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RESUMO: Este estudo promove uma analise acerca da natureza do rol de procedimentos da Agéncia
Nacional de Salde Suplementar — ANS, sobre a qual o entendimento majoritario adotado pelos tribunais
é de se tratar de um rol exemplificativo. Recentes decisfes do Superior Tribunal de Justica, e a Gltima
resolucdo normativa da propria ANS passaram a considerar tal rol de procedimentos taxativo. Para essa
andlise, foram abordados os principios e legislacdo sobre interpretacdo de normas que disciplinam
direitos fundamentais, tendo em vista a repercussdo do tema no direito fundamental a saude,
demonstrando o entendimento mais coerente com a concretizago deste direito.
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ABSTRACT: This study promotes an analysis of the nature of the list of procedures of the National
Supplementary Health Agency - ANS, on which the majority understanding adopted by the courts is that
it is an exemplary list. Recent decisions by the Superior Court of Justice, and the latest normative
resolution by ANS itself, started to consider such as an exhaustive list of procedures. For this analysis,
the principles and legislation on the interpretation of norms that govern fundamental rights were
addressed, in view of the repercussion of the theme on the fundamental right to health, demonstrating
the most coherent understanding with the realization of this right.
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INTRODUCAO

A Saude é direito fundamental de dificil concretizacdo plena, por seu carater dindmico
e multiplas prestacdes positivas que demanda, exigindo a¢fes bastante onerosas por parte dos
agentes responsaveis pela operacionalizacdo desta.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a saude, cristalizou-se a Saude é
um direito de todos e dever do Estado.

Estado este, porém, que ndo consegue viabilizar a saide em todo territorio nacional,
abrindo-se um nicho de mercado para operadoras de planos de assisténcia a satde.

Diante de tamanho desafio, o Estado possibilitou a participacéo da iniciativa privada na
Saude, desde que observados os principios éticos e normas de dire¢do do Sistema Unico de
Saude — SUS, e de que esta atividade seja regulada, dentro das normas e da fiscalizacdo da
Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS.

1 Maédico e Advogado, mestrando em Direito da Salde pela Universidade Santa Cecilia, tem residéncia médica
em otorrinolaringologia pelo Hospital Professor Edumundo Vasconcelos, Pés-Graduacdo Lato Sensu Direito
Notarial e Registral pelo Grupo IBMEC, Pés-graduacdo Lato Sensu em Temas Aprofundados para Advocacia
Publica pela Faculdade Adelmar Rosado, FAR.
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Como a assisténcia em Salde vem sendo cada vez mais desempenhada dentro do
sistema de saude suplementar, e considerando a satde um direito social, que integra os direitos
fundamentais, a atuacdo das operadoras e seguradoras em salde, bem como a regulacdo
promovida sobre elas pela ANS, deve ser voltada para a efetivacao do direito a saude.

A disciplina dos planos e seguros de saude é normatizada em especial pela Lei
9.656/1998, enquanto a atuacao da Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS é regulada
pela norma que determinou sua criagédo, a Lei 9.961/2000.

O caput do artigo 10 da Lei n® 9.656/1998 dispde expressamente que 0s planos de salde
devem oferecer, como cobertura minima, o tratamento das doencas designadas pela OMS na
Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados com a Saude,
também conhecido como Classificagdo Internacional de Doencas (CID), dependendo apenas do
tipo de plano contratado.

Mas ainda que a cobertura minima estabelecida no referido dispositivo seja bastante
abrangente, acaba mitigada pela atuacdo da ANS.

O artigo 4°, inciso 111, da Lei n®9.961/2000, atribuiu & ANS a competéncia para elaborar
o rol de procedimentos e eventos em saude, que constituirdo referéncia basica para os fins do
disposto na Lei n® 9.656/98 de 3 de junho de 1998, e suas excepcionalidades.

Segundo definicdo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar - ANS, o Rol de
Procedimentos e Eventos em Salde consiste na lista dos procedimentos considerados
indispensaveis ao diagnostico, tratamento e acompanhamento de doencas e eventos em salde,
em cumprimento ao disposto na Lei n® 9.656/98.

A normatizacdo da edicdo do rol da ANS é regulamentada pela Resolucdo 439/2018, da
propria ANS, que prevé lista definida pela ANS por meio dos sucessivos ciclos de atualizacdo
do Rol de Procedimentos e Eventos em Salde, que ocorrem a cada dois anos.

Dessa forma, a regra geral de cobertura pelos planos e seguros de salde, da Lei
9.656/1998, ganha maior densidade normativa na lista de procedimentos -editada
periodicamente pela ANS, tornando estes procedimentos de cobertura obrigatdria pelos planos
de salde, a partir de sua inclusdo nesta lista.

O primeiro Rol de Procedimentos e Eventos em Saude estabelecido pela ANS foi o
definido pela Resolucdo de Conselho de Saude Suplementar - CONSU 10/1998, sendo
posteriormente atualizado, em periodos de aproximadamente dois anos.

Uma questdo bastante controvertida acerca desta matéria, objeto de frequentes embates
entre pacientes e operadoras de planos de salde, é a questdo sobre a natureza do Rol de
Procedimentos da ANS, se taxativo ou exemplificativo.

Enquanto as operadoras postulam que a cobertura se adstringe aos procedimentos que
constam expressamente do Rol de Procedimentos e Eventos em Saude pela Agéncia Nacional
de Saude Suplementar — ANS, os pacientes procuram o Poder Judiciario, pedindo que a
cobertura de tratamentos que ainda ndo constam desta lista.

Os Tribunais em todo o pais, e o proprio Superior Tribunal de Justica (STJ),
reconhecem, de forma majoritaria, que o rol da ANS deve ser considerado uma lista que
contempla as coberturas minimas obrigatorias, mas que nao exclui de cobertura outros
procedimentos ou tratamentos prescritos a critério médico, ainda que ndo previstos
expressamente neste rol.

Dois episodios recentes, acirraram as discussdes acerca do tema.
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O primeiro destes episodios foi a decisdo da 42 Turma do Superior Tribunal de Justica
proferida em 10 de dezembro de 2019, negando provimento a demanda promovida por paciente
diante da recusa de sua operadora em custear materiais para cirurgia de cifoplastia, prescrita
pelo seu médico, autorizando apenas um outro procedimento, chamado vertebroplastia.

O pedido da paciente ja havia sido indeferido inicialmente pelo Tribunal de Justica do
Parana, fundamentando sua deciséo no fato de que o referido procedimento, a cifoplastia ndo
consta do rol da ANS, e que ndo tem vantagens estabelecidas, considerando também que a parte
ré autorizou procedimento similar com eficacia comprovada.

No recurso apresentado ao STJ, a autora afirmou que rol da ANS é apenas
exemplificativo e o contrato entre ela e a operadora do plano de satde ndo faz nenhuma ressalva
a exclusdo do procedimento. Portanto, defende o recurso, deveriam prevalecer as determinacoes
do Caodigo de Defesa do Consumidor.

Ao analisar o caso, o relator, Ministro Luis Felipe Salomé&o considerou que o rol minimo
de procedimentos da ANS é uma garantia, para que o consumidor tenha direito a saide a precos
acessiveis, e que no embate entre as regras especificas e as demais do ordenamento juridico,
prevalece a regra excepcional, e que o plano de saude estava amparado pela legislacéo vigente.
O colegiado da 4% Turma do Superior Tribunal de Justica acompanhou o relator por
unanimidade.

A seguir, o outro episddio que revigorou a discussdo sobre a matéria foi a edi¢do da
Resolucdo Normativa 465, pela Diretoria Colegiada da Agéncia Nacional de Salde
Suplementar (ANS).

Aprovada em reunido do referido colegiado administrativo em 24 de fevereiro de 2021,
a resolucdo normativa 465, além de atualizar o Rol de Procedimentos e Eventos em Salde,
determina que este rol passara a ser taxativo.

Uma andlise mais detida sobre a natureza do rol, se taxativo ou exemplificativo, deve
ser promovida a luz da disciplina dos direitos fundamentais, da normativa sobre interpretacao
de leis da Lei de Introducdo das Normas do Direito Brasileiro, e da sistemética do Cddigo de
Processo Civil.

O tema abordado é de grande relevancia, na medida em que as decisdes acima
mencionadas, embora tenham levado em conta a legislacdo sobre seguros de saude, defesa do
consumidor, mutualismo dos contratos de assisténcia a salde, acabam por trazer injusta
limitacdo ao direito fundamental a saude.

O objetivo do presente estudo é demonstrar que a adogdo do entendimento de que o rol
de procedimentos da ANS é taxativo acarreta limitacdo ao direito fundamental a saude,
contraria, portanto, aos ditames da Constituicdo Federal.

METODOLOGIA

O método empregado no presente estudo é dedutivo.

Quanto aos procedimentos técnicos, foi realizada pesquisa bibliografica, embasando-se
em diversas fontes de pesquisa, como: livros juridicos, artigos de revista, textos de Lei,
sentencas e acérddos proferidos sobre a matéria.
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RESULTADOS

1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conforme observado por Dirley da Cunha Janior (2018), ndo ha consenso doutrinario
quanto a terminologia ou conceito doa direitos fundamentais. Essa pluralidade de terminologias
e conceitos se deve, sobremodo, a continua e progressiva ampliacéo e transformacéo historica
dos direitos fundamentais.

José Afonso da Silva (2001) conceitua os direitos fundamentais como aqueles que
reconhecem autonomia aos particulares, garantindo iniciativa e independéncia aos individuos
diante dos demais membros da sociedade politica e do préprio Estado.

No mesmo sentido, Rodrigo Padilha (2018) traz os direitos fundamentais como
limitacGes impostas pela soberania popular aos poderes constituidos do Estado Federal, sendo
um desdobramento do Estado Democrético de Direito.

Alexandre de Moraes et. al (2018) aduzem que o conjunto institucionalizado de direitos
e garantias do ser humano, que tem por finalidade bésica o respeito a sua dignidade, por meio
de sua protecdo contra o arbitrio do poder estatal e o0 estabelecimento de condi¢cGes minimas de
vida e desenvolvimento da personalidade humana, pode ser definido como direitos
fundamentais.

Apesar da pléiade de construgBes doutrindrias acerca dos direitos fundamentais, é
possivel observar certo consenso em relacdo as caracteristicas desses direitos, ja que estas sdo
estabelecidas pelo reconhecimento desta categoria juridica em razdo da dignidade da pessoa e
essencialidade no Estado Democrético de Direitos.

Entre estas caracteristicas, temos a historicidade, universalidade, inalienabilidade,
inexauribilidade, imprescritibilidade, irrenunciabilidade, limitabilidade, indivisibilidade,
concorréncia, proibicéo do retrocesso, constitucionaliza¢do (ou positivacédo)

Nas decisbes judiciais acerca de direitos fundamentais, estes direitos devem ser lidos
com especial atencdo aos principios da historicidade, inexauribilidade e limitabilidade.

Segundo o principio da Inexauribilidade, o rol de direitos fundamentais nao é exaustivo,
estes direitos ndo se exaurem em definitivo. Os direitos que constam de modo expresso na
Constituicdo Federal de 1988 sdo meramente exemplificativos, admitindo-se outros que
decorram do regime, dos principios adotados por ela ou dos tratados em que a Republica
federativa do Brasil seja parte, na forma do artigo 5°, 8 2° desta Constituicao.

Em relacdo a historicidade, os direitos fundamentais apenas fazem sentido em
determinado contexto histdrico, exatamente por ndo serem absolutos ou naturais. Cada direito
seria resultado de um processo histérico de construgdo, que conduz a sua afirmacgdo e
consolidagéo.

Dentro da perspectiva da historicidade, remanesce a expectativa de novos direitos
fundamentais, decorrentes da inesgotavel e crescente dinamica social.

Dentro desta ldgica, que reconhece a historicidade destes direitos, permitindo que aos
direitos fundamentais ja reconhecidos outros sejam agregados, considerando-se
exemplificativo o rol de direitos fundamentais, seria incoerente que o proprio contetdo destes
direitos fundamentais, como o da saude, fosse limitado de forma taxativa, independentemente
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do Poder, Executivo, Legislativo ou Judiciario, responsavel pelo ato que pretenda estabelecer
tal limitacéo.

Mas ha, porém, certo consenso doutrinario em relacdo a limitabilidade, ou relatividade,
de tal forma que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, podendo sofrer restricdes quando
contrapostos a outros valores constitucionais no caso concreto.

A propria Constituicdo Federal de 1988 traz a possibilidade de limitacdo aos direitos e
garantias fundamentais, por exemplo, nas disposi¢fes do 5°, em seus incisos XII (restricdo ao
sigilo telefonico), XIII (restricdo ao exercicio do trabalho, oficio ou profissdo), XV (restricdo
ao direito de locomogdo no territdrio nacional), dentre outros dispositivos, que sao
doutrinariamente reconhecidos como restri¢cdes diretamente constitucionais.

O constitucionalismo moderno entende que lei infraconstitucional também pode ser
utilizada para promover limitacdes aos direitos fundamentais, quando retirarem seu fundamento
de validade diretamente da Carta Magna ou para preservar um outro direito constitucionalmente
assegurado. Sdo as assim chamadas restricbes indiretamente constitucionais (e.g., Lei de
Interceptacdo Telefonica - Lei 9296/1996).

Mas as limitacGes aos direitos fundamentais devem ser estabelecidas dentro de balizas
estritas. Primeiramente, as limitacdes ndo podem ser tamanhas a esvaziar o proprio direito
fundamental.

A Teoria Dos Limites Dos Limites, ou teoria Das Restri¢cdes Das Restri¢des, de origem
alemad, estabelece limites para o exercicio de restricdo aos direitos fundamentais.

Os critérios estabelecidos pela Teoria dos Limites dos Limites sdo de duas ordens:
formais e materiais. Como requisito formal, os direitos fundamentais sé podem ser restringidos
por normas elaboradas por 6rgdos dotados de atribuicdo legiferante conferida pela Constituicao,
seguindo o principio da reserva legal. Dessa forma, eventual restricdo estaria expressa ou
implicitamente autorizada nos ditames constitucionais.

Superados os limites formais, devem ser observados os limites materiais, como respeito
ao Nucleo Minimo Essencial, inarredavel, previsto expressa ou implicitamente na Carta Magna.

Segundo Gilmar Mendes (2016), o nucleo essencial apresenta-se como o conteddo
minimo e intangivel do direito fundamental, que deve sempre ser protegido em quaisquer
circunstancias, sob pena de criar grave situacdo inconstitucional, ou seja, as limitacdes aos
direitos fundamentais encontram sua constitucionalidade na preservacdo desse nucleo
essencial.

Acerca da protecdo do nucleo essencial, a doutrina aponta duas correntes relativas a seu
objeto: a Teoria Absoluta, que admite esse nlcleo minimo como fixo, separando os direitos
insuscetiveis de limitacdo daqueles que podem ser restringidos. Na acepc¢do dessa Teoria
Absoluta, o contetido do direito néo se altera com as peculiaridades da situagdo concreta. Ja na
Teoria Relativa, mais aceita no Brasil, 0 nicleo deve ser aferido no caso concreto, inserido em
um contexto especifico.

Independentemente da adogdo da Teoria Absoluta ou da Relativa, o nucleo essencial
implica uma limitacdo que o legislador ndo pode ultrapassar, delimita um espaco que a lei ndo
pode adentrar, sob pena de ser declarada inconstitucional.

A Teoria Dos Limites dos Limites impde, ainda, que a restricdo deve ser e generica e
abstrata. Nestes termos, a lei que venha a limitar o direito fundamental ndo pode ser casuistica,
discriminatoria, sob pena de ofensa aos principios da igualdade material e da seguranca juridica.
A ingeréncia no ambito dos direitos fundamentais a pessoas determinadas, atingindo-as
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individual e concretamente afronta os postulados bésicos do Estado Democrético de Direito,
que veda o tratamento desigual e arbitrario no sentido de prejudicar ou beneficiar tais pessoas.

As delimitages impostas por esta teoria devem ser claras e precisas, com as restri¢cdes
veiculadas em normas explicitas, afastando-se, por conseguinte, a possibilidade de restricdes
sub-repticias, em atendimento ao principio da seguranca juridica

As limitacbes também devem obedecer ao principio constitucional da nao
retroatividade, prestigiando o principio da seguranca juridica, mantendo incélumes as situacdes
definitivamente consolidadas.

Finalmente, o principio da proporcionalidade também constitui pardmetro para a
restricao aos direitos e garantias fundamentais. De acordo com o principio da proporcionalidade
na doutrina de Alexy, toda intervengdo na esfera dos direitos fundamentais deve observar
Adequacdo, Necessidade e Proporcionalidade em sentido estrito.

No tocante a Adequacdo, a restricdo é possivel se for suficiente para alcancar o fim
pretendido. Quanto a Necessidade, a restricdo seria adotada na inexisténcia de meio menos
gravoso, sendo imprescindivel, naquele caso particular, a limitacdo ao direito fundamental.

Ja a Proporcionalidade em sentido estrito revela a ponderacdo na relagdo custo-
beneficio, verificando se a limitacdo € capaz de produzir algum bdnus ou incremento
substancial.

2 DOS DIREITOS SOCIAIS

O art. 6° da Constitui¢do inicia o capitulo II “Dos Direitos Sociais” com uma norma
programatica, ou seja, de eficacia limitada, que expressa um objetivo a ser alcangado, ao elencar
que sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma da Constituicéo.

Dentre estes direitos sociais, salde também é trazida pela Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, em seu artigo XXV, o qual estabelece que todo ser humano tem
direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe e a sua familia, saude e bem-estar, inclusive
alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servicos sociais indispensaveis. Dessa
forma, é possivel concluir que o direito a saude é indissociavel do direito a vida, que tem por
inspiracdo o valor de igualdade entre as pessoas.

Os direitos sociais, por serem fundamentais, sdo regidos pela dupla fundamentalidade
formal e material caracteristica destes direitos fundamentais. Dessa forma, sdo protegidos
contra uma supressao e erosao pelo poder de reforma constitucional, enquanto clausulas pétreas,
na forma das disposic¢des do artigo 60, 8 4°, inciso 1V, da Constituicdo Federal de 1988.

O artigo 5°, 81° da Constituicdo Federal determina que as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, cabendo aos Poderes Publicos,
Judiciéario, Legislativo e Executivo, promover o desenvolvimento desses direitos.

Os direitos sociais s@o regidos pela logica deste artigo 5°, § 1°, da Constituicdo Federal
de 1988, no sentido de que a todas as normas de direitos fundamentais ha de se outorgar a
méaxima eficacia e efetividade possivel, buscando otimizacdo do conjunto de principios e
direitos fundamentais, sempre a luz das circunstancias do caso concreto.
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Portanto, de acordo com o artigo 5°, 81° da Constituicdo federal de 1988, as normas de
direitos sociais, nelas incluidas as que disciplinam o direito a satde, devem ser consideradas
como dotadas de plena eficacia e, portanto, direta aplicabilidade.

Além da disciplina constitucional, a interpretacdo das leis referentes aos direitos sociais
deve obedecer aos parametros estabelecidos no Decreto-Lei n® 4.657/1942, a Lei de Introdugéo
as Normas do Direito Brasileiro- LINDB, denominacdo esta conferida pela Lei n° 12.376, de
30/12/2010.

A alteracdo de nomenclatura de Lei de Introducdo ao Codigo Civil, para Lei de
Introducéo as Normas do Direito brasileiro, situou a referida Lei como norma que interessa a
todo o ordenamento juridico nacional, e ndo apenas ao Direito Civil.

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2016) trata-se de legislacdo anexa ao Cadigo Civil,
mas autdbnoma, ndo integrando este Codigo Civil. A LINDB constitui um repositorio de normas
preliminares a totalidade do ordenamento juridico patrio, uma norma de “sobredireito”, um
conjunto de normas sobre normas, “lex legum”, visto que disciplina as prdoprias normas
juridicas, determinando o seu modo de aplicagdo e entendimento, no tempo e no espago.
regulamentando outros ramos juridicos.

Analisando a interpretacdo das normas de direitos sociais sob a ética da LINDB,
pertinente observar que seu art. 5° dita que na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais
a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum. O art. 5° da LINDB consagra que em toda
interpretacdo devem ser respeitados os fins sociais a que se dirige a norma.

Dessa forma, o artigo 5° da LINDB estabelece um dever de observar o impacto que a
norma terd em uma comunidade em toda interpretacdo, tornando esta interpretacdo a0 mesmo
tempo sociolégica e teleoldgica. E normas que dizem respeito aos direitos fundamentais
individuais ou sociais devem ter interpretacdo ampliativa.

Os direitos fundamentais sdo também protegidos pelo principio da proibicdo de
retrocesso, também conhecido como vedagéo de retrocesso social, ou efeito “cliquet, principio
este que proibe a reducdo injustificada do grau de concretizacdo alcancado por um direito
fundamental, constituindo-se em verdadeiro limite a extincdo ou reducdo injustificada de
medidas legislativas ou de politicas publicas adotadas para conferir efetividade aos direitos
fundamentais.

Exige-se, portanto, uma estabilidade nas posi¢cbes ou situacdes resultantes da
implementacdo dos direitos fundamentais, que devem ser concretizados em nivel adequado e
suficiente. Embora este principio ndo conste de forma expressa na Constituicdo Federal de
1988, tem fundamento em diversos dispositivos do texto desta, como no principio da seguranca
juridica, do artigo 5°, caput e inciso XXXVI, da isonomia do 5°, caput, da maxima efetividade,
do artigo 5° 81° da dignidade da pessoa humana do artigo 1° inciso Ill, e do Estado
Democratico de Direito, do artigo 1°, caput, todos da Constituicdo Federal de 1988.

Essa protecdo dos direitos subjetivamente adquiridos constitui um poderoso limite
juridico da liberdade de conformacdo do legislador e, simultaneamente, uma obrigagdo de
realizacdo de uma politica consentanea com o0s direitos concretos e as expectativas
subjetivamente alicergadas, de forma que o nucleo essencial dos direitos fundamentais, ja
realizado e efetivado através de medidas legislativas ou politicas publicas, deve considerar-se
constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas que, sem a criagdo
de outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica numa anulagéo,
revogacao, ou aniquilagdo pura e simples desse nucleo essencial.
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Importante salientar que o préprio conteldo existencial, do qual faz parte o nucleo
essencial protegido como minimo existencial na ponderacdo nas situagdes em que se pretende
limitar estes direitos, ndo é 0 mesmo em cada direito social.

E possivel vislumbrar diferentes ntcleos essenciais, por exemplo, para a educagio, a
moradia, assisténcia social, a salde, e outros, ndo dispensando, portanto, a necesséria
contextualizacdo, bem como a necessaria utilizacdo de uma interpretacdo, simultaneamente
topico e sistematica. Portanto, a definicdo do minimo existencial, em cada situacdo, reclama
uma analise, ou, pelo menos, a possibilidade de uma averiguacdo, a luz das necessidades de
cada pessoa e de seu nucleo familiar, quando for o caso.

3 NATUREZA EXEMPLIFICATIVA DO ROL DE PROCEDIMENTOS DA ANS

O rol de procedimentos da ANS é parametro para efetiva concretizagdo das prestaces
a que as operadoras e seguradoras de salde se obrigam nos seus respectivos contratos, no
tocante a cobertura de agravos de salde pelos seus beneficiarios.

Dessa forma, qualquer restricdo genérica e abstrata a leitura deste rol de procedimentos
acarreta, em Ultima analise, uma restricdo ao direito a satude do beneficiario, acentuando a
vulnerabilidade deste beneficiario, que diante desta restricdo geral e abstrata sofre maior risco
de ter a cobertura de seu tratamento negado pela operadora ou seguradora, e também menores
possibilidades de se socorrer do Judiciario para proteger seus direitos.

DISCUSSAO

O direito & saude, enquanto direito fundamental social, conta com toda a disciplina
protetiva prépria destes direitos, devendo ser abordado e interpretado dentro da ldgica destes
direitos.

Enquanto conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano, com
finalidade béasica o respeito a sua dignidade da pessoa humana, traz parametros minimos
intransponiveis, que ndo sao passiveis de limitagéo.

Ao considerar o rol de procedimentos da ANS como taxativo, a 4° Turma do Superior
Tribunal de Justica, acompanhando o voto do relator Ministro Luis Felipe Salomé&o prestigiou
0 equilibrio atuarial das operadoras, ponderando que considerar esse mesmo rol meramente
exemplificativo acarretaria diminui¢do do acesso a saude suplementar & mais ampla faixa da
populacéo, ja que salvo os planos de salde coletivos empresariais, subvencionado pelo proprio
empregador, em regra, atualmente os planos de salde sdo acessiveis apenas as classes média
alta e alta da populacdo.

Foi salientado no voto o risco de que a opcdo de considerar o rol meramente
exemplificativo conduziria a uma padronizacdo de todos os planos de saude, obrigando-os,
tacitamente, a fornecer qualquer tratamento prescrito para garantir a saude ou a vida do
segurado.

Mas mesmo considerando este aspecto econdmico, a opgdo pela taxatividade acaba por
limitar direitos dos beneficiarios dos planos e seguros de saude desproporcionalmente aos
beneficios em equilibrio atuarial, acentuando a vulnerabilidade do beneficiario.
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A vulnerabilidade do usuério em relacdo a operadora de plano de satde é franca, diante
da assimetria econdmica e informacional entre as partes. Além disso, a luz da boa-fé objetiva,
conforme artigo 421 do Cddigo Civil de 2002, o consumidor que contrata um plano de saide
tem a justa expectativa da garantia de ser atendido em caso de necessidade, independentemente
da espécie de procedimento necessario a seu restabelecimento, até por ndo contar, em regra,
com conhecimento técnico acerca das alternativas de tratamento.

No voto, também considerou que a regra geral do artigo 4° do Cédigo de Defesa do
Consumidor néo se aplica aos planos de saude, sob 0 argumento de que, no confronto entre as
regras especificas e as demais do ordenamento juridico, deve prevalecer a regra excepcional,
ou seja, a Lei 9.656/1998.

Mas a boa-fé, enquanto supraestrutura juridica que permeia todo o sistema, deve ser
observada também nos contratos de plano de salde privados, pelas disposi¢6es da propria Leli
9.656/1998, que traz previsdo expressa da aplicacdo subsididria do Cddigo de Defesa do
Consumidor, em seu artigo 35-G.

Claudia Lima Marques (2016) também entende que, nesta espécie de contrato, mesmo
havendo lei sob planos de salude, Lei 9.656/1998, o regime contratual € fortemente influenciado
pelas linhas de boa-fé do Cdédigo de Defesa do Consumidor.

Também a Ministra Nancy Andrighi (2010), ao analisar o artigo 4°, inciso I11, do Codigo
de Defesa do Consumidor reconheceu como de obrigatorio reconhecimento pelos participantes
das relagdes de consumo, a fim de obter “a harmonizagdo dos interesses dos participantes das
relagbes de consumo e compatibilizagdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se
funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores”.

A propria natureza dindmica do rol, que por lei deve ser atualizado a cada dois anos, é
incompativel com uma suposta taxatividade.

A limitag&o aos tratamentos pela taxatividade ndo comprometeria apenas a protecéo do
consumidor frente a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, mas também o
atendimento deste em caso de contingéncias. Por exemplo, na falta de algumas medicagdes e
insumos, que ocorreram durante a pandemia, se 0 médico propusesse alguma alternativa, esta
poderia ser negada de pronto, com a alegacdo de ndo constar do rol da ANS, ainda que de
eficécia cientificamente comprovada.

Ao analisar a definicdo legal de Plano Privado de Assisténcia a Saude, trazida pelo
artigo 1°, inciso |, da Lei 9.656/1998, com a redacéo a este dispositivo conferida pela Medida
ProvisOrian®2.177-44, de 2001, este consiste na “prestagdo continuada de servigos ou cobertura
de custos assistenciais a preco pré ou poés estabelecido, por prazo indeterminado, com a
finalidade de garantir, sem limite financeiro, a assisténcia a saude, pela faculdade de acesso e
atendimento por profissionais ou servicos de saude, livremente escolhidos, integrantes ou ndo
de rede credenciada, contratada ou referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e
odontoldgica, a ser paga integral ou parcialmente as expensas da operadora contratada,
mediante reembolso ou pagamento direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor;”

Nesta definicao, é possivel constatar como elementos do contrato o pagamento por parte
do consumidor, e a assisténcia médica a ser paga pela operadora contratada. Quanto a
assisténcia medica, o artigo 35-F da mesma Lei 9.656/1998, determina que assisténcia a que
alude o artigo 1° desta Lei “compreende todas as agdes necessarias a prevengao da doenga e a
recuperacdo, manutencdo e reabilitacdo da saude, observados os termos desta Lei e do contrato
firmado entre as partes.”

UNISANTA Law and Social Science, Vol. 10, N. 2 (2021) — ISSN 2317-1308 p. 123



Natureza do rol de procedimentos da ANS LOPES, Hugo Canhete

Dessa forma, ndo h& qualquer limitacdo legal quanto as acbes necessarias para
recuperacdo, manutencao e reabilitacdo da satde do beneficiario. Considerando que o art. 5° da
LINDB consagra que em toda interpretagéo devem ser respeitados os fins sociais a que se dirige
a norma, este fim social sado as acdes acima referidas, independentemente do tipo de tratamento
necessario para a consecucao destas.

A leitura do rol de procedimentos como exaustivo €, portanto, mais coerente com a
efetiva concretizacdo do direito a salde, diante do dinamismo e da complexidade das acGes
necessarias para tal. Segue a logica dos direitos fundamentais, cristalizada no artigo 5°, § 1°, da
Constituicdo Federal de 1988, no sentido de que a todas as normas de direitos fundamentais, ha
de se outorgar a maxima eficacia e efetividade possivel, buscando otimizacdo do conjunto de
principios e direitos fundamentais, sempre a luz das circunstancias do caso concreto.

CONCLUSAO

A decisao da 42 Turma do Superior Tribunal de Justica ndo é vinculante e ndo muda a
posicdo eminentemente majoritaria que predomina nos tribunais inclusive no préprio STJ, que
tem adotado o entendimento de que o rol da ANS é meramente exemplificativo.

Além disso, o tema da natureza do rol da ANS deve ser objeto de Incidente de Resolugdo
de Demandas Repetitivas, justamente para se evitar a inseguranca juridica que se instalou,
quanto mais considerando a notdria divergéncia de posicdes entre a 32 € a 42 Turma do STJ.

Mas ainda assim acarreta obstaculos aos usuarios de plano de saude, que precisam se
socorrer do judiciario ante as negativas de cobertura, na sistematica do atual Codigo de Processo
Civil, com valorizacdo de precedentes e possibilidade de indeferimento de recursos contrarios
a jurisprudéncia.

A vulnerabilidade do usuério fica ainda mais exacerbada, se considerada a resolucao
normativa 465 da ANS, determinando que este rol passara a ser taxativo. Os Tribunais,
incluindo as Cortes Superiores, costumam ter uma postura de deferéncia frente as normativas
editadas pelas agéncias reguladoras.

Neste cenario, o direito a satde foi ponderado com um suposto risco de desequilibrio
atuarial das operadoras de satde, ndo com outro direito fundamental. Tanto a decisdo da 4°
Turma do STJ como a resolucéo 465 da ANS convergem em uma barreira de dificil superacéo,
engessam o sistema, ja que ndo permitem nem mesmo a apreciacao das particularidades do caso
concreto, no caso de pedido de procedimento que ndo conste do rol.

Tal entendimento € contrario aos principios constitucionais que regem os direitos
sociais, no caso direito & saude, e contrarios & propria logica da interpretacdo das leis
estabelecida na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, na medida em que vai de
encontro com os fins sociais da norma, que deveriam ser buscados por forga do artigo 5° desta
lei, e desconsidera as consequéncias praticas da decisdo, contrariando, portanto, o artigo 20
desta mesma LINDB.
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