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Rol taxativo de saude suplementar

Na semana passada, movimentou o cendrio juridico a decisdo proferida pela 22 Secéo do Superior
Tribunal de Justica nos EREsps 1.886.929 e 1.889.704, nos quais se discutia o carater exemplificativo ou
tavativn dn ral de tratamentne definido pela ANS como cobertura a ser observada pel os planos e seguros

Vanice Valle
ginlessoreie consullars A competéncia em favor da ANS para a delimitagdo desse rol, como se

sabe, decorre do artigo 10, 8 4° daLei 9.656, de 3 de junho de 1998 — no particular, aterada
recentemente pelalLei 14.307, de 3 de margo de 2022. A corte, nos feitos acima indicados, reverteu
posicionamento até entdo preval ecente, de que o referido elenco de procedimentos fosse meramente
exemplificativo. Essa compreensdo até entdo vigente tinha em conta a necessidade de se recepcionar no
sistema a dinamica que € propria do segmento de salide, sempre aportando alternativas novas de
enfrentamento das fragilidades humanas.

Buscava-se, no julgamento submetido ao STJ, a promogédo do equilibrio entre a protecéo a vida e a salde
dos segurados inerente a modalidade negocial; e ainda a aplicacdo dos principios da ordem
econdmica— e, em Ultima andlise, a viabilidade desse mesmo segmento de operagdo. Na perspectiva
das operadoras, a compreensdo do elenco da ANS como meramente exemplificativo [1] trazia ao
negdcio uma aea que inviabilizaria a operagdo, ou quando menos, tornaria a cobertura excessivamente
onerosa, em desfavor dos segurados — no que se teria por malferido também o principio de defesa ao
consumidor contemplado no artigo 170 CF.

E evidente o desconforto e hesitagio da corte em promover a conciliaggo das duas posicdes. Se de um
lado garantir a viabilidade desse segmento econdmico, que responde pela salide de mais de 49 milhdes
de brasileiros [2], pareciarelevante, de outro lado é inequivoco que avelocidade em que sedaa
evolucéo da medicina e a oferta de novas alternativas terapéuticas, que podem significar adiferenca
entre avida e amorte, ou quando menos um significativo
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incremento de qualidade, ndo pode ser ignorada. A solugdo foi proclamar ataxatividade — para em
seguida descaracterizé-la, com a previsdo de possivels excecoes.

A decisio buscou algum alinhamento com o que antes decidiriao STF no Tema 500 da repercussao
geral, no qual se debatia o dever do Estado em fornecer medicamento sem registro na Anvisa. Ali
também se punha o equilibrio delicado entre a deferéncia para com o juizo de deliberacdo do regulador e
as necessidades extremas de alguns pacientes — e a solucgéo foi assemelhada: negar o dever de
fornecimento, salvo situagdes excepcionais.

Os mais pessimistas diriam que ainclinagdo, antes do STF, e agora repetida pelo STJ, em preservar uma
possibilidade de excepcionalizar a parteinicial da decisdo reflita umaintencdo de reservar paras a
prerrogativa ainda de, em casos especificos, dizer diferente. Essa € uma possibilidade.

Ainda gue n&o se compartilhe dessa percepcéo, e que se credite ao STJ aintencdo de recepcionar
situacdes excepcionais em que se possa imputar o dever de oferta de cobertura, a decisdo deixa amplo
espaco para critica. Afinal, os contornos do que seja situagéo excepcional sdo sempre de dificil
delineamento, e as conclusdes expendidas pela corte revelam isso. Ve amos.

Estabeleceu o STJ no referido julgamento, a seguinte tese:
1. O rol de procedimentos e eventos em sallde suplementar €, em regra, taxativo;

2. A operadora de plano ou seguro de salide ndo € obrigada a arcar com tratamento ndo constante do rol
da ANS se existe, para a cura do paciente, outro procedimento eficaz, efetivo e seguro jaincorporado ao
rol;

3. E possivel acontratagio de cobertura ampliada ou a negociagio de aditivo contratual para a cobertura
de procedimento extrarol;

4. Ndo havendo substituto terapéutico ou esgotados os procedimentos do rol da ANS, pode haver, a
titulo excepcional, a cobertura do tratamento indicado pelo médico ou odontdlogo assistente, desde que
(i) ndo tenha sido indeferido expressamente, pela ANS, aincorporagdo do procedimento ao rol da salde
suplementar; (ii) haja comprovacao da eficécia do tratamento a luz da medicina baseada em evidéncias,
(iii) haja recomendacdes de 6rgdos técnicos de renome nacionais (como Conitec e Natjus) e estrangeiros;
e (iv) sgarealizado, quando possivel, o didlogo interinstitucional do magistrado com entes ou pessoas
com expertise técnica na area da salide, incluida a Comisséo de Atualizagdo do Rol de Procedimentos e
Eventos em Salide Suplementar, sem deslocamento da competéncia do julgamento do feito paraa Justica
Federal, ante ailegitimidade passiva ad causam da ANS.
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Em que pese se tenha nos subitens (ii), (iii) e (iv) supostos mecanismos de prevencado em relacéo a
eficacia e relevancia do tratamento indicado, o percurso de todos estes estagios parece atrair um 6nus
desproporcional ao segurado/paciente. Curiosamente, 0 texto parece revelar uma percepcao dessa
fragilidade, eis que se vé permeado de aberturas semanticas — "recomendacdes’ de 6rgaos técnicos
(mas ndo adeliberacéo em g); realizar "sempre que possivel” o didogo institucional etc. — gque podem
ser "calibradas’ avista das circunstancias do caso concreto submetido a exame jurisdicional.

Um primeiro comentario a se fazer em relacéo a decisdo — que busca, como se diz no vulgo, "dar uma
no cravo e outra naferradura’ — é que ela certamente ndo contribuira para a diminui¢do do contencioso
na matéria. Afinal, se a corte anteci padamente proclama que havera excecdes, € natural que cada
interessado busque se enquadrar nessa brecha — especialmente considerados os val ores envolvidos no
conflito. O que parece resultar de pronto da decisdo € que os planos de sallde privados se sentirdo mais a
vontade na recusa, 0 que pode resultar tdo somente em antecipar ajudicializacdo — mas nuncaem
diminui-la.

No que toca as condicionantes sugeridas pela decisdo para que se reconhega a situacéo excepcional, 0
gue elas parecem sugerir € que caiba ao interessado evidenciar um estado de certeza tdo robusto em
relacdo arelevancia terapéutica do tratamento buscado, que praticamente autorizariaem si jaainclusao
do tratamento no rol da ANS. Ocorre que a controvérsia havera de se estabel ecer, certamente, porgue ou
ainda ndo se tem, em relacéo aguele procedimento terapéutico, o grau de certeza absol uta quanto a sua
eficacia, ou ainda o convencimento pleno das instancias reguladoras. Esse é o campo de indeterminacéo
onde adecisdo judicial serarequerida— e nesses termos, as condicdes fixadas pelo STJ ou se reputaréo
inatendidas no caso concreto (e, portanto, a ressalva a taxatividade absoluta ndo subsistird); ou seréo
desconsideradas ante a preméncia de se salvar umavida. O prognéstico € de pouca modificagdo no
cenario hoje existente, com uma deciséo que se afigura mais retérica do que comprometida com uma
verdadeira ateracéo no estado real das coisas.

O que transparece de decisdes como essa € a dificuldade vivenciada pelo Judiciario quando pretende se
substituir ao regulador. A matriz ordinéria de pensamento do juiz reclama a fixacdo de um comando
rigido e objetivo que permita, sempre que possivel, a aplicacéo por subsuncdo. Estabilidade e
previsibilidade, el ementos integrantes da almejada seguranca juridica, séo mais facilmente alcancaveis
guando se tem comandos rigidos, que operem a partir do simples enquadramento da fato naforma. De
outro lado, o comando constitucional de protecéo a dignidade da pessoa e aos compromissos enunciados
pelos direitos fundamentai s reclamam alguma abertura na textura da norma— e € no desenho dessa
fresta que reside a dificuldade, que em verdade se revela no dia a dia da Administracéo Publica e dos
reguladores.
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A enunciacdo em s datese confere ao julgador a sensagéo de que o problema se tenha por solvido —
afinal, ha um comando genérico e abstrato de conduta que havera de regular decisdes futuras. Mas se 0
comando se reveste de expressdes com grande abertura semantica ("comprovacdo da eficacia’,
"recomendacdes’, didlogo "quando possivel"), em verdade de pouca valia ele se apresentara a solucédo
dos problemas reais que se pde narelacdo entre 49 milhdes de brasileiros e as operadoras de planos de
salde.

O Judiciario parece ter se encantado com a agora recorrente expressao "' medicina baseada em
evidéncias'. Afinal, ela ecoa uma pretensdo de certeza que € propriado Direito — mas essa é uma
compreensao equivocada, eivada por um viés de confirmagdo dos profissionais do campo juridico, de
gue exista no campo médico, uma resposta Unica e precisa.

" A préatica da medicina baseada em evidéncias significa integrar expertise clinica individual coma
melhor evidéncia externa originaria de pesquisa sistematica” [3]. Desse conceito ja se extrai que,
também no campo médico, ndo bastara o recurso as almejadas "evidéncias' — aresposta correta de
tratamento envolvera uma combinacdo de fatores subjetivos, tipicos do paciente e da expertise

do profissional envolvido. E por isso que a resposta quanto areal necessidade de um tratamento ainda
ndo incluido no rol da ANS n&o se podera encontrar no conjunto de indicadores que a 22 Secdo do
Superior Tribunal de Justicaveio de enunciar no tema.

O problema de decisdes retoricas, como a presente, esta em sua pretensdo de reforcar, no imaginario
social, uma versdo de que se possa encontrar no Judiciario aresposta a dramas sociais que sdo
onipresentes mundo afora. Abdica-se do projeto de qualificagdo das estruturas reguladoras da atividade,
em favor da solucéo magica do julgador.

Ha um misto de ingenuidade e pretensdo de ocupacdo de um espaco de poder nessa narrativa— se o
Leviatd ndo os salva, o Judiciario salvara. Essa estratégia tem produzido seus frutos, eis que o indice de
confianca no Judiciario segue expressivo (40%, segundo o relatorio da pesquisa lCJ Brasil, promovida
pela FGV em 20214). Resta saber se essa confiancga se traduz em eficacia e efetividade na solucéo
jurisdicional — ou se a proclamacéo de um suposto direito existente e tutelado ndo se resume aisso; a
palavras que o vento leva.

[1] Consulte-se atitulo de exemplo, decisdes contemporaneas da corte, v.g., Agint no AREsp n°
1.954.574/RJ, relator ministro Moura Ribeiro, 32 Turma, julgado em 6/6/2022, DJe de 8/6/2022; Agint
no REsp n° 1.936.034/SP, relator ministro Ricardo Villas Bbas Cueva, 32 Turma, julgado em 30/5/2022,
DJe de 2/6/2022, dentre outras.
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[2] Dados divulgados pela Agéncia Brasil, em 6 de maio de 2022, in
https://agenciabrasi|.ebc.com.br/saude/noti cial 2022-05/pl anos-de-saude-superam-49-milhoes-de-
beneficiarios-no-

pai st#:~:text=A umento%20f 0i %6202%2C6%625%20em%20rel 8% C3%A 7% C3%A 30%20a%20mar%C3%A

[3] SACKETT, David L. et a. Evidence based medicine: what it isand what it isn't. Bmj, v. 312, n°
7.023, p. 71-72, 1996.

[4] Disponivel em https.//bibliotecadigital .fgv.br/dspace/handle/10438/30922, acesso em 10 de junho de
2022.

Date Created
16/06/2022

Page 5
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 16/06/2022


https://agenciabrasil.ebc.com.br/saude/noticia/2022-05/planos-de-saude-superam-49-milhoes-de-beneficiarios-no-pais#:~:text=Aumento foi 2,6% em relação a março de 2021&text=O número de pessoas com,relação a março de 2021
https://agenciabrasil.ebc.com.br/saude/noticia/2022-05/planos-de-saude-superam-49-milhoes-de-beneficiarios-no-pais#:~:text=Aumento foi 2,6% em relação a março de 2021&text=O número de pessoas com,relação a março de 2021
https://agenciabrasil.ebc.com.br/saude/noticia/2022-05/planos-de-saude-superam-49-milhoes-de-beneficiarios-no-pais#:~:text=Aumento foi 2,6% em relação a março de 2021&text=O número de pessoas com,relação a março de 2021
https://agenciabrasil.ebc.com.br/saude/noticia/2022-05/planos-de-saude-superam-49-milhoes-de-beneficiarios-no-pais#:~:text=Aumento foi 2,6% em relação a março de 2021&text=O número de pessoas com,relação a março de 2021
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/30922

