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O que esta em jogo na decisao do ST]
sobre procedimentos dos planos

23/02/2022

O Superior Tribunal de Justica deliberara, nesta quarta-feira (23/2), se é taxativo ou
exemplificativo o rol de procedimentos da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS). Com
outras palavras, se definird se as operadoras dos planos de saude devem ou nao cobrir
procedimentos nao incluidos na relagao da ANS.

José Miguel Medina

advogado e professor

O julgamento se passa na 22 Secao do Tribunal, no exame de dois

embargos de divergéncia (EREsp 1.886.929 e EREsp 1.889.704). Iniciado com voto do Ministro
Luis Felipe Salomao em 16/9/2021, espera-se definicao para hoje, a partir do voto da ministra
Fatima Nancy Andrighi. Em seguida votam os demais ministros do colegiado (que abrange as 32
e 42 Turmas do Tribunal).

Nao se trata de questao de simples solucao. E, ao contrario do que se tem propagado, o
resultado do julgamento nao serd a tomada por uma ou outra das opgoes.

O ministro Luis Felipe Salomao, em seu voto, defendeu a taxatividade do rol da ANS. Ele
préprio, no entanto, fez ressalvas, afirmando haver “hipoteses excepcionais em que seria
possivel obrigar uma operadora a cobrir procedimentos ndo previstos expressamente pela ANS,
como terapias que tém recomendacdo expressa do Conselho Federal de Medicina e possuem
comprovada eficiéncia para tratamentos especificos”. Considerou, ainda, “a ado¢do de excecgoes
nos casos de medicamentos relacionados ao tratamento do cancer e de prescrigdo off label

— quando o remédio é usado para um tratamento ndo previsto na bula”, consoante informacoes
divulgadas na pagina do Superior Tribunal de Justica.
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A posicao apresentada pelo ministro Salomao, portanto, ndao é no sentido de uma taxatividade
absoluta. Afinal, ele admite que outros tratamentos haverao de ser cobertos pela operadora de
plano de saude, ainda que em carater pontual. O ministro tem manifestado essa opinidao em
outros julgados. Por exemplo, no julgamento do recurso especial pela 42 Turma no comeco do
ano de 2020, o ministro deixou claro: “por ébvio, sob pena de violagdo do préprio principio do
acesso a justica e diante do risco do estabelecimento ilegal de presunc¢do absoluta (juris et de
jure) de higidez dos atos da Administragdo Publica, ndo se estd a dizer que ndo possam existir
situagdes pontuais em que o Juizo — munido de informacdes técnicas obtidas sob o crivo do
contraditorio, ou mesmo se valendo de nota técnica dos Nat-jus, em decisdo racionalmente
fundamentada - venha determinar o fornecimento de certa cobertura que constate ser
efetivamente imprescindivel, com supeddneo em medicina baseada em evidéncia (clinica)”

(REsp 1.733.013). Ou seja: o rol da ANS pode ser excepcionado, em decisao judicial
adequadamente fundamentada.

Espera-se que a ministra Nancy Andrighi se manifeste em sentido diverso. Partindo de decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal sobre o poder normativo das agéncia
regulamentadoras (como o é a ANS), a ministra ja se manifestou no sentido de que “atos
normativos exarados pela ANS, além de compativeis com a Lei 9.656/1998 e a Lei 9.961/2000,
dentre outras leis especiais, devem ter conformidade com a Constituicdo Federal de 1988 e o
Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), ndo lhe cabendo inovar a ordem juridica” (Recurso
Especial 1.876.630, julgado em 2021 pela 32 Turma). Em sintese, afirma a ministra que a ANS
nao tem poder normativo para restringir o direito fundamental a saide assegurado ao
consumidor pela Constituicao e pelo CDC.

A ministra destaca outros pontos relevantes. Por exemplo, o consumidor nao tem
conhecimentos técnicos para compreender os termos utilizados pela ANS. No jargao juridico,
afirma-se que no caso se estd diante de hipossuficiéncia técnica. O regulamento da ANS, assim,
jamais poderia ser utilizado contra o consumidor, colocando sua saude e sua vida em risco. Nao
bastasse, deixaria o usuario descoberto de avancgos cientificos, ja que novos tratamentos
meédicos somente poderiam ser dados ao consumidor quando a ANS viesse a prevé-lo. Com isso,
o consumidor acabaria sendo punido também pelo tempo. Essa, segundo pensamos, € a
orientacao que deve prevalecer.

Argumenta-se, contra essa opinido, quanto ao risco de se criar inseguranga juridica. Além disso,
os impactos economicos desse entendimento poderiam tornar inviavel a prestacao de servigos
pelas operadoras de plano de saude, pois nao haveria equilibrio entre despesas e receitas.

No entanto, é importante ter claro que, ao menos até o momento, a absoluta taxatividade do rol
da ANS néo estd sendo levada em consideracao pelo Superior Tribunal de Justiga. As
manifestacdes acima indicadas representam os pontos de vista prevalecente nas duas Turmas
que, no Superior Tribunal de Justica, tém competéncia para deliberar sobre o tema: de um lado,
rol exemplificativo, ou, de outro, rol taxativo como regra, que podera ser excepcionado por
decisao judicial.

De fato, ai estd em jogo um desequilibrio: de um lado, tutela-se em primeiro lugar o interesse
defendido pelas operadoras de plano de saude, ja que o consumidor somente teria direito ao
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tratamento apds a sua inclusao no rol da ANS; de outro, o direito a satde e a vida do
consumidor deve prevalecer num primeiro momento, para em seguida também com a
participacao da ANS se autorizar o reajuste da mensalidade do plano. Vé-se, pois, que
desequilibrio sempre haverd, mas com uma diferenca: se a balanga pende contra o usudrio, ele
pode sofrer danos irreversiveis por ndo receber tratamento médico, podendo até mesmo vir a
morrer; mas se a balanca pende em favor das operadoras de plano de satude, pode-se, de fato,
criar um desequilibrio economico-financeiro, o qual, no entanto, € momentaneo e reversivel, ja
que em seguida podera ser resolvido pela corregao das mensalidades.

Esse segundo ponto de vista, pensamos nés, também pode gerar inseguranca juridica, além de
conduzir a judicializagao do tema, caso a caso. Afinal, diante de negativa da operadora do plano
de saude em cobrir determinado tratamento médico, o consumidor havera de pleitea-lo
judicialmente. Trata-se, aqui, daquilo que se convencionou chamar de “judicializacao da saude”.

Espera-se que o julgamento se finalize em sessao que sera realizada nesta quarta (23/2). No
entanto, alguém, entre ministras e ministros que compoem o colegiado, podera também pedir
vistas. Nesse caso, a definicao sobre a controvérsia ficara adiada para sessao futura.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2022-fev-23/processo-jogo-decisao-stj-procedimentos-planos/
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