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Resumo: O presente artigo realiza uma andlise critica dos Acordaos proferidos pelo
Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do tema 1.067, em foi estabelecida a tese que
isentou as operadoras de Plano de Saude do custeio do tratamento de fertilizacdo in vitro.
Valendo-se dos métodos estudo de caso e hermenéutico, observou-se a fragilidade da tese,
que ndo articulou com profundidade os aportes da lei de planejamento familiar, do Codigo
de Defesa do Consumidor e dos limites dos poderes regulamentares; ademais, que 0
suporte normativo da tese sofreu profunda alteracdo. Diante disso, chegou-se a concluséo
de que a tese estabelecida pelo STJ esté derrogada.
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Fragility and Derogation of the ** Fertilization In Vitro " Non-Coverage Thesis

Abstract: This article carries out a critical analysis of the rulings handed down by the
Superior Court of Justice, in the judgment of theme 1.067, which established the thesis
that exempted health plan operators from paying for in vitro fertilization treatment. Using
the case study and hermeneutic methods, we observed the fragility of the thesis, which
did not articulate in depth the contributions of the family planning law, the Consumer
Defense Code and the limits of regulatory powers; in addition, the normative support of
the thesis has undergone profound change. This led to the conclusion that the thesis
established by the STJ has been overturned.

Keywords: Right to Health, Reproductive Health, Family Development Planning.

Introducéo

O objeto do presente artigo é a andlise critica da decisdo proferida pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ) ao julgar o tema repetitivo 1.067, valendo-se dos recursos
representativos REsp 1.822.420/SP [1], REsp 1.822.818/SP [2] e REsp 1.851.062/SP [3],
que consolidou a seguinte tese: “Salvo disposi¢ao contratual expressa, os planos de satde
nao sao obrigados a custear o tratamento médico de fertilizagdo in vitro” [1,2,3].

A referida decisdo € paradigmatica, por dois aspectos. Primeiro, em razdo de o
direito a saude — apesar de estar dentro do rol dos direitos e garantias fundamentais da
Constituicdo Federal, especificamente em seu art. 6°, que qualifica a sadde como direito
social [4], e por isso ter de ser interpretado com a diretriz da maxima efetividade — ter
sido interpretado pelo STJ de forma desrespeitosa a dimensdo salde reprodutiva.

Segundo, porque a fixacao da tese vinculante pelo STJ pode ser considerada derrogada.
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Metodologia

Optou-se pela metodologia de abordagem fenomenoldgica, o estudo de caso (p.
353-354) [5], valendo-se de técnicas da analise do discurso: realizada a leitura completa
do acérddo em referéncia, fez-se a identificacdo e a analise dos principais argumentos e
fundamentos utilizados pelos julgadores, com o objetivo de avaliar a coeréncia e
consisténcia da decisdo. Agregou-se a essa anélise, uma abordagem hermenéutica [5], ou
seja, uma reflexdo contextual, pois a alteracéo da realidade do entorno da deciséo desvela

a sua alteracao.

Resultados

Os Acordaos proferidos versaram sobre a obrigatoriedade ou a faculdade de o
plano de salde custear o procedimento fertilizacdo in vitro.

Voto condutor

O Ministro relator Marco Buzzi, no voto condutor [1,2,3], observou inicialmente
que é devida a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) aos contratos
firmados entre as operadoras de planos de salude e os segurados, conforme Simula 608
do STJ [6] e art. 35-G da Lei 9.656/1998 [7].

Analisando o mérito recursal (dever de cobertura), destacou a necessidade de
contemplar o efetivo atendimento as necessidades clinicas dos pacientes ou contratantes;
mas, também, a manutencao do equilibrio econémico e financeiro dos contratos de planos
de saude.

O Ministro destacou que, no caso concreto, ndo houve davidas, que o diagndéstico
clinico foi de endometriose e que a fertilizacdo in vitro ndo foi indicada pelo médico que
acompanhou a paciente para o tratamento da endometriose, e sim, exclusivamente, para
alcancar a gravidez.

Feito isso, apontou que a Lei n® 9.656/1998, em seu art. 10, inciso Il [7],
expressamente exclui a “inseminacdo artificial” da cobertura obrigatdria dos planos de
salide, passando a ser facultativa a inclusdo dessa técnica nos respectivos contratos de
salde.

Para o Ministro relator, segundo a legislacdo de regéncia e varios precedentes
mencionados, a exclusdo da técnica “inseminacdo artificial” implica na exclusdo da

técnica “fertilizacdo in vitro”. Essa técnica ndo é de cobertura obrigatdria, na auséncia de

ANAIS DO XIl ENCONTRO NACIONAL DE POS-GRADUAGAO (2023) 498



J.M. Nascimento, E.A. Soares, T.V. Queiroz, M. Lamy

ISSN: 2594-6153

previsdo contratual expressa em contrario, e deve ser afastado o dever de custeio desse
tipo de tratamento pelas operadoras de planos de saude.

Votos vencidos

O Ministro Moura Ribeiro [1,2,3] amparou-se na concepcao doutrinaria
contemporanea acerca dos direitos reprodutivos, que se vincula a autonomia, ao direito
ao livre exercicio de todas as opgdes concernentes ao ato de procriar.

Para ele, o planejamento familiar integra as a¢0es de atendimento global e integral
a satde, obrigando o Sistema Unico de Salde, em todos os niveis, a garantir programa
que inclua como atividades basicas, entre outras, a assisténcia a concepcao e contracepg¢do
(art. 3°, paragrafo unico, 1), devendo ser oferecidos para o exercicio do planejamento
familiar todos os métodos e técnicas de concepcgao e contracepgdo cientificamente aceitos
e que ndo coloquem em risco a vida e salde das pessoas, garantida a liberdade de op¢édo
(art. 99), todos da Lei n® 9.263/1996 (Lei do Planejamento Familiar). [8]

Considerando que a reproducao assistida e o planejamento familiar sdo garantidos
pela Lei n° 9.656/98 [2], chega-se facilmente a conclusdo de que é direito do beneficiario
do plano de assisténcia a salde ter acesso aos tratamentos obrigatorios garantidos pela
norma.

No que diz respeito a Lei dos Planos de Saude [7], o rol previsto no art. 10 é
numerus clausus. A lei que abre exce¢do a regras gerais s6 pode abranger 0s casos que
especifica. O inc. Il do art. 10, dispensa apenas a cobertura obrigatéria da “inseminacéo
artificial”. No entanto, o art. 35-C prevé que obrigatério aos planos de salde a cobertura
de atendimento ao planejamento familiar. Esse Ultimo dispositivo permitir-nos-ia pensar
na cobertura da fertilizagdo in vitro.

Para regulamentar o inc. 11 do art. 10, a Agéncia Nacional de Satde Suplementar
(ANS) acabou por estabelecer a inexisténcia do dever de cobertura obrigatéria para além
da inseminacdo artificial (art. 20, 111 da Resolugédo n°® 387/2015) [9]. Todavia, ao expandir
ou criar novas exclusdes assistenciais, a resolugéo inovou a ordem juridica para restringir
direitos, o que é vedado, vez que, somente a lei pode originariamente fazer isso.

Desta forma, independentemente da causa da infertilidade, se provocada por
endometriose ou qualquer outra enfermidade, seja da mulher ou seja do homem, o plano

de salde ndo pode se recusar a custear o tratamento do problema de saude infertilidade.
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O voto-vencido do saudoso Ministro Paulo Sanseverino [1,2,3], acompanhou
todos os fundamentos utilizados pelo Min. Moura Ribeiro, quanto a possibilidade de
cobertura pelo plano de saude do pedido de fertilizacdo in vitro.

Discussao

No voto condutor [1,2,3], 0 Ministro Marco Buzzi fundou-se no equilibrio
econémico-financeiro da relagdo contratual para apresentar o seguinte argumento: Se a
inseminacdo artificial € um procedimento de cobertura facultativa e mais simples, e a lei
expressamente optou por vedar a obrigatoriedade de tratamento; é 16gico entender que o
procedimento mais complexo e oneroso da fertilizacdo in vitro seja também facultativo.

Para o Ministro Paulo Sanseverino [1,2,3], o contraponto € a Lei do Planejamento
Familiar [8], pois o planejamento familiar é direito de todo o cidad&o e se caracteriza pelo
conjunto de a¢des de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicao,
limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal. Em outras
palavras, planejamento familiar é dar a familia o direito de ter quantos filhos quiser, no
momento que lhe for mais conveniente, com toda a assisténcia necessaria para garantir
isso integralmente, incluindo todos os métodos e técnicas de reprodu¢do humana.

Para o Ministro Moura Ribeiro, a aplicacdo do CDC aos contratos de Planos de
Saude deve implicar na interpretacdo mais favoravel ao consumidor. Ainda mais se ha
outra lei que reforca tal interpretacéo (a lei do planejamento familiar).

O ministro destaca ainda, que a Lei dos Planos de Salde nao veda expressamente
a cobertura do tratamento da fertilizacdo in vitro. Em func¢éo disso, ndo cabe a Agéncia
Nacional de Saude Suplementar, restringir ainda mais a cobertura. A competéncia da
ANS € a de regulamentar o plano de salde e ndo a de inovar através de ato
regulamentador, criando uma restricdo que a prépria lei ndo prevé. A ANS desvirtua o
seu poder regulamentar, utilizando o poder normativo, que ndo possui.

Depois do julgamento analisado, em 21 de setembro de 2022, foi promulgada a
Lei n® 14.454 [10], que alterou a Lei n® 9.656, de 1998 (Leis dos Planos de Saude), para
determinar expressamente novos parametros para a cobertura de procedimentos. De
acordo com o 8§10 do artigo 10 (inserido nela lei por essa alteragdo), as tecnologias
avaliadas e recomendadas positivamente pela Comissdo Nacional de Incorporacéo de
Tecnologias (Conitec) no Sistema Unico de Salde, passam a integrar o Rol de

Procedimentos e Eventos em Saude Suplementar.
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Ocorre que a fertilizacdo in vitro foi incorporada no SUS em 2005 [11]. Dessa

forma, ha que se refletir se a tese vinculante do STJ foi derrogada.

Concluséo

O voto condutor ndo enfrentou verdadeiramente os aportes decorrentes da
incidéncia da lei do planejamento familiar, dos limites dos poderes da ANS e da
interpretacdo mais favoravel ao consumidor. Todavia, prevaleceu a fréagil tese da néo-
obrigatoriedade.

A fertilizacdo in vitro foi inserida em 2005 no SUS. E, hoje, porque a lei torna de
cobertura obrigatoria pelos planos de satde tudo que o SUS tenha incorporado, parece-

nos derrogada a referida tese.
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