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Relatoério

1. Arguicao de descumprimento de preceito fundamental, com
requerimento de medida liminar, ajuizada, em 13.7.2018, pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil contra a
Resolucao Normativa n. 433, de 28 de junho de 2018, da Agéncia
Nacional de Saude Suplementar — ANS, que “propoe-se a
regulamentar, a utilizacao de mecanismos financeiros de regulacao



no ambito dos planos privados de assisténcia a saude, a exemplo
de franquia e coparticipacao”. 2. O Autor argumenta que “sob o
falso pretexto de instituir mecanismos de regulacao financeira dos
planos privados de assisténcia a saude, a referida Resolucao foi
muito além e desfigurou o marco legal de protecao do consumidor
no pais”, tendo usurpado “da competéncia do Poder Executivo (e
também do Poder Legislativo) por parte da Agéncia Nacional de
Saude Suplementar, que arvorou-se a regulamentar matéria ---
mecanismos de regulacao financeira (franquia e coparticipacao)
--- sem a devida competéncia para tanto e, ainda, sem o devido
processo legislativo”.

Afirma que o ato impugnado contraria o “preceito fundamental da
separacao de poderes, ao principio da legalidade e ao devido
processo legislativo, porquanto a Lei n. 9656, de 3 de junho de
1998, nao outorgou a ANS a competéncia legislativa para
disciplinar o tema, ou seja, para verdadeiramente criar regras,
direitos e deveres para usuarios de planos de saude”.

Defende estar configurado o cumprimento do principio da
subsidiariedade, necessario para o ajuizamento da presente
arguicao, porque “considerada a Resolucao Normativa n°
433/2018, da ANS, e sua natureza de ato normativo secundario,
mas que afronta diretamente preceito fundamental da Constituicao
Federal, revela-se cabivel a admissao e o processamento da
presente ADPF em relacado a tal ato do Poder Publico”, além da
circunstancia de que “o unico meio de sanar as lesividades
apontadas de um modo amplo, geral e imediato é a admissdo da
presente Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental”.



Assevera que “ao disciplinar, nesses termos, mecanismos
financeiros de regulacao no ambito dos planos privados de
assisténcia a saude sem a devida autorizacao e competéncia legal
para tanto, ou mesmo sem o devido processo legislativo e ampla
discussdao no ambiente do Poder Legislativo, mencionada
Resolucdo descumpre o preceito fundamental da separacao de
poderes --- art. 2°, ‘caput’ ---, o Principio da legalidade --- art. 5°,
IT ---, e 0 devido processo legislativo, ambos da Carta Politica de
1988”.

Argumenta que “para além de disciplinar outras questoes, a
Resolucdo Normativa n. 433, da ANS, prevée que os beneficiarios
dos planos de assisténcia a saude — pacientes - poderdao pagar atée
40% (quarenta por cento) do valor de consultas e exames no
modelo de coparticipacado, percentual este que, com o devido
respeito, revela-se abusivo e ultrapassa pratica entao existente no
mercado de satde suplementar, que hoje se perfaz, em média, na
cobranca de até 30% (trinta por cento) praticada pelas operadoras
de assisténcia a saude”.

Acrescenta que a Resolucao CONSU n. 08 “estabeleceu
limitacOes e vedacOes as operadoras de planos de assisténcia a
saide no que toca a possibilidade de utilizacao de franquias e
mecanismos de regulacao”, tendo sido “expressa no paragrafo 2°
do art. 1° a permitir a utilizacao de franquia e mecanismos de
regulacdao sem que isto implique no desvirtuamento da livre
escolha do segurado, mas a ANS, no entanto, desbordando-se de
sua atuacao como 6rgao fiscalizador e usurpando a competéncia
do Poder Executivo e, quica, do Poder Legislativo, bem como o



principio da legalidade, derrogou o referido dispositivo por meio
da Resolucao Normativa n. 433 de 2018”.

Pondera que os art. 2°, incs. VII e VIII, da Resolucao CONSU n.
08, revogados pelo ato impugnado, “vedavam expressamente o
estabelecimento de coparticipacdao ou franquia que caracterize
financiamento integral do procedimento por parte do usuario, ou
fator restritivo severo ao acesso aos servicos, bem como, nos
casos de internacdo, de fator moderador em forma de percentual
por evento, com excecdo das definicdes especificas em saide
mental”.

Observa que a Resolucado n. 433/2018 extrapola os limites
regulatorios da Agencia Nacional de Saude que, na esteira do
entendimento sobre competéncia constitucional permitida a estas
autarquias, teria a especificacdo e o limite de suas atribuicoes
estabelecidas no art. 4°, incs. VII e XXXVI, da Lei n. 9.961/2000.
Ao atuar em contrariedade a direitos fundamentais e sem respaldo
na legislacdo vigente, aquela entidade autarquica teria contrariado
a ordem constitucional, inovando e criando direitos e obrigacoes
constritivos dos direitos dos usuarios do servico de saude
suplementar.

Destaca “a urgéencia na concessao da medida liminar sobretudo em
razdo da inseguranca juridica e do manifesto prejuizo aos
consumidores em razao da novel regulamentacao”.

Requer “a concessao da medida cautelar, face a evidéncia dos
requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora, previstos
no art. 5° §1° da Lei n. 9.882/99, a fim de que suspenda a eficacia
da Resolucao Normativa n. 433, de 2018, da Agéncia Nacional de
Saude Suplementar —ANS”.



No mérito, pede “a procedéncia do pedido de mérito para que seja
reconhecida incompatibilidade da Resolucao Normativa n. 433, de
2018, da ANS, com a Constituicao Federal de 1988, a fim de se
preservar os preceitos fundamentais narrados na presente
Arguicao”.

3. Distribuido o processo ao Ministro Celso de Mello quando
iniciado o periodo de recesso forense (13.7.2018), vieram-me 0s
autos em conclusao, nos termos do inc. VIII do art. 13 do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

Examinados os elementos havidos nos autos, DECIDO.

4. O art. 5° § 1°, da Lei 9.882/1999 autoriza, expressamente, que,
no periodo de recesso, a medida cautelar requerida em arguicao de
descumprimento de preceito fundamental seja excepcionalmente
apreciada por decisao monocratica da Presidéencia deste Supremo
Tribunal Federal, competindo-lhe decidir pedidos urgentes, nos
termos do art. 13, inc. VIII, do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal.

A tutela do direito fundamental a satde do cidadao brasileiro é
urgente, a seguranca e a previsao dos usuarios dos planos de saude
quanto a seus direitos, também. Saude nao é mercadoria. Vida nao
é negocio. Dignidade ndo € lucro.

Direitos conquistados nao podem ser retrocedidos sequer
instabilizados, como pretendeu demonstrar a entidade autora da
presente arguicao de descumprimento de preceito fundamental.

Por isso o cuidado juridico com o tema relativo a saude é objeto
de lei, quer dizer, norma decorrente do devido processo
legislativo.



No Estado democratico de direito, somente com ampla discussao
na sociedade, propiciada pelo processo publico e amplo debate,
permite que ndo se transformem em atos de mercancia o que o
sistema constitucional vigente acolhe como direito fundamental e
imprescindivel a existéncia digna.

A plausibilidade juridica dos argumentos apresentados na inicial,
pautada em fundamentos constitucionais sensiveis a densificacao
desse direito, recomendam a atencao para inegavel cenario de
instabilidade juridica com o incremento da judicializacao da
matéria.

Anote-se também a inquietude dos milhoes de usuarios de planos
de saude, muitos deles em estado de vulnerabilidade e inegavel
hipossuficiéncia, que, surpreendidos ou, melhor, sobressaltados
com as novas regras, nao discutidas em processo legislativo
publico e participativo, como préprio da feitura das leis, veem-se
diante de condicao imprecisa e em condicdo de incerteza quanto a
seus direitos.

Assim, sem prejuizo de analise posterior do digno Ministro Celso
de Mello, Relator, mesmo quanto ao cabimento desta arguicao,
examino, em carater precario e préprio da fase acautelatoria, o
requerimento apresentado e afirmado como de urgéncia.

5. Este Supremo Tribunal Federal admite a apreciacao
excepcional, em controle abstrato de constitucionalidade, da
validade de atos de entidades publicas que importam em
regulamentacao de matéria cuja competéncia se pretende tenha
sido exercida em exorbitancia aos limites constitucionais.

Na espécie examinada, embora o objeto imediato da acao seja uma
Resolucao da Agéncia Nacional de Saude, demonstra-se que o seu



conteudo produz aparente inovacao normativa primaria, sem
respaldo constitucional ou legal, do que decorreria ou autorizaria a
alteracao substancial de planos de saude pela nova norma posta
pela autarquia, a justificar a presente medida de urgéncia.

6. A Resolucao n. 433/2018 da Agencia Nacional de Saude
“dispoe sobre os Mecanismos Financeiros de Regula¢do, como
fatores moderadores de utilizacao dos servicos de assisténcia
medica, hospitalar ou odontoldgica no setor de saude suplementar;
altera a RN n° 389, de 26 de novembro de 2015, que dispOe sobre
a transparéncia das informacoes no ambito da satide suplementar,
estabelece a obrigatoriedade da disponibilizacao do conteudo
minimo obrigatdrio de informacoes referentes aos planos privados
de saude no Brasil e da outras providéncias; revoga o § 2° do art.
1°, os incisos VII e VIII do art. 2°, o art. 3°, a alinea “a” do inciso I
e os incisos VI e VII do art. 4°, todos da Resolucao do Conselho
de saude Suplementar - CONSU n° 8, de 3 de novembro de 1998,
que dispOe sobre mecanismos de regulacao nos Planos e Seguros
Privados de Assisténcia a Saude; e revoga o inciso II e respectivas
alineas do art. 22, da RN n° 428, de 7 de novembro de 2017, que
atualiza o Rol de Procedimentos e Eventos em Saude, que
constitui a referéncia basica para cobertura assistencial minima
nos planos privados de assisténcia a satude, contratados a partir de
1° de janeiro de 1999, fixa as diretrizes de atencao a saude e da
outras providencias”.

7. Como destacado pelo Autor, ao regulamentar os mecanismos
financeiros de regulacao (franquia e coparticipacdo) no tema da
saude suplementar brasileira, a Agéncia Nacional de Saude teria
instituido “severa restricao a um direito constitucionalmente



assegurado (direito a saude) por ato reservado a lei em sentido
estrito”

Tanto significou, como alegado, contrariedade a “preceito
fundamental da separacao de poderes, ao principio da legalidade e
ao devido processo legislativo, porquanto a Lei n. 9656, de 3 de
junho de 1998, nao outorgou a ANS a competéncia legislativa para
disciplinar o tema, ou seja, para verdadeiramente criar regras,
direitos e deveres para usuarios de planos de saude”.

8. A precaria decisao adotada, em atendimento ao pleito
apresentado pelo autor, presta-se a assegurar a manutencao do
status quo em matéria cuja analise aprofundada ha de ser feita pelo
digno Ministro Relator na forma da legislacdo vigente.

Assim, suspendem-se os efeitos de norma instabilizadora da
seguranca de direito fundamental pelo advento inesperado e
autonomo da norma editada, conferindo-se prazo para o exame e a
resposta judicial instruida, madura e adequada ao caso.

9. A argumentacao que se poderia apresentar no sentido de que as
normas entrarao em vigor apenas apos cento e oitenta dias de sua
publicacdo (art. 17 da Resolucao n. 433/2018) ndo infirma a
urgencia da medida de sobrestamento requerida.

A perspectiva de que as novas diretrizes da Agéencia Nacional de
Saude balizam as futuras contratacGes, cuja negociacao se inicia
muito antes do periodo de sua concretizacdo, e que pautarao as
renovacoes de contratos de plano de saude, nos quais 0s
consumidores assumiram a coparticipacdo ou a franquia, é
concreta, atual e presente.



A fixacdo de novos e mais elevados percentuais de contribuicao
atualmente convive com as crescentes duvidas quanto aos limites
das novas obrigacoes devidas pelos contratantes das modalidades
de coparticipacdo ou de franquia.

10. A seguranca juridica exigida nas contratacoes é também
principio determinante para respeito ao devido processo
legislativo. E ele que assegura ao cidaddo o conhecimento prévio
do direito que se pretende estabelecer, suas razoes e finalidades de
cada norma, a participacdo da sociedade legitimador do
ordenamento juridico.

Por isso, normas editadas pelos orgaos e entidades administrativas
ndo podem inovar a ordem juridica, ressalva feita a expressa
autorizacdo constitucional e ndao com o objetivo de restringir
direitos fundamentais.

A edicdo de norma administrativa que inaugura situacao de
constrangimento a direito social fundamental, como € o caso da
saude, ndo apenas pode vir a limitar esse direito, mas também
instala situacdo da seguranca e da confianca no direito e do direito,
0 que tem contribuido para a instabilidade das relacoes sociais
brasileiras e, mais ainda, tem minado a confianca dos cidaddos nas
instituicoes publicas.

Dai porque a observancia da Constituicao € urgente por todos nos,
incluidos e principalmente, servidores do Poder Judiciario,
atuando como guarda permanente da Lei que da fundamento a
todas as outras.

Permitir que orgaos e entidades administrativas inovem a ordem
juridica é anuir em que o direito seja instrumento insuficiente ou
incapaz de dotar de seguranca as relacOes sociais, a boa-fé que



esta na base dos contratos firmados, a confianca que os negocios
devem prover, tudo em contrariedade a conquista constitucional
do Estado de Direito

Também ndo seria juridicamente sustentavel que as normas
questionadas nao afetariam os contratos vigentes, pelo que

afastada estaria a urgéncia afirmada pelo autor da presente

arguicao.

Como antes anotado, a renovacdo dos contratos agora em vigor
sao atingidos pelas normas editadas pela Agéncia e a negociacao e
a previsao dos cidadaos quanto ao que fardao e segundo que
normas terao a regencia do que poderao ajustar na sequéncia
inicia-se muito antes da data de seu vencimento e da renovacao,
pelo que a seguranca juridica ha de estar assegurada em momento
anterior e que ja teve inicio.

Ademais, a incerteza quanto aos reflexos dessas alteracoes ¢ fator
relevante nas diversas formas de convicio e organizacdo social em
especial quando se trata do direito fundamental a satde.

11. A Constituicao da Republica assegura:

«Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, o
lazer, a seguranca, a previdencia social, a protecao a maternidade e
a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao. (...)

Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e economicas que visem a reducao do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acoes e servigcos para sua promocao, protecao e
recuperacao.



Art. 197. Sao de relevancia publica as acoes e servicos de satde,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacao, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucao ser
feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa
fisica ou juridica de direito privado”.

12. A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal consolidou-se no
sentido de resguardar a defesa do direito fundamental a saide, em
suas multiplas dimensoes, encarecendo-se, em diversos julgados, a
recorrente “necessidade de intervencao do Judiciario para a
garantia de seu nucleo essencial”, afeto como dito a dignidade da
pessoa humana (ACO 1472AgR, Relator o Ministro Ricardo
Lewandowski, Plenario, DJ 18.9.2017).

Nesse sentido votei no julgamento da Arguicdo de
Descumprimento Fundamental n. 101/DF, de minha relatoria,

acompanhada pela maioria do Plenario do Supremo Tribunal
Federal:

«18. O direito a saude, que compareceu em varias Constituicoes
brasileiras com as redefinicdes proprias das transformacoes da
sociedade, cujo projeto politico se manifesta em cada época
segundo os avancos e necessidades que precisam ser colmatados, é
tido pelo Arguente.... A Constituicao de 1934 dispos ser
competéncia da Unido e dos Estados “cuidar da saude e assisténcia
publicas” (art. 10, inc. IT). As Constituicoes de 1937 e de 1946
silenciaram sobre a matéria, e a Carta de 1967, com a Emenda
Constitucional n. 1/69, praticamente repetiu o que se tinha
disposto na Constituicao de 1934, ao atribuir a Unido a
competéncia para estabelecer e executar planos nacionais de saude
(art. 8°% inc. XIV) e ao assegurar aos trabalhadores o direito a



“assistencia sanitaria, hospitalar e médica preventiva” (art. 165,
inc. XV). No ambito federal, a dar efetividade a essa protecao, foi
editada a Lei n. 2.312, de 3.9.54, que, ao dispor sobre as normas
gerais sobre defesa e protecao da saude, estabeleceu: ... O Decreto
n. 49.974-A, de 21.1.61, também denominado Cdédigo Nacional de
Saude, regulamentou a Lei n. 2.312/54 e foi taxativo quanto a
responsabilidade estatal pela saide da populacdo: “Art. 2° E dever
do Estado, bem como da familia, defender e proteger saude do
individuo. ... O Brasil foi signatario da Declaracao Universal dos
Direitos do Homem, de 10.12.1948, em cujo art. 25 se previa o
direito de todo ser humano “a um padrao de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia saiide e bem-estar”. Quarenta anos
apos a assinatura da Declaracdao Universal, os constituintes de
1988 inseriram na Constituicao brasileira a protecao a saide como
direito de todos, corolario do direito a vida digna: (...) ... A
Constituicao brasileira também enumerou a saude no titulo que
dispoOe sobre os direitos e as garantias fundamentais, no capitulo
dos direitos sociais, estabelecendo que: (...) A Constituicao
brasileira poe, ainda, que “as acoes e 0s servicos direcionados a
saude da populacao ‘sao de relevancia publica’” (art. 197).

O reconhecimento constitucional do direito a saide como direito
social fundamental tem como consequéncia serem exigiveis do
Estado acoes positivas para assegura-lo e dota-lo de eficacia plena.
Julgado deste Supremo Tribunal reforcou posicao jurisprudencial
no sentido de que “o direito publico subjetivo a satide representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das
pessoas pela propria Constituicdao da Republica [e que] o carater
programatico da regra inscrita no art. 196 da [Constituicao da
Republica] — que tem por destinatarios todos os entes politicos que



compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do
Estado brasileiro — ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do
Estado” (Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.
271.286, Relator o Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, DJ
24.11.2000 — grifos nossos). Naquele julgado, no qual se discutia
o direito a vida e a saude com o fornecimento gratuito de
medicamentos, o digno Ministro Celso de Mello ponderou que “O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua
atuacdo no plano da organizacao federativa do Estado brasileiro,
ndao pode mostrar-se indiferente ao problema da saide da
populacao, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissao,
em grave comportamento inconstitucional” (DJ 4.6.2012).

13. A sadde tida como direito fundamental da pessoa ndo pode ser
tida apenas como auséncia de doenca, como afirmei, por exemplo,
na ADPF n. 101, mas como estado de bem estar ocasionado pelas
condicoes gerais que lhe asseguram seguranca e confianca no seu
entorno sociopolitico e economico. Esse direito é, portanto, posto
em questdao quando se configuram situacoes desarrazoadas de
incerteza provocadas pelo advento de normas editadas fora do
espaco legislativo proprio e com a garantia do devido processo
legislativo que permite a transparéncia dos debates, das razoes e
das finalidades buscadas pelas normas, especialmente sobre
direitos fundamentais.



A confianca em todo o sistema nao pode ser diminuida ou
eliminada por normas cuja correcao formal é passivel de
questionamento judicial.

14. Causa estranheza que matéria relativa ao direito a saude, de
tamanha relevancia social, e que a Constituicdao afirma que, no
ponto relativo a planos especificos, somente podera ser
regulamentada nos termos da lei, e sem que a ela, aparentemente,
se atenha, deixe de ser cuidada no espaco proprio de apreciacao,
discussao e deliberacao pelos representantes do povo
legitimamente eleitos para o Congresso Nacional, e seja cuidado
em espaco administrativo restrito, com parca discussao e clareza,
atingindo a sociedade e instabilizando relacoes e aumentando o
desassossego dos cidadaos.

Dai porque, nesse momento processual, é recomendavel que se
assegure a estabilidade do atual sistema de saude suplementar a
luz da Constituicao brasileira.

15. O negdcio juridico consubstanciado nos contratos de adesao
propostos pelas operadoras de saude devem obrigatoriamente
observar os ditames constitucionais da maxima eficiéncia, da
transparencia, da legalidade e, ainda, ao art. 170 da Constituicdao
do Brasil, segundo o qual:

«Art. 170. A ordem econdomica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios...”.

Nem se ha cogitar de eventual dano para a Agéncia Nacional de
Saude ou para as agencias operadoras de planos de saude com a
presente decisao suspensiva dos efeitos da Resolucdo questionada.



As normas instabilizam os usuarios que precisam dos planos,
pretendem ou necessitam brevemente renova-los ou pensam em
adota-los. Para tanto, iniciou-se o processo de decisao pessoal,
previsao de gastos, possibilidade ou nao de sua opcao.

Por isso, a suspensdo dessas normas, em juizo acautelatorio e
precario a ser reexaminado pelo eminente Ministro Relator, pode
reequilibrar o quadro de inseguranca juridica deflagrado pelas
possiveis limitacOes desfavoraveis ao consumidor.

Como ainda tém prazo para o ajuste, as operadoras dos planos nao
se veem a bracos com a questao imediata do tempo, como se da
em relacdao aos usuarios.

16. Pelo exposto, pela qualificada urgéncia e neste juizo
provisorio, proprio das medidas cautelares, defiro a medida
cautelar (art. 5° § 1°, da Lei n. 9.882/1999), para suspender a
Resolucgdo n°. 433/2018 da Agéencia Nacional da Saude, até o
competente exame a ser levado a efeito pelo Ministro Relator ou
pelo Plenario deste Supremo Tribunal, na forma da legislacao
vigente.

17. Notifique-se a Agéncia Nacional da Saude para, querendo,
prestar informacoes na forma do art. 5° § 2° Lei n. 9.882/1999.

18. Na sequéncia, manifeste-se a Advocacia-Geral da Unido e a
Procuradoria Geral da Republica (art. 7° da Lei n. 9.882/1999).

Publique-se.
Brasilia, 14 de julho de 2018.
Ministra CARMEN LUCIA, Presidente
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Relatoério

1. Arguicao de descumprimento de preceito fundamental, com
requerimento de medida liminar, ajuizada, em 13.7.2018, pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil contra a
Resolucao Normativa n. 433, de 28 de junho de 2018, da Agéncia
Nacional de Saude Suplementar — ANS, que “propoe-se a
regulamentar, a utilizacao de mecanismos financeiros de regulacao



no ambito dos planos privados de assisténcia a saude, a exemplo
de franquia e coparticipacao”. 2. O Autor argumenta que “sob o
falso pretexto de instituir mecanismos de regulacao financeira dos
planos privados de assisténcia a saude, a referida Resolucao foi
muito além e desfigurou o marco legal de protecao do consumidor
no pais”, tendo usurpado “da competéncia do Poder Executivo (e
também do Poder Legislativo) por parte da Agéncia Nacional de
Saude Suplementar, que arvorou-se a regulamentar matéria ---
mecanismos de regulacao financeira (franquia e coparticipacao)
--- sem a devida competéncia para tanto e, ainda, sem o devido
processo legislativo”.

Afirma que o ato impugnado contraria o “preceito fundamental da
separacao de poderes, ao principio da legalidade e ao devido
processo legislativo, porquanto a Lei n. 9656, de 3 de junho de
1998, nao outorgou a ANS a competéncia legislativa para
disciplinar o tema, ou seja, para verdadeiramente criar regras,
direitos e deveres para usuarios de planos de saude”.

Defende estar configurado o cumprimento do principio da
subsidiariedade, necessario para o ajuizamento da presente
arguicao, porque “considerada a Resolucao Normativa n°
433/2018, da ANS, e sua natureza de ato normativo secundario,
mas que afronta diretamente preceito fundamental da Constituicao
Federal, revela-se cabivel a admissao e o processamento da
presente ADPF em relacado a tal ato do Poder Publico”, além da
circunstancia de que “o unico meio de sanar as lesividades
apontadas de um modo amplo, geral e imediato é a admissdo da
presente Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental”.



Assevera que “ao disciplinar, nesses termos, mecanismos
financeiros de regulacao no ambito dos planos privados de
assisténcia a saude sem a devida autorizacao e competéncia legal
para tanto, ou mesmo sem o devido processo legislativo e ampla
discussdao no ambiente do Poder Legislativo, mencionada
Resolucdo descumpre o preceito fundamental da separacao de
poderes --- art. 2°, ‘caput’ ---, o Principio da legalidade --- art. 5°,
IT ---, e 0 devido processo legislativo, ambos da Carta Politica de
1988”.

Argumenta que “para além de disciplinar outras questoes, a
Resolucdo Normativa n. 433, da ANS, prevée que os beneficiarios
dos planos de assisténcia a saude — pacientes - poderdao pagar atée
40% (quarenta por cento) do valor de consultas e exames no
modelo de coparticipacado, percentual este que, com o devido
respeito, revela-se abusivo e ultrapassa pratica entao existente no
mercado de satde suplementar, que hoje se perfaz, em média, na
cobranca de até 30% (trinta por cento) praticada pelas operadoras
de assisténcia a saude”.

Acrescenta que a Resolucao CONSU n. 08 “estabeleceu
limitacOes e vedacOes as operadoras de planos de assisténcia a
saide no que toca a possibilidade de utilizacao de franquias e
mecanismos de regulacao”, tendo sido “expressa no paragrafo 2°
do art. 1° a permitir a utilizacao de franquia e mecanismos de
regulacdao sem que isto implique no desvirtuamento da livre
escolha do segurado, mas a ANS, no entanto, desbordando-se de
sua atuacao como 6rgao fiscalizador e usurpando a competéncia
do Poder Executivo e, quica, do Poder Legislativo, bem como o



principio da legalidade, derrogou o referido dispositivo por meio
da Resolucao Normativa n. 433 de 2018”.

Pondera que os art. 2°, incs. VII e VIII, da Resolucao CONSU n.
08, revogados pelo ato impugnado, “vedavam expressamente o
estabelecimento de coparticipacdao ou franquia que caracterize
financiamento integral do procedimento por parte do usuario, ou
fator restritivo severo ao acesso aos servicos, bem como, nos
casos de internacdo, de fator moderador em forma de percentual
por evento, com excecdo das definicdes especificas em saide
mental”.

Observa que a Resolucado n. 433/2018 extrapola os limites
regulatorios da Agencia Nacional de Saude que, na esteira do
entendimento sobre competéncia constitucional permitida a estas
autarquias, teria a especificacdo e o limite de suas atribuicoes
estabelecidas no art. 4°, incs. VII e XXXVI, da Lei n. 9.961/2000.
Ao atuar em contrariedade a direitos fundamentais e sem respaldo
na legislacdo vigente, aquela entidade autarquica teria contrariado
a ordem constitucional, inovando e criando direitos e obrigacoes
constritivos dos direitos dos usuarios do servico de saude
suplementar.

Destaca “a urgéencia na concessao da medida liminar sobretudo em
razdo da inseguranca juridica e do manifesto prejuizo aos
consumidores em razao da novel regulamentacao”.

Requer “a concessao da medida cautelar, face a evidéncia dos
requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora, previstos
no art. 5° §1° da Lei n. 9.882/99, a fim de que suspenda a eficacia
da Resolucao Normativa n. 433, de 2018, da Agéncia Nacional de
Saude Suplementar —ANS”.



No mérito, pede “a procedéncia do pedido de mérito para que seja
reconhecida incompatibilidade da Resolucao Normativa n. 433, de
2018, da ANS, com a Constituicao Federal de 1988, a fim de se
preservar os preceitos fundamentais narrados na presente
Arguicao”.

3. Distribuido o processo ao Ministro Celso de Mello quando
iniciado o periodo de recesso forense (13.7.2018), vieram-me 0s
autos em conclusao, nos termos do inc. VIII do art. 13 do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

Examinados os elementos havidos nos autos, DECIDO.

4. O art. 5° § 1°, da Lei 9.882/1999 autoriza, expressamente, que,
no periodo de recesso, a medida cautelar requerida em arguicao de
descumprimento de preceito fundamental seja excepcionalmente
apreciada por decisao monocratica da Presidéencia deste Supremo
Tribunal Federal, competindo-lhe decidir pedidos urgentes, nos
termos do art. 13, inc. VIII, do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal.

A tutela do direito fundamental a satde do cidadao brasileiro é
urgente, a seguranca e a previsao dos usuarios dos planos de saude
quanto a seus direitos, também. Saude nao é mercadoria. Vida nao
é negocio. Dignidade ndo € lucro.

Direitos conquistados nao podem ser retrocedidos sequer
instabilizados, como pretendeu demonstrar a entidade autora da
presente arguicao de descumprimento de preceito fundamental.

Por isso o cuidado juridico com o tema relativo a saude é objeto
de lei, quer dizer, norma decorrente do devido processo
legislativo.



No Estado democratico de direito, somente com ampla discussao
na sociedade, propiciada pelo processo publico e amplo debate,
permite que ndo se transformem em atos de mercancia o que o
sistema constitucional vigente acolhe como direito fundamental e
imprescindivel a existéncia digna.

A plausibilidade juridica dos argumentos apresentados na inicial,
pautada em fundamentos constitucionais sensiveis a densificacao
desse direito, recomendam a atencao para inegavel cenario de
instabilidade juridica com o incremento da judicializacao da
matéria.

Anote-se também a inquietude dos milhoes de usuarios de planos
de saude, muitos deles em estado de vulnerabilidade e inegavel
hipossuficiéncia, que, surpreendidos ou, melhor, sobressaltados
com as novas regras, nao discutidas em processo legislativo
publico e participativo, como préprio da feitura das leis, veem-se
diante de condicao imprecisa e em condicdo de incerteza quanto a
seus direitos.

Assim, sem prejuizo de analise posterior do digno Ministro Celso
de Mello, Relator, mesmo quanto ao cabimento desta arguicao,
examino, em carater precario e préprio da fase acautelatoria, o
requerimento apresentado e afirmado como de urgéncia.

5. Este Supremo Tribunal Federal admite a apreciacao
excepcional, em controle abstrato de constitucionalidade, da
validade de atos de entidades publicas que importam em
regulamentacao de matéria cuja competéncia se pretende tenha
sido exercida em exorbitancia aos limites constitucionais.

Na espécie examinada, embora o objeto imediato da acao seja uma
Resolucao da Agéncia Nacional de Saude, demonstra-se que o seu



conteudo produz aparente inovacao normativa primaria, sem
respaldo constitucional ou legal, do que decorreria ou autorizaria a
alteracao substancial de planos de saude pela nova norma posta
pela autarquia, a justificar a presente medida de urgéncia.

6. A Resolucao n. 433/2018 da Agencia Nacional de Saude
“dispoe sobre os Mecanismos Financeiros de Regula¢do, como
fatores moderadores de utilizacao dos servicos de assisténcia
medica, hospitalar ou odontoldgica no setor de saude suplementar;
altera a RN n° 389, de 26 de novembro de 2015, que dispOe sobre
a transparéncia das informacoes no ambito da satide suplementar,
estabelece a obrigatoriedade da disponibilizacao do conteudo
minimo obrigatdrio de informacoes referentes aos planos privados
de saude no Brasil e da outras providéncias; revoga o § 2° do art.
1°, os incisos VII e VIII do art. 2°, o art. 3°, a alinea “a” do inciso I
e os incisos VI e VII do art. 4°, todos da Resolucao do Conselho
de saude Suplementar - CONSU n° 8, de 3 de novembro de 1998,
que dispOe sobre mecanismos de regulacao nos Planos e Seguros
Privados de Assisténcia a Saude; e revoga o inciso II e respectivas
alineas do art. 22, da RN n° 428, de 7 de novembro de 2017, que
atualiza o Rol de Procedimentos e Eventos em Saude, que
constitui a referéncia basica para cobertura assistencial minima
nos planos privados de assisténcia a satude, contratados a partir de
1° de janeiro de 1999, fixa as diretrizes de atencao a saude e da
outras providencias”.

7. Como destacado pelo Autor, ao regulamentar os mecanismos
financeiros de regulacao (franquia e coparticipacdo) no tema da
saude suplementar brasileira, a Agéncia Nacional de Saude teria
instituido “severa restricao a um direito constitucionalmente



assegurado (direito a saude) por ato reservado a lei em sentido
estrito”

Tanto significou, como alegado, contrariedade a “preceito
fundamental da separacao de poderes, ao principio da legalidade e
ao devido processo legislativo, porquanto a Lei n. 9656, de 3 de
junho de 1998, nao outorgou a ANS a competéncia legislativa para
disciplinar o tema, ou seja, para verdadeiramente criar regras,
direitos e deveres para usuarios de planos de saude”.

8. A precaria decisao adotada, em atendimento ao pleito
apresentado pelo autor, presta-se a assegurar a manutencao do
status quo em matéria cuja analise aprofundada ha de ser feita pelo
digno Ministro Relator na forma da legislacdo vigente.

Assim, suspendem-se os efeitos de norma instabilizadora da
seguranca de direito fundamental pelo advento inesperado e
autonomo da norma editada, conferindo-se prazo para o exame e a
resposta judicial instruida, madura e adequada ao caso.

9. A argumentacao que se poderia apresentar no sentido de que as
normas entrarao em vigor apenas apos cento e oitenta dias de sua
publicacdo (art. 17 da Resolucao n. 433/2018) ndo infirma a
urgencia da medida de sobrestamento requerida.

A perspectiva de que as novas diretrizes da Agéencia Nacional de
Saude balizam as futuras contratacGes, cuja negociacao se inicia
muito antes do periodo de sua concretizacdo, e que pautarao as
renovacoes de contratos de plano de saude, nos quais 0s
consumidores assumiram a coparticipacdo ou a franquia, é
concreta, atual e presente.



A fixacdo de novos e mais elevados percentuais de contribuicao
atualmente convive com as crescentes duvidas quanto aos limites
das novas obrigacoes devidas pelos contratantes das modalidades
de coparticipacdo ou de franquia.

10. A seguranca juridica exigida nas contratacoes é também
principio determinante para respeito ao devido processo
legislativo. E ele que assegura ao cidaddo o conhecimento prévio
do direito que se pretende estabelecer, suas razoes e finalidades de
cada norma, a participacdo da sociedade legitimador do
ordenamento juridico.

Por isso, normas editadas pelos orgaos e entidades administrativas
ndo podem inovar a ordem juridica, ressalva feita a expressa
autorizacdo constitucional e ndao com o objetivo de restringir
direitos fundamentais.

A edicdo de norma administrativa que inaugura situacao de
constrangimento a direito social fundamental, como € o caso da
saude, ndo apenas pode vir a limitar esse direito, mas também
instala situacdo da seguranca e da confianca no direito e do direito,
0 que tem contribuido para a instabilidade das relacoes sociais
brasileiras e, mais ainda, tem minado a confianca dos cidaddos nas
instituicoes publicas.

Dai porque a observancia da Constituicao € urgente por todos nos,
incluidos e principalmente, servidores do Poder Judiciario,
atuando como guarda permanente da Lei que da fundamento a
todas as outras.

Permitir que orgaos e entidades administrativas inovem a ordem
juridica é anuir em que o direito seja instrumento insuficiente ou
incapaz de dotar de seguranca as relacOes sociais, a boa-fé que



esta na base dos contratos firmados, a confianca que os negocios
devem prover, tudo em contrariedade a conquista constitucional
do Estado de Direito

Também ndo seria juridicamente sustentavel que as normas
questionadas nao afetariam os contratos vigentes, pelo que

afastada estaria a urgéncia afirmada pelo autor da presente

arguicao.

Como antes anotado, a renovacdo dos contratos agora em vigor
sao atingidos pelas normas editadas pela Agéncia e a negociacao e
a previsao dos cidadaos quanto ao que fardao e segundo que
normas terao a regencia do que poderao ajustar na sequéncia
inicia-se muito antes da data de seu vencimento e da renovacao,
pelo que a seguranca juridica ha de estar assegurada em momento
anterior e que ja teve inicio.

Ademais, a incerteza quanto aos reflexos dessas alteracoes ¢ fator
relevante nas diversas formas de convicio e organizacdo social em
especial quando se trata do direito fundamental a satde.

11. A Constituicao da Republica assegura:

«Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, o
lazer, a seguranca, a previdencia social, a protecao a maternidade e
a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao. (...)

Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e economicas que visem a reducao do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acoes e servigcos para sua promocao, protecao e
recuperacao.



Art. 197. Sao de relevancia publica as acoes e servicos de satde,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacao, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucao ser
feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa
fisica ou juridica de direito privado”.

12. A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal consolidou-se no
sentido de resguardar a defesa do direito fundamental a saide, em
suas multiplas dimensoes, encarecendo-se, em diversos julgados, a
recorrente “necessidade de intervencao do Judiciario para a
garantia de seu nucleo essencial”, afeto como dito a dignidade da
pessoa humana (ACO 1472AgR, Relator o Ministro Ricardo
Lewandowski, Plenario, DJ 18.9.2017).

Nesse sentido votei no julgamento da Arguicdo de
Descumprimento Fundamental n. 101/DF, de minha relatoria,

acompanhada pela maioria do Plenario do Supremo Tribunal
Federal:

«18. O direito a saude, que compareceu em varias Constituicoes
brasileiras com as redefinicdes proprias das transformacoes da
sociedade, cujo projeto politico se manifesta em cada época
segundo os avancos e necessidades que precisam ser colmatados, é
tido pelo Arguente.... A Constituicao de 1934 dispos ser
competéncia da Unido e dos Estados “cuidar da saude e assisténcia
publicas” (art. 10, inc. IT). As Constituicoes de 1937 e de 1946
silenciaram sobre a matéria, e a Carta de 1967, com a Emenda
Constitucional n. 1/69, praticamente repetiu o que se tinha
disposto na Constituicao de 1934, ao atribuir a Unido a
competéncia para estabelecer e executar planos nacionais de saude
(art. 8°% inc. XIV) e ao assegurar aos trabalhadores o direito a



“assistencia sanitaria, hospitalar e médica preventiva” (art. 165,
inc. XV). No ambito federal, a dar efetividade a essa protecao, foi
editada a Lei n. 2.312, de 3.9.54, que, ao dispor sobre as normas
gerais sobre defesa e protecao da saude, estabeleceu: ... O Decreto
n. 49.974-A, de 21.1.61, também denominado Cdédigo Nacional de
Saude, regulamentou a Lei n. 2.312/54 e foi taxativo quanto a
responsabilidade estatal pela saide da populacdo: “Art. 2° E dever
do Estado, bem como da familia, defender e proteger saude do
individuo. ... O Brasil foi signatario da Declaracao Universal dos
Direitos do Homem, de 10.12.1948, em cujo art. 25 se previa o
direito de todo ser humano “a um padrao de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia saiide e bem-estar”. Quarenta anos
apos a assinatura da Declaracdao Universal, os constituintes de
1988 inseriram na Constituicao brasileira a protecao a saide como
direito de todos, corolario do direito a vida digna: (...) ... A
Constituicao brasileira também enumerou a saude no titulo que
dispoOe sobre os direitos e as garantias fundamentais, no capitulo
dos direitos sociais, estabelecendo que: (...) A Constituicao
brasileira poe, ainda, que “as acoes e 0s servicos direcionados a
saude da populacao ‘sao de relevancia publica’” (art. 197).

O reconhecimento constitucional do direito a saide como direito
social fundamental tem como consequéncia serem exigiveis do
Estado acoes positivas para assegura-lo e dota-lo de eficacia plena.
Julgado deste Supremo Tribunal reforcou posicao jurisprudencial
no sentido de que “o direito publico subjetivo a satide representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das
pessoas pela propria Constituicdao da Republica [e que] o carater
programatico da regra inscrita no art. 196 da [Constituicao da
Republica] — que tem por destinatarios todos os entes politicos que



compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do
Estado brasileiro — ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do
Estado” (Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.
271.286, Relator o Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, DJ
24.11.2000 — grifos nossos). Naquele julgado, no qual se discutia
o direito a vida e a saude com o fornecimento gratuito de
medicamentos, o digno Ministro Celso de Mello ponderou que “O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua
atuacdo no plano da organizacao federativa do Estado brasileiro,
ndao pode mostrar-se indiferente ao problema da saide da
populacao, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissao,
em grave comportamento inconstitucional” (DJ 4.6.2012).

13. A sadde tida como direito fundamental da pessoa ndo pode ser
tida apenas como auséncia de doenca, como afirmei, por exemplo,
na ADPF n. 101, mas como estado de bem estar ocasionado pelas
condicoes gerais que lhe asseguram seguranca e confianca no seu
entorno sociopolitico e economico. Esse direito é, portanto, posto
em questdao quando se configuram situacoes desarrazoadas de
incerteza provocadas pelo advento de normas editadas fora do
espaco legislativo proprio e com a garantia do devido processo
legislativo que permite a transparéncia dos debates, das razoes e
das finalidades buscadas pelas normas, especialmente sobre
direitos fundamentais.



A confianca em todo o sistema nao pode ser diminuida ou
eliminada por normas cuja correcao formal é passivel de
questionamento judicial.

14. Causa estranheza que matéria relativa ao direito a saude, de
tamanha relevancia social, e que a Constituicdao afirma que, no
ponto relativo a planos especificos, somente podera ser
regulamentada nos termos da lei, e sem que a ela, aparentemente,
se atenha, deixe de ser cuidada no espaco proprio de apreciacao,
discussao e deliberacao pelos representantes do povo
legitimamente eleitos para o Congresso Nacional, e seja cuidado
em espaco administrativo restrito, com parca discussao e clareza,
atingindo a sociedade e instabilizando relacoes e aumentando o
desassossego dos cidadaos.

Dai porque, nesse momento processual, é recomendavel que se
assegure a estabilidade do atual sistema de saude suplementar a
luz da Constituicao brasileira.

15. O negdcio juridico consubstanciado nos contratos de adesao
propostos pelas operadoras de saude devem obrigatoriamente
observar os ditames constitucionais da maxima eficiéncia, da
transparencia, da legalidade e, ainda, ao art. 170 da Constituicdao
do Brasil, segundo o qual:

«Art. 170. A ordem econdomica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios...”.

Nem se ha cogitar de eventual dano para a Agéncia Nacional de
Saude ou para as agencias operadoras de planos de saude com a
presente decisao suspensiva dos efeitos da Resolucdo questionada.



As normas instabilizam os usuarios que precisam dos planos,
pretendem ou necessitam brevemente renova-los ou pensam em
adota-los. Para tanto, iniciou-se o processo de decisao pessoal,
previsao de gastos, possibilidade ou nao de sua opcao.

Por isso, a suspensdo dessas normas, em juizo acautelatorio e
precario a ser reexaminado pelo eminente Ministro Relator, pode
reequilibrar o quadro de inseguranca juridica deflagrado pelas
possiveis limitacOes desfavoraveis ao consumidor.

Como ainda tém prazo para o ajuste, as operadoras dos planos nao
se veem a bracos com a questao imediata do tempo, como se da
em relacdao aos usuarios.

16. Pelo exposto, pela qualificada urgéncia e neste juizo
provisorio, proprio das medidas cautelares, defiro a medida
cautelar (art. 5° § 1°, da Lei n. 9.882/1999), para suspender a
Resolucgdo n°. 433/2018 da Agéencia Nacional da Saude, até o
competente exame a ser levado a efeito pelo Ministro Relator ou
pelo Plenario deste Supremo Tribunal, na forma da legislacao
vigente.

17. Notifique-se a Agéncia Nacional da Saude para, querendo,
prestar informacoes na forma do art. 5° § 2° Lei n. 9.882/1999.

18. Na sequéncia, manifeste-se a Advocacia-Geral da Unido e a
Procuradoria Geral da Republica (art. 7° da Lei n. 9.882/1999).

Publique-se.
Brasilia, 14 de julho de 2018.
Ministra CARMEN LUCIA, Presidente



