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RESUMO

A Braquicefalia e a Plagiocefalia Posicionais sdo espécies de assimetria craniana
em bebés, as quais tém como principal agente causador a posigdo que o0s recém-
nascidos sédo colocados durante o seu repouso, seja no bergo, no carrinho ou
mesmo no bebé conforto (posi¢do supina ou em decubito dorsal). O numero de
bebés portadores dessas moléstias vem numa crescente, em especial apos a
criacdo da campanha chamada Back to Sleep, pela Academia Americana de
Pediatria (AAP), devido ao elevado numero de mortes subitas de lactentes durante a
década de 1980, tendo como principal fator a posicdo prona ou em decubito ventral
durante o repouso. Por se tratarem de espécies de assimetria craniana, para fins de
correcao de tais deformidades, realiza-se um tratamento clinico através de utilizacao
de Ortese craniana, com acompanhamento de profissionais da area, por um
determinado periodo, dependendo de cada caso concreto. Referido tratamento, a
fim de que surtam os seus efeitos de corre¢ao, devera ocorrer até no maximo os 18
(dezoito) meses iniciais da vida da infante e, caso 0 mesmo nao seja realizado,
diversas consequéncias fisicas e funcionais surgirdo e muitas vezes sO serao
solucionadas através de procedimentos cirurgicos invasivos € mais onerosos que o
tratamento clinico. Em raz&o disso, surge o problema do presente trabalho que € a
discussao acerca da cobertura ou ndo do tratamento ortético pelas Operadoras de
Planos/Seguros e Saude contratadas pelos seus Beneficiarios, levando-se em
consideragao a legislagcéo brasileira, assim como os entendimentos jurisprudenciais
aplicados na atualidade, em especial do Tribunal de Justica de S&o Paulo. A
relevancia do problema se da justamente pelo fato de as operadoras negarem
cobertura ao tratamento, o qual, além de ser menos invaso, também apresenta
menor custo se comparado ao procedimento cirurgico. Justifica-se a cobertura em
razao do seu alto custo e também para se evitar futuros problemas de ordem
funcional e social. A metodologia empregada foi pesquisa exploratéria na
jurisprudéncia do Tribunal de Justigca do Estado de S&o Paulo; analise de precedente
judicial; analises das legislagdes constitucional e infraconstitucional, de doutrinas e
teses cientificas.

Palavras-chave: Assimetria Craniana; Cobertura; Jurisprudéncias.



ABSTRACT

Positional Brachycephaly and Plagiocephaly are types of cranial asymmetry in
babies, whose main causative agent is the position that newborns are placed during
rest, whether in the cradle, stroller or car seat (supine or in dorsal decubitus position).
The incidence of these syndromes has increased dramatically since the advent of the
campaign Back to Sleep, by the American Academy of Pediatrics (AAP), due to the
high number of sudden deaths of infants during the 1980s, having as main factor the
prone or decubitus ventral position during rest. As cranial asymmetry is the nature of
these types of deformities, a clinical treatment is performed through the use of cranial
molding orthosis for a certain period, depending on each specific case, accompanied
by specialists. In order to have the best results, treatment should occur within the 18
(eighteen) initial months of the infant's life and, if this is not done, several physical
and functional consequences will arise which often can only be solved through
invasive surgical procedures, more costly than clinical treatment. Consequently, it is
discussed whether Health Insurance Providers should or should not pay for orthotic
treatment, taking into consideration Brazilian laws in conjunction with the
jurisprudential understanding currently applied, especially in the Sdo Paulo Court of
Justice. The importance of this study is the fact the Health Insurance does not cover
the treatment, wich is less invasive and less expensive, when compared to surgical
treatment and avoids future functional and social problems. The methodology used
was exploratory research in the jurisprudence of the Sdo Paulo Court of Justice,
analysis of judicial precedent, analysis of constitutional and infraconstitutional
legislation, doctrines and scientific thesis.

Keywords: Cranial Asymmetry; Cover; Jurisprudence.
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INTRODUGCAO

O presente trabalho tem como escopo enfrentar a problematizacdo da
cobertura de tratamento clinico realizado através da utilizagdo de ortese craniana,
para fins de corregdo de Braquicefalia e Plagiocefalia Posicionais em bebés (CID —
Q67.3), espécies de assimetria craniana, concedida pelas Operadoras de Planos de
Saude do Brasil.

A discussdo comecgara nas analises cientificas no que tange as questbes
meédicas, demonstrando-se as caracteristicas das referidas espécies de assimetria
craniana; o quadro clinico dos bebés diagnosticados com a moléstia; como é
realizado o tratamento ortético e 0 seu custo; quais as consequéncias fisicas,
funcionais e sociais que poderdo surgir em virtude de o tratamento ser
negligenciado, ou seja, n&o ser realizado dentro do prazo -cientificamente
estabelecido para se obter éxito na cura.

Aliada a abordagem da ciéncia médica, esse enfrentamento também sera
trabalhado sob as Oticas juridica e social, através de analises de diplomas
legislativos constitucional e infraconstitucional em vigéncia no Brasil, bem como de
compreensdes doutrinarias, a fim de se buscar uma solugao extrajudicial ou mesmo
judicial ao problema apresentado nesta dissertagao.

Salienta-se que a justificativa da presente discuss&o, da-se em virtude de o
numero de bebés portadores da Braquicefalia e da Plagiocefalia Posicionais, nao
apenas no Brasil, mas também mundo afora, estar numa crescente, especialmente
apdés a campanha chamada Back to Sleep, criada pela Academia Americana de
Pediatria (AAP), devido ao elevado numero de mortes subitas de lactentes durante a
década de 1980, tendo como principal fator a posicdo prona ou em decubito ventral
durante o repouso.

Diante daquelas circunstancias, a recomendacao principal da Academia
Americana de Pediatria (APP) era para que os genitores passassem a colocar os
lactentes para dormir na posigdo supina ou em decubito dorsal (popularmente
chamada de “barriga para cima”), em superficies firmes, no quarto dos pais e em
cama/bergo préprio (LITTLEFIELD et al., 2003; TASK FORCE ON SUDDEN INFANT
DEATH SYNDROME, 2016).
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Referida campanha surtiu efeito e significativa redugdo no numero de mortes
subitas de bebés no mundo. Nos Estados Unidos, por exemplo, a diminuicdo foi de
40% (quarenta por cento) (SCHREEN e MATARAZZO, 2013).

Todavia, se por um lado a questdo da morte subita de lactentes foi atenuada,
em virtude de um grande numero de adeptos as recomendagdes da AAP, por outro,
a posicao supina para os repousos dos bebés associada a utilizagdo de carrinhos;
balancos; cadeirinhas para carro; bebé-conforto; dentre outros, fizeram com que
houvesse uma diminuigdo no tempo que os lactentes passam na posigao prona. Tal
fator acaba por contribuir para o desenvolvimento da assimetria craniana,
principalmente as espécies Braquicefalia e a Plagiocefalia Posicionais, levando-se
em consideragado que o uso extensivo dos referidos assessorios, além da excessiva
guantidade de horas que os bebés dormem na posicao supina, acabaram resultando
em um potencial para deformar os seus cranios (LITTLEFIELD; SABA e KELLY,
2004; SCHREEN e MATARAZZO, 2013; BEZERRA et al., 2015).

Tais assimetrias podem ser corrigidas através da utilizagcdo de Ortese
craniana, desde que iniciado no maximo até o 18° més de vida dos bebés, sendo o
periodo ideal entre 0 3° e 0 6° més de vida (PERSING et al., 2003; PLANK et al.,
2006; BIALOCERKOWSKI; VLADUSIC e HOWELL, 2005; SCHREEN e
MATARAZZO, 2013) e o seu custo estd em aproximadamente R$ 15.000,00 (quinze
mil reais) (HEADS, 2019). Ocorre que no Brasil, a unica clinica especializada e
autorizada pela ANVISA a realizar esse tipo de procedimento é a Heads Clinica Dr.
Gerd Schreen, a qual ndo possui credenciamento com qualquer Operadora de
Planos de Saude. A partir dai, discute-se se as operadoras devem ou n&o custear o
mencionado tratamento aos seus beneficiarios.

Com o fito de se produzir um método dialético, a metodologia empregada no
presente trabalho foi analise de uma pesquisa exploratoria na jurisprudéncia patria,
principalmente na do Estado de Sao Paulo, na analise de precedente judicial, bem
como nas legislagbes constitucional e infraconstitucional, doutrinas e teses
cientificas.

Dessa forma, o Capitulo 1 versa sobre o Direito Fundamental a Saude no
Brasil, iniciando-se com uma breve abordagem acerca do conceito de saude, com
visbes e entendimentos de alguns doutrinadores, bem como da Organizagéo
Mundial da Saude — OMS; seguindo-se com analises dos artigos 6°, 196, 197, 198,
199 e 200, da Constituicdo Federal de 1988, da Eficacia Horizontal dos Direitos
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Fundamentais, do Sistema Unico de Saude — SUS, da Satde Suplementar, da Lei n°
9656/98, do Rol da Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS, dos Contratos
de Planos de Saude e Seguro Saude, bem como da Aplicabilidade do Cdédigo de
Defesa do Consumidor aos Contratos de Planos/Seguros de Saude.

O Capitulo 2 trata da questdo médica de ambas as espécies de assimetria
craniana em estudo, apresentando-se as suas caracteristicas; o seu quadro clinico e
as suas complicagdes; os exames e diagndsticos; bem como o seu tratamento.

Ja no Capitulo 3 serdo analisados os argumentos favoraveis e desfavoraveis
a cobertura do tratamento pelas Operadoras de Planos/Seguros de Saude, sob as
oticas da saude social, das consequéncias fisicas e do artigo 10, inciso VII, da Lei n°
9656/98, com todas as suas interpretacdes e ressalvas.

O Capitulo 4 apresenta a questdo do dever juridico de custear, através de
casos praticos discutidos em processos judiciais, bem como os precedentes
jurisprudenciais do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.

Por fim, conclui-se a pesquisa de forma analitica, baseada nas analises de
todos os capitulos discorridos, defendendo-se a posicado que vem prevalecendo no
Tribunal de Justiga Paulista, conforme o seu amplo rol de fundamentagdes nao

apenas no aspecto juridico, mas também no social.
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1 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE NO BRASIL

Antes de iniciarmos a analise acerca do Direito Fundamental a Saude no
Brasil, importante fazermos uma breve abordagem ao conceito de saude uma, tarefa
nao tdo simples quanto parece, muito pelo contrario, trata-se de uma misséo
bastante complexa, em virtude de consistr em uma definicdo difusa e
multidisciplinar, ou seja, que ndo resulta td4o somente de fatores bioldgicos e
geneéticos. Assim, para a sua compreensdo, ha a necessidade de serem analisadas
diversas areas de conhecimento, como a medicina; a filosofia; a sociologia; a
antropologia; a biologia; o direito; dentre outras.

O conceito de saude é essencial para que haja a compreensao acerca da
abrangéncia do direito a saude, o qual se encontra nos artigos 6° e 196 da
Constituicdo Federal Brasileira, tendo em vista que o intuito do presente trabalho é
restringir a definicdo de saude aplicavel no Brasil. Ou seja, abordar-se-a o modelo
de saude aos individuos que se encontram protegidos pela Constituicdo Federal de
1988.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 6°, aponta a saude como um

direito social e o artigo 196 nao discute o conceito de saude, mas dispde que:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redug¢ao do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes e servicos para a
promogao, protecao e recuperagao (BRASIL, 1988).

Nesse contexto, entende-se que houve o descarte de um sistema que apenas
considerava a saude publica como dever do Estado, no sentido de coibir ou evitar a
propagacdo de doengas que colocassem em risco a saude da coletividade e,
admitiu-se que o dever do Estado de garantir a saude consiste na formulagédo e
execucao de politicas econdmicas e sociais, além da prestacado de servigos publicos
de promocéao, prevencao e recuperagao da saude.

Moacyr Jaime Scliar definiu a saude como “a conjuntura social, econémica,
politica e cultural” (2007, p.30). Nessa esteira, tem-se que saude n&o representa a
mesma coisa para todas as pessoas, mas dependera da época, do lugar e da classe
social. Além disso, também dependera de valores individuais, bem como de
concepgdes cientificas, religiosas e filosdéficas.
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Apoés a Segunda Grande Guerra Mundial, com a criagdo da Organizagao das
Nacdes Unidas (ONU) e da Organizagdo Mundial da Saude (OMS), a saude ganhou
um conceito mais amplo. Para a OMS, o conceito de saude, divulgado na carta de
principios de 7 de abril de 1948, desde entdo considerado o Dia Mundial da Saude,
passou a ser “o estado do mais completo bem-estar fisico, mental e social e ndo
apenas a auséncia de enfermidade” (SCLIAR, 2007). Este conceito refletia uma
aspiracao nascida dos movimentos sociais do pos-guerra: o fim do colonialismo e a
ascensao do socialismo. O que pode ser extraido do referido conceito € que saude
deveria expressar o direito a uma vida plena, sem privagdes.

Com isso, no tocante a conceituagao proposta pela Organizagdo Mundial da
Saude, surgiram algumas criticas. Para alguns, em especial os trabalhadores
sanitarios, tal definicdo corresponde a felicidade plena, sendo que o estado de
completo bem-estar € impossivel de ser alcangado, motivo pelo qual, entendeu-se
gue aquele conceito nao € operacional.

Dejours (1986) criticou o conceito de saude, pois para ele, o estado de
completo bem-estar ndo existe, mas que a saude deve ser entendida como a busca
constante do referido estado.

Para Schwartz (2001), a saude para efeitos de aplicagdo do artigo 196, da
Constituicao Federal de 1988, pode ser conceituada como:

[...] um processo sistémico que objetiva a prevencéo e cura de doengas, ao
mesmo tempo em que visa a melhor qualidade de vida possivel, tendo
como instrumento de afericdo a realidade de cada individuo e pressuposto
de efetivagdo a possibilidade de esse mesmo individuo ter acesso aos
meios indispensaveis ao seu particular estado de bem-estar (SCHWARTZ,
2001, p. 43).

Assim, a otica epidemiolégica da questdo saude/doenca que privilegia o
estudo de fatores sociais, ambientais, econbémicos e educacionais que podem gerar
enfermidades, passou a integrar o direito a saude. Esse novo conceito de saude
considera seus determinantes e condicionantes (alimentagdo, moradia, saneamento,
meio ambiente, renda, trabalho, educagéao, transporte etc.), impondo-se aos 6rgaos
que compdem o Sistema Unico de Saude — SUS, o dever de identificar esses fatos
sociais e ambientais e, ao governo, a obrigacdo de formular politicas publicas
condizentes com a melhoria do modo de vida da populagdo, conforme preceitua o
artigo 5°, da Lei n°® 8.080/90 (BRASIL, 1990b; SANTOS, 2005).
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Ressalta-se que os principios da igualdade, universalidade, solidariedade e
liberdade, também podem ser observados através dos dispositivos constitucionais
que cuidam tanto do sistema publico — SUS, quanto do privado de saude (artigos
198 a 200, da Constituicdo Federal), sendo notodria a preocupagao do constituinte
em conferir o direito a saude a todos os seres humanos, sem privilégios ou
distingdes de qualquer natureza (SILVA, 2016).

Portanto, o conjunto de principios mencionado no paragrafo anterior, vem
colaborando para o desenvolvimento da dignidade aos brasileiros, como cidadaos e
também como seres humanos, sendo esse um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, com previsdo legal no inciso lll, do artigo 1°, da Carta
Magna.

Assim, ainda que de dificil conceituagao, a saude possui aspectos comuns em
grande parte dos modelos e definigdes existentes, sendo, portanto, indiscutivel que
ha saude onde ndao ha enfermidade, bem como que a saude nao esta
necessariamente ligada a fendbmenos bioldgicos vinculados ao direito a vida e pode
estar relacionada ao bem-estar fisico, mental e social e, ndo se restringe a mera
auséncia de doencga.Portanto, a conceituagdo de saude proposta pela Organizagao
Mundial de Saude sera adotada para o desenvolvimento do presente trabalho.

Superada a etapa da ardua missdo de conceituar a palavra “saude”,
passemos a analisar saude como um Direito Fundamental.

Assim como o direito a vida, a Constituigdo Federal consagra o direito a
saude como fundamental e considera de relevancia publica os servicos de saude,
sem distincdo entre aqueles prestados pelo Estado e os prestados pela iniciativa
privada, conforme preceituam os seus artigos 6°, 196 e 197 (BRASIL, 1988).

De acordo com a interpretacdo do atual Ministro do Supremo Tribunal Federal
Alexandre Moraes:

A Constituicdo Federal assegura, portanto, direito a vida, cabendo ao
Estado assegura-lo em sua dupla acepgéo, sendo a primeira relacionada ao
direito de continuar vivo e a segunda de ter vida digna quanto a
subsisténcia. A Constituicdo da Republica consagra, em seu artigo 6° e
artigo 196, a saude como direito de todos e dever do Estado, garantida
mediante politicas sociais e econdmicas que visam a redugao do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e
servigos para a sua promogao, protegdo e recuperacdo (MORAES, 2003,
p.1931).
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O artigo 197 da Constituicdo Federal determina ser de relevancia publica as
acdes e servicos de saude e que cabe ao Poder Publico dispor, nos termos da lei,
sobre sua regulamentacao, fiscalizagdo e controle. Além disso, sua execugao deve
ser feita diretamente ou através de terceiros e, também por pessoa fisica ou juridica
de direito privado (BRASIL, 1988).

Portanto, a saude pode ser entendida como um direito fundamental e social
do ser humano e premissa basica no seu exercicio de cidadania, em virtude de ser
de extrema relevancia para a sociedade, tendo em vista que diz respeito a qualidade
de vida, escopo de todo cidaddo no exercicio de seus direitos. Trata-se de direito
inalienavel, condi¢cdo para uma vida plena (AGUIAR, 2006).

Por se tratar de direito fundamental, o direito a saude esta acima de qualquer
outro direito que nado esteja no rol dos fundamentais e, por tal razdo, cabe a
legislacdo do pais assegurar, com a eficacia necessaria, a protegao desse direito e,
caso ndo o faga, o dispositivo sera considerado inconstitucional (CAMARGO, 2014).

A Constituicdo de 1988, chamada de Constituicdo do Estado Social, abrange
nao apenas os direitos a liberdade e garantias, mas também os direitos sociais,
econOmicos e culturais e, coloca o Estado como o principal garantidor destes
direitos.

De acordo com o posicionamento de José Gomes Canotilho (2003, p. 96)
“n&o é um contrato entre governantes e governados, mas sim um acordo celebrado
pelo povo e no meio do povo a fim de criar e constituir um governo vinculado a lei
fundamental”.

Surgem, portanto, dois principios que s&o apontados como responsaveis pelo
aumento das fungdes do Estado, inlusive no tocante ao direito a saude, que sédo o da
igualdade e o da universalidade.

Significa afirmar que se deve tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na exata medida de suas desigualdades, objetivando tornar livres aqueles
que, em virtude de uma condigdo econdmico-social desfavoravel, ndo podem, por si
s0O, exercer em sua plenitude os direitos fundamentais (Principio da Igualdade). Além
disso, assegura-se a todos, independentemente de sexo, raga, nacionalidade e
lingua, o direito a fruigdo plena dos direitos fundamentais (Principio da
Universalidade) (BRASIL, 1988).
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Assim, torna-se claro que os dispositivos supramencionados referentes ao
direito a saude na Carta Magna de 1988, tém como raiz os principios da igualdade e

da universalidade.

1.1 A Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais

De acordo com a concepgao da doutrina tradicional, os direitos fundamentais
foram conhecidos como normas destinadas a proteger o individuo contra eventuais
violagdes causadas pelo Estado, entretanto, sem possuir maior relevancia no
tocante as relagdes particulares.

Assim, os direitos fundamentais eram ligados a liberdade, os chamados
direitos de defesa, os quais exigem uma abstencéo do Estado. Por tal raz&o, o unico
destinatario dos direitos fundamentais era o Poder Publico, sendo que os direitos
individuais eram atribuidos as pessoas para que pudessem se proteger de eventuais
abusos de poder praticados pelo Estado.

Portanto, tradicionalmente, em virtude de a relacdo entre particulares e o
Poder Publico ser de hierarquia e subordinacdo e, nao de coordenacéao, a eficacia
classica dos direitos fundamentais ficou conhecida como vertical.

Contudo, com o passar do tempo, percebeu-se que as violagbes aos direitos
fundamentais ndo sobrevinham apenas do Estado, mas também de particulares,
iniciando-se, assim, uma mudanca na acepg¢ao da eficacia dos direitos
fundamentais, passando-se a observa-la em seus efeitos horizontais, ou seja, entre
particulares.

Com isso, surgiram algumas teses acerca da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, as quais vinculam tais direitos as relagdes privadas e serao
analisadas a partir de agora.

A primeira delas € a Teoria da Eficacia Indireta ou Mediata dos Direitos
Fundamentais, criada pelo germéanico Gunter During, em 1956. Surgiu como nexo
entre a negacgdo e a vinculagdo dos direitos fundamentais e, posteriormente, teve
vasta repercusséo justificando a vinculagédo dos direitos na esféra privada.

Para Daniel Sarmento (2006), esta teoria abstém a probabilidade de uma
aplicacado de forma direta dos direitos fundamentais nas relagdes particulares, isto

porque, determinada corrente chegou a conclusdo de que a incidéncia extinguiria a
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autonomia privada, deturpando o conceito de direito privado, transformando a
disciplina em direito constitucional (SARMENTO, 2006, p.198).
Virgilio Afonso da Silva (2010) ensina que:

Existe uma conciliagdo entre direito fundamental e direito privado, por meio
da produgao indireta de efeitos dos primeiros no segundo, pressupbe a
ligagdo de uma concepgao de direitos fundamentais como um sistema de
valores com a existéncia de portas de entrada desses valores no préprio
direito privado (SILVA, 2010, p. 76).

Uma outra € a Teoria Direta e Imediata dos Direitos Fundamentais nas
Relagbes Particulares, desenvolvida pelo jurista alemao Hans Carl Nipperdey, na
década de 50. Esta teoria defende a aplicagdo expressa (direta) dos direitos
fundamentais nas relagdes particulares, independente de lei, ou seja, a sua eficacia
de forma direta, sob o comando constitucional.

Conforme ligado de Virgilio Afonso da Silva (2010), a fundamentacdo de
Nipperdey quanto a sua teoria, expds que os direitos fundamentais sdo dotados de
um carater absoluto e, em virtude disso, ndo necessitam de intervencdo legislativa
para serem investidos nas relagdes particulares. Portanto, ndo ha necessidade de
serem aplicadas estratégias interpretativas quando se tratarem de relagdes que o
Estado nao faga parte (SILVA, 2010, p. 87).

Ainda acerca dessa teoria, Daniel Sarmento (2006) ressalta que os
seguidores e apoiadores ndo se abstém de que existem particularidades para cada
caso, porém nao ha necessidade de ponderar direitos como a autonomia privada, e
nem mesmo trata-se de uma tese absoluta que ira resolver os problemas da ordem
juridica como afirmam os nao adeptos (SARMENTO, 2006, p. 205).

Ressalta-se que essa teoria teve grande difusdo e aceitagdo, mesmo que
ainda exista opositores ao referido modelo, porém com o progresso e o
temperamento da aplicacdo da teoria, reducdo nas coagdes aos direitos
fundamentais, projetando a eficacia absoluta das normas fundamentais.

Ainda no Direito Alemao, surgiu a Teoria dos Deveres de Prote¢cgdo, com o fito
de justificar ou dar respostas ao problema da colisdo dos direitos fundamentais,
sendo classificada em duas dimensdes: “proibitiva” e “positiva”.

A dimensao proibitiva consiste na aplicacédo dos direitos fundamentais nas
relagdes entre os particulares, somente se houver uma lei fazendo um liame entre o

caso e a constituicdo. Nesse diapaséo, a lei limita as garantias individuais, sobretudo
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o direito a dignidade da pessoa humana e propriedade privada. Ou seja, aqui temos
o mesmo formato da Teoria da Eficacia Indireta ou Mediata. Por outro lado, na
dimensdo positiva, o legislador precisa ser incentivado a proteger os direitos
fundamentais.

A Consituigdo Federal de 1988 tem carater de protetora dos direitos
fundamentais, no entanto, ndo é expressa em afirmar que tais institutos sao
vinculados ao ambito privado. Além disso, como se sabe, no Brasil existe uma
imensa discrepancia no que tange a desigualdade social e, por tal razdo, entende-se
que os direitos fundamentais ndo proporcionariam igualdade nas relagdes privadas.

Nessa esteira, Daniel Sarmento (2006) declara que:

A eficacia dos direitos individuais é direta e imediata, e ndo depende da
atuacdo do legislador ordindrio, nem se exaurindo na interpretacdo das
clausulas gerais do Direito Privado. Assim, a CRFB/88 possui propriedade
intervencionista e social, com normas elencadas em um rol social e
econdmico (art. 6°, 7° 196, etc) e tem como objetivo fundamental da
Republica, construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, da
CRFB/88) (SARMENTO, 2006, p. 237).

Além disso, nossa legislagdo concede plenas condi¢cbes intepretativas da
incidéncia dos direitos fundamentais no ambito das relagdes privadas,
diferentemente, por exemplo, das constituicbes norte americana e alema. As
liberdades estabelecidas no art. 5°, da CRFB/88, posterga uma concepg¢do de
vinculagao universal (SARMENTO, 2006, p. 238).

Desta feita, apdés muita discussdo acerca da eficacia dos direitos
fundamentais no Brasil, destaca-se que a doutrina e a jurisprudéncia adotaram a

eficacia horizontal, sendo a mesma direta e imediata.

1.2 O Sistema Unico de Saude

Como ja foi alvo de analise no presente trabalho, assim como a vida, a saude
€ um direito humano basico e, portanto, trata-se de fundamento primeiro de qualquer
Constituicdo onde prevalecam ou devam prevalecer a igualdade e a justica como
valores soberanos da sociedade.

Preceitua o artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988 que a saude é direito
de todos e dever do Estado. A partir dai, surge a Lei n° 8.080/90, que dispde sobre

as condi¢des para a promogao, protecao e recuperagao da saude, a organizagao e o
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funcionamento dos servigos correspondentes e da outras providéncias. Conforme
reza o seu artigo 2°: “A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o
Estado prover as condigbes indispensaveis ao seu pleno exercicio” (BRASIL,
1990b).

Com o intuito de promover maior eficiéncia na execugcdo dos servigos no
ambito da saude publica, o legislador constituinte criou o Sistema Unico de Satude —
SUS e, através do artigo 200 da Constituicdo Federal, elencou as suas atribuigdes,
colocando a saude em posi¢ao de destaque no texto constitucional.

Ao sistema unico de saude compete, além de outras atribuicdes, nos termos
da lei: | — controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de
interesse para a saude e participar da producdo de medicamentos,
equipamentos, imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos; Il —
executar as ag¢des de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem como as de
saude do trabalhador; Il — ordenar a formagao de recursos humanos na
area da saude; IV — participar da formulagéo da politica e da execucao das
agdes de saneamento basico; V — incrementar em sua area de atuagao o
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico; VI — fiscalizar e inspecionar
alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como
bebidas e aguas para consumo humano; VIl — participar do controle e
fiscalizagdo da produgao, transporte guarda e utilizagdo de substancias e
produtos psicoativos, toxicos e radioativos; VIII — colaborar na protegao do
meio ambiente, nele compreendido o do trabalho (BRASIL, 1988).

Ja o artigo 198 da Constituicdo da Republica estabelece trés principios que
devem orientar todas as agdes implementadas pelo Sistema Unico de Saude, que
sdo: a descentralizagdo; o atendimento integral e a participacdo da comunidade
(BRASIL, 1988).

A descentralizacdo tem como finalidade aproximar o cidadado dos servigos e
acdes de saude, permitindo-se, portanto, a universalidade do acesso em igualdade
de condi¢des. Para que esse objetivo seja atingido, ha necessidade de uma grande
disponibilidade de recursos financeiros, de pessoal qualificado e de uma efetiva
politica federal, estadual e municipal. Portanto, englobado a esse principio que € um
dos pilares do Sistema Unico de Saude, estd o do atendimento integral (BRASIL,
1988).

Ja o Principio da Participagdo da Comunidade permite que o cidadao participe
diretamente dos atos do poder, ou seja, da democracia direta. Nesse caso, é
possivel a sociedade controlar e fiscalizar os atos do poder, bem como definir em
conjunto com este, as agbes mais adequadas a serem implementadas para a

garantia do direito a saude da populagdo local, através de conferéncias e de
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Conselhos de Saude, previstos na Lei n° 8.148/90, a qual dispde sobre a
participacéo da comunidade na gestéo do Sistema Unico de Saude (SUS) e acerca
das transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude e
da outras providéncias (BRASIL, 1990c).

Importante destacar que, além da Lei n° 8.080/90, ha diversas legislagdes
infraconstitucionais que buscam regulamentar a prestacéo dos servigos e as agoes
de saude publica no Brasil por cada ente federativo, no entanto, a fim de néao
desvirtuar o tema do presente trabalho, as mesmas nao serao abordadas.

1.3 A saude suplementar e a Lei N° 9.656/98

As Operadoras de Planos de Saude no Brasil foram implementadas em longo
prazo, porém o seu surgimento foi dotado de avangos graduais até chegar ao atual
modelo de assisténcia privada a saude. Apenas no fim da segunda guerra mundial o
Estado comecgou a se preocupar com a saude publica, todavia, mesmo que de forma
discreta, o setor privado iniciou 0 seu progresso na area da saude nas décadas de
20 e 30, quando surgiram os primeiros modelos de assisténcia privada destinados
aos trabalhadores (GREGORI, 2007).

No entanto, foi nas décadas de 60 e 70 que houve uma grande mudanga na
saude suplementar no Brasil, quando ocorreu um grande aumento das contratagbes
coletivas de planos de saude. Eram chamados de convénios médicos entre
entidades empregadoras e empresas meédicas, que significou relevante mudanga em
virtude de os servigos privados de saude terem adentrado no mercado de uma forma
mais complexa (GREGORI, 2007).

Por tal razdo, em 1980, aprovou-se a Lei n° 6.839/80, a qual passou a obrigar
aquelas empresas a se registrarem junto aos Orgdos competentes para a
fiscalizagdo do exercicio profissional relacionado com a sua atividade basica. O
objetivo da referida fiscalizagdo foi de se obter um controle sobre os servigos
prestados pelas companhias, iniciando-se, portanto, um policiamento para se
garantir a eficacia daqueles servigos, com o objetivo de assegurar a realizacdo de
trabalhos adequados por parte das operadoras (GREGORI, 2007).

Evoluindo cada vez mais e de forma frequente, em 1998, a area de saude
suplementar, através de um longo processo legislativo, conquistou uma lei que

regulamentasse aquele setor, a Lei n° 9.656/98.
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Regida pela Lei n° 9.656/98 (Lei dos Planos e Seguros Privados de
Assisténcia a Saude) e pela autarquia federal Agéncia Nacional de Saude
Suplementar — ANS (Lei n° 9.961/2.000 e Decreto n° 3.327/2.000), a saude
suplementar é o sistema privado de saude, composta pelos servigcos financiados
pelos planos e seguros de saude. Apesar de possuir financiamento privado, também
ha subsidios publicos.

Esse sistema de saude € composto por uma cadeia de atividades que faz a
ligacdo entre insumos e usuarios finais. Ou seja, os prestadores de servigos de
saude (médicos; clinicas; hospitais; laboratérios e estabelecimento de medicina
diagnostica) recebem os insumos e servigos, criando-se infraestrutura voltada a
saude (AZEVEDO et al., 2016).

Por outro lado, os pacientes tém acesso a esse sistema através de
formalizagbes de contratos com as Operadoras de Plano de Saude, tornando-se,
portanto, beneficiarios de planos de saude.

Todavia, como se sabe, o numero de processos judiciais relacionados as
negativas de exames; de fornecimento de medicagdes; de internacgdes; de
procedimentos cirurgicos ou mesmo de tratamentos clinicos, por parte das
Operadoras de Planos de Saude, cresce consideravelmente a cada ano (AZEVEDO
e AITH, 2019).

Destaca-se que a Lei n° 9.656/98, que dispde sobre os planos e seguros
privados de assisténcia a saude, foi promulgada apds oito anos de vigéncia do
Caodigo de Defesa do Consumidor, ou seja, em 03 de julho de 1.998. Alias, conforme
é possivel notar, referida legislagao utiliza a expresséo “consumidor”, o que faz crer
e interpretar que ha bastante harmonia com o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90, que dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias) e
nao surgiu para substituir a Lei n° 8.078/90 no tocante as questbes diretamente
ligadas aos planos de saude e seguro saude.

O artigo 1°, caput, da Lei n° 9.658/98, destaca que as pessoas juridicas de
direito privado que operam planos de assisténcia a saude, submetem-se as
disposi¢cbes daquela lei, no entanto, sem prejuizo do cumprimento da legislagao
especifica que rege a sua atividade (BRASIL, 1998).

Ja os incisos do referido artigo, trazem as definicdes de Plano Privado de
Assisténcia a Saude; de Operadora de Plano de Assiténcia a Saude e de Carteira.
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Assim, Plano Privado de Assisténcia a Saude consiste na prestagao
continuada de servigos ou cobertura de custos assistenciais pré ou pos-
estabelecido, por prazo indeterminado. Tem como finalidade garantir, sem limite
financeiro, a assisténcia a saude, através de opg¢ao de acesso e atendimento por
profissionais ou servigos de saude, livremente escolhidos, integrantes ou n&o de
rede credenciada, contratada ou referenciada. Abrange a assisténcia médica,
hospitalar e odontologica, a ser paga integal ou parcialmente as expensas da
operadora contratada, mediante reembolso ou pagamento direto ao prestador, por
conta e ordem do consumidor (ANS, 2017a).

No que tange a Operadora de Plano de Assisténcia a Saude, trata-se de
pessoa juridica constituida sob a modalidade de sociedade civil ou comercial®,
cooperativa, ou entidade de autogestdo, que opere produto, servigo ou contrato de
plano privado de assisténcia a saude, descrito no paragrafo anterior (BRASIL, 1998).

Por fim, a Carteira € um conjunto de contratos de cobertura de custos
assistenciais ou de servigos de assisténcia a saude em qualquer das modalidades
que de que tratam o inciso | (Plano Privado de Assisténcia a Saude) e o § 1°, o qual
sera analisado a seguir, com todos os direitos e obriga¢des nele contidos.

O § 1°, do artigo 1°, da Lei de Planos de Saude, trata da subordinacéo as
normas e a fiscalizagdo da ANS, de qualquer modalidade de produto,
servico e contrato que apresente, bem como da garantia de cobertura
financeira de riscos de assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, além
de outras caracteristicas que o diferencia de atividade exclusivamente
financeira, como: custeio de despeses; oferecimento de rede credenciada
ou referenciada; reembolso de despesas; mecanismos de regulagao;
qualquer restrigdo contratual, técnica ou operacional para a cobertura de
procedimentos solicitados por prestador escolhido pelo consumidor;
vinculagdo de cobertura financeira a aplicagdo de conceitos ou critérios
médicos-assistencia. O § 4° veda expressamente a exploragéo de planos de
assisténcia médico-hospitalar-odontoldgico a pessoas fisicas. A lei também
veda, em seu artigo 11, a exclusdo de cobertura as doencas e lesdes
preexistentes a data da contratacdo dos produtos de que tratam o inciso | e
o § 1°, de seu artigo 1°, apos vinte e quatro meses da vigéncia do aludido
instrumento contratual e, cabe a respectiva operadora o énus de provar e
demonstrar o conhecimento prévio do consumidor ou beneficiario. Além
disso, conforme preceitua o § Unico do referido artigo, ndo se pode
suspender o atendimento ao consumidor ou beneficiario, titular ou
dependente, até que a Operadora comprove o inequivoco conhecimento
prévio por parte daquele no que tange a sua enfermidade (BRASIL, 1998).

" Importante destacar que, com o advento do Novo Cadigo Civil (Lei n® 10.406/02), posterior a entra-
da em vigéncia da Lei dos Planos de Saude, a nomenclatura correta para sociedade comercial pas-
sou a ser sociedade empresarial.
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Ha também exigéncias minimas a serem atendidas pelos Planos e
Operadoras de Saude, as quais se encontram no artigo 12 da lei ora analisada e,
podem ser resumidas da seguinte forma:

e Impossibilidade de limitagdo a consultas médicas (art. 12, inciso |, “a”);

e Na&o pode haver clausula vedando cobertura de servicos de apoio,

diagnostico, tratamentos e demais procedimentos ambulatoriais solicitados

pelo médico assistente, especialmente exames (art. 12, inciso |, “b”);

e Impossibilidade de limitagdo de prazo para internagéo (art. 12, inciso I,

‘a’);

e Na&o pode ser negada a internagdo em Unidade de Tratamento Intensivo
(UTI) ou Centro de Tratamento Intensivo (CTI), muito menos a limitagdo de
prazo (art. 12, inciso I, “b”);

e O plano deve obrigatoriamente cobrir despesas referentes a honorarios
meédicos, servigos gerais de enfermagem e alimentagdo do paciente (art. 12,
inciso I, “c”);

e O plano também deve cobrir, além de exames, os procedimentos
complementares para o controle da evolucdo da doenca e elucidagao
diagnostica, fornecimento de medicamentos, anestésicos, transfusbes e
sessOes de quimioterapia e radioterapia (art. 12, inciso I, “d”);

e Deve haver cobertura de toda e qualquer taxa, inclusive para remoc¢ao do
paciente para outra unidade hospitalar, dentro da area de abrangéncia
geografica prevista no contrato (art. 12, inciso Il, “e”);

e O plano deve cobrir as despesas de acompanhamentos de pacientes
menores de dezoito anos (art. 12, inciso Il, “f");

e Em plano obstétrico, o plano deve acobertar o filho natural ou adotivo do

consumidor durante trinta dias e a sua inscricdo sem caréncia (art. 12, inciso

I, “a” e “b”);
e N&o pode haver negativa a atendimento de urgéncia e emergéncia (art.
12, inciso V, “c”);

e O plano deve prever o reembolso de despesas efetuadas pelo beneficiario

em casos de urgéncia ou emergéncia (art. 12, inciso VI) (BRASIL, 1998).
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Em contrapartida, o seu artigo 10, veda cobertura de tratamento clinico ou
cirargico experimental; procedimentos clinicos ou cirurgicos para fins estéticos, bem
como Orteses e proteses para o mesmo fim; inseminagao artificial; tratamento de
rejuvenescimento ou de emagrecimento com finalidade estética; fornecimentos de
medicamentos importados n&o nacionalizados; fornecimento de medicamentos para
tratamento domiciliar, ressalvado para tratamentos antineoplasticos domiciliares de
uso oral em caso de atendimento ambulatorial (art. 12, inciso |, alinea “c”) ou, em
caso de atendimento hospitalar, tratamentos antineoplasticos ambulatoriais e
domiciliares de uso oral e de procedimentos radioterapicos para tratamento de
cancer e hemoterapia (art. 12, inciso I, alinea “g”) (BRASIL, 1998).

Também sdo vedados pela referida lei fornecimento de proteses, drteses e
seus acessorios ndo ligados ao ato cirurgico; tratamentos ilicitos ou antiéticos, assim
definidos sob o aspecto médico, ou nao reconhecidos pelas autoridades
competentes e casos de cataclismos, guerras e comogdes internas, quando
declarados pela autoridade competente (BRASIL, 1998).

Ressalta-se que a n&o cobertura de fornecimento de proteses, drteses e
acessorios nao ligados ao ato cirurgico, prevista no inciso VII, da Lei n° 9.656/98,
sera melhor analisada em tépico separado, em virtude de estar diretamente ligada
ao tratamento utilizado para casos de braquicefalia e plagiocefalia posicionais em
bebés.

Em tépico especifico, também serdo transcritos alguns precedentes
jurisprudenciais que versam especificamente sobre a cobertura de tratamentos
clinicos de braquicefalia e plagiocefalia posicionais em bebés, foco principal deste
trabalho.

1.4 A Regulagao da Saude no Brasil

O artigo 174, caput, da Constituicao Federal de 1988, preceitua:

Como agente normativo e regulador da atividade econdémica, o Estado
exerce, na forma da lei, as fungbes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado.
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No Brasil, as agéncias reguladoras foram criadas através do Plano Diretor da

Reforma do Aparelho do Estado, em 1.995. Assim, restou estabelecido que:

[...] o compromisso fundamental do Estado n&o € o de realizar dentro de seu
aparelho todas as fungdes demandadas pela sociedade. Ao invés, é o de
assegurar ou facilitar a sua realizagdo sempre que possivel, que o devera
implicar a adogao de mecanismos inovadores de operagao e funcionamento
(BRASIL, 1995, p. 61).

Assim, como consequéncia dessa circunstancia, a delegagdo dos servigos
publicos a iniciativa privada efluiu na criacdo de estruturas capazes de normatizar,
regulamentar e fiscalizar a prestagédo de servigos concedidos.

Com a criacdo do Programa Nacional de Desestatizagdo, através da Lei
Federal n° 8.031/90 e, com subsequente entrada em vigor da Lei n°® 9.491/97, as
concepgao das Agéncias Reguladoras Brasileiras se concretizou. Portanto, o
objetivo principal das referidas leis foi de reorganizar a posi¢do do Estado brasileiro,
transferindo-se, assim, a inicitiva privada, atividades até entdo exploradas pelo setor
publico.

Além disso, a maioria das agéncias reguladoras brasileiras foi criada entre os
anos de 1997 e 2003, tendo como objetivo fiscalizar a prestagdo de servigos
publicos praticados pela iniciativa privada, bem como estabelecerem as regras de
cada setor. Ressalta-se que alguns campos vitais da infraestrutura brasileira sao
geridos por concessodes publicas, o que, na pratica, significa afirmar que, a iniciativa
privada atua diretamente na prestacdo de servigos essenciais e/ou relevantes para
os cidaddos, como a saude; telecomunicagbes; agua; transportes e petréleo
(BRASIL, 2009a).

Portanto, em que pese ndao haja um “conceito oficial” para Agéncias
Reguladoras, podemos defini-las como 6rgaos governamentais que exercem o papel
de fiscalizagdo, regulamentagdo e controle de produtos e servigos de interesse
publico, como, por exemplo, de telecomunicagdes, de energia elétrica, de aguas e
saneamento basico ou mesmo de servigcos prestados por operadoras de planos de
saude. Além disso, tais agéncias também devem garantir a participagdo do
consumidor nas decisbes pertinentes do setor regulado.

Restringindo a nossa analise no campo da saude, objeto da presente
dissertagdo, sabe-se que a regulagcédo estatal da saude € a atividade criada pelo
Estado e tem como finalidade garantir a produgdo de bens e servicos de saude,
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desenvolvida em agdo conjunta entre a Unido, os Estados-Membros e os
Municipios, através de regulamentacao de leis, definicdo de protocolos contratuais
de trabalho no setor privado, avaliagcdo e controle, por meio de monitoramento,
auditorias e providéncias sancionatérias.

No Brasil, a regulacdo da saude apresenta alta complexidade, tendo em vista
que o SUS ¢é o sistema de saude publica que tem como atribuicdo regular a saude
como servigo publico e, que caminha, paralelamente, junto ao sistema inserido pela
administragao publica brasileira na regulagdo da saude, oferecida como produto da
economia de inicitativa privada.

Assim, a partir dos anos 90, a regulagdo da saude como produto de mercado
no Brasil, desenvolveu-se como reflexo do crescimento das operadoras de planos de
saude, principlamente em razdo da escassez da universalidade e de eficiéncia por
parte do SUS.

Por isso, surgiu a Lei n° 9.656/1998 e introduziu um sistema de regulagéo
voltado para proteger os consumidores de saude privada, propondo parametros para
a concepcao de contratos de planos e seguros de saude e, assisténcia privada a
saude, com o fito de ampliar a sua cobertura assistencial com a indicagao de funcao
regulatoria imputada ao Ministério da Saude, tendo sido criadas as duas agéncias
reguladoras, Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) e Agéncia Nacional
de Saude Suplementar (ANS).

1.5 O Rol da Agéncia Nacional de Saude Suplementar

No ano de 2001, visando seguir uma proposta de reforma do Estado, a Lei n°
9.961/2000, criou a ANS como uma autarquia federal sob regime especial, vinculada
ao Ministério da Saude, com abrangéncia em todo o territério nacional, como 6rgao
de regulagdo, normatizagao, controle e fiscalizagdo das atividades que garantem a
assisténcia suplementar a saude (BRASIL, 2000).

Além disso, referida lei conferiu a ANS a finalidade institucional de promover a
defesa do interesse publico na assisténcia suplementar a saude, regulando as
operadoras setoriais, inclusive, no tocante as suas relacbes com prestadores e
consumidores, contribuindo para o desenvolvimento das agcdes de saude no Brasil
(BRASIL, 2000).
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Dispde o artigo 4°, inciso lll, da Lei n°® 9.961/2000, “compete a ANS: elaborar
o rol de procedimentos e eventos em saude, que constituirdo referéncia basica para
os fins do disposto na Lei n® 9.656/98, e suas excepcionalidades” (BRASIL, 2000).

O mencionado rol nada mais € que a listagem minima obrigatéria de exames,
consultas, cirurgias e demais procedimentos que os planos de saude devem
oferecer aos consumidores, observando-se a segmentagdo contratada pelo
beneficiario, ou seja, se o plano € ambulatorial ou hospitalar; com ou sem
obstetricia; odontoldgico; plano referéncia (ANS, 2020).

Destaca-se também que o rol é destinado aos beneficiarios de planos de
saude contratados a partir de 1° de janeiro de 1.999 ou adaptados a lei, bem como
deve ser atualizado a cada dois anos. Além disso, para a elaboracdo das listas, a
ANS pode contar com a participagdo de grupo técnico composto por representantes
da Camara de Saude Suplementar que inclui: érgdos de defesa do consumidor,
representantes; representantes de operadoras e de conselhos profissionais; dentre
outros, conforme ocorreu nas ultimas revisdes. Inclusive, toda a sociedade pode
contribuir através de participagbes em consultas publicas acerca do tema (ANS,
2020).

De acordo com o sitio oficial da ANS (2020), as principais inclusées do Rol de
2018 foram:

e Oito medicamentos para tratamento de canceres de pulmao; melanoma;

prostata; tumores; neuroenddcrinos; mielofibrose e leucemia (afatinibe;

crizotinibe; dabrafenibe; enzalutamida; everolimo; ruxolitinibe; ibrutinibe e

tramatinibe);

e Um exame PET-CT para diagnostico de tumores neuroendocrinos;

e Medicamento imunobiolégico para tratamento de esclerose multipla

(natalizumabe);

¢ Quimioterapia com antiangiogénico e tomografia de coeréncia 6ptica para

tratamento do edema macular secundario, retinopatia diabética, oclusao de

veia central da retina e oclusdo de ramo de veia central da retina;

e Radiacgédo para tratamento do ceratocone;

e Cirurgia laparoscopica para tratamento de céncer de ovario (debulking);

e Cirurgia laparoscopica para restaurar o suporte pélvico (prolapso de

cupula vaginal);
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e Cirurgia laparoscoépica para desobstru¢ao das tubas uterinas;

e Cirurgia laparoscopica para restaurar a permeabilidade das tubas
uterinas;

e Endoscopia para tratamento do refluxo vesicoureteral, doenga relacionada
a infecgdes urinarias;

e Terapia imunoprofiliatica contra virus sincicial respiratorio (palivizumabe)

em criangas.

Ainda de acordo com o referido sitio ANS (2020), tramita atualmente o
procedimento de nova atualizacdo do Rol Ciclo 2019-2020, o qual devera ser
desenvolvido conforme o seguinte cronograma:

e 18/12/2018 - Aprovacgédo da abertura do Ciclo de Atualizagdo do Rol, na

4982 Reuniao Ordinaria de Diretoria Colegiada;

e 04/02/2019 a 04/05/2019 — Abertura FormRol, com acompanhamento da

recepcao de formularios; relatérios preliminares e fechamento dos formularios

de analise das tecnologias;

e Maio a Julho/2019 — Elegibilidade e plano de analise, com analise de

elegibilidade das Propostas de Atualizagdo do Rol (PAR); categorizagdo dos

PAR; elaboracdo do plano de analise; elaboracdo da nota técnica e

deliberagao Dicol;

e Agosto/2019 a Maio/2020 — Analise técnica das propostas (evidéncia

clinica; avaliagcdo econdmica e analise impacto orgamentario) e elaboragéo

das recomendacdes, reunides COSAUDE;

e Marco a Julho/2020 — Recomendacdo técnica, com elaboragcdo das

recomendacdes; elaboragdo da nota técnica de consolidacdo das analises e

reunides COSAUDE, além da deliberagao Dicol;

¢ Julho a Novembro/2020 — Atualizacdo do Rol, com elaboracdo da minuta;

deliberacdo Dicol; consulta publica, elaboracdo de proposta normativa;

apreciacéo Dicol; analise Proge; deliberagao Dicol e publicagdo da RN.

Portanto, a nova atualizagado do Rol da ANS sera publicada e entrara em vigor

apenas apos a conclusao e apresentacao do presente trabalho.
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1.6 Os contratos de planos e seguros de saude

O contrato de planos e seguros de saude é um instrumento pactuado entre o
Consumidor e uma Operadora de Plano de Saude, que ndo pode ser tratado como
um mero contrato civil. Ou seja, o cerne do mencionado contrato ndo é um objeto,
mas sim a salvaguarda da vida humana através de prestagdo de servigcos médico-
hospitalares, assumindo ambas as partes uma parcela no risco do negécio (FARIAS
e FARIAS, 2018).

Assim, o Consumidor previamente pagara por servicos médico-hospitalares
de que talvez nunca venha a necessitar. Por outro lado, a Operadora de Planos de
Saude assume o risco de ter que arcar com servigos relacionados a medicina, no
sentido amplo (abrange fornecimento de medicamentos, tratamentos e internagdes
hospitalares), caso o beneficiario-contratante venha a necessitar, em virtude de
problemas de saude (FERNANDES NETO, 2002).

O contrato adotado pelas Operadoras de Planos de Saude € o de adeséo, ou
seja, o fornecedor de servigos impde as clausulas contratuais, de modo que o
Consumidor aceita aqueles moldes de contratagdo sem que lhe sejam permitidas
quaisquer alteracdes ou modificagdes.

O Mestre Orlando Gomes, conceitua o contrato de ades&o como:

Negdcio Juridico no qual a participagdo de um dos sujeitos sucede pela
aceitagdo em bloco de uma série de clausulas formuladas antecipadamente,
de modo geral e abstrato, pela outra parte, para constituir o conteudo
normativo e obrigacional de futuras relagbes concretas (GOMES, 2009, p.
3).

Portanto, trata-se de forma contratual em que as suas clausulas sao
predispostas por um s6 dos futuros contraentes, imodificaveis pela outra parte, a
qual so resta a alternativa de aceita-lo integralmente ou recusa-lo. Assim, o contrato
de adesdo, distingue-se essencialmente do contrato tradicional por trés
caracteristicas: uniformidade (todos os contratos assinados sao iguais);
predeterminagédo (conteudo das clausulas previamente estabelecido por uma das
partes e invariavel) e rigidez (clausulas uniformes e sem possibilidade de
flexibilizagdo) (GAGGIOLI, 2014).

Todavia, em que pese haja importante diferenga em relagdo ao contrato na

concepgao classica (acordo de vontade pactuado livremente), insta salientar que, no
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contrato de adeséo, até em virtude da auséncia da contratualidade plena, sempre
que houver duvida no tocante a alguma clausula, esta devera ser interpretada em
favor da parte menos favorecida ou até mesmo mais fraca, aplicando-se os
Principios da Hipossuficiéncia e da Boa-Fé (GAGGIOLI, 2014). E, ainda,
especialmente com relacdo aos planos de saude, também devera ser aplicado o
Principio da Preservacéo da Vida e da Saude, decorrente de norma constitucional.

Por tal razdo, seria simples demais considerar um contrato de prestacédo de
servicos de saude por parte de Operadora de Plano de Saude, como sendo apenas
mais um tipo de contrato de adesdo. Sabe-se que a saude é um servigco de
relevancia publica, um direito fundamental de todos os cidadaos e, por tal razéo, a
atividade de planos de saude exige rigorosa e constante fiscalizagdo por parte do
Estado (FERNANDES NETO, 2002).

Portanto, confrontando-se as regras do contrato de adesdo com os principios
relacionados a protecdo do direito do consumidor e, principalmente, do direito a
saude e a vida, deve este contrato ser interpretado com reservas, ou seja, em sua
hermenéutica deve prevalecer sempre os sobre direitos constitucionais e as normas
legais garantidoras de direitos dos consumidores.

Conforme ligdo de Anténio Joaquim Fernandes Neto (2002, p. 216), “a saude
€ um bem ou interesse transindividual que ndo se confunde com o objeto dos
contratos com as operadoras, mas tem hierarquia superior e forga para determinar-
Ihes o sentido”.

Ja Fernanda Schaefer (2010, p. 77), entende que: “o pacto contratual de
planos de saude devera abranger a totalidade das agdes curativas e preventivas que
visem a preservacado, manutencgao, reabilitacdo e recuperagao da saude”.

Por isso, inegavelmente o contrato de prestacdo de servicos de saude,
mesmo sendo de adesdo, deve ser analisado e interpretado de forma
eminentemente social e humana. Ou seja, de modo que o contrato seja analisado
observando-se os seus reflexos na sociedade, os riscos a vida e a saude dos seus
beneficiarios, ndo se olvidando que o contrato ndo pode ferir a lei, bem como os
principios legais e constitucionais consagrados no ordenamento juridico patrio.

Da mesma forma, deve ser observado o equilibrio do contrato que se da
quando cada parte cumpre a sua parcela no risco. Isso significa dizer que o
beneficiario paga a sua prestacdo mensal mesmo sem necessitar de qualquer ato

meédico e a operadora arca com o tratamento necessitado pelo beneficiario, o qual
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deve ser indicado por profissional habilitado que, por sua vez, encontra-se obrigado
a proteger e lutar pela saude e pela vida do paciente (beneficiario/ consumidor)
(ANS, 2020).

Desta feita, compreende-se que a saude n&o pode, em hipotese alguma, ser
tratada como uma simples mercadoria, pois o contrato de prestacdo de servigos de
saude, embora de adesdo, é celebrado com o objetivo de salvaguardar a vida

humana.

1.7 A aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos de

planos/seguros de saude

Ha diversas normas infraconstitucionais que sao aplicaveis nas relagdes que
envolvem planos e seguros saude e os seus usuarios/beneficiarios. Como exemplos,
a Lei dos Planos de Saude (analisada no tépico anterior); o Estatuto do Idoso (Lei n°
10.741/03); o Cdbdigo de Defesa do Consumidor, que regulamenta norma
constitucional, dentre outras.

Nesse diapasdo, importante analisar o Codigo de Defesa do Consumidor,
instituido pela Lei n° 8.078/90, norma que introduziu principios protetivos da relagao
de consumo e, cuja aplicagdo tem total ligacdo com os planos de saude e o0s seus
consumidores (BRASIL, 1990a).

Conforme preceitua o artigo 2°, do Cédigo de Defesa do Consumidor, toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario
final, considera-se consumidor. Ja o seu paragrafo unico equipara a coletividade de
pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo, a
consumidor (BRASIL, 2017a).

Portanto, de acordo com o referido dispositivo, percebe-se que o legislador
nao quis deixar quaisquer duvidas no que tange ao conceito de consumidor e, 0s
contratos de prestacdo de servicos médico-hospitalares pactuados por empresas
privadas operadoras de planos de saude, encaixam-se perfeitamente em seu
paragrafo unico, considerando-se consumidores de tais servigos as coletividades
que porventura adiram esse tipo de prestagdo (BRASIL, 2017a).

De outra banda, consoante o artigo 3°, do mesmo Diploma Legal:
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Fornecedor é toda pessoa fisica ou juririca, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividades de produgdo, montagem, criagdo, construgdo, transformagéo,
importacdo, exposrtacdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou
prestacao de servigos (BRASIL, 2017a, p.12).

Especificamente sobre a prestagao de servigos, esta deve ser interpretada em
sentido amplo, ou seja, desde a prestacdo de servigos realizada por profisionais
liberais, tais como, por exemplo, advogados, dentistas e médicos, até a prestagcéo de
servigos por parte das concessionarias de servigos publicos (companhias de agua,
companhias de aviacéo, etc), inclusive, a prestacao de servicos médico-hospitalares
pré-pagos, objeto do presente trabalho.

Segundo licdes de Rizzatto Nunes, em sua obra “O Cddigo de Defesa do
Consumidor e os planos de saude: o que importa saber”:

A Lei n° 8.078/90 que deu origem ao Codigo de Defesa do Consumidor
ingressou no sistema juridico de forma horizontal, atingindo toda e qualquer
relagéo juridica na qual se possa identificar num polo o consumidor e em
outro o fornecedor transacionando servigos (NUNES, 2003, p 86).

Significa afirmar que o Codigo de Defesa do Consumidor deve atingir
indiscriminadamente qualquer relagcdo juridica respaldada pela presenca de
fornecedor e de consumidor. Além disso, tal cobertura devera ser feita mediante a
concretizagdo do CDC como fungdo social, ou seja, caracterizando-se pela
imposigao de nogbes valorativas, com a finalidade de orientar a sociedade,
positivando uma série de direitos assegurados ao grupo tutelado e impondo deveres
aos demais (MARQUES, 2011).

Também é importante salientar que o CDC consagra diversos principios, no
entanto, sera abordado a partir de agora os que mais interessam na relagéo entre os
beneficiarios e as operadoras de planos de assisténcia a saude.

Um primeiro principio a ser analisado € o da Hipossuficiéncia. Significa que,
em uma relagdo de consumo, o Consumidor é considerado, via de regra, a parte
mais fragil e que pode ser facilmente enganada. Conforme ligbes de José Geraldo
Brito Filomeno:

[...] o consumidor certamente é aquele que nao dispde de controle sobre os
bens de producédo e, por conseguinte, deve se submeter aos poder dos
titulares destes, concluindo que, por conseguinte, o consumidor é, de modo
geral, aquele que se submete ao poder de controle dos titulares de bens de
producdo, isto &, os empresarios. Como ja afirmava Ruy Barbosa, a
democracia ndo é exatamente o regime politico que se caracteriza pela
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plena igualdade de todos perante a lei, mas sim pelo tratamento desigual
dos desiguais. No ambito da tutela especial do consumidor, efetivamente, é
ele sem duvida a parte mais fraca, vulnéravel, se tiver em conta que os
detentores dos meios de produgao € que detém todo o controle do mercado,
ou seja, sobre o que produzir, como produzir e para quem produzir, sem
falar-se na fixagao de suas margens de lucro [...] (FILOMENO, 2007, p. 55.).

Frisa-se, no entanto, que a referida hipossuficiéncia do consumidor nao diz
respeito a uma mera questao financeira, tendo em vista que a mesma consiste na
dificuldade do consumidor em produzir a prova, muitas vezes em virtude do proprio
prestador de servigos criar tal obstaculo (Ex: Operadora de Plano de Saude que se
nega a entregar os documentos da negativa de atendimento). Trata-se, portanto, de
hipossuficiéncia técnica (MADUREIRA e GARCIA, 2016).

Assim, quando um individuo se encontra em desvantagem a relagao ao outro,
entende-se que o sistema deve adequar aquela situagcdo através de instrumento
capaz de colocar ambos em um patamar de igualdade, sendo esse o objetivo do
Principio da Hipossufiéncia.

Outro principio que merece atencdo e que também esta previsto na
Legislagdo Consumerista em analise, € o da Boa-Fé. Trata-se do principio maximo
orientador do Codigo de Defesa do Consumidor e, que traz a ideia de que deve
existir cooperacéo, fidelidade e respeito em todas as relagdes contratuais. Ou seja,
nao se admite contratagbes de ma-fé e com a finalidade exclusiva de cativar o
cliente/consumidor, através de promessas vazias e que jamais serdao concretizadas
(BRASIL, 2017a).

Acerca desse principio, explica Jorge Alberto Quadros de Carvalho Silva:

Exige o CDC a boa-fé dos contratantes porque pressupde o contrato nao
como sintese de interesses contrapostos ou pretensdes antagbnicas, mas
como instrumento de cooperacao entre as partes, que devem comportar-se
(sic) com lealdade e honestidade, de maneira que nao frustrem mutuamente
as legitimas expectativas criadas ao redor do negécio juridico (SILVA, 2003,

p, 71).

Relevante salientar que a boa-fé ndo deve ocorrer tdo somente no ato da
contratagcdo, mas também e, de forma especial, na execugdo da prestacdo de
servicos, devendo o contrato ser cumprido com total observancia a Constituicdo
Federal, leis e dos principios do direito, inclusive o da boa-fé. Alias, o préprio Codigo
Civil (Lei n°® 10.406/2002), encartou o Principio da Boa-Fé como clausula geral do

direito brasileiro, em seu artigo 422, que reza: “Os contraentes sdo obrigados a
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guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, os principios da
probidade e boa-fé” (BRASIL, 2002).

No que tange especificamente aos contratos de planos de saude, boa-fé
significa honestidade na contratagcdo e na execug¢do daquele contrato e, portanto,
nao se admite a inclusdo de clasulas abusivas ou mesmo a pratica de condutas
abusivas em prejuizo ao consumidor (MUNIZ, 2018).

Outro principio importante que foi lembrado pelo CDC, em seu artigo 6°,
inciso VIII, é o Principio da Inversdo do Onus da Prova. Trata exclusivamente do
aspecto processual e, permite ao Magistrado, mesmo na auséncia de provas
carreadas pelo consumidor, determinar que o fornecedor de servicos comprove o
contrario daquilo que foi alegado, sob pena de serem consideradas verdadeiras
aquelas alegacgdes feitas pelo consumidor (BRASIL, 2017a).

Nessa esteira, dispde o artigo 6° inciso VI, do Cdédigo de Defesa do

Consumidor:

Sao direitos basicos do consumidor: [...] a facilitacdo da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no
processo civil quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagao ou quando
for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias
(BRASIL, 2017a).

Portanto, com base no texto legal transcrito acima, ressalta-se que n&o
havendo nos autos do processo judicial prova suficiente para convencer o Julgador
da existéncia ou n&o de eventual ilegalidade, devera o prestador de servigos
suportar o prejuizo oriundo da insuficiéncia da prova, julgando-se procedente o
pedido formulado pelo consumidor.

Como exemplo, pode-se imaginar um usuario de plano de saude que tem
negado administrativamente o seu pedido de atendimento emergencial e, por tal
razao, resolve ajuizar agao de reparagao de danos morais e materiais. Neste caso,
cabera a operadora de plano de saude provas que fez a autorizagdo ou que nao era
obrigado a fazé-lo, sob pena de, ndo se desincumbindo de tal responsabilidade, ter
que indenizar o consumidor no sentido de reparar todos 0s prejuizos que 0 mesmo
tenha sofrido.

Em que pese o principio ora analisado venha sendo integralmente aplicado
pelos Tribunais Patrios, ha a ressalva de que o mesmo nao pode ser utilizado como
meio de fraude e enriquecimento sem causa e, portanto, o Julgador devera apreciar
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todos os casos com bastante serenidade e lucidez, dependendo da verosimilhanca
da alegacédo da vitima e segundo as regras ordinarias de experiéncia

O Principio da Equidade também merece a nossa atencdo. Como dizia Rui
Barbosa (2003, p. 19): “Tratar com desigualdade a iguais ou a desiguais com
igualdade seria desigualdade flagrante e ndo igualdade real”. O principio em analise
vai de encontro com os dizeres deste saudoso jurista brasileiro, podendo a equidade
ser definida como a disposicao para reconhecer imparcialmente o direito de cada um
ou mesmo a igualdade no tratamento das partes e, também o comedimento na
interpretacdo de uma norma. Em sintese, equidade consiste na justiga concreta na
aplicacéo da lei (DINIZ, 2012).

Assim, o Principio da Equidade é mortalmente atingido quando ha obrigagbes
desiguais e desproporcionais e, consequentemente, referidas obrigagbes se tornam
nulas perante a lei.

Outro principio importante que esta previsto no CDC, em seu artigo 4°,
‘caput”, € o da Transparéncia, o qual exige informa¢des completas do produto ou do
servico a ser vendido, assim como do contrato que sera pactuado, ndo deixando
quaisquer duvidas aos consumidores e também ndo camuflando informagdes nas
entrelinhas dos contratos (BRASIL, 2017a). Trata-se de principio que preserva a
lealdade e o respeito que sempre deverado existir nas relagdes de consumo, ou seja,
entre o fornecedor e o consumidor (DINIZ, 2012).

Ja o Principio da Funcado Social do Contrato, parte do pressuposto de que o
contrato possui valor e interesse social e, origina-se da Constituicdo Federal, que
consagra o valor social da livre iniciativa, em seu artigo 1°, inciso IV (BRASIL, 1988).

De acordo com a ligdo de Claudia de Lima Marques:

A nova concepcgao de contrato € uma concepgao social deste instrumento
juridico, para qual ndo s6 o momento da manifestagdo da vontade
(consenso) importa, mas onde também e principalmente os efeitos do
contrato na sociedade serdo levados em conta e onde a condi¢ao social e
econbmica das pessoas nele envolvidas ganha uma importancia. [...] A
procura do equilibrio contratual, na sociedade de consumo moderna o
direito destacara o papel da lei como limitadora e como verdadeira
legitimadora da autonomia de vontade. A lei passara a atender
determinados interesses sociais, valorizando a confianga depositada no
vinculo, as expectativas e a boa-fé das partes contratantes (MARQUES,
2011, p. 101).
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Ja Miguel Reale explica:

O que o imperativo da “funcdo social do contrato” estatui € que este nao
pode ser transformado em um instrumento para atividades abusivas,
causando dano a parte contraria ou a terceiros, uma vez que, nos termos do
artigo 187, também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. Nao ha razédo alguma para se
sustentar que o contrato deva atender tdo somente aos interesses das
partesque o estipulam, porque ele, por sua prépria finalidade, exercer uma
fungao social inerente ao poder negociai que € uma das fontes do direito, ao
lado da legal, da jurisprudencial e da consuetudinaria (REALE, 2020).

Portanto, a fungéo social do contrato tem a finalidade de tornar o contrato um
instrumento que visa a promogao de formas mais justas sob o aspecto econémico,
porém, tanto quanto a justica, obrigatoriamente também deve existir a seguranga
juridica, por se tratar de elemento primordial para a sobrevivéncia do Estado
(ROBOREDO, 2007).

Por derradeiro, o Principio do Pacta Sunt Servanda consiste na respectiva
forca obrigatdria dos contratos. Portanto, sendo o cidad&o livre para celebrar ou ndo
contratos, a sua livre manifestacdo de vontade deve vincula-lo ao cumprimento da
palavra dada, sob pena de se instalar um caos social (DINIZ, 2015). Por exemplo, é
inadmissivel que um usuario de plano de saude celebre um contrato de prestagao de
servigcos meédicos com uma operadora e, ao necessitar de atendimento, esta negue o
procedimento médico como se nenhuma obrigagao tivesse assumido.

Assim, importante ressaltar que a seguranca das relagbes econdmicas,
sociais e juridicas impde que os contratos facam lei entre as partes. Nessa esteira,
ensina o doutrinador Orlando Gomes (1994, p. 04) “celebrado que seja, com
observancia de todos os pressupostos e requisitos necessarios a sua validade, deve
ser executado pelas partes como se suas clausulas fossem preceitos legais
imperativos.”

Essa teoria nos traz a ideia de que as clausulas contratuais devem ser
cumpridas como regras incondicionais, sujeitando as partes do mesmo modo que as
normas legais. Acerca da forga obrigatoria do contrato, o renomado Silvio de Salvo

Venosa, sustenta:

Um contrato valido e eficaz deve ser cumprido pelas partes: pacta sunt
servanda. O acordo de vontades faz lei entre as partes. Essa
obrigatoriedada forma a base do direito contratual. O ordenamento deve
conferir a parte instrumentos judiciarios para obrigar o contratante a cumprir
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o contrato ou a indenizar pelas perdas e danos. N&o tivesse o contrato forca
obrigatéria e estaria estabelecido o caos. Decorre desse principio a
intangibilidade do contrato (VENOSA, 2003, p. 406).

Assim, temos como regra esse principio chamado de forga obrigatoria.
Todavia, relevante salientar que, com a civilizagcdo e a concretizacdo de outros
principios como o da boa-fé; da transparéncia; da fungao social do contrato; dentre
outros, houve bastante flexibilizagcdo no Principio da Pacta Sunt Servanda, tendo em
vista que os principios gerais do Direito integram um sistema harménico
(ROBOREDO, 2007).

Alias, a propria legislagdo passou a prever a modificacdo de clausulas
abusivas, conforme preceitua o inciso V, do artigo 6°, do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, o qual dispde:

Sao direitos basicos do consumidor: [...] V — a modificacdo das
clausulas contratuais que estabelecam prestagdes desproporcionais
ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosa (BRASIL, 2017a, p.16).

Desta feita, inegavel que o Principio da Pacta Sunt Servanda esta presente
em nosso ordenamento juridico e, consequentemente, deve ser aplicado aos casos
concretos. Entretanto, também €& verdade que tal aplicacdo n&o € absoluta, pois
deve observar os ditames legais, do bom senso, da boa-fé, assim como da
equidade.

Ja a Politica Nacional das Rela¢des de Consumo, trazida pelo artigo 4° do
capitulo Il da lei, tem como fito priorizar o atendimento das necessidades dos
consumidores, em especial o respeito a sua dignidade, saude, seguranga, interesses
econOmicos, bem como a melhoria da sua qualidade de vida (BRASIL, 2017a).

Compreende-se, portanto, com base no Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, previsto no inciso
lll, do artigo 1°, da Constituicdo Federal, desde logo, que o consumidor &€ a parte
vulneravel na relagdo de consumo (BRASIL, 1988).

Nesta esteira, Claudia Lima Marques em sua obra “Contratos no Cddigo de

Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais” ensina:

[...] certos estdo aqueles que consideram a Constituicdo Federal de 1988
como o centro irradiador e 0 marco de reconstrugdo de um direito privado
brasileiro mais social e preocupado com os vulneraveis de nossa sociedade,
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um direito privado solidario. Em outras palavras, a Constituicdo seria a
garantia (de existéncia e de proibigdo de retrocesso) e o limite (limite-guia e
limite-fungéo) de um direito privado construido sob seu sistema de valores e
incluindo a defesa do consumidor como principio geral (MARQUES, 2011,
p. 27).

Desta forma, notério o amparo constitucional que o Direito do Consumidor
possui trazendo uma conotagao imperativa no sentido de pertencer ao Estado a
responsabilidade de promover a defesa do vulneravel da relagdo juridica de
consumo, podendo-se afirmar, portanto, ser o direito do consumidor um direito
fundamental.

Além disso, o Codigo de Defesa do Consumidor também traz garantias no
que tange a protegcdo da saude daqueles que estdo sob a sua tutela. Ressalta-se
que tais garantias ndo se limitam aos produtos ou servigos adquiridos no mercado,
estendendo-se aos servicos que ainda nao foram prestados, mas que possuem
expectativas de serem, caso haja necessidade, como, por exemplo, os planos de
saude (BRASIL, 2010).

Assim, o usuario de planos de saude, como titular de direitos previstos na Lei
n° 8.078/90, também se encontra exposto as prerrogativas e aos contratos impostos
pela outra parte (BRASIL, 1990a).

Inclusive, a aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor aos planos de
saude €& matéria que ja se encontra sumulada pelo Superior Tribunal de Justica.
Conforme dispbde a Sumula n° 469, da mencionada Egrégia Corte de Justica,
publicada em 06 de Dezembro de 2010, pela Segunda Segéo, tendo como relator o
Ministro Aldir Passarinho Junior: “Aplica-se o Cddigo de Defesa do Consumidor aos
contratos de plano de saude” (BRASIL, 2010).

Referida sumula foi elaborada ndo apenas com base na Lei n° 8.078/90
(CDC), como também na Lei n°® 9656/98 (Planos de Saude) e surgiu para consolidar
o entendimento que ha muitos anos ja era aplicado pelo Superior Tribunal de
Justica, no sentido de que os planos de saude devem se sujeitar as normas do
Caodigo de Defesa do Consumidor, ndo importando, inclusive, 0 nome ou a natureza
juridica que adote (BRASIL, 2010).

Na mesma esteira, a Ministra Fatima Nancy Andrighi, afirma, inclusive, que a
natureza do trato sucessivo dos contratos de saude, leva o CDC a ser aplicado,
inclusive aqueles planos de saude que tenham sido contratados antes de tal sumula.
O REsp n° 1106789/RJ (2008/0285867-3), cuja relatora foi a propria Ministra Nancy,
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reforgou ainda mais a posicdo do STJ no que tange a aplicabilidade do CDC aos
planos de saude (BRASIL, 2009b).

Todavia, o precedente descrito acima foi apenas um dentre diversos que
apoiaram o teor da Sumula 469 do STJ, rechagando-se, portanto, eventuais
interpretacbes de ndo aplicabilidade do CDC e a legislagdo consumerista como um
todo, aos contratos de planos de saude, a qualquer tempo, reconhecendo-se a
vulnerabilidade dos consumidores e os protegendo contra abusos.

Ocorre que, na data de 11 de Abril de 2018, a Sumula n° 469 foi cancelada
pelo STJ. Em contrapartida, aquele Egrégio Tribunal Superior aprovou a Sumula n°
608, a qual dispde que “Aplica-se o Codigo de Defesa do Consumidor aos contratos
de plano de saude, salvo os administrados por entidades de autogestdo” (BRASIL,
2018).

Ou seja, houve a manutengdo do entendimento de que todos os contratos
relacionados a plano de saude deverao ser tratados com base no CDC, no entanto,
com a ressalva de que referida regra ndo se aplicara aqueles contratos
administrados por entidades de autogestdo (RIBEIRO, 2019).

Portanto, significa que apenas naqueles contratos de plano de saude
administrados por grupo de pessoas, em associagdo, sem finalidade lucrativa,
levando-se em consideracdo que nao visam a exploragdao do mercado de saude e,
sem a possibilidade de abertura para contratagdo ao publico, ndo estardo sujeitos a
aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor (RIBEIRO, 2019).

Nesse diapasédo, segue a transcricdo da definicdo do Recurso Especial n°
1673366 — RS, tendo sido Relator o Ministro Ricardo Villas Béas Cueva:

As entidades de autogestdo n&o visam o lucro e constituem sistemas
fechados, ja que os planos que administram ndo estdo disponiveis no
mercado consumidor em geral, mas, ao contrario, apenas um grupo restrito
de beneficiarios. 3. A Segunda Segao desta Corte Superior consagrou o
entendimento de ndo se aplicar o Coédigo de Defesa do Consumidor ao
contrato de plano de saude administrado por entidade de autogestado, haja
vista a inexisténcia de relagdo de consumo (BRASIL, 2017b, p. 6).

Assim, perceptivel que, com o cancelamento da Sumula n° 469 e com a
edicdo da Sumula n° 608, o Superior Triubunal de Justica materializou a
uniformidade da jurisprudéncia patria que determina a aplicabilidade do Cddigo de
Defesa do Consumidor aos contratos de plano de saude. Entretanto, aquele Egrégio

Tribunal Superior apenas criou uma exce¢do aquela regra que ja existia, ao
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considerar que os contratos de plano de saude administrados por entidades de
autogestdo, tendo em vista a inexisténcia de relagdo de consumo, ndo estdo
vinculados as regras consumeristas, mas devem obedecer as disposi¢des civis do
contrato e do negdcio juridico, previstos no Codigo Civil Brasileiro (RIBEIRO, 2019).

Por fim, importante salientar que o fato de ndo se aplicar a Lei n°® 8.078/90
aos referidos contratos, ndo significa que os beneficiarios deixardo de ter uma
protecdo eficiente. Muito pelo contrario, pois € possivel afirmar que as regras
trazidas pelo direito civil, sdo tdo ou mais rigidas que a lei consumerista, como por
exemplo, a clausula pacta sunt servanda e a incidéncia do artigo 423 do Codigo Civil
que reza: “Quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou
contraditorias, dever-se-a adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente (Vide
Lei n°® 13.784, de 2019)” (BRASIL, 2019).
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2 CONSIDERAGOES GERAIS SOBRE A BRAQUICEFALIA E PLAGIOCEFALIA
POSICIONAIS

Apoés as relevantes abordagens juricas descritas nos capitulos e tdépicos
anteriores, extremamente importantes serdo a analise e a compreensao acerca da
teoria médico-cientifica, no tocante as duas espécies de assimetria craniana em
bebés, objeto principal do presente trabalho, que sdo a braquicefalia e a
plagiocefalia posicionais, as quais se encontram registradas na Classificagdo
Internacional de Doengas — CID (Cédigo Q67.3).

Portanto, antes da discussédo sobre eventual custeio ou ndo do tratamento
pelas Operadoras de Planos de Saude, importante analisar as caracteristicas de
cada espécie de assimetria craniana; o quadro clinico e as eventuais complicagdes;
0s exames e diagndsticos e, por derradeiro, o tratamento realizado para a corregao
de tais anomalias.

Superada esta etapa, certamente havera maior embasamento para retomar
as discussdes juridicas, especificamente a respeito daquilo que as legislagdes e

jurisprudéncias brasileiras dispéem sobre o tema.

2.1 Caracteristicas de ambas as espécies de assimetria craniana em bebés

Durante a década de 1980, devido ao elevado numero de mortes subitas de
lactentes, realizaram-se alguns estudos populacionais, com o fito de se apurar a sua
principal causa. Concluiu-se que dormir na posigao prona ou em decubito ventral
(popularmente chamada de cabega para baixo) seria a maior causa (MALLOY,
1998).

Por tal razdo, com o objetivo de reduzir os riscos para a Sindrome da Morte
Subita do Lactente (SMSL), a Academia Americana de Pediatria (AAP), passou a
recomendar diversos cuidados, oferecendo-se um ambiente seguro para o repouso
dos bebés. Dentre as mencionadas recomendacdes, encontra-se a de os genitores
colocarem os lactentes para dormirem na posicdo supina ou em decubito dorsal
(popularmente chamada de barriga para cima), em superficies firmes, no quarto dos
pais e em cama/berco proprio (TASK FORCE ON SUDDEN INFANT DEATH
SYNDROME, 2016).
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A partir dessas recomendagdes, conhecida como campanha ou programa
Back to Sleep, apresentou-se resultados bastante eficientes. Nos Estados Unidos,
por exemplo, houve redugdo de 40% dos casos de morte subita de lactentes
(SCHREEN e MATARAZZO, 2013).

Ocorre que, se por um lado a questdo da morte subita de lactentes foi
atenuada, em virtude de um grande numero de adeptos as recomendagdes da AAP,
por outro, a posi¢cao supina para os reposusos dos bebés associada a utilizacdo os
carrinhos; balangos; cadeirinhas para carro; bebé-conforto; dentre outros, fizeram
com que houvesse uma diminuicdo no tempo que os lactentes passam na posicao
prona. Tal fator pode contribuir para o desenvolvimento da assimetria craniana,
levando-se em consideragao que o uso extensivo dos referidos assessorios, além da
excessiva quantidade de horas que os bebés dormem na posicdo supina, acabam
resultando em um potencial para deformar os seus cranios (SCHREEN e
MATARAZZO, 2013; BEZERRA et al., 2015).

No entanto, ressalta-se que também ha alguns fatores extrinsecos
responsaveis pela deformidade do cranio do bebé que podem iniciar ainda no utero
da gestante, por diversas razées, como em casos de fetos muito grandes; gestagdes
multiplas; pelve materna muito pequena; utero pequeno ou mal formado; excesso ou
escassez de liquido amnidtico e até mesmo um aumento do tdbnus muscular do
abdoémen (XIA et al., 2008).

Importante salientar que a maioria dessas deformidades de cranio presentes
ao nascimento sdo resolvidas em apenas um més e meio apos o parto, tendo em
vista que a forgca deformacional € removida, entretanto, em caso de persisténcia
dessas forgcas as deformidades podem nao regredir, transformando-se em
assimetrias, como a plagiocefalia e a braquicefalia posicionais (LITTLEFIELD; REIFF
e REKATE, 2001).

Todavia, Schreen e Matarazzo, em relato de caso redigido no ano de 2012 e
publicado em 2013, pela Revista Einstein, sustentam que a maioria dos casos de
deformidades, desenvolve-se ao longo dos primeiros meses de vida, a partir de um
cranio normal ao nascimento. Os autores também diferenciaram essas duas
espécies de assimetria craniana.

De acordo com o supracitado trabalho publicado, a Plagiocefalia Posicional
consiste em uma assimetria de cranio resultante de forgcas externas aplicadas ao

cranio maleavel da crianga e sua manifestagdo mais comum & um paralelogramo,
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com achatamento occipital, uma bossa anterior ipsilateral e um abaulamento
occipital contralateral. Ja a Braquicefelia Posicional é conhecida por ter a mesma
etiologia e, refere-se ao achatamento occipital bilateral.

A Braquicefalia posicional possui a mesma etiologia da Plagiocefalia, no
entanto, a titulo de complemento, importante salientar que tal assimetria craniana
consiste no alargamento dos ossos parietais e crescimento que sdo, na realidade,
‘uma tentativa de descompreensao do cérebro no sentido vertical e em direcéo a
regiao temporal”. Recém-nascidos com essa deformidade possuem menor forga na
musculatura extensora do cervical, postergando o desenvolvimento do controle
motor da cabecga e do pesco¢o (MURAHOVSCHI, 2006).

Por fim, novamente acerca da Plagiocefalia Posicional, também com o intuito
de complementar as caracteristicas apresentadas acima, conforme o artigo de
revisao “Assimetrias Cranianas em Criangas: Diagndstico Diferencial e Tratamento”,
publicado em 2010, os autores Freitas, Alonso, Shin e Persing definiram
Plagiocefalia Deformacional ou Posicional como “cabega obliqua”, termo originario
do grego. Ainda de acordo com os pesquisadores, ha outras caracteristicas
marcantes nessa espécie de deformidade, tais quais:

e A forma do cranio € bastante caracteristica, com um achatamento

paralelo da regidao occipital de um lado e frontal do lado oposto;

e A orelha se apresenta deslocada, com anteriorizacdo da orelha ipsilateral

ao achatamento occipital;

e A promeniéncia malar esta diminuida no lado em que a regi&o frontal esta

também achatada, enquanto o lado oposto apresenta maior promeniéncia de

zigoma do lado com maior projegao frontal;

e Mandibula aplainada no lado em que o frontal estda achatado, com o

mento desviado para o lado de achatamento mandibular (FREITAS et al.

2010).

2.2 Exames e diagnésticos
A avaliagcdo deve ser realizada por profissionais especialistas na area e,

seguira trés etapas: exame fisico; fotografacdo e escaneamento tridimensional a
laser (PERSING et al., 2003; PLANK et al., 2006; HEADS, 2019).
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Logo no inicio da consulta, os genitores ou responsaveis fardo um relato das
razdes que motivaram a procura daquele profissional. Schreen e Matarazzo (2013)
explicam que, em seguida, é realizado um exame fisico no bebé, o qual podera
detectar alguma deformidade de forma superficial; eventual limitagdo da amplitude
de movimento da cervical da infante ao acompanhar os estimulos visuais e
auditivos, o que podera caracterizar ou ndo torcicolo congénito; alguma evidéncia
clinica relacionada a presencga de cranioestenose.

Superada a fase inicial, o bebé fica posicionado em cadeira apropriada e
fotografado com incidéncia lateral e do vértice. Por fim, a criangca é submetida ao
processo de escaneamento tridimensional a laser, utilizando-se pontos de reparo
anatédmico para determinar um plano de referéncia, a partir do qual sao obtidas, de
forma imediata, as medidas antropométricas, realizada a divisdo do cranio em quatro
quadrantes e calculados os indices volumétricos. Os principais reparos anatémicos
sdo a raiz do nariz e a margem superior do tragus da orelha direito e esquerdo e; ja
a interferéncia capilar é eliminada com a utilizagdo de uma touca de tecido maleavel
branco (SCHREEN e MATARAZZO, 2013).

Portanto, os diagnosticos de Braquicefalia e Plagiocefalia Posicionais séao
essencialmente clinicos, sendo que o objetivo principal do exame dessa natureza é
excluir possivel craniossinostose, espécie de assimetria craniana mais gravosa e
delicada, muitas das vezes, corrigida apenas através de cirurgia (LITTLEFIELD,
REIFF e REKATE, 2001).

Apenas para fins de diferenciacdo dos diagnosticos da Plagiocefalia (e
também a Braquicefalia, por se tratarem de deformidades que tém a mesma
etiologia) e da Craniossinostose, apresenta-se o Quadro 1, extraido do artigo
cientifico publicado em 2012, na Revista Saude Infantil, por Ana Brett, Carolina
Cordinha, Dolores Faria, Gabriela Mimoso e Manuel Salgado, cujo titulo é

“Plagiocefalia posicional: como atuar”:
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Quadro 1: Diferenciagao dos diagndésticos de Plagiocefalia e Craniossinostose

Plagiocefalia Craniossinostose
Forma do Cranio Paralelograma Trapezéide
Achatamento parieto-occipital Sim Sim
Pavilhdo arricular Deslocamento anterior Deslocamento posterior
Prominiéncia da regiao frontal Ipsilateral Contralateral
Mastoide iosilateral | ce—— Proemiente e deslocada
P inferiormente
Sutura Sem crista 6ssea palpavel Crista palpavel

Fonte: Extraido de Brett et al, 2012.

Importante salientar que, tanto a Plagiocefalia quanto a Braquicefalia, ndo s&o
deformidades progressivas como é a Cranioestenose. Todavia, dependendo do grau
daquelas assimetrias cranianas, caso nao sejam corrigidas a tempo, ha sérios riscos
de causar problemas de ordem emocional, psicolégica e de percepgédo da propria
imagem para os pacientes nas diversas fases de suas vidas, conforme sera
analisado em topico especifico (SCHREEN e MATARAZZO, 2013).

2.3 Quadro clinico e complicagoes

Segundo Schreen e Matarazzo (2013), o quadro clinico de bebés que portam
Braquicefalia e Plagiocefalia Posicionais é de assimetria de cranio resultante de
forcas externas aplicadas ao cranio maleavel da crianga e sua manifestacdo mais
comum é um paralelogramo, com achatamento occipital, uma bossa anterior
ipsilateral e um abaulamento occipital contralateral (quanto a Braquicefalia, o
achatamento occipital é bilateral).

Trata-se de condigdo meédica que, quando nao corrigida a tempo, pode trazer
consequéncias funcionais definitivas, relacionadas a assimetria de estrutura Gssea
craniofacial. Fish e Lima (2004) e Feijen et al. (2015), citam como as principais
complicagdes:

e Desalinhamento da arcada dentaria inferior com consequentes problemas

de oclusao dentaria;

e Dor na articulagdo temporomandibular e mastigagao;

e Perda de campo visual secundaria ao desalinhamento da 6rbita;

e Diversos outros desdobramentos funcionais.
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Rogers (2011), em revisdo bibliografica sobre o tema, afirma que alguns
estudos tém sugerido que a deformidade craniana pode ter consequéncias que vao
além dos fatores estéticos, apresentando déficits como incapacidade intelectual,
atrasos no desenvolvimento, déficits visuais e episddios recorrentes de otite média.

Estudos também demonstram atraso no desenvolvimento neurolégico em
criangas com assimetrias cranianas n&o corrigidas quando comparadas ao grupo de
controle (YU et al., 2015).

Bebés com plagiocefalia deformacional constituem um grupo de alto risco
para dificuldades de desenvolvimento que se apresentam como problemas sutis de
disfuncao cerebral durante a idade escolar (MILLER e CLARREN, 2000).

Portanto, resta claro que a Braquicefalia e a Plagiocefalia Posicionais podem,
inicialmente, possuir consequéncias apenas estéticas, entretanto, a sua perpetuacao
em virtude de eventual negligéncia em ndo submeter o infante ao tratamento, trara
consequéncias funcionais decorrentes da alteragao da conformacao 6ssea do cranio

e da face.

2.4 Tratamento

Durante os 2 (dois) primeiros anos de vida, ha um rapido crescimento dos
cranios dos bebés e nesse periodo € possivel moldar o seu formato, desde que o
exame seja realizado e, consequentemente, as medidas efetivas sejam tomadas a
tempo (GHIZONI et al., 2016).

A primeira medida a ser adotada é o reposicionamento a ser realizado até os
3 (trés) ou 4 (quatro) meses de vida, de forma adequada, sob orientagcdo médica e
com acompanhamento de equipe multidisciplinar. No entanto, referido procedimento,
na maioria dos casos, ndao é suficiente para corrigir assimetria craniana,
recomendando-se entdo a sua corregdo através da utilizagdo de uma Ortese
craniana sob medida, confeccionada com o objetivo de conduzir o crescimento
craniano em direcédo a normalidade (FISH e LIMA, 2004).

A indicagdo da értese para casos de Braquicefalia e Plagiocefalia Posicionais
segue diretrizes internacionais de tratamento, disponiveis em algumas literaturas ja
mencionadas no presente trabalho. De acordo com tais estudos, a fim de se atingir o
resultado esperado (remodelagao craniana), sera preciso iniciar o tratamento ortético

até os 18 (dezoito) primeiros meses de vida do bebé&, com evidente beneficio de
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curto a longo prazo, sendo que o periodo ideal para o seu inicio € entre 3 (trés) e 6
(seis) meses de vida (PERSING et al., 2003; FISH e LIMA, 2004; PLANK et al.,
2006; XIA et al., 2008; SCHREEN e MATARAZZO, 2013; GHIZONI et al., 2016).

Desta feita, conclui-se ser de fundamental importancia o inicio do tratamento,
quando esta for a unica forma de correcdo das assimetrias cranianas, no menor
prazo possivel. Convém ressaltar que o custo desse tratamento gira em torno de R$
15.000,00 (quinze mil reais), segundo custos pesquisados pelo autor junto a Heads
Clinica Dr. Gerd Schreen, em novembro de 2019. Apds o periodo limite de 18
(dezoito) meses, a correcdo sé podera ser alcangada através de tratamento
neurocirdrgico com elevada morbimortalidade e custos ainda mais elevados
(SCHREEN e MATARAZZO, 2013).

No Brasil, a Heads Clinica Dr. Gerd Schreen é a unica clinica habilitada para
realizar esse tratamento ortético para corregcao de assimetrias cranianas em bebés.
Assim, quando referido tratamento € indicado, adquire-se a ortese STARband,
fabricada sob medida para cada bebé (tomadas através de escanemaneto
tridimensional a laser) nos Estados Unidos pela Orthomerica Products Inc.e
registrada junto a ANVISA sob numero 81079810002. Ou seja, trata-se de produto
importado no Brasil exclusivamente pela Clinica Heads (HEADS, 2019).

Portanto, a d6rtese é aquirida apos as medidas do cranio do bebé serem
tomadas através de escaneamento tridimensional a laser. Apdés a importagdo do
capacete (Ortese), este € inserido no créanio do paciente e, devera haver um
acompanhamento por equipe médica e fisioterapica a cada 14 (quatorze) a 21 (vinte
e um) dias, definindo-se esse intervalo a cada consulta, de acordo com o ritmo de
crescimento de cada paciente. A recomendacao € que se utilize a ortese 23 horas
por dia, tirando-a da cabecga do bebé apenas para fins de higienizagdo da mesma e
nos momentos dos banhos da crianga (SCHREEN e MATARAZZO, 2013).

Durante o acompanhamento, os profissonais envolvidos realizam ajustes nas
orteses e reavaliagbes nos pacientes, moldando-se, assim, o formato craniano em
busca da normalidade. Além disso, em média, o tratamento tem durac&o de 5 (cinco)
meses, no entanto, pode variar conforme a idade do bebé e o grau de assimetria
(SCHREEN e MATARAZZO, 2013).

Importante ressaltar que, conforme a literatura médica ja referenciada no
presente trabalho, esse tratamento n&o tem carater experimental ou sem

comprovagao cientifica, em que pese ainda n&o existe um cdédigo na Terminologia
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Unificada em Saude Suplementar (TUSS), por ainda ser bastante recente no meio
meédico.

No entanto, ha entendimento em sentido contrario, ou seja, o qual nao
considera primordial a utilizagado de ortese craniana para tratamento de Braquicefalia
e Plagiocefalia Posicionais.

Em seu artigo cientifico “Plagiocefalia posicional: como atuar?”, publicado em
2012, Ana Brett et al., concluiram que:

[..] A grande maioria das situacdbes melhora com medidas de
reposicionamento e reabilitacdo, sendo raros os lactentes em que é
necessario recorrer a orteses cranianas como forma de tratamento. No
entanto, o ensino aos pais, ainda na maternidade ou durante o primeiro més
de vida, das véarias medidas de prevencdo vai evitar em grande parte a
evolugdo para PP e é sem duvida a atitude mais simples e eficaz (BRETT et
al.; 2012, p. 34).

Ja Van Wiik et al. (2014), ainda que defenda a utilizacdo da ortese craniana
apos os 6 (seis) meses de vida e para casos de deformidades mais graves, nao
deixa de ressaltar que o seu uso por 23 horas diarias podera resultar em ulceras de
pressao e abrasoes locais; incOmodo para as criangas; sem contar o elevado custo

do tratamento.
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3 NECESSIDADE DE CUSTEIO DO TRATAMENTO PELAS OPERADORAS DE
PLANOS/SEGUROS DE SAUDE

Neste capitulo serdo apresentados argumentos no tocante ao custeio pelas
Operadoras de Planos de Saude, sob os enfoques da saude social; da saude fisica,
bem como da interpretacdo do teor previsto no artigo 10, inciso VII, da Lei n°
9.656/98.

Trata-se de questdo que encontra fortes e relevantes argumentos sob ambos
os pontos de vista, ou seja, através de entendimentos embasados na legislagao
consumerista, bem como naqueles amparados pelas legislagbes da Agéncia
Nacional de Saude Suplementar e dos Planos e Seguros Privados de Assisténcia a
Saude.

Apos tais abordagens, ja no capitulo seguinte, apresentaremos o0s
entendimentos que vém prevalecendo em nossos Tribunais Patrios acerca do tema

objeto da presente dissertacéo.

3.1 Saude social

Analisou-se no Capitulo 1 do presente trabalho o conceito de saude sob
diversas visdes, inclusive a da Organizacdo Mundial de Saude que define “saude
como um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo somente
auséncia de afecc¢des e enfermidades” (PAHO/OMS, 2018). Em que pese, ha quem
afirme que se trata de um entendimento irreal, ultrapassado e unilateral.

Portanto, € possivel afirmar que ndo é apenas em razdo de eventual auséncia
de alguma enfermidade, como por exemplo, o cancer ou mesmo o mal de Parkinson,
ou ainda qualquer outra alteragdo patolégica do corpo do individuo, que ha a
possibilidade de se concluir que aquela determinada pessoa é saudavel.

Assim como as enfermidades fisicas, a saude mental e também a social
devem, com o0 mesmo grau de importancia e preocupagao, englobar o conceito de
saude. Afinal, como se sabe, trata-se de espécies de saude que se nao trabalhadas
em busca da cura, podem, inclusive, transformar-se em serissimas afeccdes e
enfermidades, agravando-se ainda mais o estado de saude do individuo.

Conclui-se, portanto, que s6 € possivel ter saude quando o bem-estar esta
preenchido sob os aspectos fisico, mental e social. Todavia, o conceito de saude ja
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foi esgotado em capitulo anterior e, cabe agora, analisar em que consiste a saude
social.

Como um dos pilares do amplo conceito de saude compreendido pela OMS, a
saude social, na realidade, compde-se de alguns determinantes sociais, 0os quais
externam um conceito atualmente deveras generalizado, no sentido de que as
condi¢gdes de vida e trabalho dos individuos e de grupos da populagéo, relacionam-
se com a sua situagdo de saude (PAHO/OMS, 2018).

De acordo com o entendimento da Comissdo Nacional sobre os
Determinantes Sociais da Saude (CNDSS), os determinantes sociais da saude séo
os fatores: sociais; econdmicos culturais; étnicos/raciais; psicologicos e
comportamentais. Portanto, para a CNDSS, tais fatores influenciam a ocorréncia de
problemas de saude e riscos a populacédo (BUSS e PELLEGRINI FILHO, 2007;
CNDSS, 2008).

Ja a Comissdo Homonima da Organizagdo Mundial da Saude, de forma mais
sucinta, define os DSS como as condigdes pessoais em que as pessoas vivem e
trabalham (BUSS e PELLEGRINI FILHO, 2007; CNDSS, 2008).

O Psicologo Norte-Americano Daniel Goleman, em sua obra “Inteligéncia
Emocional”, publicada em 1995, destaca que 80% (oitenta por cento) do sucesso de
uma pessoa estdo ligados a fatores relacionados a inteligéncia emocional, que nada
mais € que a capacidade que se tem de identificar as suas préprias emocgdes, bem
como os sentimentos daqueles que o cercam. Os outros 20% (vinte por cento) estao
relacionados ao Quociente Intelectual do individuo.

Goleman (1995) aponta 5 (cinco) caracteristicas emocionais, que s&o:
controle emocional; autoconsciéncia; automotivagdo; reconhecimento das emocgdes
em outras pessoas e relacionamentos interpessoais.

Com o intuito de ndo perder o foco principal da presente dissertacao,
importante restringir as analises referentes ao liame que eventualmente possa existir
entre as espécies de assimetrias cranianas ja devidamente definidas no capitulo
anterior e o abalo na saude social daqueles que as portam.

Conforme analisado no capitulo anterior, as assimetrias cranianas ora
analisadas, sdo condi¢bes médicas que, quando n&o corrigidas a tempo, podem
trazer consequéncias funcionais definitivas, relacionadas a assimetria de estrutura
Ossea craniofacial. Segundo estudos realizados e publicados, as principais

complicagbes sao: desalinhamento da arcada dentaria inferior com consequentes
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problemas de oclusao dentaria; dor na articulagdo temporomandibular e mastigagao;
perda de campo visual secundaria ao desalinhamento da 6rbita, além de diversos
outros desdobramentos funcionais (FISH e LIMA, 2004; ROGERS, 2011; FEIJEN et
al., 2015).

Estudos também demonstram atraso no desenvolvimento neurolégico em
criangas com assimetrias cranianas nao corrigidas (MILLER e CLARREN, 2000;
ROGERS, 2011; YU et al., 2015).

Portanto, é possivel concluir que a Braquicefalia e a Plagiocefalia Posicionais
podem, inicialmente, possuir consequéncias apenas estéticas, entretanto, a sua
perpetuacdo em virtude de eventual negligéncia em ndo submeter o infante ao
tratamento, trara consequéncias funcionais decorrentes da alteracdo da deformacgao
Ossea do cranio e da face.

Assim, levando-se em conta a definicdo e as caracteristicas da saude social,
adequando-as aos fatores dos determinantes sociais da saude, tais quais, sociais;
econdmicos culturais; étnicos/raciais; psicolégicos e comportamentais e também
aliadas as caracteristicas emocionais descritas por Goleman (1995), por meio de
sua obra (autoconsciéncia; automotivagao; reconhecimento das emogdes em outras
pessoas e relacionamentos interpessoais), ha possibilidade de raciocinar no sentido
de que se as assimetrias ora em discussdo nao forem corrigidas dentro do periodo
definido pela ciéncia (até 18 meses de vida), problemas ainda mais graves e
definitivos surgiréo, tanto de ordem funcional, como de ordem social.

Imaginemos, por exemplo, um bebé de 3 (trés) meses de vida, portador de
Braquicefalia e Plagiocefalia Posicionais, idade sugerida pelos profissionais da area
como a ideal para se iniciar o tratamento através de oOrtese craniana. Todavia, seja
por auséncia de recursos financeiros ou em virtude de qualquer outro motivo, seus
genitores deixam de contratar aquela prestagcdo de servigos e o recém-nascido nao
€ submetido ao tratamento.

Passados dois ou trés anos, aquele recém-nascido deixou de ser um recém-
nascido, seu cranio cresceu e o prazo limite de correcdo daquelas assimetrias
cranianas expirou. Conclusado: as consequéncias estéticas ganharam o reforco das
consequéncias de ordem funcional, as quais, consigo, atrairam consequéncias de
ordem social.

Isso porque, caso todas aquelas complicagbes ja descritas no corpo da
presente dissertacdo, ndo sejam corrigidas através de procedimentos cirurgicos
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extremamente delicados e mais custosos que o tratamento clinico por meio de
ortese craniana, aquele individuo com desalinhamento da arcada dentaria inferior
com consequentes problemas de oclusdo dentaria; dor na articulagcédo
temporomandibular e mastigagdo; perda de campo visual secundaria ao
desalinhamento da orbita, além de diversos outros desdobramentos funcionais,
podera se comportar durante toda a sua vida de forma introspectiva, sem
automotivagdo e com graves problemas psicologicos, ou seja, quadro deveras
perigoso.

Consequentemente, aquele sujeito também podera ter bastante dificuldade de
relacionamentos interpessoais, o que influenciara, inclusive, no seu estreitamento de
amizades na escola ou em qualquer outro ambiente, enquanto crianga, adolescente
ou mesmo quando se tornar um jovem universitario. Ja durante a fase adulta,
também encontrara muita dificuldade para se posicionar no mercado de trabalho,
estabilizar-se economicamente e constituir uma familia.

Portanto, nota-se que ha um elo bastante significativo entre as consequéncias
que a nao corregcado da Braquicefalia e da Plagiocefalia Posicionais e o abalo na
saude social e mental daquele sujeito, tornando-o introspectivo, sem automotivagao,
com baixa autoestima e com serissimos problemas psicolégicos, os quais poderao
leva-lo, inclusive, ao estado depressivo, doenga extremamente preocupante e

perigosa, como se sabe.

3.2 As consequéncias fisicas

Conforme ja foi devidamente analisado no presente trabalho, a ndo realizagao
do tratamento recomendado para casos de Braquicefalia e Plagiocefalia Posicionais
em tempo habil, pode agravar ainda mais os problemas estéticos dos individuos,
bem como apresentar sérios problemas de ordem funcional, decorrentes da
alteragao da conformacgao 6sseas do crénio e da face, assim como a saude social e
a mental, de acordo com o que ja fora demonstrado no topico anterior.

Por ndo se tratar de um trabalho voltado a area da medicina, no presente
topico apenas serdo apresentadas algumas imagens para que se possa ter uma
ideia visual de como se manifestam as deformidades ainda curaveis nos primeiros
meses de vida, bem como as suas consequéncias fisicas em virtude da nao

realizagédo do tratamento clinico em tempo habil.
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Portanto, seguem abaixo fotografias de bebés portadores de Braquicefalia
(Figura 1) e de Plagiocefalia Posicionais (Figura 2) e de um bebé que esta passando
por tratamento ortético (Figura 3):

Figura 1: Braquicefalia posicional - antes e apds o tratamento ortético.
Fonte: EL-MANN, 2020.

> e —

Figura 2: Plagiocefalia posicional - antes e apés o tratamento ortético.
Fonte: ROMERO, 2017.
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Figura 3: Tratamento ortético
Fonte: COASTAL PROSTHETICS AND ORTHOTICS, 2020.

Abaixo, as Figuras 4 e 5 ilustram algumas das consequéncias fisicas e
funcionais em virtude da nao realizagao do tratamento ortético em tempo habil para

correcao das espécies de assimetria craniana em analise:

Figura 4: Desalinhamento da arcada dentaria inferior com consequentes
problemas de oclusao dentaria.
Fonte: GONZALEZ, 2020.
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Figura 5: Dor e disfungdo na articulagdo temporomandibular e mastigacgao.
Fonte: BARAINI, 2020.

Todavia, além dos textos legais, importante ressaltar que, em que pese o
tratamento ortético para Braquicefalia e Plagiocefalia Posicionais seja recente no
Brasil, ja ha diversos julgados dos nossos tribunais que tratam dessa matéria, os
quais serao analisados no proximo capitulo do presente trabalho.

3.3 Abordagem ao Artigo 10, Inciso VII, da Lei N° 9656/1998

Sabe-se que a Constituicao Federal de 1988 permite e incentiva a exploracao
dos servigcos de saude pela iniciativa publica, através do Sistema Unico de Saulde,
mas também pela iniciativa privada, através das Operadoras de Planos de
Assisténcia a Saude.

Quanto a iniciativa privada, apenas com o advento da Lei n°® 9.656, de 3 de
junho de 1998, regulamentou-se esse novo setor e, posteriormente, a Medida
Provisoria n® 2.177-44/2001, a qual deu nova redagédo ao artigo 1° da referida lei,
submetendo as suas disposigdes as pessoas juridicas de direito privado que operam
planos de assisténcia a saude, sem prejuizo do cumprimento da legislagédo
especifica que rege sua atividade, adotando-se para fins de aplicagdo das normas
estabelecidas naquela lei, as definicdes: Plano Privado de Assisténcia a Saude;
Operadora de Plano de Assisténcia a Saude e Carteira (BRASIL, 2001).

Ressalta-se que, o objetivo da criagdo da mencionada lei foi disciplinar o

maior numero de questdes que envolvem a regulagdo de saude, uma vez que, com
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bastante frequéncia, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS, 2020)
publicam novas regras para serem aplicadas nas relagbes que envolvem usuarios
de planos de saude, operadoras e prestadoras de servigcos de saude.

Todavia, levando-se em consideracdo que no presente trabalho ja foram
abordados os tépicos especificos acerca da Saude Suplementar e dos Contratos de
Planos de Saude, passemos a centralizar a analise do rol previsto no artigo 10, da
Lei n°® 9659/98 (BRASIL, 1998), especificamente o seu inciso VIl, o qual veda o
fornecimento de préteses, orteses e seus acessoérios ndo ligados ao ato cirurgico,
por parte das Operadoras de Planos de Saude.

Ressalta-se que tal analise restrita sera feita justamente em virtude de o
referido dispositivo ter plena relagdo com a principal discussao no presente trabalho,
ou seja, a cobertura ou ndo das operadoras de planos de saude em tratamentos de
Braquicefalia e Plagiocefalia Posicionais realizados em bebés. Alias, desde ja,
adianta-se que quando as operadoras negam os pedidos realizados
administrativamente, bem como se defendem judicialmente, fazem também com
base no referido dispositivo, ou mesmo amparadas pelo artigo 17, paragrafo unico,
inciso VII, da Resolugcdo Normativa n°® 465/2021 da ANS, que nada mais € que uma
copia do artigo 10, inciso VIl da Lei n°® 9.656/98.

No entanto, cabe analisar o mencionado texto legal, o qual é claro e objetivo
no sentido de que ndo ha a obrigatoriedade de as operadoras custearem
fornecimento de proéteses, orteses e seus assessoérios que ndo tenham ligagdo ao
ato cirurgico. Pois bem, de fato o tratamento de Braquicefalia e Plagiocefalia
Posicionais através de o6rtese craniana, a0 menos num primeiro momento, nao
possui qualquer relagdo com ato cirurgico, tratando-se de um procedimento corretivo
clinico. Todavia, como na maioria das questbes que envolvem o Direito, esta
discussdo também apresenta algumas divergéncias, levando-se em consideragao
principalmente que as leis s&o apenas uma das fontes que disciplina referido ramo
e, a partir dai, importante aprofundar os entendimentos existentes acerca desta
matéria. Ainda restrito aos textos de lei, se por um lado, tanto o artigo 10, inciso VII,
da Lei n° 9656/98, como o artigo 17, paragrafo unico, inciso VIl, da Resolugao
Normativa n° 465/2021 da ANS, excluem a obrigacédo das operadoras de planos de
saude custearem fornecimento de proteses, orteses e seus assessorios que nao
tenham ligagdo ao ato cirurgico, por outro, o artigo 17, paragrafo unico, inciso I,
também da Resolugdo Normativa n® 465/2021 da ANS, exclui assisténcias de
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procedimentos clinicos ou cirurgicos, bem como orteses e proteses apenas para fins
estéticos, entretanto, tal exclusdo ndo podera ocorrer quando se tratar de casos que
visam a restauragao parcial ou total da fungdo de 6rgdo ou parte do corpo humano
lesionada, seja por enfermidade, traumatismo ou anomalia congénita (ANS, 2021).

Portanto, é justamente na parte final do artigo 17, paragrafo unico, inciso Il, da
Resolugdo Normativa n° 465/2021 (ANS, 2021), que o tratamento clinico de
Braquicefalia e Plagiocefalia Posicionais, através de Ortese craniana, podera se
encaixar. Tal entendimento se da pelo fato de se tratar do unico procedimento
prescrito por meédicos especialistas capaz de restaurar a fungdo 6ssea dos bebés
que portam as referidas assimetrias cranianas, isso sem contar as demais
complicagbes ja devidamente abordadas no presente trabalho, em caso da nao
realizacao do tratamento.

Além disso, também é de grande valia registrarmos o teor descrito na Sumula
102 do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, que dispde: “Havendo expressa
indicagdo médica, é abusiva a negativa de cobertura de custeio e tratamento sob o
argumento da sua natureza experimental ou por ndo estar previsto no rol da ANS”
(SAO PAULO, 2020a, p. 13).

Em virtude disso, ndo pode a operadora de plano de saude se furtar a dar ao
seu beneficiario aquilo que foi estabelecido pelo médico, técnico da area, como
sendo o melhor para a corregéao da patologia.

Assim, nota-se que ha textos legais que apresentam ambos os pontos de
vista discutidos na presente dissertagcdo, ou seja, tanto daquilo que as Operadoras
de Planos de Saude sustentam ao negativarem um pedido de custeio, como também
dos argumentos que os Consumidores podem utilizar em eventual propositura de
acao judicial, seja para pleitearem tal assisténcia através de uma tutela de urgéncia,
ou mesmo para eventual reembolso por um tratamento ja foi realizado em razdo da
urgéncia e que a operadora se negou a cobrir apos requerimento administrativo.

Todavia, além dos textos legais, importante ressaltar que, em que pese o
tratamento ortotico para Braquicefalia e Plagiocefalia Posicionais seja recente, no
Brasil ja ha diversos julgados dos nossos tribunais que tratam dessa matéria, os

quais serao analisados no proximo capitulo do presente trabalho.
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4 DEVER JURIDICO DE CUSTEAR E OS PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS
DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DE SAO PAULO

As operadoras de planos de saude sustentam que o tratamento ortético para
correcdo de Braquicefalia e Plagiocefalia Posicionais em bebés, ndo deve ser por
elas custeado, com fundamento no artigo 10, inciso VII, da Lei n° 9.656/98; no artigo
17, paragrafo unico, inciso VIl, da Resolugdo Normativa n°® 465/2021 da ANS; na
limitagdo de coberturas, assegurando-se a relagcdo entre o custo e o prego, com o
fito de evitar que a utilizagdo do servico médico seja indiscriminada, ampla e integral,
0 que geraria consideravel prejuizo as operadoras, tendo em vista que é o Estado
quem deve assegurar aos cidad&os assisténcia integral e ndo empresas privadas
que se dedicam a atividades de saude com o objetivo de lucro e, desta forma, nem a
Constituicao Federal, nem a legislagdo de planos de saude impde as operadoras de
planos de saude a obrigacdo de atendimento integral, ao contrario, autoriza-as
expressamente a exercer com liberdade de meios e objeto a assisténcia a saude
(ANS, 2021).

Todavia, em que pese todos os argumentos que as operadoras apresentam
para negarem cobertura ao tratamento em discussdo no presente trabalho,
importante ressaltar que também existem diversos e fortes argumentos em sentido
contrario, ou seja, que determinam o custeamento do referido tratamento por parte
das operadoras de planos de saude, os quais serao analisados a partir de agora.

Inicialmente, salienta-se que nao resta duvida da relacdo de consumo que
existe entre as operadoras de planos de saude e os seus beneficiarios, levando-se
em consideragdo que, de um lado figuram as fornecedoras de servigo de assisténcia
meédica e, de outro lado, os destinatarios finais desse servigo. Portanto, as partes
estdo devidamente caracterizadas com esteio nos artigos 2° e 3°, da Lei n°® 8.078/90,
devendo a lei consumerista ser aplicada ao caso concreto (BRASIL, 1990a).

Sabe-se também que as relagcbes de consumo sio estabelecidas através de
contratos de adesdo, ou seja, que apresentam clausulas estabelecidas
unilateralmente pelo fornecedor de servico (no presente caso concreto, pelas
operadoras de planos de saude), sem que o consumidor/beneficiario possa discutir
ou modificar substancialmente o seu conteudo (FERNANDES NETO, 2002). Em
virtude disso, levando-se em conta que o consumidor é considerado a parte em

posicao fragil na relagao estabelecida, a lei lhe protege contra disposigdes abusivas,
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as quais, inseridas na avenga por ato volitivo do fornecedor, acabam ferindo o
equilibrio contratual e tornam a obrigagdo excessivamente onerosa. Além disso,
deve-se prestigiar o principio da boa-fé e da fung¢ao social do contrato, mitigando-se,
assim, o principio da pacta sunt servanda, todos ja devidamente analisados na
presente dissertacao.

Portanto, ao negar cobertura de tratamento ortético para corregcdo de
Braquicefalia e Plagiocefalia Posicionais em bebés, prescrito por médico
especialista, o Dr. Gerd Schreen, proprietario da Heads Clinica, unica habilitada e
autorizada pela ANVISA a realizar esse tipo de tratamento no Brasil, com registro
sob numero 81079810002, tal conduta se mostra absolutamente abusiva.

Afinal, ndo compete as operadoras de planos de saude direcionar e escolher
o melhor tratamento ao paciente, mas sim aos meédicos, profissionais da area.
Assim, as operadoras nado podem se furtar a dar ao paciente aquilo que foi
estabelecido pelo médico, técnico da area, como sendo o melhor € o Unico
tratamento para a corre¢ao da deformidade craniana dos bebés em tempo habil, ou
seja, até o 18° (décimo oitavo) més de vida, a fim de evitar, inclusive, consequéncias
ainda mais sérias e graves, as quais apenas poderdo corrigidas através de
tratamento neurocirurgico com elevada morbimortalidade e custos ainda mais
elevados.

Ainda convém utilizar a Sumula n°® 102 do Egrégio Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo que determina que “havendo expressa indicagao médica, €
abusiva a negativa de cobertura de custeio e tratamento sob o argumento da sua
natureza experimental ou por ndo estar previsto no rol de procedimentos da ANS”
(SAO PAULO, 2020, p. 13).

Portanto, mesmo que se admitindo a existéncia de restrigdo contratual, &
possivel afirmar que esta ndo pode prevalecer, sob pena de ser violado direito
subjetivo @ saude dos beneficiarios, previsto nos artigos 6° e 196, ambos da
Constituicdo Federal, bem como da dignidade da pessoa humana, fundamento do
Estado Democratico de Direito, com previséo legal no inciso Ill, do artigo 1°, também
da Carta Magna Brasileira (BRASIL, 1988).

Também ndo se pode olvidar que a Resolugdo Normativa n® 465/2021 da
ANS, que regulamenta as excegdes previstas no artigo 10, da Lei 9.656/98, dispde
em seu artigo 17, paragrafo unico, inciso Il que:
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§unico - Sao permitidas as seguintes exclusdes assistenciais: [...] Il —
procedimentos clinicos ou cirurgicos para fins estéticos, bem como orteses
e proteses para o mesmo fim, ou seja, aqueles que ndo visam restauragéo
parcial ou total da fungdo de 6rgdo ou parte do corpo humano lesionada,
seja por enfermidade, traumatismo ou anomalia congénita (ANS, 2021).

Desta feita, percebemos que referida norma regulamentar, exclui apenas a
cobertura de orteses e proteses para fins estéticos e que nao visam a restauracao
parcial ou total da fungao de 6rgéo ou parte do corpo humano lesionada. Entretanto,
no presente caso concreto, a utilizacdo da ortese craniana se mostra necessaria
para a restauracao da funcao 6ssea dos bebés e, portanto, ndo se trata de questao
meramente estética.

No que tange a auséncia de previsado do tratamento ortotico para corregao de
Braquicefalia e Plagiocefalia Posicionais no rol de procedimentos da ANS, insta
ressaltar que tal situacdo ndo € suficiente para desautorizar juridicamente a sua
cobertura pelas operadoras de planos de saude. O fornecimento da értese craniana
para a realizacdo do referido tratamento € absolutamente necessario para a cura
das deformidades em estudo, ou seja, sem o emprego da ortese, o completo
restabelecimento dos bebés n&o pode ser alcangado.

Também é relevante a informacao de que a Heads Clinica € a unica habilitada
e autorizada pela ANVISA a realizar esse tipo de tratamento no Brasil, entretanto,
até o presente momento ndo esta conveniada a qualquer operadora de planos de
saude (HEADS, 2019). Isso nao significa que o tratamento ndo devera ser custeado
pelas operadoras, levando-se em consideragdo a real complexidade advinda da
moléstia, além da auséncia de outros profissionais e de outras clinicas aptas a
atenderem pacientes com Braquicefalia e Plagiocefalia Posicionais com base,
inclusive, na Sumula 102 do Tribunal de Justiga de Sao Paulo (SAO PAULO, 2020a,
p. 13).

Outro fundamento juridico favoravel a cobertura e que merece a nossa total
atengdo € o que esta previsto no artigo 51, do Codigo de Defesa do Consumidor,
que versa acerca das clausulas abusivas, as quais sao consideradas nulas.
Especificamente sobre a discussao do presente trabalho, importante nos atentarmos
ao inciso 1V, do mencionado artigo de lei, que dispde:

Art. 51 — Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: [...] Inciso IV —
estabelecam obrigagcbes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
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consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a
boa-fé ou a equidade (BRASIL, 2017a).

E o seu paragrafo 1°, inciso Il, reforga o entendimento:

§ 17 — Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que: [...]
Inciso Il — restringe direitos ou obrigagbes fundamentais inerentes a
natureza do contrato, de tal modo a ameacar seu objeto ou o equilibrio
contratual (BRASIL, 2017a).

Portanto, conclui-se que para que um contrato de adeséo seja valido e livre
de qualquer nulidade, todos os principios contratuais previstos na legislagao
consumerista, ja analisados na presente dissertagdo, deverdo ser obedecidos, sob
pena de determinadas clausulas estarem eivadas de vicios e sujeitas a declaragao
de nulidade, nos termos da lei.

Assim, diante de todos os argumentos e fundamentagdes apresentados, tem-
se a predominancia da posi¢cado no sentido de que as operadoras de planos de saude
devem custear o tratamento realizado através de ortese craniana, para fins de
correcéo de Braquicefalia e Plagiocefalia Posicionais em bebés.

Todavia, como proposta analitica para o presente trabalho, a fim de verificar
como o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo vem decidindo essa questéao, foi
feita uma pesquisa no sitio do referido Tribunal (tjsp.jus.br). Para tanto, como
parametro de pesquisa, utilizou-se nos campos especificos as palavras

“Braquicefalia” “ou” “Plagiocefalia”; datas de julgamentos em 2?2 insténcia entre
“01/01/2020 a 31/12/2020” e classe “Apelacado Civel”’, alcangando-se um resultado
de 45 acordaos, esgotando-se as instancias ordinarias, sendo, portanto, suficiente,
na medida em que os casos de Braquicefalia e Plagiocefalia Posicionais exigem
reanalise fatico-probatdria, o que estaria impedido pelos Tribunais Superiores.

A partir da identificagdo dos casos, passou-se a investigar os seguintes
parametros, com o fito de aferir um retrato da judicializagdo desses casos. Assim,
buscou-se as respostas das seguintes perguntas: 1 — Pedido inicial de cobertura
procedente?; 2 — Aplicou-se o Cddigo de Defesa do Consumidor?; 3 — Entendeu ser
irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? 4 — Invocou-se a
horizontalidade dos Direitos Fundamentais?; 5 — Houve fundamentacdo com base

no artigo 17, paragrafo unico, inciso Il, da Resolugdo Normativa n® 465/2021 da
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ANS?? 6 - A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Com isso, passemos a analisar os

45 casos, na exata ordem da pesquisa:

CASO 01

Processo n° 1000020-10.2020.8.26.0604

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cddigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Nao

CASO 02

Processo n° 1021259-33.2020.8.26.0002

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n°® 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 03

Processo n° 1003980- 96.2019.8.26.0704

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cddigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

2 Como as pesquisas dos acorddos foram realizadas com parametro apenas durante o ano de 2020,
a fundamentagao legal era com base no artigo 20, paragrafo 1°, inciso Il, da Resolugao Normativa n°
428/2017 da ANS, a qual foi revogada pela Resolugao Normativa n® 465/2021 da ANS.



CASO 04

Processo n° 1000699-48.2019.8.26.0150

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 05

Processo n° 1020909-39.2016.8.26.0405

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor? Nao

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Nao
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Nao

CASO 06

Processo n° 1042467-70.2020.8.26.0100

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cddigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 07
Processo n° 1028058-89.2020.8.26.0100

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cddigo de Defesa do Consumidor? Nao (Entidade de Autogestao)

Entendeu ser irrelevante a inclusao do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? Nao
Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
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A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 08

Processo n° 1017302-88.2019.8.26.0477

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Sim
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 09

Processo n° 1019140-88.2019.8.26.0114

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cddigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 10

Processo n° 1002790-09.2020.8.26.0011

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Nao
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n°® 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Nao

CASO 11

Processo n° 1010590-15.2020.8.26.0100

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim
Aplicou-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
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Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? Nao
Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 12

Processo n° 1009868-49.2018.8.26.0003

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cddigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Nao

CASO 13

Processo n° 1008375-41.2019.8.26.0152

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cddigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 14

Processo n° 1002365-79.2020.8.26.0011

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cddigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 15
Processo n° 1118229- 97.2017.8.26.0100
Pedido inicial de cobertura procedente? Sim
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Aplicou-se o Cddigo de Defesa do Consumidor? Nao

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Nao
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Nao

CASO 16

Processo n° 1010353-09.2018.8.26.0566

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cddigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 17

Processo n° 1020025-13.2019.8.26.0564,

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 18

Processo n° 1123025-63.2019.8.26.0100

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cddigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim
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CASO 19

Processo n° 1001995-47.2018.8.26.0019

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Nao

CASO 20

Processo n° 1015596-37.2019.8.26.0100

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 21

Processo n° 1089199-80.2018.8.26.0100

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cddigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 22
Processo n® 1071771-51.2019.8.26.0100

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cddigo de Defesa do Consumidor? Nao (Entidade de Autogestao)

Entendeu ser irrelevante a inclusao do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? Nao
Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
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A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 23

Processo n° 1000110- 96.2018.8.26.0536

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cddigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Nao

CASO 24

Processo n° 1005282-52.2017.8.26.0019

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cddigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 25

Processo n° 1017922-55.2019.8.26.0007

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n°® 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 26

Processo n° 1000038-04.2019.8.26.0495

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim
Aplicou-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
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Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? Nao
Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 27

Processo n° 1004443-70.2019.8.26.0079

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cddigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 28

Processo n° 1000790-62.2018.8.26.0704

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cddigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 29

Processo n° 1002258-81.2018.8.26.0471

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cddigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 30
Processo n° 1023702-43.2019.8.26.0405
Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

71



Aplicou-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 31

Processo n° 1007643-47.2019.8.26.0609

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 32

Processo n° 1011038-85.2019.8.26.0564

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor? Nao

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Nao
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Nao

CASO 33

Processo n° 1026860-43.2018.8.26.0114

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cddigo de Defesa do Consumidor? Nao

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Nao
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CASO 34

Processo n° 1009537-09.2019.8.26.0011

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 35

Processo n° 1000948-18.2019.8.26.0564

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor? Nao

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 36

Processo n° 1006405-50.2019.8.26.0008

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cddigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Nao

CASO 37

Processo n° 1011665-09.2018.8.26.0020

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
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A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 38

Processo n° 1009471-57.2017.8.26.0477

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 39

Processo n° 1006807-45.2018.8.26.0533

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cddigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 40

Processo n° 1039881- 97.2019.8.26.0002

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Nao
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Nao

CASO 41

Processo n° 1005535-85.2018.8.26.0704

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim
Aplicou-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
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Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? Nao
Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 42

Processo n° 1102934-83.2018.8.26.0100

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 43

Processo n° 1063215-60.2019.8.26.0100

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor? Nao

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 44

Processo n° 1018338- 90.2019.8.26.0114

Pedido inicial de cobertura procedente? Sim

Aplicou-se o Cddigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

CASO 45
Processo n° 1007596-44.2019.8.26.0554
Pedido inicial de cobertura procedente? Sim
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Aplicou-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor? Sim

Entendeu ser irrelevante a inclusdo do tratamento no rol da ANS? Sim
Invocou-se a horizontalidade dos Direitos Fundamentais? N&o

Aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da ANS? Nao
A Sumula 102 do TJSP foi aplicada? Sim

Portanto, observamos que dos 45 casos julgados pelas Céamaras de Direito
Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo, no ano de 2020, todos entenderam
que as operadoras de planos/seguros de saude tém a obrigacdo de custearem os
tratamentos ortoticos para corregdes de Braquicefalia e Plagiocefalia Posicionais em
bebés.

Em quase todos os acordaos, houve a aplicabilidade do Codigo de Defesa do
Consumidor; o entendimento de irrelevancia no que tange a inclusdo do tratamento
no rol da ANS e a aplicagdo da Sumula 102 do TJSP.

Em contrapartida, apenas no Caso 08, referente ao Processo n° 1017302-
88.2019.8.26.0477, aplicou-se o artigo 17, § unico, inciso Il, da RN n° 465/2021 da
ANS 3. Ja a horizontalidade dos Direitos Fundamentais, deixou de ser invocada em
todos os julgados, no entanto, referida teoria, juntamente com o argumento da regu-
lagdo do mercado de saude, fortalecem ainda mais a fundamentagéo no que tange a
aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor ao presente caso concreto.

3 Reitera-se que o parametro de pesquisa dos acordaos foi do periodo de 01/01/2020 a 31/12/2020,
sendo que o texto legal que atualmente se encontra no artigo 17, paragrafo Unico, inciso Il, da Reso-
lugdo Normativa n° 465/2021 da ANS, encontrava-se no artigo 20, paragrafo 1°, inciso Il, da Resolu-
¢ao Normativa n® 428/2017 da ANS, revogada em 01/04/2021.
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CONCLUSAO

Neste estudo foram analisados alguns conceitos da palavra saude e sua
importancia, inclusive, por se tratar de direito fundamental e social de todos os
cidadaos brasileiros, consoante os artigos 6° e 196, ambos da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Abordou-se também as caracteristicas das duas espécies de assimetria
craniana ora em estudo, a Braquicefalia e a Plagiocefalia Posicionais, que sao
assimetrias de cranio resultantes de forgas externas aplicadas ao cranio maleavel da
crianga. Sua manifestacdo mais comum é um paralelogramo, com achatamento
occipital, uma bossa anterior ipsilateral e um abaulamento occipital contralateral
(quanto a Braquicefalia, o achatamento occipital € bilateral). Elas podem surgir em
bebés e seu tratamento ortotico é indicado ja nos primeiros meses de vida dos
bebés, a fim de corrigir as referidas deformidades. Tal tratamento custa em torno de
R$ 15.000,00 (quinze mil reais), o qual substitui tratamento neurocirdrgico com
elevada morbimortalidade e custos ainda mais elevados.

Como também se descreveu durante a presente dissertacdo, no Brasil, a
unica clinica autorizada para realizar esse tipo de tratamento e cadastrada na
ANVISA sob numero 81079810002 é a Heads Clinica Dr. Gerd Schreen, a qual,
atualmente, ndo possui credenciamento com qualquer Operadora de Planos de
Saude.

Por isso, discute-se se esse tipo de tratamento deve ou ndo ser custeado
pelas operadoras, as quais se recusam a concederem cobertura sob o argumento de
que tal procedimento, por ndo possuir ligagdo com o ato cirurgico, desobriga as
operadoras de o custearem, nos termos do artigo 10, inciso VII, da Lei n® 9656/98,
bem como do artigo 17, paragrafo unico, inciso VIl, da Resolugdo Normativa n°
465/2021, da Agéncia Nacional de Saude Suplementar.

Entretanto, em que pese tal posigéo estritamente legalista, a jurisprudéncia do
Egrégio Tribunal de Justiga de S&o Paulo € unissona no sentido de determinar que
as Operadoras de Planos de Saude custeiem o tratamento ortético de corregao de
Braquicefalia e Plagiocefalia Posicionais em bebés, amparada também pelo artigo
17, paragrafo unico, inciso Il, da Resolugdo Normativa n° 465/2021 da ANS, o qual
apesar de regulamentar as excegdes previstas no artigo 10, da Lei 9.656/98, traz a

ressalva de que nos casos em que se busca a restauragao parcial ou total da funcao
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de 6rgéo ou parte do corpo humano lesionada, seja por enfermidade, traumatismo
ou anomalia congénita, as operadoras devem cobrir os tratamentos.

Assim, o proprio dispositivo que regulamenta as exceg¢des das coberturas
localizadas no artigo 10, da Lei n° 9.656/98, dispde a exclusdo apenas da cobertura
de drteses e proteses para fins estéticos e que n&o visam a restauracédo parcial ou
total da fungédo de 6rgéo ou parte do corpo humano lesionada. Todavia, no presente
caso concreto, a utilizacdo da Ortese craniana se mostra necessaria para a
restauracdo da funcdo oOssea dos bebés e, portanto, ndo se trata de questdo
meramente estética. Por tal razdo, ja de acordo com este preceito normativo, as
Operadoras de Planos de Saude ndo devem negar cobertura a tratamentos para
corregdes de Braquicefalia e de Plagiocefalia Posicionais.

No entanto, segue-se com o posicionamento jurisprudencial do Tribunal de
Justica Paulista, o qual, conforme ja fora descrito, trata-se de entendimento
pacificado no sentido de que as operadoras devem cobrir o tratamento ora em
analise.

Inicialmente, ndo resta qualquer duvida de que estamos diante de uma
relacdo de consumo, levando-se em consideragdo que o individuo que contrata
prestacdo de servicos meédico-hospitalares como destinatario final, considera-se
consumidor, nos termos do artigo 2° da Lei n° 8.078/90, ao passo que as
Operadoras de Planos de Saude sao contratadas para prestarem tais servigos pré-
pagos, encaixando-se no grupo previsto no artigo 3° da mesma Lei. Além disso, tal
relacdo de consumo ja se encontra inclusive sumulada no Tribunal de Justica de
Sé&o Paulo, trata-se da Sumula n° 100, que reza ser obrigatoria a aplicabilidade do
Caodigo de Defesa do Consumidor e da Lei n° 9656/98, em questdes que envolvem
contratos de plano/seguro saude, ainda que a avenga tenha sido celebrada antes da
vigéncia dos referidos diplomas legais.

Em raz&o disso, apesar de os contratos de planos/seguros de saude serem
considerados de adesdo, ou seja, aqueles em que as operadoras impdem o
conteudo contratual ao interessado em contratar os seus servicos médico-
hospitalares pré-pagos, cabendo a esse aderir ou n&o ao pacto que |he é imposto,
importante ressaltar que todos os principios previstos na lei consumerista, em
especial o da boa-fé; o da equidade; o da transparéncia das informacgdes; o da
funcdo social do contrato e o da pacta sunt servanda, devem ser devidamente



79

obedecidos por todas as clausulas existentes naqueles contratos, sob pena das
mesmas serem consideradas abusivas e, consequentemente nulas.

Também deve ser levado em conta que nessa relacido entre o beneficiario e a
operadora o primeiro é considerado a parte fragil ou hipossuficiente. Em virtude
disso, a lei lhe confere protecdo contra disposicdes abusivas que eventualmente
possam ser inseridas na avencga por ato volitivo do fornecer, pratica esta que fere o
equilibrio contratual e tornam a obrigagdo excessivamente onerosa ao consumidor.
A partir dai, importante que a pacta sunt servanda seja mitigada, prestigiando-se, em
seu lugar, o principio da boa-fé e a fung&o social do contrato.

Também merecem lembranga os artigos 47 e 51, inciso IV, além de seu §1°,
inciso Il, todos do Cddigo de Defesa do Consumidor, os quais descrevem que todas
as clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao
consumidor, bem como aquelas que estabelecam obrigagdes consideradas iniquas,
abusivas e que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou ainda que
sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade, serdo consideradas nulas de
pleno direito.

Além disso, conforme se verificou no curso do presente trabalho, ha apenas a
existéncia de uma unica clinica autorizada para realizar esse tipo de tratamento
atualmente no Brasil e a mesma nao possui credenciamento com qualquer
Operadora de Planos de Saude e, nem por isso as operadoras devem negar
cobertura ao tratamento indicado. Tanto é verdade que, em suas defesas judiciais,
sequer recomendam outro local para a realizagao do referido procedimento, até em
virtude da exclusividade que a mencionada clinica possui em nosso pais.

Por fim, outro argumento que fortalece bastante a obrigatoriedade das
operadoras custearem o tratamento ortético para correcdo de Braquicefalia e da
Plagiocefalia Posicionais em bebés, encontra-se disposto na Sumula n° 102 do
Tribunal de Justica de S&o Paulo, que considera abusiva a negativa por parte das
Operadoras de Planos de Saude em custarem os tratamentos com expressa
indicagdo médica, sob o argumento da sua natureza experimental ou por nao
estarem previstos no rol de procedimentos da ANS.

Alias, aproveitando essa posicao do Tribunal Bandeirante, entendemos que
as Operadoras de Planos de Saude negarem tratamento indicado como necessario
e imprescindivel para se buscar a correcdo da deformidade craniana do bebé,

evitando-se consequéncias de ordem funcional e social, as quais sé poderiam ser
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reparadas através de procedimento cirurgico complexo e com maior risco de morte,
isso sem contar o seu elevadissimo custo, seria uma ameaga ao objeto do contrato
celebrado, em virtude de deixar o consumidor em desvantagem exagerada, o que,
como ja fora estudado, é medida vedada pela lei consumerista. Portanto,
evidenciada a concreta necessidade de utilizacdo da ortese craniana, ndo devem e
nao podem as operadoras interferir na indicagdo médica.

Assim, diante de todos os argumentos e embasamentos legais e
jurisprudenciais apresentados no corpo da presente dissertagdo, conclui-se que o
tratamento ortético realizado em bebés, dentro do prazo estabelecido pela ciéncia,
para fins de correcdo das assimetrias cranianas chamadas de Braquicefalia e
Plagiocefalia Posicionais, deve ser custeado pelas Operadoras de Planos/Seguros

de Saude contratadas por seus genitores ou responsaveis.
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