criagdo de suinos, a venda
ambulante de bilhetes de loteria. Mandou também que néo se
cuspisse nas ruas e dentro dos veiculas, que ndo se urinasse fora dos
mictorios, que néo se soltassem pipas. Muitas dessas posturas eram
simples reedi¢cdes de medidas anteriores que, ao bom estilo brasileiro,
nao tinham pegado. N&o se sabe ao cero quantas das novas pegaram.



21

Mas desta vez a populacdo j4 se dera conta do que pelo menos o
esforco de aplicacdo da lei seria muito maior.
CARVALHO, José. Os Bestializados. p. 95

As medidas foram de tamanho impacto para a populacéo da cidade que gerou
a conhecida Revolta da Vacina, engatilhada pelos repetidos decretos ampliando a
obrigatoriedade da vacina contra Variola a publicos cada vez maiores, até a instituicao

da obrigatoriedade geral.

"neste ambiente, teve inicio a luta pela implementacdo da vacina
obrigatoria contra a variola, a terceira epidemia no alvo de Oswaldo
Cruz. A vacina de Jenner fora introduzida no Brasil em 1801. Em 1837,
uma postura municipal tornara-a obrigatéria no Rio de Jneiro para
criancas de até trés meses de idade, sob pena de multa de 63000, a
ser paga pelos responsavei. 1884, o decreto estendera a obrigagdo a
todo i Império para todas as pessoas. Em dezembro de 1889, um més
depois da proclamacao da Republica, o governo provisério renovara a
obrigatoriedade para criancas de até seis meses de idade. A partir dai,
até 1903, uma série de decretos foi ampliando a exigéncia da
vacinacao para os alunos de escolas publicas, civis e militares, para
os empregados dos correios, para os detentos e menores recolhidos
a asilos publicos. Mas como a propria vacina, que as vezes nao
pegava, essas leis ndo pegaram, especialmente as que estendiam a
obrigatoriedade a todos os cidadaos.”

CARVALHO, José. Os Bestializados. p 96

Tal revolta demonstrou como a aplicacdo mecanica e automatica dos
principios cientificos da saude publica causavam muitos problemas, enquanto a sua
aplicacao lenta e gradual, com a participacdo e escuta das camadas populares a
serem afetadas por essas politicas poderiam atingir seus objetivos, talvez, com melhor
eficacia.

A preocupacao e normatizacdo dos servicos e acdes de saude no governo
brasileiro evoluiu no desenvolvimento da histéria, a se notar no governo provisério de
Getulio Vargas, quando varios 6rgaos centrais do poder executivo de especialidade
foram criados. Dentre eles o Ministério da Educacado e Saude Publica, criado em 1930,
gue coordenava de maneira centralizada as acdes e servicos de saude estatais, e
regulacdes ja existentes, conferindo o status de secretaria de estado para a
administracado de tais assuntos.

Ja no segundo governo de Vargas, houve o desmembramento do anterior
Ministério da Educacédo e Saude Publica, quando foi criado o Ministério da Saude,

orgao central de estado especializado exclusivamente nos assuntos de saude, na
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forma que existe até a atualidade, conferindo ainda mais atencdo ao assunto pela

atividade administrativa do Estado brasileiro.

2.5 Direito Sanitario na CF88

Apé6s a ditadura e a redemocratizacdo, o panorama dos direitos no brasil
tomou outra forma com a promulgacéo da Constituicdo em 1988.

Foram adotados diferentes tipos de normas para a elaboracdo do texto
constitucional. E importante para a questdo da salde a existéncia das normas
programaticas, que buscam o estabelecimento de metas sociais a serem cumpridas

pelo Estado. Conforme descrito por Renato Bernardi:

Por meio da Constituicdo Federal de 1988 retomou-se a democracia,
apos quase trés décadas de ditadura e relativa auséncia de direitos
fundamentais, optou-se por uma Constituicdo extensa, analitica, com
normas programaticas e com pretenséao dirigente. A Constituicdo de
1988 é atual, com amplo controle de constitucionalidade, extenso rol
de direitos fundamentais (individuais e sociais), com a economia
vinculada a justica social, além de outras varias caracteristicas que lhe
déo o tom contemporaneo.

[...]

Com isso, ndo é uma Constituicdo formal, criada apenas para
organizar a estrutura estatal e assegurar alguns poucos direitos
individuais contra a atuacdo do Estado. Essa fase, em tese, ja passou.
BERNARDI, Renato. A Constituicdo do Estado e da sociedade: uma
analise da forca normativa da Constituicao brasileira de 1988. p. 58

Disso resulta que a nossa constituicdo possui os dispositivos que baseiam a
estruturacao das instituicées que devem ter como fim os objetivos previstos, como o0s
principios fundamentais no artigo primeiro, em que constam soberania, cidadania,
dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e do
pluralismo politico.

Portanto, de forma programatica, a constituicdo dedica uma sessédo exclusiva
ao campo da saude, que compreende os artigos do 196° ao 200°. Define objetivos, no
aspecto da saude, a serem efetivados através das estruturas legais e administrativas
do estado brasileiro

No 196° é definida a saude como direito universal e que ela deve ser garantida
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e

outros agravos e pela garantia de acesso em isonomia as politicas de protecéo,
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promocdo e recuperacdo de saude, possuindo intima ligacdo com o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, uma vez que a saude é indissociavel
do conceito de dignidade.

Ja no artigo seguinte, 0 197°, sdo tratadas as atividades subjetivas em relacao
a saude, as ac¢0les e servi¢cos de saude em geral. O artigo define tais atividades como
de relevancia publica, atraindo para o Estado a responsabilidade de regulamentacao,
fiscalizagao e controle delas.

Assim, esta sendo abordada a questdo dos servigos publicos, exercidos pelo
Estado e os servicos privados exercidos pela livre iniciativa no mercado, tratando tanto
da questdo da dignidade humana, quanto dos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa. Objetivando por meio deste dispositivo, também como o artigo anterior,
proteger a dignidade dos consumidores destinatarios de tais acdes ao responsabilizar
o estado pelas atividades, possibilitando controle delas para o atingimento de
gualidade compativel com o objetivo da efetivacdo da saude.

O artigo 198° traca um desenho basico da forma de organizacéo das acoes e
servicos de saude publicos, delimitando a uma rede regionalizada e descentralizada
a constituir um sistema unico. Define que o sistema de saude publico que deve operar
conforme os principios da descentralizacdo com direcdo Unica em cada esfera de
governo, do atendimento integral e da participacdo da comunidade.

O artigo que trata da estrutura basica do sistema publico de saude prevé uma
série de assuntos a serem abordados em legislacdo complementar, como forma de
financiamento, remuneracdo e forma de admissdo de funcionarios, rateio de
orcamento e distribuicdo de competéncias.

Esses assuntos sdo, em grande parte, abordados pela da Lei 8.080/90, a
principal lei organica do SUS, que traz em grandes detalhes a estrutura juridica de
funcionamento de todos os servigcos publicos de protecédo, promoc¢ao e recuperacao
de saude prestados pelo poder publico.

Em seguida o Art. 199° trata especificamente das entidades e agentes
privados prestadores de servicos de salude e de maneira geral o funcionamento da
relacdo entre a assisténcia a saude e o mercado. O artigo garante como livre a
assisténcia privada a saude, permitindo a possibilidade de cooperacdo com ela para
a efetivacdo da prestacdo de saude realizada pelo poder publico desde que essa
cooperacdo seja realizada mediante contratos publicos, convénios, e as devidas

formas previstas pelo direito administrativo. Também veda a destinacdo de recursos
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publicos em favor de entidades privadas de saude com fins lucrativos e, salvo nos
casos previstos em lei, veda também a participacdo de empresas estrangeiras na
assisténcia a saude.

J& no ultimo artigo da sec¢éo de saude, o Art 200°, sdo elencados em seus
incisos as atribuicbes do sistema publico de salude para além da prestacdo da
assisténcia direta a saide (como servicos de medicina e farméacia). E um artigo que
também embasa a lei organica do SUS e a instituicdo de varios 6rgaos e auxiliares do
SUS. Ele cria a obrigacdo ao poder publico de tomar diversas ac¢des continuas,
cautelares e complementares da protecdo, promocao e recuperacao da saude.
Estabelece responsabilidade de se participar na vigilancia e cadastro de substéancias
de interesse da saude, como medicamentos, alimentos, cosméticos, competéncia que
atraveés da legislagdo complementar € distribuida a ANVISA. Cria a responsabilidade
pela vigilancia sanitaria e epidemiologica, que teve grande visibilidade durante a
pandemia de COVID-19, que obriga o poder publico a monitorar epidemias que
ocorrerem por meio da quantificacéo de infec¢des e outros dados médicos em larga
escala. Obriga os Orgdos de saude a participacdo na formulacdo da politica de
saneamento basico e na protecdo do meio ambiente. E por fim, dispbe algumas
obrigacdes complementares do sistema de assisténcia a saude, como a observancia
dos recursos humanos nesta area e a responsabilidade por implementar o
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e a inovacao.

Desta forma observa-se que previsto um sistema estruturado de carater
publico, que objetiva garantir o direito de acesso a bens e servicos de saude, assim
como sendo permitida livre a assisténcia privada a saude. Portanto a forma de
organizacao da saude no Brasil, conforme o desenho basico constitucional, é de dupla

natureza, exercida tanto por instituicées publicas, quanto por instituicoes privadas.

2.6 Sistema Unico de Saude

Pelo lado da instituicdo publica, a partir de tais dispositivos constitucionais, foi
necessaria a instituicdo de um complexo sistema de organizacdo das mais variadas
tarefas e obrigacdes governamentais a respeito da saude.

O desenho juridicamente mais pormenorizado desse sistema foi elaborado e

sancionado em 1990 pela Lei Complementar 8.080/90, conhecida como Lei Organica
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do SUS e em escala ainda mais detalhada pelas Normas Operacionais Basicas que
foram 3 todas editadas também na década de 90.

Tal conjunto legislativo fundamenta o conceito de unidade do sistema de
saude, unificando a regulamentacao da forma de funcionamento do sistema de saude
publica no Brasil e assim cria-se 0 nome que até entdo vem sendo utilizado de Sistema
Unico de Saude, englobando diversas instituicbes, 6rgdos e agentes, com o objetivo
de dedicacao integral ao bem juridico da saude conforme descreve Aith:

O sus organiza-se como um conjunto individualizado (o0 Sistema),
dotado de uma organizacdo interna que se equilibra com o Direito
positivo (foi criado pela Constituicdo e possui diversos 0Orgdos
colegiados de deliberacdo com as Comissbes Intergestores) e
representa uma situacdo juridica permanente (na sua origem
constitucional lhe da a permanéncia necessaria para as instituicdes
juridicas). Formado pela rede de acdes e servicos publicos de saude
prestados no pais, como um sistema que €, o SUS reline em si todas
as instituicbes juridicas que desenvolvem aces e servi¢os publicos
de saude no Brasil

AITH, Fernando. Curso de direito sanitario. p. 41

As Leis Organicas trouxeram com muito mais detalhes o caminho
administrativo e a reparticdo de responsabilidades entre os gestores para a efetivacao
dos deveres do estado na matéria.

Em cumprimento as diretrizes de descentralizacdo, com direcdo Unica em
cada esfera de governo, a legislacdo organica do sus traz sua forma de gestao
conforme o modelo conhecido como gestéao tripartite.

A forma de gestao tripartite consiste na divisdo das responsabilidades do SUS
em trés principais niveis, federal, estadual e municipal, dirigidos respectivamente pelo
Ministério da Saude, Secretarias Estaduais de Saude e Secretarias Municipais de
Saude. Estéo representados nesses trés niveis a maioria das esferas de cuidado que
compdem a integralidade do sistema. Como, por exemplo, os componentes de
assisténcia farmacéutica, que sado divididos em niveis de complexidade das
demandas, sendo os remédios e insumos farmacoldgicos de mais baixa complexidade
de tratamento e menor valor de compra ou producdo de responsabilidade municipal,
uma vez que sdo os entes que detém menos orgamento financeiro para a efetivacéo

da politica de saude, enquanto os medicamentos e tratamentos mais caros e
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complexos sdo de responsabilidade graduada dos outros dois niveis de gestéo,
estadual e federal.

Em conjunto com a forma de gestéo tripartite, observa-se a grande operacéo
regionalizada do SUS. Também, de acordo com a descentralizagdo prevista na se¢cédo
de saude da constituicdo, os niveis de gestdo das opera¢cdes procuram dar grande
importancia para a formulacéo de politica publica para as unidades mais elementares
do sistema, na ponta, de responsabilidade dos municipios, a fim de atender as
demandas mais regionais e especificas

Para a promocdo, protecdo e recuperacdo da saude da populacdo, é
necessario que a politica se adeque as condicdes e caracteristicas de seu publico, e
do ambiente em si de cada local a ser exercida a politica. Para isso, a
institucionalizacéo de uma esfera de gestdo municipal € vital, principalmente levando
em consideracdo uma realidade nacional tdo diversa como a brasileira.

A aplicacgéo do principio da regionalizag&o permite a atuag&o do sistema unico
em consonancia com as demandas locais dos usuéarios, como conhecidos casos de
sucesso na solucédo de pestes endémicas rurais, como mal de chagas, ou de doencas
gue sao localizadas em algum clima, como a dengue e a febre amarela que sao
caracterizadas como doencas tropicais.

Tais problemas ndo sdo comuns em todo o territorio nacional, nem estadual,
por isso, um planejamento local, regional, municipal, € indispensavel para a
elaboracdo da melhor politica a ser adotada.

Conforme Aith (2006) outro principio a nortear a atividade do sistema publico
de saude é o principio da integralidade, que pode ser interpretado como objetivo
programatico da constituicdo pelo Inciso Il do Art 198 que prescreve como obrigacao
do SUS: “o atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais” e tem intima ligacdo com a definicdo da saude
como “direito de todos e dever do estado” no Art. 196.

A integralidade do SUS prevé gue os servi¢cos e acdes de saude devem ser
prestados de maneira integral, ou seja, sendo a saude uma grandeza complexa e
multifatorial, a atividade do sistema de salde deve ocupar-se dela sem omitir atencdo
a nenhum dos seus aspectos, devendo obrigatoriamente ser elaborada, por exemplo,
tanto no plano da saude fisica, quanto da saude mental, tanto no plano da saude
individual, quando da coletiva, dentre diversas outras regionaliza¢cdes que se possa

fazer no campo da saude.
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Restringir a atuacdo do sistema publico em relacdo a alguma area da saude
representaria uma afronta a esse principio que atrai para o sistema a responsabilidade
pela sem excecdes de categorias técnicas na area de assisténcia a saude.

Também é de caracteristica destacada do sistema de saude publica brasileiro,
a preocupacao dada na constituicéo, e efetivada pela legislagdo complementar, com
a necessidade de participacdo da comunidade na politica de saude, conforme Art.
198, Il da constituicdo que estabeleceu como diretriz a “participacdo da comunidade”.

Este principio tem seguimento l6égico com a descentralizacdo e
regionalizacdo. Para que a politica de saude seja devidamente regionalizada e
aplicada conforme as demandas locais dos usuarios do sistema € imprescindivel que
tais usuarios participem da formulacéo da politica de saude, trazendo suas demandas
de suas casas, que muitas vezes podem ser ocultas ou desconhecidas pelo poder
publico

Para a estruturacao programatica desta diretriz do sistema de saude, tem-se
outra lei que compde o bloco das Leis Organicas da Saude, que € a Lei n 8.142/90
gue dispbe sobre a participacdo da comunidade no SUS, criando duas principais
instancias para essa participacao.

Com a lei da participagdo da comunidade no SUS foram criadas as
Conferéncias de Saude, que devem ser compostas por diferentes setores de pessoas
envolvidas na politica de saude, com énfase na participacdo dos usuarios As
Conferéncias de Saude sdo ordinariamente convocadas pelo chefe do executivo
correspondente e ocorrem a cada 4 anos. Tém suas correspondentes nas diferentes
esferas de gestdo: municipal, estadual e nacional tendo como tarefa a avaliacdo do
estado de saude e a proposicéo de diretrizes para a elaboracéo da politica de saude
para 0s anos seguintes.

Outra instancia deliberativa fruto lei 8.142/90 sdo os Conselhos de Saude, que
também possuem carater deliberativo e sdo responsaveis pela elaboracdo de
estratégias e realizacdo do controle da execucéo da politica de saude.

O SUS é uma instituicao de exceléncia em cobertura de demandas de saude,
capilaridade, combate a endemias e epidemias, sendo 0 maior sistema publico e
gratuito de saude no mundo inteiro.

Mas, infelizmente, a sua implementacdo conforme o modelo programético
constitucional vem ocorrendo em paralelo a uma realidade de decadéncia do modelo

de estado de bem-estar social, em que diversas politicas de austeridade e reducéo do
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Estado s&o continuamente implementadas na politica brasileira. O que resulta num
perene problema de falta de orcamento para a efetivacao do programa modelado pela
constituicdo e pelo Direito Sanitario.

Na prética, tal problema de orcamento acarreta faltas no fornecimento da
assisténcia a saude, baixos salarios dos profissionais prestadores (que normalmente
trabalham também no setor privado para complementar sua renda) falta de
profissionais (podendo levar a grandes filas para procedimentos, marcacdo de
consultas ambulatoriais) e faltas de cobertura farmacéutica e de procedimentos para
diversas doencas que demandam tecnologias e medicamentos mais onerosos.

Assim, o projeto constitucional para a garantia universal a saude, para
diversos casos, encontra barreiras para a sua efetivacdo. Tal realidade faz com que
cidaddos que possuem condicbes busquem os servicos de saude privados para
conseguir prestacdes minimas e deixa desassistidos os que ndo possuem. O que
demonstra o longo caminho a ser percorrido na dire¢do do programa constitucional de

salde como “direito de todos”.

2.7 Agéncias Reguladoras de Saude.

Para além da assisténcia publica e gratuita a saude, a Constituicdo também
prevé a responsabilizacdo do Estado em relacdo a saude, por outros aspectos,
conforme visto. Assim, é necessaria a atuacdo do Estado em diversos setores de
interesse da saude, mas que ndo a tenham como objeto principal, como setores
econdmicos, regulatérios e de infraestrutura.

Portanto, a legislacdo infraconstitucional, dedica grandes institutos juridicos a
observancia de matérias que possuem grande influéncia na saude da populacao,
como o0 saneamento basico, a catalogacdo de produtos, substancias, alimentos, e
cosmeéticos, e a regulacéo da atividade privada de assisténcia a saude.

Assim, é de grande importancia historica para o panorama do direito sanitario
brasileiro as agéncias reguladoras de saude como a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria ANVISA, que é responsavel pela catalogacdo e controle de produtos e
substancias de interesse da saude, como medicamentos e insumos farmacéuticos.

Esta agéncia é o 6rgdo competente para autorizar a producao e venda dessas
substancias. Produtoras interessadas no registro e comercializacdo de produtos

incluidos no seu escopo de responsabilidade devem ingressar com processo
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administrativo, demonstrando os usos e eficacias do produto a ser aprovado e
respectivas evidéncias cientificas, que serdo analisadas por diversos profissionais da
agéncia para a autorizagao e registro.

Além da ANVISA, outra agéncia de suma importancia para a efetivacao do
direito a saude € a Agéncia Nacional de Saude Suplementar ANS, que é a agéncia
responsavel pela regulamentacdo, e fiscalizagcdo de todas as acdes, servicos e
instituicBes privadas de saude, conforme os principios legais e constitucionais. Ela
institui normas de operacéo, e fiscaliza o cumprimento delas pelas operadoras de
planos de saude.

2.8 A ANS e a Saude suplementar

Apesar da existéncia do SUS que garante pelas politicas publicas o exercicio
do direito a saude a todos os cidadaos, a constituicdo instituiu como livre a assisténcia
privada a saude.

Assim, mesmo que todo cidadao possa acessar o sistema publico, caso por
alguma razao for do seu interesse ele pode contratar o servico ou demanda de saude
em sede privada no mercado de produtos e servicos.

O uso de servicos de saude privada ndo é incomum, tendo em vista os
enormes desafios de efetivacéo integral do sistema publico, principalmente pela falta
de orcamento que pode gerar demora ou insuficiéncia na prestacdo do servico
fazendo com que, muitas vezes, a Unica forma de efetivacdo de certo aspecto do
direito a saude dos cidadaos seja por meio do acesso a saude privada, como em caso
demandas que ndo seriam atendidas a tempo no setor publico. Também é razdo de
busca por planos privados, o acometimento de doencas graves e com tratamento
complexo e oneroso, casos em que a busca pelo tratamento no SUS nédo € possivel
pela falta de material ou tecnologia disponivel.

Por isso, tal ramo da saude brasileira € conhecida como rede de saude
suplementar, porque serve de complemento ao Sistema Unico

Os servicos privados de saude séo oferecidos frequentemente na forma de
planos de saude. Empresas ou cooperativas médicas oferecem o servico de plano em
troca de uma assinatura pecuniaria mensal, que garante cobertura das demandas e

servi¢cos que aquele usuério vier a demandar para a manutencdo de sua saude.
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Conforme Aith, 2022, a porcentagem de brasileiros titulares de plano de
saude, nao variou muito nos ultimos 20 anos, estando sempre entre 25% e 35% da
populacdo, com variagdo muito proxima a dos indices socioeconémicos,
principalmente do indice de emprego. Uma vez que a maioria dos titulares (cerca de
80%) sdo usuarios de planos de saude coletivos, fornecidos por empregadores aos
seus funcionarios.

Para a regulamentacao dos planos de saude, foi sancionada em 1998, a Lei
n° 9.656, que “dispde sobre os planos e seguros privados de assisténcia a saude”.
Estabelecendo parametros minimos de operacdo no mercado, para que, ndo ocorram
praticas abusivas que, visando o lucro, negligenciem o bem juridico da saude.

Além da lei dos planos de saude, observou-se necessaria a criacdo de uma
agéncia reguladora para a matéria. Portanto, no ano de 2000, pela Lei n°® 9.961 foi
criada a Agéncia Nacional de Saude Suplementar, como entidade independente da
administracao publica de funcéo reguladora de sua area de especificidade, conforme

DiPietro descreve a natureza de agéncia reguladora:

Agéncia reguladora, em sentido amplo, seria, no direito brasileiro,
qualquer 6rgdo da Administracdo Direta ou entidade da Administracao
Indireta com funcéo de regular a matéria especifica que Ihe esta afeta.
Se for entidade da Administracado indireta, ela esta sujeita ao principio
da especialidade, (conforme analisado no item 10.1.3.2), significando
gue cada qual exerce e é especializada na matéria que Ihe foi atribuida
por lei.

DIPIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo. p. 650

Assim, é esta agéncia que é competente para a elaboracdo das principais
normas a serem seguidas pelos planos de salude para operagdo no pais, como
parametros de valores de cobranca e reajuste das mensalidades, e normas para 0s
oferecimentos dos servicos.

Sua existéncia é necessaria para a regulagcdo com maior detalhe da matéria,
mais veloz e, consequentemente, eficaz, em comparacdo com a demora do processo
legislativo. A agéncia também é responsavel por julgar, em sede administrativa, 0s

litigios envolvendo suas normas.
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2.9 O Problema da judicializagdo em saude.

A instituicdo da saude como direito resulta em diversas implicacdes de ordem
estrutural no governo, como visivel na complexa rede de instituicbes, destinadas a
execucao deste direito. Além das consequéncias para o mundo dos poderes executivo
e legislativo, que os move a regulamentar, criar e estruturar os servigos e politicas, o
direito a saude possui também grande impacto no poder judiciario.

Ocorre que a saude, como conceito, representa uma grande abstracgao,
podendo ter diversos significados a depender do contexto e da forma com que é
utilizado. Afinal o que é ter o direito a salde? Essa pergunta possui uma gama de
respostas inimaginaveis, tomando em consideracdo os mais variados fatores que
compdem as categorias de doenca e de pessoa saudavel.

Deve-se considerar o fato de que o conceito de saudavel muda conforme o
tempo, pelo desenvolvimento cientifico ou pela atualizacdo das classificacbes
internacionais de doencas, por exemplo.

Alem da complexidade da categoria de saude, outro fator que traz grande
dificuldade para a concretizacado do conceito de direito a saude é o choque ocorrido
na realidade entre universalidade e integralidade. O fornecimento de cobertura de um
tratamento simples e menos vital para um paciente pode ser interpretada como um
cumprimento ao principio da integralidade, mas a mesma concepc¢ao pode significar
a auséncia de recursos para a cobertura de uma demanda vital para outro usuario (na
realidade brasileira de problemas de financiamento para as politicas de saude),
também podendo ser interpretado, nesse aspecto, como um descumprimento da
universalidade necessaria para que todos tenham acesso, da mesma forma, ao direito
a saude,

Portanto, a efetivacdo do direito a saude € constantemente objeto de analise
do poder judiciario, que em muitos casos, deve sopesar 0s aspectos do direito a saude
gue melhor atenderdo aos objetivos previstos na constituicdo e na legislacao.
Conforme realidade descrita em relatério conjunto do CNJ e INSPER a respeito da

judicializacéo da saude:

Considerando que a prestacdo de saude envolve a distribuicdo de
recursos escassos em uma sociedade complexa, com padrées

epidemioldgicos que aproximam o Brasil a0 mesmo tempo de paises
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desenvolvidos e subdesenvolvidos, determinar o que é prioritario e
guem deve ser o foco dessas prioridades, é um tema que envolve
necessariamente disputas. A chamada “judicializacdo da saude”,
assim, € uma expressao desta disputa estrutural por recursos, mas
atinge niveis ainda mais expressivos do que seria de se esperar por
sua relevancia no mundo das relagbes socioeconémicas

INSPER; CNJ. Judicializacdo da Saude no Brasil: Perfil das

demandas, causas e propostas de solucdo. p. 13

Tais controvérsias se convertem em processos litigiosos na esfera
administrativa de saulde. Usuarios, pela necessidade de um determinado
medicamento, procedimento, ou tecnologia, ingressam com processos nas esferas
decisorias de fornecimento de demandas de saude, com receitas, exames médicos, e
outros documentos buscando comprovar que a sua necessidade de acesso a tal
objeto consiste em exercicio de direito a saude.

Os processos sao julgados pela administracdo competente por aquela
demanda de saude, fazendo um balanceamento entre comprovacao da necessidade
e o custo/disponibilidade da demanda a ser fornecida, que pode ser poupada para o
fornecimento a outros usuarios que o consigam por meios nao litigiosos.

O Sistema judiciario Brasileiro, adota o0 modelo de jurisdicdo una, decorrente
do artigo da constituicdo que diz “A lei ndo excluira de juizo do poder judiciario lesao
ou ameaca de lesdo a direito.” Isso significa que qualquer instancia jurisdicional
administrativa, nunca pode ser considerada terminativa, e sempre pode ser reavaliada
em sede de processo judicial.

Assim, decisdes em tais processos administrativos sempre podem ser revistas
com o ingresso de acéo judicial. Por isso, é caso frequente o de pacientes que, com
determinada demanda de saude negada em sede administrativa, buscam o poder
judiciario para a possivel satisfacdo das suas demandas.

A situacao da judicializacdo da saude é caso comum ao sistema publico de
saude (pelo qual se recorrem as proprias instancias administrativas do servico de
saude, como secretarias de saude e componentes de assisténcia farmacéutica) e ao
sistema suplementar (pelo qual pode se recorrer a ANS, como fiscalizadora do plano

de saude que indeferir eventual demanda de saude requerida pelo usuario).
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O grande namero de obstaculos para a efetivacdo de uma politica publica de
saude suficiente, a incapacidade de planos de saude oferecerem todas as demandas
gue as coberturas contratadas e a crescente populacional junto da elevacao do nivel
de conhecimento médico médio (reconhecimento da necessidade de exercer
vigilancia sobre a prépria saude) e a respeito de direito (reconhecendo a possibilidade
de ingresso de acao judicial), sdo fatores que em conjunto, contribuem para um
namero estrondoso de casos de saude judicializados.

Tal montante é de grande preocupacéo, tanto dos operadores da saude,
guanto do judiciario, uma vez que tais nUmeros, se expressam em custos para todos
0os setores envolvidos (judiciario, sistema publico de saude e suplementar). A
judicializacdo da saude gera custos operacionais para a movimentacdo do poder
judiciario ao se trabalhar individualmente no caso especifico de saude de cada
litigante. Também para a esfera da satude quanto a maquina publica ao ter de fornecer
alguma demanda isolada para além dos programas oficiais, que normalmente séo
cumpridos com politicas licitatorias com significativa reducéo de custo (impossivel no
cumprimento de uma demanda judicial individual). Além do setor econdmico da saude
privada, que deve mobilizar profissionais da area juridica para a solucdo de um litigio
em relacdo a operacdo de saude que poderia estar resolvido, pacificado em
legislacdo, e ja fornecido conforme os planejamentos econdémico-financeiros da
operadora privada de saude.

Pelo fenbmeno da judicializacdo da saude observa-se a grande intersecéo
existente entre a saude e o judiciario e como grandes questdes da politica de saude

sdo largamente discutidas e decididas pelos tribunais.

3. ROL DE EVENTOS E PROCEDIMENTOS E A SUAS FORMAS DE
INTERPRETACAO

Existe o problema de se definir qual o requisito de obrigatoriedade a um plano
para o fornecimento de determinada demanda de saude. Compondo a solucéo de tal
problema existem diversos institutos legais e jurisprudenciais.

O Art. 10 da lei dos planos de saude 9.656 cobra a obrigatoriedade dos planos
de cobrirem os tratamentos comprovados para todas as doengas constantes na

Classificacao Internacional de Doencas, elaborada pela Organizagdo Mundial da
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Saude e que tal obrigatoriedade deve-se ser avaliada conforme o “plano de referéncia
basica”.

Este artigo, obteve essa redacdo, pela MPv 2.012-2 de 2000, que
posteriormente se converteu na Lei 9.961/00 a Lei que criou a ANS.

Nesta lei, principalmente nos incisos do seu Art. 4° sdo elencadas diversas
competéncias da agéncia. Dentre elas, no Inciso lll, a de elaboracdo do Rol de
Eventos e Procedimentos, “que devera constituir referéncia basica para os fins do
disposto na Lei 9.656”. Esta mencionada referéncia bésica é aquela prevista no Art.
10 da lei dos planos de saude.

Assim essas duas leis estabelecem em conjunto a competéncia da ANS de
elaborar o Rol de Eventos e Procedimentos, que consiste em uma lista de exames,
medicamentos, e tecnologias de saude que os planos sédo obrigados a fornecer aos
seus usuarios para tratamento destas ou daquelas doencas ou condi¢cdes médicas.

Portanto, temos a elaboracdo, conforme informacdes do portal oficial da
agéncia, do rol em duas partes, uma discriminando consultas, exames e tratamentos
de cobertura obrigatéria, e outra compondo as “diretrizes de utilizagado” que detalha
critérios (de patologias ou condicbes médicas) para que alguns itens sejam
considerados de cobertura obrigatéria.

Em regra geral, o cidadao que seja usuario contratante de plano de saude que
recebe determinada prescricdo médica de determinado tratamento tem o direito de

exigi-lo do seu plano, conforme a lei que obriga os planos de saude a cobrirem:

“‘com cobertura assistencial médico-ambulatorial e hospitalar,
compreendendo partos e tratamentos, realizados exclusivamente no
Brasil, com padrdo de enfermaria, centro de terapia intensiva, ou
similar, quando necesséria a internacdo hospitalar, das doencas
listadas na Classificacdo Estatistica Internacional de Doengas e
Problemas Relacionados com a Saude, da Organizacdo Mundial de
Saude”

Lei 9.656. Art. 10°

Porém, como instituicio de mercado, que nao prioriza da saude como
resultado fim, mas a sustentabilidade econdémico-financeira de sua atividade, muitas
dessas requisi¢cdes sao frequentemente negadas em guias de solicitagbes aos planos
de saude, com o argumento de que a demanda requisitada ndo consta no Rol de
Eventos e Procedimentos da ANS, nao constituindo a “referéncia basica” de cobertura

obrigatéria por lei.
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Dessa forma, diversos litigios em relacéo ao direito a saude entre usuérios e
planos de salde séo gestados. Primeiro, sendo levados a jurisdicdo administrativa da
ANS e em seguida (quando néo ja apds primeira negativa da guia), ao poder judiciario
a fim de gerar obrigacgéo judicial ao plano para que forneca a demanda de saude.

Assim se configura uma das principais controvérsias da regulacdo da saude
privada no Brasil. Uma vez que a lei ndo explicitava com clareza a forca do rol e o que
significaria a sua categorizagado de “referéncia basica”. Tal duvida representa esta
grande controvérsia juridica a respeito da forma de interpretacao do rol.

Existem diferentes formas que os operadores do direito podem fazer a
interpretacéo de um rol legal.

A forma mais simples de interpretacdo de um rol seria a taxativa. E a forma
em que todos os itens e apenas eles devem ser considerados para certa situacéo de
direito.

No caso da interpretacdo do Rol de Eventos e Procedimentos, a opgao pela
forma taxativa resultaria em situacdo na qual apenas as demandas expressamente
constantes seriam eficazes em gerar obrigacdo juridica aos planos de saude em
oferecé-la. Estariam os planos de saude, por essa forma de interpretacao,
desobrigados em relacdo a qualquer item ausente. E evidente como essa forma de
interpretacéo seria desfavoravel ao usuario, ao praticamente reduzir a zero a chance
de obtencao de tratamento ndo constante no rol por meio de acao judicial em caso de
negativa pelo plano de saude.

A forma taxativa do rol, muitas vezes é apontada como atentatodria a dignidade
e ao direito a saude dos usuarios. Por exemplo, porque muitas vezes a incorporacao
de novas tecnologias no rol podem demorar um tempo significativo, essa demora
poderia atrasar a entrega do tratamento, o que pode significar agravamento de alguma
patologia, o atingimento de determinado estado de irreversibilidade, e até o Obito.
Assim tal forma de interpretacéo faz com que mera formalidade de incorpora¢ao, com
0 seu lapso temporal, seja determinante para o acesso do usuario ao seu direito a
saude.

Adotar a forma de interpretacdo exemplificativa do rol, consiste na ideia que
0s seus itens componentes devem servir de multiplos exemplos base para uma série
de itens que ndo se encerram naqueles constantes no rol em questao.

Tal forma de interpretacdo aplicada ao problema do Rol de Eventos e

Procedimentos, resultaria em situagao na qual a obrigatoriedade de fornecimento pelo
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plano de saude de demandas de saude necessarias ao tratamento dos pacientes
deveriam ser avaliadas de variadas formas, ndo apenas pela constancia ou néo dentro
do rol. Neste caso, mesmo que algum tratamento ndo conste, o usuério poderia buscar
outros meios de ter a sua demanda efetivada pelo seu plano de saude, por exemplo,
demonstrando com evidéncias robustas a imprescindibilidade dela para o seu direito
a saude.

Por muito tempo a determinacdo da forma de interpretacdo do rol ndo estava
clara na lei, tanto na Lei dos Planos de Saude, que institui a necessidade de
cumprimento da referéncia basica pelas operadoras, quanto na Lei da ANS, que
atribui a agéncia a elaboracéao do rol. Por isso, tal controvérsia precisava ser resolvida
caso a caso nas instancias decisorias destes litigios, no poder judiciario, sendo um

classico caso de judicializacao do direito a saude.

3.1 Panorama jurisprudencial dos litigios envolvendo o rol e recentes disputas

Desde a edicdo das duas principais leis a respeito da regulacdo do setor
privado de saude (as mencionadas Lei dos Planos de Saude e Lei da ANS entre os
anos 1998 e 2000) a jurisprudéncia dominante em relacédo a forma de interpretacao
do rol era pelo carater exemplificativo.

Mesmo que eventualmente fosse decidido pelo indeferimento da obrigacéo de
um plano de fornecer de um tratamento de salde ndo constante no rol, em caso de
recurso para as instancias superiores, a tendéncia geral era a de que, se demonstrada
e comprovada a necessidade médica, o fornecimento do tratamento era
posteriormente determinado. Conforme decisdes do Superior Tribunal de Justica em

21 de Junho de 2018 de seguinte ementa:

“AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
DE OBRIGACAO DE FAZER. PLANO DE SAUDE. PROCEDIMENTO
NAO PREVISTO NO ROL DA ANS. IRRELEVANCIA. TRATAMENTO
NECESSARIO A RECUPERACAO DO BENEFICIARIO. AGRAVO
NAO PROVIDO.

1. O fato de o procedimento ndo constar do rol da ANS nao afasta
o dever de cobertura do plano de salde, haja vista se tratar de rol
meramente exemplificativo, ndo se admitindo restricdo imposta no
contrato de plano de saude quanto a obtencdo de tratamento
necessario a completa recuperagéo da saude do beneficiério.

2. Agravo interno n&o provido.”

(grifo meu)
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E em 16 de Fevereiro de 2016:

‘“AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
NEGATIVA DE COBERTURA DE PROCEDIMENTO MEDICO.
DOENCA PREVISTA NO CONTRATO DE PLANO DE SAUDE.
PROCEDIMENTO NAO PREVISTO NO ROL DA ANS. ROL
EXEMPLIFICATIVO. COBERTURA MINIMA. INTERPRETAQAO
MAIS FAVORAVEL AO CONSUMIDOR. SUMULA N. 83 DO STJ.
DANO MORAL. NAO IMPUGNAGCAO DE FUNDAMENTO
SUFICIENTE POR SI SO PARA A MANUTENGCAO DA DECISAO
AGRAVADA. SUMULA N. 283 DO STF. QUANTUM
INDENIZATORIO. SUMULA N. 182/STJ.

1. Nao é cabivel a negativa de tratamento indicado pelo profissional
de saude como necessario a saude e a cura de doenca efetivamente
coberta pelo contrato de plano de saude.

2. O fato de eventual tratamento médico ndo constar do rol de
procedimentos da ANS ndo significa, per se, que a sua prestacao
nao possa ser exigida pelo segurado, pois, tratando-se de rol
exemplificativo, a negativa de cobertura do procedimento médico
cuja doenca é prevista no contrato firmado implicaria a adogédo de
interpretacdo menos favoravel ao consumidor.

3. E inviavel agravo regimental que deixa de impugnar fundamento da
decisdo recorrida por si s6 suficiente para manté-la. Incidéncia da
Sumula n. 283 do STF.

4. "E inviavel o agravo do art. 545 do CPC que deixa de atacar
especificamente os fundamentos da decisédo agravada" (Sumula n.
182 do STJ).

5. Agravo regimental parcialmente conhecido e desprovido.”

(grifo meu)

Até entdo a jurisprudéncia era pacifica determinando o fornecimento das
demandas conforme a prescricdo médica. Mas em dezembro de 2019 ocorreu uma
deciséo de forma divergente que impactou esse cenario.

Uma usuéria do plano de saude Unimed processava o plano em busca de
determinado tratamento, ndo constante no rol, para menor sob sua representacao.
Tendo sua demanda negada nas instancias ordinarias, a litigante prosseguiu
recorrendo em busca do entendimento jurisprudencial dominante a época até a
chegada no Superior Tribunal de Justica através do EREsp n° 1733013, no qual,
surpreendentemente, a 42 turma do tribunal julgou por unanimidade em favor da
operadora e da forma taxativa de interpretacdo, conforme trecho de voto do ministro

relator Luis Felipe Salomao:
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“O rol minimo e obrigatorio de procedimentos e eventos em
saude constitui relevante garantia do consumidor para propiciar
direito & saude, com precos acessiveis, contemplando a camada
mais ampla e vulneravel da populacdo. Por conseguinte, em
revisitacdo ao exame detido e aprofundado do tema, conclui-se
gue é inviavel o entendimento de que o rol € meramente
exemplificativo e de que a cobertura minima, paradoxalmente,
ndo tem limitagdes definidas. Esse raciocinio tem o condéo de
encarecer e efetivamente padronizar os planos de saulde,
obrigando-lhes, tacitamente, a fornecer qualquer tratamento
prescrito, restringindo a livre concorréncia e negando vigéncia
aos dispositivos legais que estabelecem o plano-referéncia de
assisténcia a saude (plano basico) e a possibilidade de definicao
contratual de outras coberturas.”

Portanto, abriu-se o procedimento de embargos de divergéncia, que visa a
dissolucédo de divergéncia entre duas turmas do mesmo tribunal. Uma vez que,
destacada do padrao jurisprudencial, a decisao interpretava o caso de forma diferente
de como a 32 turma havia entendido por mais de uma década.

A pendéncia do julgamento de tal embargos de divergéncia, ao qual foi
atribuido o numero 1.886.929, deu margem a um grande processo ocorrido nos anos
seguintes, de 2020 a 2022, de disputa entre os interesses envolvidos no objeto da

controvérsia, dos planos de saude, da ANS e dos usuarios.

3.2 Disputas sociais em torno da controveérsia

Em razdo do carater favoravel aos usuarios que a interpretacao
exemplificativa tem, grupos sociais que costumam demandar de seus planos de saude
medicamentos e tecnologias que ndo constam no rol enxergaram na possibilidade de
interpretacdo taxativa uma significativa ameaca ao seu direito de acesso a saude.

Caso a forma de interpretacdo dominante mudasse para a forma taxativa,
guando tais pessoas tentassem, por meio de acao judicial, obrigar um plano de saude
a fornecer algum tratamento, ele (o plano de saude) teria a natureza taxativa do rol
como meio legal robusto para esquivar-se da obrigacdao. Assim, acdes judiciais que
demandassem itens ausentes do rol seriam cada vez mais infrutiferas, e tal via de
acesso a tratamentos, se tornaria bloqueada.

Esse problema atingiria grupos sociais sensiveis, como pessoas portadoras e

familiares de pessoas portadores de doengas raras, pessoas com deficiéncia, pessoas
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portadoras de doencas autoimunes, publicos de tratamentos que nao constam no rol,
por sua raridade, alto custo, complexidade técnica ou outros motivos.

Exemplo desse prejuizo é o caso do acesso a terapia ABA, que é um dos
tratamentos mais indicados para o Transtorno do Espectro Autista e por muito tempo
nao constava no rol.

Tal realidade se verifica ao buscar-se pelos termos “ABA” e “plano de saude”
na base de dados de julgados do TJSC, o que resulta em diversas ac¢des de usuarios
buscando o acesso ao tratamento por via da agéo judicial, como a de ementa:

Agravo de Instrumento n. 4035003-75.2018.8.24.0000, de Balneério
Camboril

Relator: Desembargador Raulino Jaco Briining

AGRAVO DE INSTRUMENTO. A(;AO DE OBRIGAQAO DE FAZER
CUMULADA COM INDENIZAQAO POR DANOS MORAIS. PLANO
DE SAUDE. NEGATIVA DE COBERTURA DE TERAPIA COM
PSICOMOTRICISTA, FONOAUDIOLOGO, PSICOPEDAGOGA E
TERAPEUTA OCUPACIONAL COM O METODO ABA.
DEFERIMENTO DE TUTELA DE URGENCIA EM CARATER
ANTECIPADO. RECURSO DA OPERADORA. 1. ALEGADA A
AUSENCIA DE PREVISAO NO ROL DE PROCEDIMENTOS DA
AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR - ANS.
CIRCUNSTANCIA QUE, POR SI SO, NAO AFASTA A OBRIGACAO
DE COBERTURA DO TRATAMENTO MAIS INDICADO PELO
MEDICO DO DEMANDANTE. 2. AVENTADA A FALTA DE PROVAS
ACERCA DA NECESSIDADE DAS TERAPIAS SOLICITADAS.
INSUBSISTENCIA. MENOR PORTADOR DE ESPECTRO AUTISTA
NiVEL 1. LAUDO MEDICO ATESTANDO A URGENCIA DO
TRATAMENTO PARA MINIMIZAR ATRASO NO
DESENVOLVIMENTO COGNITIVO. 3. PLAUSIBILIDADE DO
DIREITO E PERIGO NA DEMORA DEVIDAMENTE
DEMONSTRADOS PELO DEMANDANTE EM PRIMEIRA
INSTANCIA. EXEGESE DO ART. 300 DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL. DECISAO MANTIDA. 4. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO.

Estando a terapia ndo incorporada no rol a época e sendo 0 seu acesso
largamente alcancado pela via judicial, a mudanca de interpretacdo fatalmente
atingiria 0 acesso desses grupos sociais ao seu tratamento.

Isso levou a mobilizacdo massiva desses grupos contra a mudanca de
interpretacdo. O periodo de discussdo dos embargos de divergéncia coincidiu em
grande parte com o da fase critica da pandemia de COVID-19. A questdo da saude
era constante nos noticiarios e no cotidiano das pessoas. Por isso, a visibilidade do

caso criou um engajamento inédito do publico geral usuéario de planos de saude.
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A situacdo dos portadores de doencas raras e usuarios de tratamentos nao
constantes no rol, unida a insatisfacéo do publico geral de ter suas possibilidades de
tratamento reduzidas, foi motor de grande mobilizacdo publica, na época de
pandemia, bastante divulgada pela internet.

Houve a criagdo de um movimento chamado Mobilizagdo Nacional Contra o
Rol Taxativo, composto por diversas associacoes de portadores de doencas que
poderiam ser prejudicadas com a interpretacao taxativa.

A respeito de julgamento pelo STF da constitucionalidade da nova forma de
interpretacéo, tal movimento realizou “Nota publica em conjunto das organizagdes da

sociedade civil’, em que se lia:

Nesse sentido, € preciso compreender que o entendimento pela
taxatividade do Rol de Procedimentos e Eventos em Saude da ANS,
ndo apenas pode deixar Doengas sem o correspondente tratamento,
como muito mais grave do que isto, causara imensa distorcao do
sistema constitucionalmente previsto que acabara por excluir Pessoas
do sistema suplementar de salde em razéo da sua deficiéncia.

Em outras palavras, a inexisténcia de cobertura para a condi¢do
especifica da pessoa com deficiéncia ou doenca rara no Rol de
Procedimentos e Eventos em salde, e a quase total impossibilidade
de obté-lo através de processo judicial (decorréncia do entendimento
pela taxatividade), causarad exclusdo por completo do sistema de
saude suplementar, pois ndo existirdo planos para essas pessoas.

Ja a favor da mudanca de entendimento e da forma taxativa de interpretacéo
do rol houve também significativa mobilizacdo de alguns agentes.

A propria ANS, por ter sido convocada pelo Ministro relator dos embargos
como amicus curiae, auxiliar técnico do juizo, participou ativamente do debate publico
a respeito do tema. Felix (2022) descreve a emissdo de sucessivas notas publicas a
respeito do julgamento, em defesa da nova forma de interpretacdo taxativa. A se
somar as notas emitidas pelas associacdes do ramo da saude privada.

No dia 23/02/2022 foi publicada nota intitulada “Esclarecimentos da ANS
sobre taxatividade do Rol de Coberturas Obrigatérias” em que lista alguns pontos
defendendo claramente a forma de interpretacdo taxativa em detrimento da
exemplificativa, em especial argumentando que a forma exemplificativa de
interpretacéo, ao permitir a eventual obrigatoriedade de fornecimento de demandas
fora do rol, traria incertezas ao setor da saude suplementar e eventualmente aumentar

a judicializacao nesses casos.
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Conforme se verifica em ponto retirado da nota:

O caréter taxativo do rol confere a prerrogativa da ANS de estabelecer
as coberturas obrigatérias a serem ofertadas pelos planos de saude,
sem que os consumidores precisem arcar com custos de coberturas
adicionais. Assumir que o rol seja meramente exemplificativo significa,
no limite, atribuir a cada um dos juizes do Brasil a prerrogativa de
determinar a inclusédo de cobertura ndo prevista em contrato ou no rol
de cobertura minima, o que traria 0 aumento da judicializacédo no setor
de saude e enorme inseguranca ao setor de saude suplementar, na
medida em que seria impossivel mensurar adequadamente quais 0s
riscos estariam efetivamente cobertos. O que impacta na definicdo do
preco dos produtos

O claro posicionamento da agéncia dessa forma parece se dar em um esforgo
de atracdo de competéncia em relacdo a saude suplementar. Sendo ela propria
responsavel pela elaboracéo do rol, caso ele passasse a ser interpretado de maneira
unicamente taxativa, a atividade da agéncia em incorporar itens ao rol se tornaria de
muito maior importancia para os efeitos no acesso a saude do usuario.

A atuacao da agéncia no debate publico a respeito do tema n&o se deu apenas
por meio dos comunicados oficiais. O diretor executivo da ANS Paulo Rebelo,
participou de entrevistas em meios de telecomunicacéo e sites de conteudo juridico
sempre em defesa da taxatividade do rol, chegando a denominar como “retrocesso” a
possibilidade de reversdo ao entendimento solidificado anterior pela forma
exemplificativa.

Em resposta atuacdo da Agéncia, instituicdes interessadas na defesa dos
usuarios dos planos de saude também ingressaram contra 0S posicionamentos
publicos da agéncia e do seu diretor, como o IDEC, que elaborou nota intitulada
“prerrogativa de interpretar a lei € da Justica” apontando como indevido o

posicionamento da agéncia, em razao da sua natureza de reguladora técnica:

O Idec (Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor) recebeu com
consternacao a nota publicada pela ANS (Agéncia Nacional de Saude
Suplementar) na noite desta quarta-feira (23) sobre o julgamento que
ocorre na 22 Secao do STJ (Superior Tribunal de Justica) e que trata
do alcance da cobertura dos planos de salde no Brasil.

Com seu posicionamento, a Agéncia lamentavelmente abandonou a
posicdo de érgado de Estado, com atribui¢céo estritamente regulatoria e
atuacdo obrigatoriamente isenta, para interpretar a Lei de maneira
equivocada em favor das operadoras de planos de saude, usurpando
a competéncia exclusiva do STJ para dar sentido e fazer valer as leis
federais.
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Neste ponto do debate, é imperioso recuperar os fatos. Ao contrario
do que diz a nota, a propria lei que rege a ANS (art. 4°, inciso Ill, da
Lei 9961/2001) indica textualmente que o rol é uma referéncia basica
de cobertura e, desta forma, ndo pode ser interpretado de forma
taxativa, retrocedendo em direitos conquistados e consolidados na
legislacéo e na jurisprudéncia. O que € piso ndo é teto.

Ao adotar de forma unilateral o adjetivo "exaustivo" (ou taxativo), a
ANS extrapola seu poder normativo e regulamentar, pois, as proprias
regras editadas pela Agéncia ndo podem restringir a cobertura
determinada em lei, em especifico, o art. 10 da Lei 9656/98, e o Cddigo
de Defesa do Consumidor.

Esperamos que o 6rgao e seus representantes aguardem, como toda
a sociedade, o resultado do julgamento no STJ e, ainda, abstenham-
se de transmitir informacdes errbneas como se oficiais fossem. Nao
cabe a ANS interpretar a lei, mas segui-la dentro dos estritos limites
de sua funcdo. Sua diretoria hdo pode confundir opinibes pessoais e
posicionamentos de Estado.

Dessa forma, o julgamento dos embargos de divergéncia n® 1.886.929 foi
permeado por intensa mobilizacao, e visibilidade na midia, tanto da agéncia, quanto
da sociedade civil inconformada com a possibilidade de nova interpretacao.

Durante mais dois anos, o julgamento foi sendo discutido e adiado, até julho
de 2022, quando os ministros do STJ decidiram por 6 votos a 3 a favor da forma de
interpretacao taxativa.

A disputa, em ambito judicial, foi assim encerrada. Apés mais de dois anos da
primeira decisdo divergente da jurisprudéncia majoritaria, o STJ alterou o
entendimento sobre a forma de interpretacdo do rol, anteriormente exemplificativa,
para a nova forma menos favoravel aos usuarios, principalmente aqueles que

dependem de alguma demanda ausente no rol.

3.3 A Lei 14.454

Apesar de finda a controvérsia no ambito judiciario com a deciséo do STJ, foi
acusado problema de abstencéo legislativa do tema em 3 votos dos ministros.

Tal indicacéo se observa como natural, uma vez que todo o dissenso do caso
reside no fato de que as leis que regulam a saude privada nunca deixaram clara a sua
forma de interpretacédo do rol, deixando toda a decisdo sobre negativa de demanda
ausente no rol nas maos do judiciario, que j4 € abarrotado de acdes de saude de

variados tipos.
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Os movimentos sociais a favor da forma exemplificativa do rol ja estavam em
movimentagao para tentar fazer valer os seus direitos pela via congressual, tentando
organizar a aprovacao de uma lei que explicitasse com maior precisao a questao.

Com os votos dos ministros, tanto mencionando a abstencado legislativa,
guanto alterando o entendimento anterior, criou-se mais folego e pressa para a
aprovacao do projeto de lei n°® 2033.

Em agosto do mesmo ano, poucos meses ap6s a definicdo judicial, foi
sancionada a lei 14.454/22 que incluiu na Lei 9.656 (que dispbe sobre os planos e
seguros privados de saude) no seu Art. 10, aquele que institui o rol de referéncia

basica para cobertura, os dois seguintes paragrafos:

§ 12. O rol de procedimentos e eventos em saude suplementar,
atualizado pela ANS a cada nova incorporacao, constitui a referéncia
basica para os planos privados de assisténcia a salde contratados a
partir de 1° de janeiro de 1999 e para os contratos adaptados a esta
Lei e fixa as diretrizes de atencéo a saude.

§ 13. Em caso de tratamento ou procedimento prescrito por médico ou
odontdlogo assistente que ndo estejam previstos no rol referido no 8
12 deste artigo, a cobertura devera ser autorizada pela operadora de
planos de assisténcia a saude, desde que:

| - exista comprovacdo da eficacia, a luz das ciéncias da saude,
baseada em evidéncias cientificas e plano terapéutico; ou

Il - existam recomendacdes pela Comissdo Nacional de Incorporagéo
de Tecnologias no Sistema Unico de Salde (Conitec), ou exista
recomendacdo de, no minimo, 1 (um) 6rgdo de avaliacdo de
tecnologias em saude que tenha renome internacional, desde que
sejam aprovadas também para seus nacionais.

Desta forma delimitou com clareza as possibilidades de cobertura de
medicamentos e procedimentos ausentes no rol, com dois requisitos alternativos.
Sendo necessaria para a cobertura a comprovada eficacia cientifica, ou
recomendacao da CONITEC ou de érgdo de renome internacional.

Portanto a nova norma, por seu peso legal hierarquico superior a deciséo
judicial, se sobrepbs a decisdo do STJ, delimitando de forma expressa as
possibilidades de cobertura de tratamentos ndo constantes no rol e assim

estabelecendo em lei a forma de interpretacao exemplificativa.
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4. O SIGNIFICADO DAS RECENTES MUDANGCAS FRENTE A HISTORIA
DO DIREITO SANITARIO

Revisada a Histéria do Direito Sanitario como forma de observacéo estatal
sobre o objeto juridico da saude humana e descrito o processo recente de alteracbes
na forma de interpretacdo do rol da ANS, resta avaliar os significados deste perante
aquela.

A Idade Medieval e Moderna representam uma forma juridica de Estado
anterior as concepcdes de direitos sociais, sendo papel do Estado nesses periodos
muito mais o de mediador de conflitos e organizador da atividade econdmica (na ldade
Média a producdo agraria servil e na modernidade, representada pelo periodo da
primeira revolugéo industrial, a producéo industrial).

Nesses periodos o cuidado com a saude, educacdo e atividades eram
exercidos de maneira majoritariamente individual, por instituicdes religiosas, e pelos
costumes simples, sem uma politica unificada de estado, como a legislacao
posteriormente desenvolvida que garantiria niveis basicos de atencéo e cuidado da
salude das pessoas. Isso resultava em uma saude publica inconsciente dos grandes
problemas, permitindo a proliferacdo de doencas infecciosas e todo tipo de males de
saude publica, levando a altas taxas de mortalidade e indices de adoecimento
descritos na literatura historica a respeito dos periodos.

A abstencao legislativa que origina a controvérsia em relacdo a forma de
interpretacdo do rol também pode ser interpretada como uma falta de direcdo Unica
na regulacao de saude. Delegando essa regulamentacao ao judiciario nas acdes que
colocam a demanda de saude contra os seus prestadores. Cabendo a cada juiz decidir
pela obrigacdo ou ndo do fornecimento conforme critérios ndo tao precisos, sem uma
definicdo legislativa unificada a respeito do fornecimento das demandas de saulde.
Portanto o Direito Sanitario, nessa abstencéo, atuava sem uma consciéncia formada
central da melhor forma de regular a atividade dos planos no que tange as demandas
ausentes do rol.

Assim podemos observar a importancia que alguns aspectos centralizadores
da politica sanitaria sdo de importancia para a manutencdo da saude e a sua falta
podendo atrapalhar decisdes conscientes para melhor diregéo. A Lei 14.454/22 unifica

as interpretacdes em relagcéo a obrigatoriedade de fornecimento, sendo um modelo
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de carater mais centralizado ao definir requisitos e estabelecer uma garantia para o
acesso.

Em relagdo especificamente & Revolugéo Industrial, podemos observar como
a politica de éxodo rural forcado e o urbanismo despreocupado com as camadas
populares, objetivando a criagdo de méo de obra para o projeto econdmico industrial
criou as aglomeracdes com niveis muito baixos de qualidade de vida e alta
insalubridade. Observa-se nessa experiéncia histérica, a priorizacdo de uma variavel
econbmica (o desenvolvimento da indUstria) sem observancia da salde das pessoas.
Sendo a lucratividade dos empreendimentos industriais ingleses (que dependia do
barateamento da mao de obra) o objetivo do processo alteragdo da forma social de
rural para urbana, ela ocorreu de forma que possibilitou altos lucros, mas para isso
ocorreu também de forma altamente insalubre para os individuos.

Na nota ANS, vé-se que as argumentacOes em favor da forma interpretativa
do rol, na maioria dos casos, se baseiam em grande parte na sustentabilidade
econdmico-financeira das operadoras dos planos de saude, sem grandes mencdes a
eficacia na garantia de saude dos usuarios. Conforme principais pontos da nota

emitida pela agéncia conforme cita Felix, 2022:

[...]4 - O carater taxativo do rol confere a prerrogativa da ANS de
estabelecer as coberturas obrigatérias a serem ofertadas pelos planos
de saude, sem que os consumidores precisem arcar com custos de
coberturas adicionais. Assumir que o rol seja meramente
exemplificativo significa, no limite, atribuir a cada um dos juizes do
Brasil a prerrogativa de determinar a inclusdo de cobertura nao
prevista em contrato ou no rol de cobertura minima, o que traria o
aumento da judicializacdo no setor de saude e enorme inseguranga ao
setor de salde suplementar, na medida em que seria impossivel
mensurar adequadamente quais 0s riscos estariam efetivamente
cobertos. O que impacta na definicdo do pre¢o dos produtos;

5 - Além disso, sem ter as efetivas obriga¢cdes dos planos de saude
documentadas, a ANS ndo teria como adotar com precisdo suas a¢oes
regulatérias, como a fiscalizacdo do atendimento das coberturas,
cobranca de ressarcimento ao SUS, definicho das margens de
solvéncia e liquidez das operadoras, e tantas outras agoes;

6 - Importante ressaltar que a ANS vem aprimorando
sistematicamente o processo de atualiza¢do do rol, tornando-o0 mais
agil e acessivel, bem como garantindo extensa participacédo social e
primando pela seguranga dos procedimentos e eventos em saude
incorporados, com base no que ha de mais moderno em ATS-
avaliacdo de tecnologias em saude -, primando pela salde baseada
em evidéncias;

7 - Vale destacar ainda que, além da falta de padronizacdo das
coberturas, o carater exemplificativo do rol -por ndo conferir



46

previsibilidade quanto aos procedimentos e eventos que podem vir a
ser utilizados- tenderia a elevar os valores cobrados pelas operadoras
aos seus beneficiarios, como forma de manter a sustentabilidade
de suas carteiras;|...]

Assim, € possivel observar outro paralelo em relacdo a histéria do Direito
Sanitario, uma vez que a decisdo pela mudanca para o rol taxativo estaria levando em
consideracdo, primeiramente, o0s resultados econOmicos em detrimento da
capacidade de garantir a saude dos envolvidos.

Presume-se que, a interpretacdo taxativa, justificada pelos aspectos
econbmicos de operacao da saude suplementar, poderia resultar em grandes danos
na esfera da salde, deixando grupos de pessoas desassistidas de acesso a
tratamentos, levando ao agravamento de doencgas e Obitos, ao negar tratamentos que
vinham sendo fornecidos por uma jurisprudéncia consolidada ha tantos anos, assim
como a priorizagdo do projeto econdmico industrial inglés em desconsideragéo da
gualidade de vida, e saude das pessoas nas aglomeracdes urbanas.

Outro significado das recentes mudancas, a se relacionar com a historia do
direito sanitario, é o exercicio da democracia sanitaria.

Conforme visto, nos primeiros grandes esfor¢cos centralizados de regulacao
da saude no Brasil, as tomadas de decisdo eram feitas de forma autoritaria, sem
envolvimento das camadas populares que eram as mais afetadas por elas, resultando
em grande desinformacdo do publico-alvo, excessos e diversos problemas de
aplicacao que culminaram na revolta da vacina.

E possivel observar relacdo desse problema na incipiente politica de satde
com o conceito de democracia sanitaria, prevista como um principio constitucional do
SUS que cria obrigatoriedade da participacdo da comunidade na elaboracdo da

politica sanitaria, principio descrito por Aith:

Depreende-se dessas idéias que a participagéo popular na elaboragéo
das normas juridicas de Direito Sanitario e no acompanhamento de
sua execuc¢do é condi¢do indispensavel a esse ramo do Direito. Em
complemento, o principio da participagdo da comunidade no Sistema
Unico de Salde e, em consequencia, na constru¢do do Direito
Sanitario, evoca o0 que vem sendo tratado como a democracia
sanitaria, ou seja, a forma de cuidar da saude publica com a maxima
participacdo popular possivel.

(AITH, Fernando. Curso de Direito Sanitario. p.263)
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O exercicio da democracia sanitaria aconteceu durante as recentes mudancas
na interpretacdo no rol, com as manifestacdes publicas organizadas pelos usuarios
dos planos de saude, pela pressao publica contra a mudanca de entendimento no STJ
e pela mobilizagéo articulada no congresso para a aprovacao da Lei 14.454/22.

A decisdo divergente que deu inicio ao processo recente descrito, e as
mobilizacbes pela consolidacdo da mudanca na interpretacéo do rol, ndo contavam
com ampla participacdo de organizacfes de usuarios, ou de trechos da sociedade civil
comum, mas apenas de diretores de grandes agéncias estatais e organizacdes de
grupos empresariais da saude.

Em caso de sucesso na mudanca de entendimento, o resultado poderia ser
insuficiente para a efetivagdo do direito a saude ou até deficiente, como no do
embrionario sanitarismo brasileiro da velha republica, quando as decisfes a respeito
de saude foram tomadas sem nenhum contato ou participacdo do seu publico-alvo, os

cidadaos, beneficiarios das politicas publicas.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O histérico do desenvolvimento dos Estados Modernos e Contemporaneos,
da Saude Publica e do Direito Sanitario importa para a observacdo dos problemas
atuais do Direito Sanitario, na medida em que a histéria dessas estruturas juridicas
remonta o fundo material da realidade sobre a qual elas incidem.

Assim, € possivel observar como as mas condicbes de vida e
descompromisso estatal com a saude expressa um vacuo de legislacdo sobre o tema
na Inglaterra industrial ndo pode ser enxergada em destaque dos seus processos
politicos econémicos, que priorizaram o programa de industrializacdo abrupta.

Também, de maneira analoga, podemos observar como as mudancas na
forma de interpretacéo do rol também sao resultados de disputas politicas, envolvendo
seus usuarios, individuos que compunham a agéncia estatal e as companhias
envolvidas.

Por fim, além da analise histérica, o resgate da formacao recente do Direito
Sanitario no Brasil se demonstrou importante para o revisar 0s principios norteadores
da area, como a universalidade, integralidade e o da participacdo social na elaboracéo
do direito a saude. Tais principios vém sendo efetivados e aplicados pela Constituicdo

de 88 mais através do SUS, mas também podem gerar bons resultados aplicados ao
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setor da saude suplementar. Felizmente podemos contar com o instituto legal da Lei

14.454/22 para ajudar neste processo.
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