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Editorial


     


    Um dos pilares fundamentais para a existência da Saúde Suplementar é ter regras claras. Por isso, a recente lei 14.454, que flexibilizou a taxatividade do rol de procedimentos da ANS, tem um potencial de alta periculosidade para o nosso segmento porque ela implodiu duas bases de como nos organizamos hoje: o que devemos oferecer para os beneficiários dos planos e, assim, deixa em aberto as bases do cálculo atuarial. O fim do rol taxativo é o fim da clareza nas regras sobre o que a saúde suplementar deve oferecer para seus beneficiários. E, com isso, também o fim da segurança atuarial.


    Nesta 6ª edição da Revista Jurídica da Saúde Suplementar nossos articulistas trazem uma profunda reflexão sobre o tema em artigos que analisam a lei em diferentes aspectos. Além disso, também abordamos discussões sobre atenção domiciliar, regulação responsiva, avaliação de novas tecnologias e questões tributárias.


    No ano em que completamos 20 anos da fundação da UNIDAS, essa revista é uma reafirmação da razão pela qual surgimos: lutar pela sustentabilidade das autogestões e da saúde suplementar como um todo. É para isso que trabalhamos todos os dias.


    Ótima leitura,


    ANDERSON MENDES


    Presidente da UNIDAS – Autogestão em Saúde

  


  
    Análise da (im)possibilidade de aplicação da lei 14.454/2022 aos contratos de planos de saúde anteriores à sua vigência: um estudo à luz dos precedentes vinculantes do STF


    
Nildeval Chianca Jr1.



    1. Introdução


    Foi publicada no Diário Oficial da União de 22/09/2022 a Lei 14.454/2022, que alterou substancialmente a Lei 9.656/1998, essa que dispõe sobre os planos privados de assistência à saúde no país.


    A essência da Lei 14.454/2022 foi elastecer a cobertura assistencial obrigatória das operadoras de planos de saúde, dispondo sobre hipóteses em que as operadoras são obrigadas a garantir cobertura assistencial além daquela prevista no Rol de Procedimentos e Eventos em Saúde da ANS.


    Sem adentrar nas razões que motivaram a aprovação do Projeto de Lei 2.033/2022 que, aprovado e sancionado, transformou-se na Lei 14.454/2022, o objeto deste artigo é avaliar se o grau de proteção dado pela Constituição Federal ao ato jurídico perfeito e ao direito adquirido admite que esse novo aumento de cobertura assistencial seja aplicado automaticamente a contratos e Regulamentos de planos de saúde firmados antes da vigência da Lei 14.454/2022.


    Em outras palavras, este artigo busca avaliar se a cobertura assistencial de um plano de saúde pactuado antes da Lei 14.454/2022 contemplará ou não, de forma automática, a nova cobertura assistencial extra ao Rol de Procedimentos e Eventos em Saúde da ANS, antes não prevista na Lei 9.656/1998.


    Para tanto, este sucinto artigo fará análise do grau de retroatividade de lei admitida pelo STF em casos semelhantes relacionados à Saúde Suplementar, cotejando entendimentos anteriores desse Tribunal com a nova alteração legislativa trazida pela Lei 14.454/2022.


    2. Apresentação do cenário 


    Quando entrou em vigor a Lei 9.656/1998, que passou a regulamentar os planos e seguros de assistência à saúde no país, e a Lei 9.961/2000, que criou a Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS), o mercado da Saúde Suplementar já existia.


    Antes dessas leis, o que hoje se denomina de operadoras de planos de saúde disponibilizavam aos seus beneficiários uma cobertura assistencial preestabelecida em contrato firmado entre as partes. Em contrapartida, os beneficiários pagavam mensalidades para fazer jus àquela cobertura assistencial contratada.


    Não havia lei que estabelecesse uma cobertura assistencial mínima obrigatória às operadoras de planos de saúde e, com isso, havia total liberdade aos sujeitos envolvidos para pactuarem a extensão do que se pretendia cobrir e o preço pago mensalmente pelo beneficiário. Ou seja, não havia uma cobertura assistencial padronizada, imposta a todos. A cobertura assistencial variava de acordo com cada contrato e Regulamento de plano de saúde.


    Com a Lei 9.656/1998 e sua regulamentação, passou-se a exigir uma cobertura assistencial obrigatória, padronizando-se agora a cobertura assistencial mínima dos planos de saúde ofertados.


    A partir de então, criou-se dois grupos de beneficiários: aqueles vinculados a planos de saúde antigos, anteriores à vigência da Lei 9.656/1998 (os chamados “planos não regulamentados”), com cobertura assistencial definida em cada contrato ou Regulamento de plano de saúde, e os beneficiários vinculados a planos de saúde firmados após a vigência da Lei 9.656/1998 (os chamados “planos regulamentados”), esses com cobertura assistencial bem mais ampla e estabelecida pela Agência Reguladora2.


    Diferente do que ocorria com os planos de saúde anteriores à Lei 9.656/1998, a cobertura assistencial dos “planos regulamentados” passou a ser dinâmica, na medida em que ela é ampliada periodicamente pela ANS.


    Àquelas operadoras que quiseram continuar a atuar no setor, tiveram que se adequar à “nova regra do jogo”, de forma que todos os seus novos contratos e Regulamentos de planos de saúde se submeteram à cobertura assistencial mínima prevista no Rol da ANS, cuja atualização seria também periodicamente realizada pela Agência Reguladora para a incorporação de novos procedimentos a essa cobertura assistencial obrigatória.


    A atualização do Rol de Procedimentos e Eventos em Saúde da ANS, até 2021, ocorria a cada dois anos. Atualmente, aperfeiçoou-se o processo de atualização desse Rol, de forma que somente no ano de 2022 já houve a incorporação de mais de 24 novas coberturas assistenciais ao Rol de Procedimentos e Eventos em Saúde da ANS, o que ocorre após minuciosa análise da Agência Reguladora, inclusive com “estudo de análise de impacto orçamentário” daquilo que se pretende incorporar ao Rol3.


    Pois bem, em que pese as operadoras de planos de saúde terem facultado aos beneficiários vinculados a “planos não regulamentados” a migração deles para “planos regulamentados”, ou a adaptação desses contratos antigos à Lei 9.656/1998, a verdade é que houve muita resistência dos beneficiários nessa passagem de um “plano não regulamentado” para um “plano de saúde regulamentado”, posto que essa mudança comumente representava aumento do valor da mensalidade paga.


    É que as mensalidades dos planos de saúde anteriores à Lei 9.656/1998 haviam sido calculadas considerando um risco previamente conhecido pelas operadoras de planos de saúde, risco esse que não contemplava as novas coberturas assistenciais impostas pela Lei 9.656/1998 e sua regulamentação.


    Nesse cenário, muitos beneficiários almejaram a cobertura assistencial maior advinda da Lei 9.656/1998, mas, em contrapartida, queriam continuar pagando o mesmo valor de mensalidade pactuado para a cobertura assistencial mais restrita definida no contrato ou Regulamento do seu plano de saúde.


    Essa questão naturalmente foi levada ao Poder Judiciário que, após alguma oscilação de entendimento, chegou a um desfecho e pacificou a situação.


    O STF, tanto na ação direta de inconstitucionalidade (ADI) nº 1.931 quanto na tese definida no tema 123 de repercussão geral, deliberou que as disposições da Lei 9.656/1998 somente se aplicam aos contratos de planos de saúde firmados a partir da vigência dessa lei ou àqueles contratos que, embora anteriores à Lei 9.656/1998, tenham sido adaptados a esse diploma legal (o que se fazia por meio de aditivo assinado por ambas as partes).


    A tese fixada no tema 123 de repercussão geral, definida pelo STF em Acórdão proferido em 20/10/2020, foi a seguinte, in verbis:


    As disposições da Lei 9.656/1998, à luz do art. 5º, XXXVI, da Constituição Federal, somente incidem sobre os contratos celebrados a partir de sua vigência, bem como nos contratos que, firmados anteriormente, foram adaptados ao seu regime, sendo as respectivas disposições inaplicáveis aos beneficiários que, exercendo sua autonomia de vontade, optaram por manter os planos antigos inalterados.


    A verdade é que a Lei 14.454/2022 entrou em vigor em meio à cenário bastante semelhante àquele existente quando entrou em vigor a Lei 9.656/1998. É que ambos os diplomas legais citados encontraram, no seu nascedouro, contratos de planos de saúde perfeitamente celebrados e com cobertura assistencial mais restrita do que aquela que inauguravam.


    Para visualizar o que se afirmou acima, veja-se o que a Lei 14.454/2022 trouxe de novo à Lei 9.656/1998, in verbis:


     


    Lei 14.454, de 21 de setembro de 2022


    Art. 1º Esta Lei altera a Lei nº 9.656, de 3 de junho de 1998, que dispõe sobre os planos privados de assistência à saúde, para estabelecer critérios que permitam a cobertura de exames ou tratamentos de saúde que não estão incluídos no rol de procedimentos e eventos em saúde suplementar.


    Art. 2º A Lei nº 9.656, de 3 de junho de 1998, passa a vigorar com as seguintes alterações:


    “Art. 1º Submetem-se às disposições desta Lei as pessoas jurídicas de direito privado que operam planos de assistência à saúde, sem prejuízo do cumprimento da legislação específica que rege a sua atividade e, simultaneamente, das disposições da Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Código de Defesa do Consumidor), adotando-se, para fins de aplicação das normas aqui estabelecidas, as seguintes definições:


    .........................................” (NR)


    “Art. 10. .......................................................................................


    § 4º A amplitude das coberturas no âmbito da saúde suplementar, inclusive de transplantes e de procedimentos de alta complexidade, será estabelecida em norma editada pela ANS, que publicará rol de procedimentos e eventos em saúde suplementar, atualizado a cada incorporação.


    .....................................................................................................


    § 12. O rol de procedimentos e eventos em saúde suplementar, atualizado pela ANS a cada nova incorporação, constitui a referência básica para os planos privados de assistência à saúde contratados a partir de 1º de janeiro de 1999 e para os contratos adaptados a esta Lei e fixa as diretrizes de atenção à saúde.


    § 13. Em caso de tratamento ou procedimento prescrito por médico ou odontólogo assistente que não estejam previstos no rol referido no § 12 deste artigo, a cobertura deverá ser autorizada pela operadora de planos de assistência à saúde, desde que:


    I - exista comprovação da eficácia, à luz das ciências da saúde, baseada em evidências científicas e plano terapêutico; ou


    II - existam recomendações pela Comissão Nacional de Incorporação de Tecnologias no Sistema Único de Saúde (Conitec), ou exista recomendação de, no mínimo, 1 (um) órgão de avaliação de tecnologias em saúde que tenha renome internacional, desde que sejam aprovadas também para seus nacionais.” (NR)


    Art. 3º Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.


     


    A grande novidade está no recente §13 do art. 10 da Lei 9.656/1998 incluído pela Lei 14.454/2022, ao inserir na cobertura assistencial obrigatória dos planos de saúde, nas hipóteses que lista, procedimentos e eventos em saúde extra àqueles dispostos no Rol de Procedimentos e Eventos em Saúde divulgado pela ANS.


    Ou seja, embora a Lei 14.454/2022 ratifique que a cobertura assistencial obrigatória dos planos de saúde é definida pela ANS através do seu Rol de Procedimentos e Eventos em Saúde, essa lei estabelece hipóteses em que a operadora de planos de saúde será compelida a garantir cobertura assistencial para algo que não consta no Rol da Agência Reguladora, demandando, para as hipóteses que lista, a mera prescrição do médico ou do odontólogo assistente com a comprovação do enquadramento nessas hipóteses.


    A dúvida que se traz é saber se há elementos que permitam se chegar à conclusão diferente daquela que chegou o STF em relação à não aplicação de lei nova (Lei 9.656/1998) a contrato e Regulamento de plano de saúde antigo. Ou seja, há elementos jurídicos diferentes na entrada em vigor da Lei 14.454/2022 que permitam se chegar à conclusão de que essa lei se aplica automaticamente aos contratos e Regulamentos firmados antes de 22/09/2022?


    O aumento da cobertura assistencial obrigatória prevista agora na Lei 9.656/1998, com as alterações advindas da Lei 14.454/2022, aplica-se aos contratos e Regulamentos de planos de saúde firmados antes da entrada em vigor da Lei 14.454/2022, ou a proibição de aplicação retroativa das leis prevista no inc. XXXVI do art. 5º da Constituição Federal impõe uma aplicação apenas prospectiva dessa lei, fazendo ela incidir exclusivamente sobre os contratos e Regulamentos de planos de saúde firmados a partir de 22/09/2022?


    3. Das premissas fixadas pelo stf na adi 1931 e no tema 123 de repercussão geral


    No recurso extraordinário 948.634 submetido à sistemática de repercussão geral (tema 123), o STF foi suscitado a definir se era constitucional a aplicação da Lei 9.656/1998 aos contratos de planos de saúde firmados anteriormente à vigência dessa lei.


    O caso concreto em análise no STF se tratava de ação interposta por beneficiário em face de operadora de planos de saúde, requerendo que a operadora de planos de saúde fosse compelida a autorizar e custear tratamento de câncer e pagar indenização. O contrato do plano de saúde era anterior à Lei 9.656/1998 e não tinha cobertura assistencial para o tratamento objeto da ação. O STF, ao final, definindo a tese do tema 123 de repercussão geral, deu provimento ao recurso extraordinário e julgou improcedente os pedidos formulados pelo beneficiário.


    No Acórdão do STF nesse recurso extraordinário 948.634, o Relator Ministro Ricardo Lewandowski fixou as seguintes premissas para a conclusão da decisão do Tribunal: a) o ordenamento jurídico pátrio adotou como regra geral “A Teoria Subjetiva do professor Carlo Francesco Gabba”, a qual se filiou Carlos Maximiliano, de forma que “a lei nova não poderia atingir sequer os efeitos futuros do sistema anterior”; b) seja nos contratos anteriores ou posteriores à Lei 9.656/1998, a previsão dos riscos cobertos, assim como a exclusão de outros, “obedece à lógica atuarial desta espécie contratual, pois, quanto mais riscos forem cobertos, mais elevado será o prêmio pago pela parte aderente”; c) não é “possível entender que seja vedada a aplicação retroativa da norma [Lei 9.656/1998] aos contratos celebrados antes de sua vigência, mas, ao mesmo tempo, reconhecer que a garantia do ato jurídico perfeito não impede a anulação de cláusulas contratuais com base no CDC”; d) a “Lei 9.656/1998 não pode regular contratos anteriores à sua vigência, salvo quando a parte aderente tiver optado por sua adaptação ao novo regramento”; e) a “relação entre os riscos cobertos e excluídos, frente à remuneração mensal ajustada, gera, como acima afirmado, um equilíbrio fruto de um cálculo atuarial, que dá viabilidade ao próprio contrato. Para maior amplitude de cobertura, evidentemente haveria elevação do valor do prêmio”; f) é legítima a conduta da operadora de planos de saúde que não autoriza tratamento que não está contemplado na cobertura assistencial contratada, não se podendo aplicar a nova legislação dos planos de saúde à contrato anterior a ela.


    O outro precedente vinculante do STF em análise trata-se do Acórdão do Tribunal no julgamento da ADI 1931, julgado por unanimidade em 07/02/2018, e que teve a seguinte Ementa, in verbis:


     


    AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE – NORMA ATACADA – ALTERAÇÃO – PREJUÍZO. A superveniente modificação da norma impugnada, sem aditamento à inicial, implica o prejuízo do controle concentrado de constitucionalidade. PLANOS DE SAÚDE – REGÊNCIA – OBSERVÂNCIA. Os planos de saúde submetem-se aos ditantes constitucionais, à legislação da época em que contratados e às clausulas deles constantes – considerações. (ADI 1931, Relator(a): MARCO AURÉLIO, Tribunal Pleno, julgado em 07/02/2018, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-113 DIVULG 07-06-2018 PUBLIC 08-06-2018).


     


    Ressalte-se que em 21/08/2003 o Pleno do STF, por unanimidade, deferiu medida cautelar na ADI 1931, suspendendo a eficácia de dispositivos da Lei 9.656/1998 (como o art. 35-E e o §2º do art. 10), que estabeleciam a sua imediata incidência sobre cláusulas contratuais preexistentes, firmadas sob a égide do regime legal anterior. Nessa decisão cautelar, o STF reconheceu que a aplicação da Lei 9.656/1998 a contratos preexistentes violaria o direito adquirido e o ato jurídico perfeito (inc. XXXVI do art. 5º da Constituição Federal).


    No julgamento do mérito da ADI 1931, o Relator Ministro Marco Aurélio fixou as seguintes premissas em seu voto, para a conclusão da decisão do STF: a) a “incidência das novas regras relativas aos planos de saúde em contratos celebrados anteriormente à vigência do diploma” (Lei 9.656/1998) “destoa do Texto Constitucional”, na medida em que “A vida democrática pressupõe segurança jurídica, e esta não se coaduna com o afastamento de ato jurídico perfeito e acabado mediante aplicação de lei nova”; b) é “impróprio inserir nas relações contratuais avençadas em regime legal específico novas disposições, sequer previstas pelas partes quando da manifestação de vontade”; c) as normas de ordem pública e de direito público também estão sujeitas à vedação constitucional do inc. XXXVI do art. 5º da Constituição Federal; d) citando voto nessa ADI do Ministro Maurício Corrêa no exame da medida cautelar e que transcrevia voto da lavra do Ministro Moreira Alves em outro caso, acompanhado integralmente pelo Ministro Marco Aurélio, o Relator constou que “a norma constitucional impede a retroatividade da lei nova em face do ato jurídico perfeito, que, por não poder ser modificado retroativamente, tem os seus efeitos futuros resguardados da aplicação dessa lei”; e) “o legislador, com o intuito de potencializar a proteção do consumidor, extrapolou as balizas da Carta Federal, pretendendo substituir-se à vontade dos contratantes. Salta aos olhos a inconstitucionalidade”.


    Nesse julgamento da ADI 1931, o Ministro Edson Fachin manifestou-se, em relação ao §2º do art. 10 e ao art. 35-E da Lei 9.656/1998, afirmando que “para dar segurança jurídica e estabilidade às relações que derivam da vida concreta, o ato jurídico perfeito e o respeito no seu perfazimento, ainda que se trate de uma relação jurídica de trato sucessivo contínuo, há de ser seguramente observado”.


    No mesmo sentido, o Ministro Luiz Fux registrou nesse julgamento que “a ratio da irretroatividade da lei em relação ao ato jurídico perfeito é exatamente não surpreender as partes, respeitando a segurança jurídica, porquanto desses atos exsurgem obrigações novas. E o Ministro Marco Aurélio demonstrou, didaticamente, que isso realmente feriria o ato perfeito, com a criação dessas novas obrigações”.


    4. Âmbito de proteção do inc. xxxvi do art. 5º da constituição federal


    O inc. XXXVI do art. 5º da Constituição Federal tem a seguinte redação, in verbis:


    XXXVI - a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada;


    Está evidente que a proteção constitucional dada ao ato jurídico perfeito, ao direito adquirido e à coisa julgada, vedando os efeitos retroativos de lei nova, visa garantir segurança jurídica às relações e aos atos jurídicos numa sociedade.


    Porém, o âmbito de proteção desse dispositivo constitucional, para ser desvendado, precisou da análise da doutrina e de pronunciamentos dos Tribunais pátrios, principalmente do STF, na medida em que em matéria de retroatividade das leis a doutrina traz graus de retroatividade.


    Nos estudos sobre direito interpemporal, a doutrina se reporta a duas visões acerca da existência ou não de retroatividade das leis diante dos efeitos futuros de um ato jurídico pretérito à lei nova.


    De um lado, para o francês Paul Roubier, lei nova pode atingir efeitos futuros de contrato pretérito, pois isso seria próprio da aplicação imediata e não retroativa da lei. Entendia esse jurista francês que efeitos futuros de contratos pretéritos à lei nova deveriam ser regidos pela lei vigente na data da ocorrência dos efeitos e isso não seria aplicação retroativa de lei nova.


    Por outro lado, o jurista italiano Carlo Francesco Gabba, em entendimento diametralmente oposto, lecionava que a lei nova não poderia atingir efeitos futuros de contratos pretéritos, porque isso seria o mesmo que, indiretamente, fazer a lei nova incidir retroativamente em contrato anterior à sua vigência. Para esse jurista, os efeitos do contrato irradiam do próprio contrato em si, de forma que aplicar lei nova a efeito futuro de contrato pretérito seria o mesmo que aplicar retroativamente a lei ao contrato. Entendia Gabba que a lei antiga deveria continuar regendo todos os efeitos do contrato elaborado na sua vigência, mesmo que esses efeitos sejam produzidos após o advento de lei nova4.


    A verdade é que se apenas os eventos definitivamente ocorridos no passado estivessem protegidos da incidência automática de lei nova, os conceitos de direito consumado e direito adquirido se confundiriam e, nas lições de Luís Roberto Barroso, “haveria pouco propósito na existência da cláusula constitucional do art. 5º, XXXVI, uma vez que são muito raras as situações em que a lei nova pretende modificar o passado de forma direta”5.


    Para ilustrar essa questão e tomando-se de empréstimo as lições do Professor Carlos Elias de Oliveira6, imagine-se que uma lei nova proibisse a cobrança de juros remuneratórios acima de 12% ao ano em qualquer contrato bancário. Os contratantes de empréstimos bancários que firmaram contratos antes da vigência dessa lei estariam desobrigados a pagar os juros que ultrapassassem 12% ao ano, ou os efeitos futuros desses contratos pretéritos deveriam ser regidos pela lei vigente à época da assinatura dos contratos?


    Parece evidente que não haveria nenhuma segurança jurídica na sociedade se, do dia para a noite, os efeitos futuros de um contrato pretérito tivessem que se submeter automaticamente à lei nova. Isso alteraria substancialmente a prestação devida por apenas uma das partes, desequilibrando substancialmente o ajuste anteriormente celebrado.


    Nesse exemplo, se o contrato foi firmado na vigência da lei que admitia juros remuneratórios bancários acima de 12% ao ano, esse ato jurídico perfeito gerou inclusive direito adquirido ao Banco de receber juros remuneratórios acima de 12% ao ano, de forma que violaria o dispositivo constitucional previsto no inc. XXXVI do seu art. 5º a aplicação da lei nova aos efeitos futuros desse contrato pretérito.


    É por isso que o Ministro Ricardo Lewandowski, no seu voto-condutor como Relator no STF do recurso extraordinário 948.634 e que definiu a tese do tema 123 de repercussão geral, atestou que o ordenamento jurídico pátrio adotou como regra geral “A Teoria Subjetiva do professor Carlo Francesco Gabba”, em que “a lei nova não poderia atingir sequer os efeitos futuros do sistema anterior”.


    Em outras palavras, o âmbito de proteção do inc. XXXVI do art. 5º da Constituição Federal impede inclusive a aplicação de lei nova aos efeitos futuros de contrato pretérito, que é o que a doutrina convencionou denominar de “retroatividade mínima”.


    Ou seja, contratos anteriores à vigência de lei nova não podem ter sequer seus efeitos submetidos a esse novo diploma legal, sob pena de se incorrer em aplicação retroativa de lei vedada pela Constituição Federal em cláusula pétrea.


    Apenas a título de esclarecimento, admitir-se-ia a “retroatividade mínima” automática exclusivamente se o contrato estivesse incompatível com uma nova ordem constitucional inaugurada pelo Poder Constituinte Originário.


    É que sendo o Poder Constituinte Originário ilimitado, inaugurando ele um novo ordenamento jurídico, os efeitos futuros de contratos pretéritos se submetem automaticamente à nova ordem constitucional, salvo se seus efeitos forem expressamente preservados pelo próprio Poder Constituinte Originário7.


    Ou seja, os dispositivos constitucionais frutos do Poder Constituinte Originário são dotados de eficácia retroativa mínima, atingindo automaticamente efeitos futuros de fatos passados. Excepcionalmente, os dispositivos constitucionais frutos do Poder Constituinte Originário podem também ter eficácia retroativa média (alcançar prestações vencidas e não adimplidas) ou máxima (alcançar inclusive fatos consumados no passado), porém, nesses casos, deve haver expressa disposição constitucional nesse sentido8.


    Como bem adverte Paulo Gustavo Gonet Branco, “a eficácia retroativa mínima é apanágio da norma proveniente do constituinte originário. O legislador comum não pode afetar ato jurídico perfeito ou direito adquirido, nem mesmo nos efeitos futuros [com relação à nova lei] dos atos praticados antes da mesma lei. A garantia do art. 5º, XXXVI, o veda”9.


    No mesmo sentido, Luís Roberto Barroso leciona que “a incidência da lei nova sobre os efeitos de atos praticados na vigência da lei antiga é modalidade de retroatividade vedada pela Constituição de 1988”10.


    Veja-se que, ao que parece, esse é o entendimento pacificado no STF há tempos, conforme Ementa de julgado abaixo transcrita, in verbis:


    EMENTA: - Compromisso de compra e venda. Rescisão. Alegação de ofensa ao artigo 5º, XXXVI, da Constituição. - Sendo constitucional o princípio de que a lei não pode prejudicar o ato jurídico perfeito, ele se aplica também às leis de ordem pública. De outra parte, se a cláusula relativa a rescisão com a perda de todas as quantias já pagas constava do contrato celebrado anteriormente ao Código de Defesa do Consumidor, ainda quando a rescisão tenha ocorrido após a entrada em vigor deste, a aplicação dele para se declarar nula a rescisão feita de acordo com aquela cláusula fere, sem dúvida alguma, o ato jurídico perfeito, porquanto a modificação dos efeitos futuros de ato jurídico perfeito caracteriza a hipótese de retroatividade mínima que também é alcançada pelo disposto no artigo 5º, XXXVI, da Carta Magna. Recurso extraordinário conhecido e provido. (RE 205999, Relator(a): MOREIRA ALVES, Primeira Turma, julgado em 16/11/1999, DJ 03-03-2000 PP-00089 EMENT VOL-01981-05 PP-00991).


    5. Da aplicação da lei 14.454/2022 aos contratos firmados antes de sua vigência


    Não há dúvidas de que a Lei 14.454/2022 alterou a Lei 9.656/1998 não apenas em aspectos procedimentais. A nova lei alterou substancialmente a amplitude da cobertura assistencial obrigatória dos planos de saúde, inaugurando, na verdade, um novo regime jurídico na Saúde Suplementar, como será demonstrado.


    Veja-se que, como regra geral, a partir da Lei 9.656/1998 previu-se expressamente nos contratos e Regulamentos dos planos de saúde que a cobertura assistencial se limitava ao Rol de Procedimentos e Eventos em Saúde da ANS, com suas atualizações. Aliás, em diversos contratos e Regulamentos de planos de saúde consta, inclusive, que está excluído da cobertura assistencial tudo aquilo que não estiver inserido no Rol de Procedimentos e Eventos em Saúde da ANS.


    Isso porque a “regra do jogo” inaugurada com a Lei 9.656/1998 estabelecia uma cobertura assistencial mínima (o Rol da ANS) e que seria periodicamente atualizada pela Agência Reguladora. Todas as operadoras de planos de saúde que continuaram a atuar no setor após a Lei 9.656/1998 aceitaram se submeter a essa regra, prevendo nos seus novos contratos e Regulamentos que a cobertura assistencial ofertada seria aquela divulgada pela ANS em seu Rol de Procedimentos em Saúde, com todas as atualizações posteriormente implantadas pela Agência Reguladora.


    Ou seja, salvo aqueles planos de saúde com previsão de “coberturas adicionais”, e isso deveria constar expressamente no contrato e Regulamento do plano de saúde conforme exigência contida no art. 16 c/c o Anexo I, todos da IN 23/2009 da DIPRO-ANS, a partir da vigência da Lei 9.656/1998 a cobertura assistencial pactuada nos contratos de planos de saúde se limita ordinariamente ao Rol de Procedimentos e Eventos em Saúde da ANS.


    Veja-se que nos contratos anteriores à Lei 14.454/2022 não havia, regra geral, cobertura assistencial além daquela prevista no Rol de Procedimentos e Eventos em Saúde da ANS. A Lei 14.454/2022 representa uma ampliação da cobertura assistencial dos planos de saúde, ou seja, aumenta-se a contraprestação de uma das partes (da operadora de planos de saúde), tornando-a indefinida (aberta).


    Se se aplicar a cobertura assistencial extra Rol advinda da Lei 14.454/2022 automaticamente aos contratos e Regulamentos de planos de saúde já vigentes, isso representará naturalmente em mais riscos a serem cobertos pelos planos de saúde, sem a consequente majoração da contraprestação dos beneficiários (mensalidades), o que termina por corromper a “lógica atuarial desta espécie contratual, pois, quanto mais riscos forem cobertos, mais elevado será o prêmio pago pela parte aderente” (premissas do Acórdão do STF no RE 948.634).


    É que as mensalidades dos planos de saúde antes da Lei 14.454/2022 haviam sido calculadas considerando um risco que, de certa forma, era previamente conhecido pelas operadoras de planos de saúde (mesmo que atualizado periodicamente), risco esse que não contemplava as novas coberturas assistenciais indefinidas impostas pela Lei 14.454/2022 e que demandam, para as hipóteses que lista, a mera prescrição do médico ou odontólogo assistente com a comprovação do enquadramento nessas hipóteses.


    Ademais, o processo da ANS de incorporação de novos procedimentos e eventos em saúde ao seu Rol, recentemente aperfeiçoado pela Lei 14.307/2022 que alterou a Lei 9.656/98 e que hoje é regulamentado pela RN 470/2021 dessa Agência, tem como diretriz, entre outras, a “observância aos princípios da saúde baseada em evidências” e a “manutenção do equilíbrio econômico-financeiro do setor”, levando em consideração, inclusive, “estudo de análise de impacto orçamentário”, o que não ocorre com a nova cobertura assistencial prevista na Lei 14.454/2022, que é imposta às operadoras à margem de qualquer análise e filtro da Agência Reguladora.


    Fica evidente que a aplicação retroativa e automática da Lei 14.454/2022, sem qualquer aditivo contratual, sem se reajustar o valor da mensalidade a essa nova cobertura assistencial não antes prevista, compromete a “relação entre os riscos cobertos e excluídos, frente à remuneração mensal ajustada”, comprometendo consequentemente “um equilíbrio fruto de um cálculo atuarial, que dá viabilidade ao próprio contrato. Para maior amplitude de cobertura, evidentemente haveria elevação do valor do prêmio” (premissas do Acórdão do STF no RE 948.634).


    Não se questiona que a Lei 14.454/2022, se aplicada automaticamente a todos os contratos e Regulamentos de planos de saúde anteriores à sua vigência, fará incidir “novas regras relativas aos planos de saúde em contratos celebrados anteriormente à vigência do diploma” e isso “destoa do Texto Constitucional”, posto que “A vida democrática pressupõe segurança jurídica, e esta não se coaduna com o afastamento de ato jurídico perfeito e acabado mediante aplicação de lei nova” (premissas do Acórdão do STF na ADI 1931).


    Veja-se que o regime jurídico anterior à Lei 14.454/2022 compelia as operadoras de planos de saúde a garantir cobertura assistencial obrigatoriamente apenas ao que constasse no Rol de Procedimentos e Eventos em Saúde da ANS.


    Com a Lei 14.454/2022 inaugura-se um novo sistema de assistência na Saúde Suplementar, onde não há mais limitações preestabelecidas à cobertura assistencial. As operadoras de planos de saúde passam a poder ser compelidas a garantir cobertura assistencial a procedimentos e eventos em saúde não inseridos no Rol da ANS, isso nas hipóteses abertas dispostas §13 do art. 10 da Lei 9.656/1998 incluído pela Lei 14.454/2022.


    Ora, conforme premissa posta no Acórdão do STF na ADI 1931, é “impróprio inserir nas relações contratuais avençadas em regime legal específico novas disposições, sequer previstas pelas partes quando da manifestação de vontade”.


    Ou seja, a leitura dos Acórdão do STF no RE 948.634 e na ADI 1931, entendendo que viola o inc. XXXVI do art. 5º da Constituição Federal a aplicação da Lei 9.656/1998 aos contratos de planos de saúde anteriores à vigência desse diploma legal, evidencia que as premissas lançadas pelo STF nessas duas oportunidades, se não corrompidas, conduz à conclusão de que a Lei 14.454/2022 não pode ser aplicada automaticamente a todos os contratos e Regulamentos de planos de saúde anteriores a essa lei.


    Tomando-se de empréstimo o magistério de Luís Roberto Barroso, “Seria incompatível com a ideia de segurança jurídica admitir que a modificação posterior da norma pudesse surpreender as partes para alterar aquilo que tinham antevisto no momento da celebração do contrato. (...) Veja-se que as conclusões expostas acima não se alteram quando estejam em questão contratos de trato sucessivo ou de execução continuada – como é o caso dos contratos de planos e seguros de saúde -, cuja característica é exatamente a produção de efeitos que se protraem no tempo. Também esses ajustes consubstanciam atos jurídicos perfeitos e regem-se, para todos os seus efeitos, pela lei vigente ao tempo de sua constituição”11.


    A verdade é que a Lei 9.656/1998 e a Lei 9.961/2000, quando surgiram, inauguraram um novo regime jurídico na Saúde Suplementar. Romperam com o regime anterior, onde havia a plena liberdade entre os sujeitos da relação, período em que os contratantes podiam livremente pactuar a extensão da cobertura assistencial e os valores das mensalidades dos planos de saúde.


    Com a Lei 9.656/1998 e a Lei 9.961/2000, esse novo regime jurídico inaugurado estabeleceu uma cobertura assistencial mínima e obrigatória, imposta a todas as operadoras de planos de saúde. Essa cobertura assistencial não poderia ser diminuída por meio de manifestação de vontade de qualquer das partes.


    Tratava-se de um regime jurídico em que a cobertura assistencial dos planos de saúde era previamente estabelecida em uma lista, chamada de Rol de Procedimentos em Saúde, elaborada e publicada pela Agência Reguladora (a ANS), e por ela atualizada periodicamente (cf. §4º do art. 10 da Lei 9.656/1998 c/c inc. III do art. 4º e inc. II do art. 10, ambos da Lei 9.961/2000).


    Quem quis se manter atuando no setor aceitou esse novo regime, aplicando a nova “regra do jogo” inaugurada pela Lei 9.656/1998 a todos os seus contratos e Regulamentos firmados depois da vigência dessa lei. Ou seja, todos os contratos e Regulamentos posteriores à vigência da Lei 9.656/1998 tiveram que se submeter a um Rol mínimo obrigatório de cobertura assistencial que seria atualizado periodicamente pela ANS (eis a “regra nova” criada para reger todos os contratos firmados dali para frente).


    Com a Lei 14.454/2022 rompe-se com esse sistema inaugurado pelas Leis 9.656/98 e 9.961/2000, ao estabelecer uma cobertura assistencial obrigatória indefinida, não previamente estabelecida em qualquer lista.


    Ou seja, pelo novo sistema inaugurado pela Lei 14.454/2022, desde que a solicitação não se inclua em uma das hipóteses de exclusão de cobertura assistencial descritas nos incisos do art. 10 da Lei 9.656/1998 e respeite a segmentação assistencial do plano de saúde (ambulatorial, hospitalar com ou sem obstetrícia ou odontológico), a operadora de planos de saúde deve dar aquilo que for prescrito pelo médico ou odontólogo assistente, bastando apenas que haja comprovação da eficácia do tratamento à luz das ciências da saúde baseadas em evidências científicas e plano terapêutico, ou exista recomendação do tratamento pela Comissão Nacional de Incorporação de Tecnologias no Sistema Único de Saúde (Conitec), ou exista recomendação de, no mínimo, um órgão de avaliação de tecnologias em saúde que tenha renome internacional, quando o tratamento já tiver sido aprovado também para seus nacionais.


    Em resumo, primeiro rompeu-se com um regime jurídico pautado na total liberdade das partes na definição do objeto do contrato (extensão da cobertura assistencial e o preço da mensalidade), passando-se para um regime jurídico que previa uma cobertura obrigatória mínima previamente estabelecida e tinha a mensalidade do plano de saúde controlada ou monitorada pela ANS.
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