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Reféns da legalidade: o rol taxativo de procedimentos da ANS

O julgamento do STJ acerca do rol taxativo da ANS, finalizado em 8/6/2022, teve notoria repercussdo
especialmente dentre aquel es que necessitam de assi sténcia médica ou terapéutica especializada que ndo
constam da lista de tratamentos da agéncia reguladora (e que, por sua vez, estdo aptos a serem cobertos
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Publico =~ Pragmatico

A primeiravista, a construcgo decisoriainiciada no ambito

administrativo até o seu deslinde judicial seguiu o devido processo legal: formamente, foi aberta
consulta publica para participacéo de interessados, os prazos foram cumpridos, diferentes associacdes
foram ouvidas pelo judiciario. Nada de novo no front.

A faceta substantiva do devido processo legal (a ponderacdo dos fatos) pesou a balangcaem prol do viés
econOmico do debate, em que pese ter sido suscitada a garantia de seguranca do paciente — o rol
taxativo evitaria a cobertura de tratamentos sem comprovagado cientifica ao passo que garantiriaa
sustentabilidade dos planos de salde, sendo que eventuai s tratamentos cuja eficiéncia sgja comprovada,
poderiam ser aderidos ao rol da ANS em médiatemporal de quatro meses, apos avaliagéo criteriosa da
Agéncia. Sinalizando uma permeabilidade — ou tentando acalmar os énimos mais aflitos — a decisdo
criou a aberracdo juridicado "rol taxativo com excecfes', em que seria possivel negociar diretamente
com o plano, a cobertura de um tratamento n&o constante do rol.

Quem vivencia a assi sténcia médicalterapéutica de um deficiente sabe que cada dia de tratamento conta
em prol da autonomia da pessoa. Existem medidas aplicadas em intensidade diaria— como aterapia
Denver, para autistas — e que ndo suportam aguardar os supostos quatro meses de deliberacéo da
Agéncia, com o risco de ndo serem aceitas por liberalidade regulatoria ou por pressao setorial. Qualquer
um que utilize os servicos do plano de salide sabe da dificuldade de se obter cobertura completa ou
parcial de tratamentos que, inclusive, ja constam do rol taxativo. Sao fatos notorios.

Nateoria, a decisdo mostrou deferéncia a competéncia técnica da ANS e uma preocupacdo quanto ao
abuso de pedidos de cobertura de tratamentos sem eficacia cientifica. Na pratica, a decisdo mostrou uma
ponderacdo de interesses totalmente desequilibrada: de um lado, a vida, a autonomia e o direito a salide
de pessoas deficientes e, de outro, a protecéo econdmica e o paternalismo contra tratamentos com
eficacia ndo comprovada. Como largamente noticiado, o resultado disso foram os imediatos cortes de
tratamentos antes cobertos voluntariamente ou através de liminares, deixando a deriva os pacientes que
necessitam deles paraviver.
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Os livros juridicos dizem que os principios ndo sdo absolutos e devem ser ponderados no caso concreto.
Mas é arealidade é cruel: o impacto do afastamento de um principio pode ser decisivo navida de uma
pessoa. Nesse caso especifico, a discussdo esta entre a vida (em sua existéncia ou em sua qualidade)

Ver sus 0 interesse econdmico e futura e incerta protecéo contra tratamentos duvidosos. Venceu o
segundo, em um exemplo de prevaléncia do direito dos livros (law of the books) sobre o direito da
préatica (law in action).

Nas palavras de Jean-Louis Halperin, fazendo remisséo aos estudos de Roscoe Pound, " pensar
seriamente sobre a distingdo entre lel doslivros e lei da prética significa reorientar a énfase da
pesquisa juridica no comportamento observavel” [1].

No caso, ale doslivros (alel em tese) foi devidamente executada com a ponderacéo dos interesses
envolvidos. Em tese a narrativa de seguranca juridica e sustentabilidade dos planos foi escolhida como a
melhor solucdo. Em tese acreditou-se que em quatro meses 0s novos tratamentos seriam inseridos no rol
e que seria um tempo razoavel de espera dos pacientes. Em tese delegar a negociacéo direta entre partes
notadamente desequilibradas seria alternativa viavel para conseguir cobertura de outros tratamentos
extra-rol.

Por suavez, ale dapréticateria obrigado alistar os efeitos negativos (e seus impactos concretos)
advindos da ndo realizacdo das citadas suposicoes. A lel da praticateriaforcado um olhar pragmatico
nas consequéncias a serem suportadas pel os afetados, ndo no viés financeiro, mas na propria vida deles.
E alei dapréticando estédlonge: o artigo 20 daLINDB, ao afastar o0 julgamento com base em abstracoes,
exige tanto a andlise dos efeitos positivos como o0 sopesamento dos efeitos negativos da decis&o.

Ja se teve a oportunidade de colocar em davida a superacdo do império dalei, umavez que a pratica
administrativa tende para a preferéncia da regulacdo técnica concertada, da autorregulacéo e,
consequentemente, da deslegalizacéo.

A conclusdo se mostrou cética quanto aisso, ndo por umaode ale formal (pelo contrario, reconhece-se
a hipertrofia legalista desnecesséria), mas pelaimportancia dalel no viés da representatividade da
vontade col etiva e na pacificacdo daquilo que a administracdo publica pode e deve fazer, trazendo
seguranga aos executores e controladores publicos [2].

O caso do rol taxativo da ANS robustece a tese: a distancia mantida pelos Poderes Executivo e Judiciario
da rotina diaria dos hipossuficientes impactados pela norma ou pela deciséo por eles delineadas faz
remanescer a mencionada hipertrofia, mesmo em um contexto que se pleiteia a abertura, aproximacéo e
permeabilidade da decisdo publica. Foi necessario buscar no Legisativo uma atuacdo gque colocasse uma
pa de cal nadiscussdo, por receio da discricionariedade administrativa da ANS e dainseguranca
decisbria quanto a possiveis limitares em ambito judicial. Assim, em 29 de agosto de 2022, em resposta
ao pleito social envolvendo inlmeras pessoas fisicas e juridicas, o Plenario do Senado aprovou, de forma
unanime, o projeto de lel (PL 2.033/2022) que colocafim ao rol taxativo, aguardando, apenas, a san¢ao
presidencial [3].

I sso mostra como a sociedade ainda esta refém do legalismo, vez que as decisdes regulatorias e judiciais,
por vezes, ainda permanecem alheias ao grau do impacto que terdo navida dos afetados. Por outro lado,

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 18/09/2022



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

mostra que o sistema de freio e contrapesos e que a democracia representativa séo meios eficientes de
garantir a atuacéo dos interessados em busca de seus direitos. Agora € esperar paraver.
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