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“I've seen California and the fields of Oklahoma
From thirty thousand feet, can't beat the view
Crossed the Mississippi, watched the
mountains over Tennessee

Become a Carolina sky that was so blue

And still ain't seen nothing like, nothing like you”
Luke Combs
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RESUMO

Esta pesquisa cientifica analisara a possibilidade de cobertura das cirurgias plasticas
reparadoras poOs-bariatrica. Deste modo, pontuar-se-a a respeito do direito a saude
como um dever do Estado e um direito a todos seres humanos que estdo presentes
no Brasil, passando a analisar a insuficiéncia do SUS, que por conseguinte concebeu
na criacdo da saude suplementar da qual é assegurada de forma privada, razéo pela
qual a pesquisa passara a observar diversos aspectos importantes destas relacdes
contratuais, dentre eles analise da principiologia, formas contratuais, 0s casos em que
€ necessario a utilizacdo do cédigo de defesa do consumidor até uma analise da
responsabilizacao civil, passando para a conceitualizacdo da obesidade como uma
doenca pandémica, e 0s casos em que Sa0 necessarios a realizac¢do da cirurgia para
a reducdo do estbmago e suas consequéncias, e, finalmente na possibilidade de
cobertura das cirurgias que retiram o excesso de pele apés a bariatrica. Passando a
analisar o julgamento do tema de resolucéo de incidentes repetitivas de n° 1.069 do
STJ, que fixou a tese de que é necessario a cobertura pelos planos de saude da
reparadora pos bariatrica. Por fim, apresentar-se-a as conclusées finais. Para tanto,
utilizar-se-a, no desenvolvimento do trabalho, a metodologia dedutiva, a pesquisa
bibliografica e o estudo do caso.

Palavras-chave: Sistema Unico de Saude. Agéncia Nacional de Satide Suplementar.
Cirurgia Bariatrica. Cirurgia Plastica Reparadora.



ABSTRACT

This scientific research will analyze the possibility of covering post-bariatric
reconstructive plastic surgery. In this way, respect for the right to health will be
highlighted as a duty of the State and a right for all human beings present in Brazil,
going through the analysis of the insufficiency of the SUS, which consequently
conceived the creation of supplementary health which is privately assured, which is
why the research will observe several important aspects of contractual relationships,
including analysis of principles, contractual forms, cases in which it is necessary to use
the consumer protection code, and an analysis of the civil liability, moving on to the
conceptualization of obesity as a pandemic disease, and the cases in which it is
necessary to perform surgery to reduce the stomach and its consequences, and,
finally, the possibility of covering surgeries that remove excess skin after bariatric.
Moving on to analyzing the judgment on the issue of resolving repetitive incidents no.
1,069 of the STJ, which established the thesis that post-bariatric repair coverage by
health plans is necessary. Finally, the final conclusions will be presented. To this end,
in the development of the work, deductive methodology, bibliographic research and
case studies will be used.

Keywords: Unified Health System. National Supplementary Health Agency. Bariatric
surgery. Reconstructive Plastic Surgery.
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1 INTRODUCAO

Iniciou-se o presente trabalho externado que o direito a saude foi
elencado pela Constituicdo Federal de 1988 como fundamental e social, ficando o
Estado obrigado a sempre garantir a sua efetivacdo, seja diretamente na esfera
publica, seja por meio de regulamentacéo do setor suplementar, a fim de promover o
principio da dignidade da pessoa humana, para que as pessoas sempre tenham
assisténcia médica quando assim necessitarem, ficando tal dever do Estado
estritamente evidenciado pela atuacéo do Sistema Unico de Satde (SUS).

E justamente pela constitucionalizacdo do tema, como um direito
fundamental, foi imprescindivel a criacdo de um sistema de saude publica mais
completo que o vigente até o momento, concebendo no SUS, caracterizado pelos
principios da universalidade, equidade e integralidade, tendo como finalidade assistir
todas as pessoas presentes no Brasil que necessitassem de cuidados meédicos.
Contudo é certo que até hoje este sistema ainda enfrenta muitos desafios para cumprir
a sua misséo imposta pela CF, sofrendo ainda com a falta de recursos e problemas
com a ma utilizacdo dos recursos existentes.

Nesta senda, € imperioso destacar que o direito constitucional a saude
também atinge a esfera da salde suplementar, citando-se, por exemplo, a
necessidade de atuacdo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar, regulando os
planos de saude, buscando equilibrio e protecdo dos direitos do beneficiario.

Posteriormente, passou-se a analisar, no terceiro capitulo, as relacdes
contratuais, tendo a vigéncia de diversos principios que norteiam a referida relacao,
e, bem como inimeras modalidades de contratacdo, cada uma com suas
particularidades.

Posto a isso, se vislumbrou a importancia das revisdes contratuais,
principalmente no que tange as condi¢Oes gerais dos contratos de planos de saude,
exteriorizados pelo contrato de adeséo, concebendo diversos abusos das operadoras,
gue tentam inibir a sua responsabilidade ao fundamentar de maneira ilicita que a
cobertura do tratamento da cirurgia plastica reparadora ndo estd expressamente
prevista no contrato, por se tratar de procedimento estético.

Contudo, conforme se evidenciou no quarto capitulo deste estudo, a
obesidade morbida é uma doenca pandémica ndo transmissivel que € decorrente dos

novos habitos dos seres humanos, tendo em vista que seus problemas vao além da
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condicao social e aparéncia fisica da pessoa, podendo ser ainda ser uma agravante
a diversas outras doencas que a pessoa ja tinha, ou adquiriu justamente por estar
nesta condicao.

Em razédo disto, deve ser devidamente tratada com diversos métodos
ordinarios e/ou extraordinarios, sendo que este segundo consiste no tratamento pela
realizacdo da cirurgia bariatrica ap6s a ineficacia dos tratamentos ordinarios, quais
sejam pela realizacdo de dietas e exercicios fisicos.

Posto a isso, é evidente que uma das consequéncias da realizacao do
procedimento cirdrgico para a reducdo do estbmago, sao justamente o excesso de
tecido epitelial, formando diversas dobras pelo corpo do paciente, causado pelo
emagrecimento muito veloz.

Razdo pela qual, a realizagcdo da cirurgia plastica reparadora pés-
bariatrica é necessaria e eficaz, porque as referidas dobras causam problemas a
saude, que vao além de problemas relacionados a estética, ferindo diretamente a
dignidade da pessoa humana, e sendo extremamente ilicita a negativa da cobertura
pelo plano de saude.

Logo, o presente trabalho buscou realizar uma abordagem de parcela da
saude publica, se refletindo nas relacbes de direito privado, tratando-se
especificamente das relacdes entre o beneficiario do plano de saude e a operadora,
passando por diversos pontos necessarios para a compreensao da problematica.

Por fim, ante todo o exposto, foi utilizado do método de abordagem
dedutivo, de modo que toda a pesquisa foi desenvolvida pela utilizacdo de outros
trabalhos cientificos, doutrinas, elementos informativos de planos de salde,

jurisprudéncias, e dados de pesquisa referenciados em reportagens.
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2. DIREITO A SAUDE

A Constituicao Federal de 1988 fez bem em elencar, no art. 6°, o direito
a saude como um direito social. Tal previsdo cria a obrigacdo estatal de garantir
minimamente a efetivacdo do direito a todos, independentemente de qualquer
condicionante, como a possibilidade de se utilizar do sistema suplementar privado de
saude.

Tal intencdo do legislador constituinte originario, em prever tal direito
expressamente como um direito social, teve 0 escopo de garantir que seus respectivos
cidadaos tivessem ao minimo o direito de ter uma vida plena, com salude na medida
do possivel, sendo um dever do Estado prestar assisténcia médica quando
necessario, ficando claramente evidenciado pela atuacéo do Sistema Unico de Satide
(SUS).

Destarte, tal direito apesar de publico, se reflete em quaisquer relacdes
juridico privadas existentes neste ramo, principalmente no que tange aos planos de
saude, de modo que se existe uma norma com status constitucional e, ainda
caracterizado como um direito inerente a qualquer cidadao, as instituicbes privadas
como planos de saude, também sofrem seus reflexos.

Cabe ao sistema privado de salude, mediante pagamento mensal,
assegurar a saude das pessoas, sempre que solicitada a intervencdo médica. Tal
medida deve ser entendida como complementar ao servigo publico de saude, nunca
excludente.

Neste interim, ao decorrer deste capitulo serdo abordadas questbes
relacionadas ao direito de saude no seu ramo publico, e 0s seus respectivos reflexos

nas relacodes juridico-privadas.

2.1 A Constituicdo do SUS e a sua (In) Suficiéncia

Como anteriormente elucidado, a Constituicdo Federal de 1988, elencou
o direito a Saude como pertencentes ao rol de clausulas pétreas, sendo um direito
inerente a todos, decorrendo dai o dever do Estado em tutela-los, pouco importando
se sao brasileiros ou estrangeiros.

Tal preocupacédo adotada pela Constituicdo, de assegurar a assisténcia

para todos os seres humanos, ndo importando quais sejam suas nacionalidades,
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etnias, cultura, lingua, ou até mesmo sua religido, foi extremamente influenciada pela
expressa previsdo no artigo 25 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,

promulgada em 1948, conforme se evidencia abaixo:

1. Todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si
e a sua familia salde, bem-estar, inclusive alimentacao, vestuario, habitacao,
cuidados médicos e 0s servicos sociais indispensaveis e direito a seguranca
em caso de desemprego, doenca invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948, s.p.).

Entrelagando a disposicao internacional com o previsto internamente, é
possivel constatar que o legislador constituinte originério partiu da premissa de que &
necessario garantir direitos basicos para a preservacdo e manutencdo da saude de
todas as pessoas, para que possam gozar de uma vida plena e limpida, sendo certo
que minimamente o basico lhe seria assegurado (SILVA, 2021).

Posto a isso, temos como uma das bases da Constituicdo brasileira a
dignidade da pessoa humana, que unifica os direitos fundamentais como
caracteristicos da espécie humana, devendo todos seres humanos terem direitos e
garantias relacionadas com o conforto existencial delas (CHIMENTI et al., 2009).

Neste interim, € certo que essa visao do ordenamento juridico prevendo
o direito a salude como uma de suas garantias fundamentais, fez com que fosse
necessario a criacio do Sistema Unico de Salde (SUS), tendo um carater publico,
universal, e, descentralizado (SOARES, 2019).

A elaboracédo do SUS concebeu o pleno desenvolvimento e a garantia
universal do direito a saude fornecido pelo Estado como uma obrigacédo, substituindo
o sistema anterior! que apenas os beneficiarios da previdéncia social tinham acesso
(SILVA, 2021).

Ou seja, a sua criagdo acabou com a desigualdade que existia no antigo
modelo, tendo em vista que para a sua utilizagdo ndo era mais necessaria nenhuma
contraprestacao do beneficiado, efetivando a protecdo universal do direito a saude a
toda a populacao (SILVA, 2021).

! Antes da criacdo do SUS com todos os critérios da universalidade abordados acima, o sistema de
salide publico apenas era prestado para os que eram beneficiarios da Previdéncia Social, de modo que
era imprescindivel que o paciente fosse contribuinte para ter a assisténcia médica custeada pelo
Estado, ficando o restante da populacdo a mercé das entidades filantropicas para terem o livre acesso
a saude (SILVA, 2021).
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A ideia ensejadora do SUS esta atrelada a inteligéncia adotada pelo
artigo 196 da Constituicdo, pelo qual todas as pessoas possuem direito a saude, ndo
possuindo nenhuma ligagdo ou condicAo com quaisquer contribuicbes ou
contraprestacdes pelo beneficiado, podendo inclusive ser exercido por estrangeiros
que estdo em solo brasileiro (MORAIS, 2020).

Razao pela qual ficaram consagrados no ambito do SUS alguns
principios, tais como (i) universalidade, detendo o escopo de criar uma rede universal;
(i) equidade, sendo a ideia de tratamento dos desiguais com desigualdade, a fim de
criar igualdade entre os desiguais, concebendo uma sociedade mais justa; e, por fim
a (iii) integralidade, o qual visa a protecdo de que a pessoa sera atendida por
completo, cobrindo todas as suas necessidades (TEIXEIRA, 2011).

Ato continuo, todos os principios supramencionados sao classificados
como finalisticos porque juntos, detém a finalidade de garantir 0 acesso a saude e
bem-estar para todas as pessoas sem onerosidade e da melhor forma possivel
(MORAIS, 2020).

Em contrapartida, apesar de ser um sistema extremamente benéfico,
com a ideologia de prestar assisténcia médica a todos os seres humanos que
necessitam de ajuda, também tem seus problemas, podendo ser a salvacdo de uma
determinada pessoa, e, ao mesmo tempo, o vildo de outra, criando um cenario de
(in)suficiéncia.

Isto porque, como jA € de conhecimento publico, nem sempre os
recursos disponibilizados pelo governo federal, tanto diretamente a entidade, ou ainda
na modalidade indireta, por meio de repasses aos entes federativos e municipios, que
ao final constituira a verba do SUS, séo suficientes, sendo certo ainda que alinhado a
sua falta de recursos, € quase que enraizado na histéria do Brasil a ocorréncia da
corrupgao e o desvio de verbas publicas.

O SUS é um dos sistemas de saude mais renomados no mundo, que
consegue suprir a necessidade de milhares de brasileiros, e a0 mesmo tempo

desamparar outros milhares, simplesmente pela ma gestao orcamentaria, e o seu mal
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uso?**, deixando diversas pessoas necessitadas, ndo conseguindo por exemplo
marcar uma simples consulta (PUENTE; ALMEIDA, 2021; SERPA, 2018; ROSSI,
2015).

Com noticias publicas de corrupcdo em todas as esferas do Brasil,
juntamente com a auséncia de planejamento de gestdo orcamentaria acerca da
estruturacdo deste sistema tdo importante para que as pessoas possam usufruir de
uma vida repleta de saude basica, refletem na insuficiéncia do sistema que a
Constituicao tanto elencou como necessario.

Neste aspecto, tal insuficiéncia se verifica principalmente na populacéo
de baixa renda, que necessita de um simples atendimento sem urgéncia, ou fica por
diversos dias em uma super fila de espera para receber seu atendimento, ou ainda,
prefere arcar do seu proprio bolso, sendo na esfera particular, ou sendo na esfera da

salude suplementar, como demonstra a pesquisa realizada pela Agéncia Brasil abaixo:

A pesquisa destaca que 44,8% dos entrevistados sem plano de salde
disseram utilizar o Sistema Unico de Saude (SUS) principalmente os
entrevistados das classes C, D e E (51,4%) quando precisam de
atendimento. O restante afirmou que arca com dinheiro do préprio bolso
para pagar pelos servicos necessarios. (grifo nosso). (AGENCIA BRASIL,
2018, s.p.).

Apesar do SUS ser um sistema de grande importancia, ainda ndo se
caracteriza como totalmente suficiente, de modo que uma grande parcela® da
populacao das classes mais pobres, ainda preferem pela utilizacdo de meios como a
saude privada, ou até mesmo a utilizacdo da satude suplementar.

Nesta senda, ainda podemos demonstrar evidentemente a insuficiéncia
do SUS quando comparamos as realizacbes dos procedimentos cirargicos
denominados de bariatricas, restando claro que tal sistema ainda deve ser alvo de
diversas reformas em sua estruturacdo, e ainda com melhorias nos valores para ele

repassados, conforme andlise das figuras que seguem anexas.

2 Na reportagem referenciada por Puente e Almeida, publicada pela CNN BRASIL, fora constatado que
o Brasil pode perder mais de R$ 20 bilhdes por ano com desvios na satde (PUENTE; ALMEIDA, 2021).
3 De acordo com a reportagem referenciada por Serpa, e publicado pela CBN, a Ineficiéncia causa
prejuizo de R$ 22 bilhdes anuais aos SUS (SERPA, 2021).

4 Ja de acordo com a reportagem também referenciada de Rossi, e publicada pela Camara dos
Deputados a Saude publica no Brasil ainda sofre com recursos insuficientes (ROSSI, 2015).

5 48,6% da populacéo entrevistada que, apesar de pertencem as classes C, D, e E, ainda preferem
arcar com as consultas e procedimentos médicos com o préprio dinheiro, conforme se extrai ao realizar
um paralelo com a pesquisa acima (AGENCIA BRASIL, 2018).
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Figura 1: Cirurgias bariatricas custeadas pelos planos de saude realizadas no brasil
entre 2011 até 2022.
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Figura 2: Cirurgias bariatricas custeadas pelo SUS realizadas no brasil entre 2011 até
2022,
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Com a andlise dos graficos acima fica clarividente que os brasileiros
ainda sentem necessidade de se socorrer a saude suplementar para a realizacao das
cirurgias bariatricas.

Insta ainda ressaltar que somente teremos um cenario de amplo acesso
a saude publica no Brasil, como a nossa Constituicdo Federal quis elencar, quando
nao se fizer mais necessario a utilizacdo do sistema suplementar, acabando com o
carater de insuficiéncia no &mbito do SUS.

Ademais, é mister salientar que apesar da insuficiéncia ja elucidada, que
por vezes nao consegue suprir totalmente a demanda do seu principal objetivo
elencado pela CF, de implementar um sistema de saude Unico universal, integral e
justo para com todos, se faz necessario abordar as suas particularidades benéficas,
isto porque milhares de brasileiros o utilizam com frequéncia e conseguem ter suas
necessidades atendidas a depender do seu quadro de urgéncia ou emergéncia, como
foi justamente o caso do apresentador Fausto Silva, que teve seu coracéo
transplantado em cerca de uma semana.

Nesta senda, € dever mencionar que o SUS tem o maior programa de
saude de transplantes no mundo, ficando claro que quase 90% dos transplantes de
orgaos sao realizados com recursos publicos (BRASIL, 2023), e justamente por isso,
podemos mencionar que sim, € um sistema de saude renomado e que ajuda milhares
de pessoas, mas é necessario novas regras e aumento de verbas para cumprir a risca
com o seu dever constitucional.

Em sintese, apesar de existir diversos obstaculos junto ao SUS, é fato
gue ele ainda consegue assistencializar milhares de brasileiros, contudo, a
problemética € evidenciada nos desprazeres do dia a dia, quando por exemplo alguém
quer realizar um procedimento de baixa urgéncia pelo SUS, e acaba entrando em uma
fila de espera inimaginavel®, concebendo este tipico cenario de (in) suficiéncia.

Deste modo, é clarividente que o SUS ainda ndo consegue cumprir na
totalidade com seu dever constitucional, originando entdo um mercado para um

sistema privado de saude, denominado justamente como saude suplementar, o qual

6 Na reportagem anteriormente referenciada por Serpa, e publicado pela CBN, é elucidado a infelicidade
de uma brasileira chamada Elisabeth, que foi inserida em uma fila com cinco mil pessoas na sua frente,
totalizando mais de trés anos de espera na fila do SUS somente para marcar uma consulta com o
médico (SERPA, 2018).
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apesar de privado, também sofre os reflexos e caracteristicas da constitucionalizacéo

da saude como um direito social.

2.2 Saude Suplementar no Brasil

Como ja retromencionado, antes da criacdo do SUS, era necessario que
as pessoas se enquadrassem como contribuintes da Previdéncia Social para que
fossem beneficiarias da assisténcia médica gratuita e custeada pelo Estado, o que em
conjunto com a insuficiéncia desde sistema, e, também do seu subsequente, o SUS,
juntos conceberam na elaboracdo de um sistema de carater privado de salde,
chamado de salde suplementar.

Contudo, ante a expressa previsdo em nossa CF que a saude € um
direito de todos e um dever do Estado, vem a necessidade de regulacdo no setor
suplementar, sendo certo que diante da constitucionalizacdo do tema € imprescindivel
gue algumas series de normas sejam seguidas para que ndo haja qualquer abuso das
Operadoras de Planos de Saude (OPS) em face dos beneficiarios e detentores desse
direito social e tdo importante.

Tendo os novos procedimentos médicos, avancos tecnoldgicos,
aumento de custos com equipamentos e valores relativos a equipe médica, e bem
como ante a diversos problemas relacionados a insuficiéncia da rede publica,
contribuem ainda mais com o crescimento da saude suplementar no Brasil
(SCHEFFER, 2006).

De acordo com o relatério publicado em 2013, e atualizado
constantemente no préprio site da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), é
possivel constatar que até o més de dezembro de 2022 foram registrados 50.298.522
(cinquenta milhdes, duzentos e noventa e oito mil, quinhentos e vinte e dois)
beneficiarios, e, 692 OPS (BRASIL, 2023).

Ademais, ao se analisar os dados obtidos pela ANS entre dezembro de
2019 até dezembro de 2022, é possivel constatar um crescimento expressivo nas
contratacbes de planos de saude, contrariando a tendéncia retrograda nas
contratacdes desde dezembro de 2015 (BRASIL, 2023). Tal aumento € possivelmente
decorrente da pandemia de coronavirus que assolou o planeta, sendo certo que a
populacdo brasileira teve um “olhar especial” para a contratacdo das OPS

especialmente durante tal periodo de calamidade publica.
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Sendo assim, o Plano de Saude € uma modalidade de servi¢o prestado
pelas OPS’ diretamente ao beneficiario, tendo o escopo de prestar assisténcia médica
e hospitalar, e, em tese, custeando todos os valores gerados pela utilizagdo dos
servigos assistenciais médicos (PROCOPIO, 2019).

Tal relacdo juridica tem natureza consumerista, pois estdo presentes
todos os requisitos que serdo demonstrados nos capitulos subsequentes, sendo ainda
exteriorizado por meio de um contrato de adesdo, o qual tem pouquissima ou
nenhuma flexibilizagdo, de modo que resta extremamente necessaria a
regulamentacdo dos planos de saude, para que ndo destoem do dever direito
constitucional a saude por meio da ANS.

Tal agéncia de regulacéo € criada pela Lei 9.961/2000, e exercida pela
autarquia denominada como ANS, a qual € vinculada diretamente ao Ministério da
Saude, tendo jurisdicdo para regulamentar os planos de saude sem prazo
previamente definido e presente em todo o territorio brasileiro (BRASIL, 2000).

Sendo certo ainda que ela detém a finalidade de promover a defesa do
interesse publico na assisténcia suplementar a salde, e regular as OPS, tendo
competéncia para, inclusive, estabelecer caracteristicas gerais dos contratos para
manter um padrdo entre os planos de saude; elaborar um rol de procedimentos que
consistira em uma referéncia basica; critérios para o]
credenciamento/descredenciamento de uma operadora; parametros de qualidade;
normatizar os conceitos de doencas; monitorar a evolugdo dos precos dos planos
fornecidos; fiscalizando as atividades das OPS e zelando pelo cumprimento das
normas, e, entre diversas outras (BRASIL, 2000).

Nesta senda, podemos destacar o entendimento de Louise Pietrobon, et
al acerca da regulamentacdo realizada pela ANS em face de toda a Saude

Suplementar no Brasil:

O modelo de regulacdo do setor de saude suplementar brasileiro é
diferenciado em relag&o a experiéncia internacional. Na maioria dos paises,
a regulagéo é feita a partir da atividade econémica em si, atuando sobre as
empresas do setor e garantindo suas condicbes de solvéncia e a
competitividade do mercado. No Brasil, optou-se por regular fortemente o
produto oferecido, ou seja, a assisténcia a saude, com medidas inovadoras
como a proibicdo da selecdo de risco e do rompimento unilateral dos
contratos. E a regulacéo tinha como objetivos principais corrigir as distor¢cdes

7 Sendo elas pessoas juridicas de carater privado as quais visam o lucro em assegurar a saude dos
seus beneficiarios.
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guanto as selecbes de risco e preservar a competitividade do mercado”
(PIETROBON; PRADO; CAETANO, 2008. pg. 771).

Destarte é clarividente que o ordenamento juridico brasileiro quis por
meio da criacdo da ANS padronizar, de uma certa forma, o produto fornecido pelas
OPS, tendo o escopo de gerar uma sensacao de equidade entre todos os beneficiarios
dos planos de saude, e detentores do direito a satde como clausula pétrea, corrigindo
irregularidades e impossibilitando que haja um extremo desequilibrio contratual entre

um direito de todos e dever do Estado, para com a ideologia de lucro das empresas.
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3 PLANOS DE SAUDE E RELACOES DE CONSUMO

Como ja abordado neste estudo, os planos de saude sdo reproduzidos
em larga escala pela utilizagcdo dos chamados contratos de adesé&o, tendo de um lado,
a figura do fornecedor de servicos (OPS), e, de outro lado o consumidor final, na
pessoa do beneficiario ou adquirente do plano de saude.

Diante de tal relagéo juridica, fica cabalmente demonstrado a vigéncia
do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), porque a figura da OPS sendo uma
pessoa juridica que desenvolve a atividade de prestacdo de servigcos de assisténcia
médica mediante remuneracdo do beneficiario, se amolda exatamente na figura do
fornecedor prevista no 3° artigo, 82° do CDC (BRASIL, 1990).

Ato continuo, também é de facil verificagdo a figura do consumidor na
pele do contratante, ora beneficiario, porque ele adquire e utiliza a prestacdo de
servicos médicos fornecida pelos planos de saude como sendo o seu destinatario
final, previsto no artigo 2° do CDC (BRAIL, 1990).

Razao pela qual o “plano de saude € um servico prestado por operadoras
de empresas privadas com o intuito de prestar assisténcia médica e hospitalar,
buscando administrar os meios necessarios para o custeio da assisténcia a saude ao
consumidor” (PROCOPIO, 2019, pg. 9).

Sendo assim, é mister externar que as OPS jamais poderédo se beneficiar
da sua condicdo contratual hierarquicamente superior, pela natureza juridica do
contrato de adeséo, devendo ser afastado qualquer possibilidade de clausula abusiva,
bem como sendo o plano de salude obrigado a custear qualquer débito relativo ao
tratamento médico do beneficiario, inclusive no que tange a realizagdo da cirurgia
reparadora pos-bariatrica, que desde ja ndo se admite como procedimento estético
(PROCOPIO, 2019).

3.1 Aspectos Pertinentes dos Contratos

Para que possamos compreender a relacao juridica dos planos de saude
fornecidos pelas OPS, aos consumidores classificados como destinatarios finais do
servigo prestado, € necessario realizar uma comparacgao entre a natureza do direito a

saude como uma garantia constitucional e dever do Estado, tematica anteriormente
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abordada, em conjunto com caracteristicas gerais do direito contratual e suas relacbes
privadas.

Isto porque apesar da matéria dos planos de saude ter natureza de
direito privado, ja que a relagéo se inicia com a assinatura de um contrato de adeséo
entre um particular e uma empresa que ira prestar os servicos mediante remuneracao,
esta modalidade contratual sofre diversos reflexos em face da constitucionalizagcéo do
tema, concebendo em variadas regulacdes realizadas pelo Estado na relacdo que em
tese seria livre, ante a sua modalidade privada.

Razado pela qual serdo abordados diversos aspectos pertinentes as
relacBes contratuais, desde a principiologia até as modalidades de responsabilizacéo

ante o CC e 0 CDC, em razéo da caracterizacdo de relacdo consumerista.

3.1.1 Principios

Em toda e qualquer tipo de relacdo juridica existe, além da incidéncia
das normas que regulamentam aquela determinada situacdo, os principios, sendo
eles explicitos nos diplomas legais, ou implicitos, de carater constitucional ou néo.

Tais principios se subdividem entre classicos e modernos, que procuram
constituir uma forma de equilibrio em todos os tipos de contrato, para que por exemplo,
nenhuma das partes exerga um direito de forma abusiva a outra, assim vedando-se
enriquecimento ilicito, vantagens indevidas e entre diversas outras formas de
negocios juridicos onerosos de mais a uma parte.

A doutrina brasileira trabalha com dois posicionamentos, divididos e
consolidados em momentos histdricos distintos, sendo eles: os individuais, aqueles
que reforcam os interesses individuais dos contratos, principalmente a autonomia
privada, tendo como seus percursores 0s classicistas; e 0s mais contemporaneos,
preocupados com os interesses sociais, limitando e harmonizando o alcance do
conteudo disciplinado, ndo excluindo a autonomia dos principios individuais, apenas
os complementando.

Desta forma, trataremos o0 mais importante em relacao ao tema.
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3.1.1.1 Autonomia privada

Os negocios juridicos estdo dentro da esfera dos direitos pessoais, tendo
a vontade dos participantes como o elemento que impulsiona e alavanca as relagdes
interpessoais de diversos aspectos no cotidiano, criando-se direitos e obrigacbes
entre eles, devendo entdo ser cumprido da forma elencada.

O contrato é um verdadeiro instrumento da liberdade humana, somente
proporcionado pela vontade das partes (TARTUCE, 2022).

Teve seu inicio com as revolu¢des burguesas, onde a rigidez estatal da
Idade Média foi reduzida, assim as liberdades individuais foram ganhando cada vez
mais espaco, e hoje € considerado um dos principios mais importantes e fundamentais
do direito privado, assim consistindo na possibilidade de os agentes regularem seus
proprios interesses (LOBO, 2022).

Falar sobre a autonomia privada, é dizer que as partes, desde que
totalmente capazes, detém a autonomia para realizar negocios juridicos sobre os mais
variados assuntos, e assim tendo forca como lei entre eles. “A autonomia privada
negocial € o poder juridico conferido pelo direito aos particulares para
autorregulamentacao de seus interesses, nos limites estabelecidos. O instrumento
mediante o qual se concretiza é o negdcio juridico, especialmente o contrato.” (LOBO,
2022, p. 50)

O conceito do principio da autonomia privada esta diretamente ligado
com a satisfacdo dos interesses dos individuos, desde que cumpridos todos o0s
pressupostos legais, sendo eles a capacidade dos agentes, o objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel, bem como a forma prescrita em lei ou ndo defesa em
lei. Baseados na autonomia, 0s negocios juridicos tém a capacidade de solucionar
problemas, regulamentar e registrar ocasifes da vida cotidiana, ou até mesmo a
formalizacdo de algum tipo de alienagéo.

E essencial a diferenciacdo entre a liberdade de contratar, e a liberdade
contratual. A primeira decorre da ampla liberdade para a formalizacdo dos acordos
entre pessoas, sendo considerada, entdo, um direito inerente as pessoas humanas, o
direito de escolher com quem sera celebrado o negdcio juridico (TARTUCE, 2022).

Esta liberdade de contratar, apesar de ser bem diverso e amplo, ndo
admite que alguém seja forcado a manter relacbes com quem nao queira, sofre

7

algumas limitagbes, como € o caso do Poder Publico, onde ndo pode haver
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contratacdo sem a devida autorizacao expressa para o tanto. Podemos situar, ainda,
o art. 497, CC/2002 (hipéteses de vedacdo ao direito de contratar) como uma das
limitagBes impostas a liberdade de contratar.

Ja a liberdade contratual esta diretamente relacionada ao contetdo dos
negocios juridicos, existindo limitacdes ainda maiores, sendo que nem tudo é plausivel
de se tutelar em um contrato, ou se for possivel, existem normas a serem seguidas.
(TARTUCE, 2022), neste sentido é claro que ndo se pode realizar a contratacao de
algo que seja ilicito, bem como se tratando de bens imoveis, existe todo um tramite
especial realizado nos cartorios para sua alienacao, diferentemente da alienacéo de
um celular, a qual é realizada por um simples contrato de compra e venda entre 0s
participantes.

LimitacBes as quais ja foram tratas pelo doutrinador italiano Enzo Roppo,
ao se referir ao direito italiano, servindo de inspiracdo para 0 nosso ordenamento

juridico, assim defendendo:

[...] a autonomia e a liberdade dos sujeitos privados em relagéo a escolha do
tipo contratual, embora afirmada, em linha de principio, pelo art. 1.322.° c. 2
Cabd. Civ. estdo, na realidade, bem longe de ser tomadas como absolutas,
encontrando, pelo contrario, limites ndo descuraveis no sistema de direito
positivo. (ROPPO, 1988, p. 137).

Assim, fica evidenciado que a liberdade contratual, assim como o direito
de contratar, ndo sédo absolutos, devendo ser respeitado diversos os limites legais,

morais e sociais.

3.1.1.2 Forca obrigatoria

Como ja mencionando anteriormente, apos a celebracdo do contrato, as
partes ficam vinculadas pelos direitos e obrigacdes convencionadas e positivadas
nele, sendo obrigadas a cumprirem, como fosse uma lei entre elas.

Caso haja qualquer tipo de ndo cumprimento, tanto absoluto, quanto a
uma de suas clausulas, enseja a sua execucao perante o Judiciario ou até mesmo o
equivalente em perdas e danos. Este principio da forca obrigatoria € assegurado pelo
Estado, para que haja ampla seguranca no cumprimento das palavras das partes,

assim gerando seguranca juridica para quem pretende realizar o negocio juridico.
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Incidem sobre este principio a estabilidade e a previsibilidade, na qual a
primeira assegura ao maximo o contetdo em si do contrato, o que foi pactuado entre
as partes, independentemente das mudancas externas, incluindo-se ainda as
legislativas, assegurando que o acordo sera cumprido nos termos elencados; bem
como decorrendo a previsibilidade pelo fato de que o contrato projeta um futuro
esperado, devendo entdo haver clausulas que elencam as condicdes e condutas das
partes (LOBO, 2022).

O principio da forga obrigatoria tem tanta forga, que vincula ndo somente
as partes, mas de certa maneira até o proprio Estado no que tange as mudancas
legislativas. A partir do momento em que hé a celebracdo de um contrato, este adquire
o status de ato juridico perfeito, deste modo, todas as normas novas ou antigas que
vieram a serem alteradas, a partir deste momento ndo podem mais alcancar os
elementos de existéncia e validade. Em sintese, em relacdo ao plano de existéncia e
validade, é imutavel para aquele contrato ja celebrado, que cumpriu com as exigéncias
da antiga lei. Mesmo que uma lei nova implique em nulidade, aquele contrato ainda
valera (LOBO, 2022).

Este conceito da irretroatividade da lei nova perante o ato juridico
perfeito e imutavel esta disposto no artigo 6°, 881° e 2° da LINDB, devendo entéo
apenas a lei nova se vigorar a ele quando ha incompatibilidade com a nossa carta
magna, pois ndo ha logica em dizer que a constituicdo garante a seguranca juridica
de algum ato atentatorio a ela mesma (TELHADO, 2019).

Agora se tratando do plano da eficacia, a lei nova tem a capacidade de
alcanca-lo, mas somente no que tange aos efeitos que ainda serdo produzidos,
aqueles consolidados detém o status de ato juridico perfeito. Vale lembrar que a lei
nova, em regra, somente produzira impactos perante os efeitos que seréo produzidos

quando n&o contrariarem o principio da funcéo social do contrato (LOBO, 2022).

3.1.1.3 Relatividade dos efeitos do contrato

O principio da relatividade dos efeitos tem como objetivo resguardar os
direitos e deveres dos contratantes, sendo ilegitimas todas as partes fora do negécio
juridico, podendo ainda ser chamadas como estanhas ao negdcio juridico.

Podemos atinar o conceito deste principio utilizando os ensinamentos de

Clovis Bevilaqua (1896, p.16), em que os direitos das obrigacdes, se consistem
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unicamente em prestacdes de atos positivos ou negativos, devendo ser fixado um ato
ou fato a ser executado, podendo apenas atingir a pessoa que esta vinculada
diretamente pela obrigacdo acordada entre as partes

O principio teve sua origem no Cédigo Civil Francés de 1804, prevendo
gue as convencdes apenas produziriam os efeitos perante as partes contratantes, e
assim jamais alcancando terceiros. Com o passar do tempo os 6rgdos do judiciario
francés passaram a diferenciar os principios da for¢a obrigatéria entre os contratantes,
e oponibilidade, deste modo, protegendo o direito dos terceiros (LOBO, 2022).

Contudo, este principio em conjunto com a regra do res inter alios acta,
aliis neque nocet neque potest, da qual pode ser conceituada como “o contrato s6
obriga aqueles que tomaram parte em sua formacéo, ndo prejudicando e nem
aproveitando a terceiros” (TIMG, 2012, pg. 01), encontra algumas limitacdes, de modo
gue é capaz de que o contrato gere efeitos perante terceiros (TARTUCE, 2022, p.168).

Tal efeito, apesar de ser definitivamente Util e importante, tendo em vista
gue em uma perspectiva estrita os contratos devem surtir efeitos apenas entre os
proprios contratantes, e jamais a um terceiro, precisa ser relativizado em algumas
circunstancias. Imagine um caso em que A quer alienar um carro para B, onde
conseguiu este automaoével por meio da realizacao do ato expropriatorio da adjudicacéo
em face de C, contudo, na verdade o carro pertenceria a D, a qual teria comprado de
C, mas nao teria formalizado a transferéncia do bem nos respectivos cartérios de
registros.

O exemplo acima, mostra que o principio da relatividade dos efeitos do
contrato deve ser mitigado, para que um terceiro de boa-fé nunca fiqgue em prejuizo
quanto a um negdcio juridico que nem faca parte, do qual por diversas vezes nem tem

conhecimento da celebracéo deste.

3.1.1.4 Funcéo social

O principio da funcéo social do contrato, em sintese &€ uma espécie de
limitacdo ao principio da autonomia privada, estando positivado no Cédigo Civil em
seus arts 421 e 2.035, paragrafo Unico.

Essa limitacdo se resume em que os contratos devem ser interpretados
de forma que haja o equilibrio da relacdo, junto ao meio social nele inserido, desta

forma n&o trazendo nenhuma onerosidade excessiva a uma das partes por conta de
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algum fator externo a eles, e inserido no meio social a qual o negdcio juridico se valha
(TARTUCE, 2022).

Temos na pandemia do Covid-19 um grande exemplo desta limitacao,
onde diversos contratos de grandes setores da economia (transporte aéreo, comércio
exterior, etc) foram afetados durante as piores fases de proliferacao do virus.

Destarte, devera ocorrer uma valoracdo da equidade, razoabilidade, e
bom senso, devendo sempre ser afastado o enriquecimento sem causa, visando
sempre a protecao da parte mais vulneravel da relagédo contratual (TARTUCE, 2022,
p. 87).

Para uma melhor elucidacédo, vejamos o entendimento de Paulo L6bo

(2022, p. 62), no que tange ao principio da fungéo social:

Quando o contrato, especialmente se inserido em atividade econémica, ou
parte dele, ndo puder ser interpretado em conformidade com o principio
constitucional da justica social e o principio decorrente da funcao social, pode
ser considerado total ou parcialmente nulo.

Neste aspecto, é de se ressaltar a importancia deste principio quanto ao
ambito juridico da saude, ja que muitas vezes deve-se valer da funcdo social para a
interpretacdo dos contratos, valendo-se assim ndo somente apenas o positivado e
elencado entre as partes, mas sim a forma que mais protegeria a garantia
constitucional da saude, desde que é claro, ndo desequilibre a relagéo contratual.

O principio da funcédo social ganhou tanto destaque, que inclusive o
legislador avancou e criou algumas normas que regulamentam determinadas
situacdes, onde impde o cumprimento do contrato mesmo que haja clausula dizendo
gque enquanto perdurasse uma determinada situagdo, 0 contrato ndo seria
integralmente cumprido.

Podemos exemplificar com o artigo 6°, da Lei n®9.870/99, estabelecendo
a proibicdo da suspensédo das provas escolares, a retencdo de documentos ou até
mesmo qualquer outra penalidade por motivo de inadimplemento do aluno, assim
mostrando-se que o0s contratos devem ser analisados perante a uma perspectiva
social a ele inserido (BRASIL, 1999).
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3.1.1.5 Equivaléncia material

Este principio estd diretamente relacionado a busca da igualdade das
partes, onde deve haver sempre um equilibrio em todas as etapas da relagédo
contratual, desta forma preservando todas os direitos e obrigacfes nele gerados, bem
como visando a correcdo de um negdcio juridico oneroso de mais a uma parte.

Michael J. Sandel (2012, p. 183) evidencia que mesmo que a celebracéo
do contrato seja facultada, isso jamais garante que a troca dos beneficios entre as
partes sera realizada de maneira onde haja uma equivaléncia justa entre elas. Sendo
assim, € importante que haja um controle externo, o qual o Poder Judiciario pode e
deve questionar a validade de qualquer clausula que torne a relagdo contratual
extremamente onerosa ou desequilibrada, mesmo que tenha ocorrido a aceitacao da
parte mais vulneravel.

Nesta senda, fica claro que a andlise realizada por este principio ndo ha
0 interesse no cumprimento integral do contrato, mas sim na execugéo, que nao deve
gerar nenhum tipo de vantagem excessiva as custas da outra parte.

Decorrem deste principio as caracteristicas subjetivas e objetivas, sendo
gue a primeira trata diretamente sobre as pessoas que firmam o acordo de vontades,
levando em conta a identificacdo do poder contratual exercido por eles em face de
uma parte considerada vulneravel.

Esta vulnerabilidade decorre principalmente pela imposicao da propria
lei, a qual considera vulneraveis para os efeitos juridicos os consumidores, o inquilino,
o trabalhador, os aderentes dos contratos de adeséo, entre diversas outras classes
de pessoas em que incidem essa presuncdo absoluta de vulnerabilidade. (LOBO,
2022).

Agora os desequilibrios contratuais ocasionados pelos contratos em
sentido estrito, ou seja, quando a propria relacdo contratual ocasionou este excessivo
desequilibrio contratual, € chamada caracteristica objetiva, que pode estar presente
na conclusdo do negdcio juridico, ou até mesmo durante a sua vigéncia, onde ocorre
uma mudanca do equilibrio em face de circunstancias alheias a suas vontades (LOBO,
2022).

Este aspecto objetivo fica claramente evidenciado na leitura do artigo 6°,
inciso V do Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC), este prevendo que: “a

modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam presta¢des desproporcionais
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ou sua revisdo em razado de fatos supervenientes que as tornem excessivamente
onerosas” (BRASIL, 1990, s.p.).

3.1.2 Tipologia

A doutrina tem o costume de classificar os contratos de diversas formas,
ganhando grande relevancia no momento de sua analise quanto a uma possivel
apuracédo de responsabilidade das partes contratantes, desta maneira veremos a

seguir alguns topicos relevantes ao tema.

3.1.2.1 Contratos Atipicos e Tipicos/Regulamentados

Contratos atipicos sdo aqueles elaborados livremente pelas partes, nédo
estando sujeitos a regulamentacdo expressa em nosso ordenamento juridico, e
apesar de serem denominados como atipicos, a sua celebracdo é expressamente
licita desde que cumprido os requisitos, tendo o seu respectivo fundamento de licitude
no artigo 425 CC, o qual versa: “E licito as partes estipular contratos atipicos,
observadas as normas gerais fixadas neste Codigo.” (LOBO, 2022, p.93).

A sua atipicidade é caracterizada pela dispensa dos tipos contratuais
elencados pelo legislador, existindo ainda a possibilidade de fusao entre dois ou mais
contratos, bem como na elaboragédo de modalidades contratuais ndo reguladas pelo
nosso ordenamento juridico (LOBO, 2022).

E mister ressaltar a enorme importancia de se possibilitar a existéncia e
validade de contratos que ndo estédo regulamentados, ja& que o mundo se desenvolve
de maneira muito mais rapida do que o processo legislativo, sendo certo que sempre
havera novas modalidades de contratos em nosso cotidiano, das quais nem sempre
o Poder Legislativo ira regulamentar com antecedéncia, néo conseguindo
acompanhar as mudancas em nosso cotidiano.

E no que tange aos contratos tipicos, ou regulamentados, estes séo
exatamente o oposto do evidenciado acima, tendo em vista que existe a previsao
expressa do legislador, existindo um certo padrdo a ser seguido, contudo, é
plenamente possivel que haja inovacdo das partes, de modo que elas nao ficam

engessadas Unica e exclusivamente na maneira em que o0 em que o legislador previu.
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3.1.2.2 Contratos Bilaterais

Em uma relagéo contratual podemos observar a existéncia de diversas
partes envolvidas, ndo se limitando ao pressuposto social comum de que a relagéao
contratual é firmada por apenas dois interessados, desta forma ha a possibilidade de
existir diversos envolvidos nela, a doutrina os classifica como sendo unilaterais,
bilaterais ou multilaterais.

Como ja visto anteriormente, o contrato gera direitos e obrigacdes para
as partes, mas ainda sim € possivel que haja a modalidade chamada de unilateral, da
qgual no entendimento de Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona estabelecem uma “via
de méao unica”, onde h& a estética do credor e devedor, sendo que apenas um deles
sera beneficiado com uma prestacao pecuniaria. Um grande exemplo de contrato
unilateral € justamente a doacao, porgue nela é evidente que ocorre a inércia de uma
das partes, seguindo do repasse dos direitos de propriedade pela parte que esta
doando (GAGLIANO; PAMPLONA, 2022).

Em contrapartida, nos contratos bilaterais e multilaterais tem-se as
prestacfes pecuniarias para ambas as partes, recaindo a elas a chamada
dependéncia reciproca (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO; 2022), neste caso cada
parte se obriga a prestar obrigacdes como em um contrato de compra e venda, que
um contratante se obriga a repassar o bem, e o comprador a realizar o0 pagamento
estipulado.

A grande importancia em se classificar em unilateral ou bilateral esta na
excecdo do contrato ndo cumprido estipulado no artigo 476 do Cdédigo Civil “Nos
contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigacao,
pode exigir o implemento da do outro” (BRASIL, 2002, s.p.), 0 qual jamais podera ser
aplicado na espécie unilateral justamente pela auséncia da correspondéncia de
contraprestacées (LOBO, 2022).

Para uma melhor elucidacdo da inaplicabilidade desta excecdo nos
contratos unilaterais basta imaginar um contrato de doacao, onde A se comprometeu
a doar um bem movel a B, realizada a tradi¢cdo, sendo entregue o bem ao B, nenhum
dos contratantes poderdo se utilizar desta esta excecao, visto que apenas existia a
obrigacao de entregar o bem doado sem que haja qualquer forma de contraprestacao

da outra parte.
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3.1.2.3 Contratos Relacionados

Este grupo de contratos € relativo aqueles de duracao continua, que se
perpetuam no tempo, e em razdo disto estdo aptos a sofrerem modificagbes por
circunstancias novas com o passar dos anos, exigindo uma readaptacdo de maneira
constante para que possa ocorrer o reequilibrio das condi¢cdes entre os contratantes.
Para que haja a classificacdo nesta modalidade € imprescindivel que a execucao seja
necessariamente continua, de modo que com o passar do tempo havera uma
prestacdo autdbnoma a um tipo de servico prestado neste mesmo periodo, nao
podendo ser considerado uma mera parcela de mensalidade (LOBO, 2022).

Alguns dos maiores exemplos desta modalidade sdo os contratos de
planos de saude, os de fornecimento de servicos publicos como energia, franquia,
percebe-se que todos estes detém a caracteristica em comum de que quando sao
firmados, a pretensao das partes € que haja o fornecimento do servico por um tempo
indeterminado e continuo, podendo-se em alguns casos perpetuarem ainda até o
resto da vida.

E mister salientar que justamente por se tratarem de formas contratuais
gue pretendem se manterem com o0 passar do tempo, jamais poderdo ficar
estagnados, devendo suportarem constantes alteracdes e atualizacdes de por
exemplo taxas ou valores previsto nele, desta maneira acompanhando a inflacéo,
crises econdmicas, decisdbes do governo, entre diversos outros fatores
socioeconémicos que afetariam negativamente a relacdo contratual, para que sempre
ocorra o0 equilibrio entre as partes e assim nao ocasionando onerosidade excessiva
para nenhum dos lados (LOBO, 2022).

3.1.2.4 As condi¢cbes gerais dos contratos e a sua utilizagcdo nos contratos de

adesao

Quando vamos firmar qualquer contrato, a grande maioria das empresas
que prestam servicos, estamos quase que totalmente sujeitos as chamadas condi¢es
gerais, estas sdo aquelas em que a maioria ou todos os termos ja sdo pré-
estabelecidos. Sdo exemplos desta modalidade os contratos de plano de saude, agua,
telefonia, servicos bancarios, entre diversas outras modalidades de servicos

presentes no dia a dia.
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Existindo uma atividade econémica principalmente dos setores de
prestacao de servicos, grande ou até mesmo pequena a nivel municipal, pressupde
gue aquele contratado se associa com uma pluralidade de contratantes, desta
maneira ficando inviavel a utilizagdo da negociacao individual, ou o esquema classico
da oferta e aceitacdo, logo tem que se recorrer as condicbes gerais, onde as
disposicOes ja estdo previamente estabelecidas de maneira unilateral pela empresa
contratada, e com a intenc&o de integrar cada tipo de contrato (LOBO, 2022).

O conceito das condigbes gerais é extremamente entrelagado com o
conceito do contrato de adesdo, contudo podemos diferenciad-los de sua natureza

guando ao momento processual, de acordo com Paulo Lébo:

A natureza das condi¢des gerais dos contratos € um dos problemas mais
inconclusos da teoria do direito. Ndo s&o normas juridicas gerais nem meros
atos-fatos juridicos. N&o se confundem com os negécios juridicos bilaterais
(contratos de adeséo), que serdo destinatarios de sua integragéo, porque lhes
antecedem. (LOBO, 2022, p. 117).

Consequentemente as condi¢cdes gerais sao classificadas como atos
juridicos unilaterais em razao da vinculacgéao juridica do predisponente com o possivel
aderente, tendo sido objeto de antiga discusséo doutrinaria entre diversos autores,
sendo eles Raymond Saleilles em 1901, Ludwig Reiser em 1935, e Orlando Gomes
em 1972, quanto a sua natureza, justamente porque sdo os termos redigidos que apés
a celebracao do contrato, vao vincular as partes, havendo uma grande confuséo entre

as condicBes gerais e o contrato de ades&o. (LOBO, 2022).

3.1.2.5 O contrato de adeséo

Como j& evidenciado anteriormente, as condi¢des gerais e o contrato de
adesdo caminham lado a lado, contudo o contrato de adesdo é o respectivo
instrumento de eficacia das condicdes gerais (LOBO, 2022), sendo por meio deste
gue havera vinculacao juridica entre as partes e suas respectivas obrigacdes.

No contrato de adeséo ha a imposicao das clausulas do negdcio juridico,
sendo uma pratica extremamente comum no setor de prestacdo de servigos
(GAGLIANO; PAMPLONA, 2022), razéo pela qual, resta ao aderente somente a opcao
de aceitar os termos ou nega-los, sdo formas contratuais com pouca, ou quase

nenhuma flexibilidade.
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Esta modalidade de contrato foi caracterizada por Orlando Gomes por
terem: a) uniformidade, pelo fato de que o objetivo do contratado € alcancar o maior
namero de contratantes com a utilizagdo das mesmas clausulas contratuais; b)
predeterminacdo unilateral, em razdo de que todas as clausulas sdo estipuladas
unicamente pelo contratado; c) rigidez, posto que ndo ha possibilidade de se rediscutir
as clausulas do termo contratual; d) posicdo de vantagem do contratado, visto que
sua vontade prevalece sobre aos aderentes (GAGLIANO; PAMPLONA, 2022).

Razéo pela qual se faz necessaria a utilizacdo de normas especificas
para defender os aderentes? dos possiveis abusos desta posicéo, e justamente com

essa intencédo, adveio o Cddigo de Defesa do Consumidor.
3.2 Consideragdes Iniciais das Relagdes Consumeristas

Com a protecao constitucional do artigo 5°, inciso XXXIl, com forca de
direito e garantia fundamental, e o advento da Lei 8.078/1990, que instituiu o Cadigo
de Defesa do Consumidor, as relagdes contratuais consumeristas ganharam um “olhar
especial” do nosso ordenamento juridico, onde todos os consumidores tiveram uma
protecdo individualizada visando o equilibrio contratual entre consumidor e
fornecedor.

O referido Cédigo trouxe em seu 2° e 3° dispositivo a diferenciacéo entre
consumidor e fornecedor, sendo o primeiro toda pessoa podendo ser fisica ou juridica
gue adquiriu ou utilizou servico como destinatéario final, e, a figura do fornecedor como
toda pessoa também fisica ou juridica, podendo ainda ser nacional ou estrangeira,
que desenvolve diversas atividades relacionadas ao comercio de produtos ou de
servicos (BRASIL, 1990).

O CDC partiu da premissa que todo consumidor € ingénuo, e desta
maneira elenca diversos direitos basicos a ele, para que possa ocorrer a equivaléncia
entre consumidor e fornecedor, tentando trazer ambos ao mesmo patamar contratual,
evitando todos os abusos realizados pelos fornecedores em um passado nao tao
distante, e com esta ideia, nasce a revisdo dos contratos utilizando-se as normas do

Caddigo de Defesa do Consumidor.

8 Refere-se somente aos aderentes porque é a tematica do tépico, mas deve ser ressaltado que o
CDC protege inimeros consumidores em diversas modalidades diferentes de contratacdo, como
restard devidamente externando no decorrer deste trabalho.
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O poder legislativo ao redigi as nhormas do CDC, elencou no seu Capitulo
VI a efetiva protecdo contratual em favor do consumidor, visando prestar auxilio a ele
principalmente no que tange aos contratos de adesao que sao reproduzidos em larga
escala que impossibilitam os consumidores de efetivamente positivarem a sua
pretensdo especifica, sendo um dos principais exemplos de ocorréncia do
desequilibrio contratual, utilizando-se de clausulas abusivas em face do consumidor
as quais devem ser objetos de revisdo contratual perante ao poder judiciario, desde
que presente um fato imprevisivel que traga uma onerosidade excessiva a uma das
partes, em razdo do recepcionamento da clausula rebus sic stantibus (FILOMENO,
1999).

Contudo € mister relacionar o pensamento divergente e mais coerente
de Luiz Antonio Rizzatto Nunes, no sentido de que a revisao contratual realizada nas
relacbes consumeristas ndo se relaciona com a clausula rebus sic stantibus, se
tratando na verdade de uma revisao pura decorrente de fatos posteriores ao acordo,
nao sendo necessario haver a previséo da possibilidade de acontecimentos, em razao
de que existe a garantia da revisdo das clausulas contratuais que se tornem
excessivamente onerosas, 0s principios da boa-fé, equilibrio contratual e
vulnerabilidade do consumidor, elencados respectivamente no artigo 49, incisos Il e |
do CDC, bem como ainda a garantia constitucional da isonomia prevista no artigo 5°
da Carta Magda (NUNES, 2000).

Podemos ainda encontrar embasamento desta teoria no entendimento
de Claudia Lima Marques, sugerindo que a norma do artigo 6° do CDC avanca se
relacionado com as normas do CC, ndo sendo exigido que o fato superveniente seja
imprevisivel ou irresistivel, e desta maneira somente sendo exigido a quebra da base
objetiva, ou seja, a propria supressdo do equilibrio intrinseco entre as partes
(MARQUES, 2007).

Destarte concluimos que o Cédigo de Defesa do Consumidor partiu da
premissa contraria ao Codigo Civil, e assim o contrato deve ser objeto de analise pelo
Poder Judiciario quando ocorrer o desequilibrio contratual, mas ndo somente por fato
superveniente, assim garantindo uma maior protec&o a parte mais vulneravel, e sendo
um dever do fornecedor ou prestador de servigcos e disponibilizar todas as informagdes
de maneira simples, para que ndo haja o abuso deste em cima da ingenuidade do

consumidor.
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3.2.1 Clausulas Abusivas e llicitas

Clausulas abusivas nas relagfes consumeristas sdo aquelas que geram
vantagens excessivas geralmente ao fornecedor, acarretando uma intensa
onerosidade ao consumidor, desvirtuando totalmente o equilibrio contratual.
Frequentemente € ocasionado pelo abuso do poder negocial em razdo da
vulnerabilidade da outra parte, exonerando-se ou limitando sua responsabilidade,
reduzindo suas obrigagOes, estabelecendo prazos injustos, entre diversos outros
direitos e deveres sobre principalmente ao aderente do contrato de adesao, a qual
n&o se pode negocia-lo (LOBO, 2022).

E de suma importancia destacar que a existéncia de condutas abusivas
nao pressupde que deve haver a igualdade de presta¢gdes, mas sim que deve ocorrer
um verdadeiro equilibrio entre o fornecedor e o consumidor, como fica claramente

evidenciado com o entendimento de Paulo L6bo:

O direito ndo persegue a igualdade absoluta de prestacées, tanto assim que
admite os contratos gratuitos. Todavia, no &mbito da atividade econémica que
uti-liza condi¢cbes gerais dos contratos, a paridade das posi¢cdes contratuais,
o equilibrio razoavel que seja compativel com os principios da equivaléncia
material e da boa-fé séo limites entre o valido e o invalido ou abusivo (LOBO,
2022, p. 128).

Um dos exemplos de clausula abusiva mais comum é a placa do
estacionamento privativo em um estabelecimento, que exonera o predisponente da
responsabilidade de indenizacdo a qualquer pertence deixados nos veiculos, caso
este expressamente vedado no artigo 424 do Cddigo Civil: “Nos contratos de adeséo,
sdo nulas as clausulas que estipulem a renuncia antecipada do aderente a direito
resultante da natureza do negdcio.” (BRASIL, 2002, s.p.).

O exemplo acima evidencia que as clausulas abusivas estédo
relacionadas tanto com as rela¢cdes consumeristas, como também com relagdes civis
do dia a dia, bem como podemos evidenciar a sua inaplicabilidade pelo fato de que
ao deixar o carro no estacionamento, ocorre a celebragcado de um contrato de deposito,
gerando obrigagdo ao depositario de guardar e restituir o bem nas mesmas
qualidades, deste modo sendo expressamente nula a clausula que o exime de sua
responsabilidade (FRAZAO, 2016).
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E necessario diferenciarmos as clausulas abusivas das ilicitas, sendo
que a primeira decorre de um abuso em sentido estrito a outra parte, desta feita
podendo n&o ser contrario a lei, como é o caso de um contrato de ades&o que elenca
o foro no domicilio do contratado, ha a presuncao de que a parte mais vulneravel
(consumidor) tera que arcar com 6nus excessivo para a sua realizacdo de defesa
(LOBO, 2022).

Ainda no contexto das clausulas abusivas podemos citar o caso da
sumula 597 do STJ, que definiu que o carater abusivo da clausula nos contratos de
plano de saude que prevé a caréncia na utilizacdo dos servicos de assisténcia médica
em situacdes de emergéncia ou urgéncia, quando excedido o prazo maximo de 24
horas da sua contratacdo, tendo como precedentes mais recentes o REsp 1448660
MG 2014/0085001-9, julgado em 04/04/2017, e o AREsp 949288 CE 2016/0180440-
0, julgado em 20/10/2016, entre diversos outros.

Mas ainda existe a ocorréncia da nulidade nas chamadas clausulas
ilicitas, elencando condutas manifestamente ilicitas em contratos que tem como seu
principal objeto licito, desta maneira apenas a determinada clausula podera ser
considera ilicita e consecutivamente nula. Imaginemos um contrato de servicos de
telefonia, onde foi imposto pela utilizagdo do contrato de adeséo elaborado pela
empresa que a prestacdo do consumidor serd paga em ouro, somente esta clausula
tem como objeto a ilicitude, ja que o Cédigo Civil prevé o pagamento realizado dentro
do territério nacional na sua prépria moeda, gerando nulidade mesmo que ndo haja o
desequilibrio contratual (LOBO, 2022).

Apesar das clausulas abusivas, ou ilicitas terem a mesma consequéncia
no ambito jurisdicional, qual seja a nulidade, a diferenciacdo delas ndo pode somente
ser extraida de seu texto, mas sim do contexto do contrato como um todo. (LOBO,
2022).

3.2.2 Responsabilidade Civil

O legislador, tendo intencéo de garantir que haja protecdo contra 0s
riscos provocados pelos produtos ou servicos prestados, praticas claramente
abusivas, e modificacdes contratuais que estabelecem prestacdes desproporcionais,
cometidas pelo fornecedor de servigos, ora a parte hiperssuficiente da relacéao

pactuada, positiva em seu 6° artigo do referido cédigo diversos direitos basicos do
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consumidor, inclusive positivando o direito a indenizacdo e reparacdo dos danos
patrimoniais e morais suportados pelos consumidores em seu inciso VI. (BRASIL,
1990).

Posto a isso, é imperioso demonstrar que o CDC adotou a chamada
responsabilidade objetiva dos fornecedores, e, neste aspecto, sendo desnecessario
que o consumidor comprove que o fornecedor agiu com culpa, desde que o
contratante consiga evidenciar a existéncia do dano e bem como o nexo de
causalidade entre o dano e a prestacéo de servicos. (ABREU, 2017).

Contudo, como quase tudo no mundo juridico, a responsabilidade
objetiva também néo é absoluta, ou seja, em determinados casos até mesmo quando
demonstrado o dano e o nexo de causalidade com a conduta procedida pelo
fornecedor, ele ndo sera responsabilizado, podendo ser aplicado as teorias do caso
furtuito ou de forca maior, ou ainda quando o dano decorreu exclusivamente por culpa
da vitima (ABREU, 2017).

Deste modo, no que tange as duas teorias supracitadas, por mais que
haja algum nexo de causalidade entre o dano suportado pelo consumidor, e a conduta
realizada pelo fornecedor, somente o contratante devera arcar com 0s prejuizos, até
mesmo para que nao conceba uma grande instabilidade no sistema juridico, com
diversas condenacdes a pessoas ou entes que nao tiveram culpa na ocorréncia do
dano.

Neste aspecto, € evidente que se tratando especificamente dos planos
de saude, onde se tem de um lado o contratante que paga mensalmente, e do outro
lado, denominado como operadora de plano de saude, a qual se obriga a prestar
assisténcia médica ao beneficiario em data incerta, uma vez que ndo se sabe se o
contratante precisard ou nao utilizar da contraprestacdo da operadora, sendo
indubitavel que h& o enquadramento de relagdo consumerista.

Destarte, o que ocorre € que 0s planos de saude se utilizam da
ingenuidade dos seus contratantes para abusarem da sua posicdo contratual,
negando a cobertura em face da falta de previsdo expressa, ou ainda limitando o
tempo da cobertura, quais sejam diversos atos ilegais e abusivos do ponto de vista do
CDC (PROCOPIO, 2019).

Por conseguinte, as operadoras de planos de saude, respondem
objetivamente pelos danos concebidos em suas prestacdes de servi¢os, geralmente

sendo estes relacionados a acao de negar algum tratamento ou uma cirurgia que lhe



38

era obrigada a cumprir, ou por estar presente expressamente no contrato, ou, 0 que
normalmente acontece no cotidiano, apesar de n&o constar o tratamento
expressamente no contrato do plano de saude, estdo presentes todos 0s requisitos
ensejadores pela jurisprudéncia para que a operadora seja obrigado a custear.
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4 A RESPONSABILIDADE DECORRENTE DA CIRURGIA BARIATRICA

Antes de tratarmos na temética da possibilidade de se responsabilizar
as operadoras de planos de saude por possiveis atos ilicitos cometidos na negativa
de cobertura de cirurgias plasticas reparadoras, devemos entender alguns conceitos
relevantes.

De modo que neste topico serdo abordadas questdes para
contextualizacdo e realizagdo das cirurgias bariatricas e as chamadas reparadoras,
até por fim chegarmos a problematica enfatizada pelo presente estudo, de que a
obesidade é conhecida como uma condicdo de saude global, que vai além de qualquer
impacto estético, atingindo diretamente a saude dos individuos, razédo pela qual é
imprescindivel a realizacdo de um tratamento médico para a referida doenca.

Sendo certo ainda que a realizacdo do tratamento cirdrgico para a cura
da obesidade gera a flacidez em face do excesso de tecido epitelial geralmente nas
regibes do abdémen, mamas, coxas e bracos, de modo que se faz necesséaria a
realizacdo de um procedimento pléstico para a sua retirada.

Assim, devem ser observados varios aspectos que serdo tratados ao
decorrer deste capitulo, principalmente no que tange a sua possibilidade ou ndo de

cobertura integral pelos planos de saude.

4.1 Conceitualizacdo da Cirurgia Bariatrica e os Casos em que se Faz Necessario
a Realizacéo da Cirurgia Reparadora Pos-Bariatrica

E certo que durante milénios o grande problema da raca humana era
justamente a desnutricao, e, ao final do século XX, com as alteracdes dos habitos nos
paises desenvolvidos, além da desnutricdo, a obesidade comecou a ser tratada como
uma doenca que supera o0s aspectos fisicos, denotando problemas psicoldgicos,
sociais, e metabdlicos, se tornando um problema de saude global que atinge ambos
0S sexos, todas as idades, e todas as classes econbmicas de todos os paises do
planeta (MORAIS, 2020).

Ainda assim, é dever destacar que o sobrepeso e a obesidade vao além
de acumulo excessivo de gordura corporal, sendo inclusive fator de risco para outras

enfermidades como doencas cardiovasculares, diabetes, hipertenséo, e inclusive
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alguns tipos de cancer, assolando a populacdo em geral como uma epidemia
(BRASIL, 2022).

E, em razdo das diversas complicacbes provenientes do acumulo de
tecido adiposo pelo corpo, faz-se mister a conscientizacdo da populagdo como um
verdadeiro problema de saude contemporaneo, que assola grande parte da populacéo
nao so brasileira, mas global.

De acordo com o Ministério da Saude do Brasil, € constatado que mais
da metade da populacéo brasileira adulta apresenta a condicdo chamada de
sobrepeso, conforme se evidencia pela pesquisa abaixo, e por conseguinte implica

em cada vez mais pessoas se interessando na realizacdo da cirurgia bariatrica.

De acordo com a Pesquisa Nacional de Saude (PNS, 2020), atualmente mais
da metade dos adultos apresenta excesso de peso (60,3%, 0 que representa
96 milhdes de pessoas), com prevaléncia maior no publico feminino (62,6%)
do que no masculino (57,5%). Um em cada cinco adolescentes com idades
entre 15 e 17 anos estava com excesso de peso (19,4%) e 6,7% estavam
com obesidade. Em 2021, dados do Relatério publico do Sistema Nacional
de Vigilancia Alimentar e Nutricional mostram que, das criangas
acompanhadas na Atencéo Primaria a Saude, 15,8% dos menores de 5 anos
e 33,9% das criancas entre 5 e 9 anos tinham excesso de peso, e dessas,
7,6% e 17,8%, respectivamente, apresentavam obesidade segundo o indice
de Massa Corporal (IMC) para idade. Quanto aos adolescentes
acompanhados na APS em 2021, 32,7% e 13,0% apresentavam excesso de
peso e obesidade, respectivamente. (BRASIL, 2022, s.p.)

Ademais, € imperioso destacar que a obesidade é sim uma doenca e se
distingue de ser simplesmente “gordo”, sendo certo que a obesidade é relacionada
com diversos problemas de saude, enquanto a pessoa que € gorda € apenas um
biotipo corporal que ndo necessariamente é acompanhado de patologias, razéo pela
qual é possivel que uma pessoa esteja fora dos padrdes estéticos e seja perfeitamente
saudavel, contudo, a obesidade jamais deve ser tratada somente como padrao fisico
(MORAIS, 2020).

Justamente em face da existéncia de diversas patologias que seguem e
acometem a pessoa que sofre com a referida doenca, existem diversos individuos que
nao respondem ou ndo conseguem manter o tratamento convencional, qual seja por
meio de dietas e a realizacdo de exercicios fisicos, e acabam por optar pela realizacéo
da intervencdo cirargica para a reducdo do estdbmago, denominada de cirurgia
bariatrica.
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De acordo com a Sociedade Brasileira de Cirurgia Bariatrica e
Metabolica (SBCBM), foram realizados 74.738 (setenta e quatro mil, setecentos e
trinta e oito) procedimentos no ano de 2022, e bem como destes procedimentos,
65.256 (sessenta e cinco mil, duzentos e cinquenta e seis) foram integralmente
custeados pelos planos de saude conforme é cabalmente elucidado pela analise do

gréafico de realizac&o de cirurgias bariatricas no brasil.

Figura 3: Comparativo de aumento/redu¢cdes na realizacdo de cirurgia bariatricas
entre 2011 até 2022 realizadas no Brasil, e as suas modalidades de custeio (particular,
plano de saude, SUS).
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Ante a sua analise, conjuntamente com os dados apresentados pelo
Ministério da Saude ja evidenciados, é de claro entendimento que com o decorrer dos
anos e as mudancas de habitos provocadas em nosso cotidiano fizeram com que a
populacdo de adultos classificados com sobrepeso ou ainda com obesidade
crescessem, o gque refletiu diretamente com cada vez mais novas cirurgias bariatricas
fossem realizadas.

Razao pela qual, é importante para a compreensado da importancia do

procedimento, que a cirurgia bariatrica ndo pode ser classificada como procedimento
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estético, justamente por ser uma modalidade de tratamento classificada pelos
meédicos como subsidiaria, e somente utilizada ap0s a ineficacia da maioria dos meios
convencionais para que a pessoa consiga sair da condicdo gravosa a sua saude
(MORAIS, 2020).

Ademais, ainda é certo que para a realizacdo desta cirurgia ha todo um
processo de analise, e, bem como de preparacéo, sendo somente recomendada para
pessoas que tenham o (i) indice de Massa Corporal (IMC) acima de 40; ou ainda (ii)
quando o IMC ultrapassa de 35, o qual seja cumulado com doencgas crénicas que
possam ser agravadas pelo estado da obesidade, tais como diabetes, esteatose
hepatica®, hipertenséo, ou ainda colesterol alto (BRASIL, 2021).

Existem diversas outras preocupacdes meédicas que sdo observadas
para a realizacado deste procedimento como requisitos para a sua realizacado, tais
como idade do paciente, comprometimento com a recuperacdo poOs cirdrgica,
compromisso de participacdo em, diversas sessfes com profissionais tais como
nutricionistas, médicos especialistas nos 6rgaos que podem ser afetados, e inclusive
com acompanhamento psicolégico (PROCOPIO, 2019), contudo, ndo fazem parte do
objeto principal do presente estudo, de modo que nao havera aprofundamento neste
sentido.

Nesta senda, como ja abordado, a obesidade € considerada uma doenca
pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS), de modo que leva a classificagcdo como
CID'° 10 — E66, 0 que por si s, ja concebe a obrigacdo do custeio pelos planos de
saude, tendo em vista a disposi¢ao do artigo 10° da Lei n°® 9.656/1998 (COSTA, 2019),
in verbis:

Art. 10. E instituido o plano-referéncia de assisténcia a saide, com
cobertura assistencial médico-ambulatorial e hospitalar,
compreendendo partos e tratamentos, realizados exclusivamente no Brasil,
com padrdo de enfermaria, centro de terapia intensiva, ou similar, quando
necessaria a internacao hospitalar, das doencas listadas na Classificacao
Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados com a
Saude, da Organizacao Mundial de Saulde, respeitadas as exigéncias

minimas estabelecidas no art. 12 desta Lei, exceto:(...) (BRASIL, 1998, s.p.)
(grifo nosso)

Destarte, quando o paciente for beneficiario de qualquer plano de saude,

mesmo que ndo haja previsdo expressa em seu contrato, a realizacdo de toda e

9 Gordura no figado.
10 Classificacdo de Doenca Internacional.
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qualquer cirurgia bariatrica dentro de territdrio nacional deve ser custeada pela OPS,
guando, obviamente, estejam presentes todos 0s requisitos médicos abordados
anteriormente, justamente pela obesidade ndo ser classificada apenas como um
problema estético ou social, mas sim como uma doenca de epidemia global decorrente
dos novos habitos maléficos do ser humano.

Agora no tocante a cirurgia reparadora pos-bariatrica, ou em termos
médicos, a chamada abdominoplastia, ou ainda mamoplastia, cirurgias as quais
consistem na retirada de excesso de pele em regifes do corpo, também podem ser
consideradas como uma doenga, ou ainda, estdo relacionadas ao tratamento da
obesidade para que haja o custeio integral pela saude suplementar?

Primevo, antes mesmo de adentrarmos na possibilidade da cobertura
integral pelo plano de saude no tocante as cirurgias plasticas de retiradas de pele,
devemos compreender exatamente, quando elas sdo necessarias, e ainda quando
nao passa de um mero procedimento estético.

Assim, € imprescindivel a realizacao de um paralelo para com a medicina
e entender a natureza dos referidos procedimentos cirlrgicos, conforme se evidencia

abaixo:

Cirurgia plastica tem por objetivo a reconstituicdo de determinada parte
do corpo humano, por razdes médicas ou estéticas e que se divide em
cirurgia plastica reparadora ou cirurgia plastica estética. A cirurgia plastica
reparadora tem como objetivo corrigir lesdes deformantes, defeitos
congénitos ou adquiridos. A cirurgia plastica estética é aquela realizada
pelo paciente com o objetivo de realizar melhorias a sua aparéncia. (UNIMED,
2022, pg. 12/13) (grifo nosso).

A cirurgia pléstica reparadora é um procedimento cujo objetivo é auxiliar o
paciente na reconstituicdo do corpo por diversas razBes estéticas,
doencas, aprimorar ou recuperar funcdes, o que ajuda a melhorar a
autoestima e a qualidade de vida. No Brasil, de acordo com dados da
Sociedade Brasileira de Cirurgia Plastica, pelo menos 40% das cirurgias
plasticas realizadas no pais séo reparadoras. (REDE D’OR, 2023, s.p.). (grifo
NoOsso)

Portanto, é possivel constatar que existem dois tipos de cirurgias
plasticas, aquelas por exceléncia, qual seja a realizacdo de uma cirurgia apenas por
padrbes estéticos, onde o paciente nunca teve qualquer doenca relacionada ao
procedimento, mas sofre com uma insatisfacdo do seu proprio corpo e decide em
realizar aquele determinado procedimento para corrigir ou alterar algo que nao goste

€m Seu Ccorpo.
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E ainda, existem as chamadas cirurgias plasticas reparadoras, sendo
esta modalidade €& embasada por motivos médicos, e objetivando corrigir
deformacg0es, as quais sempre pressupde alguma doenga ou condicdo que ocorreu
na vida do paciente, afetando a convivéncia do dia a dia, sendo certo que vao além
da reparacado estética, e por este motivo atinge diretamente a dignidade da pessoa
humana por estar naquela condicdo gravosa a sua saude.

Por isso, podemos citar a titulo de exemplificacdo que além da cirurgia
plastica reconstrutiva de labio leporino e fenda palatinalt, correcdo de
cranioestenoses ou craniossinostoses?!?, reconstrucéo da orelha'?, cancer de pele'4,
a abdominoplastia e mamoplastia, ambas poés-bariatrica também devem ser
consideradas como procedimentos plasticos reparadores, porque como todos citados
anteriormente, sempre remetem a reconstrugdes em face de tratamentos de doengas
gue levaram a pessoa a estar naquela condicdo (ABREU, 2021).

Ou seja, € evidente que para que haja o custeio integral pela OPS, o
procedimento cirtrgico ndo deve ser apenas de carater estético, apesar de poder ter
alguma correlagdo com este, é imprescindivel que haja fundamentos medicinais que
justifiguem a necessariedade da cirurgia, ou por ser consequéncia direta da sua
doenca, ou ainda por serem consideras uma continuacao do tratamento da doenca
anteriormente tratada, sendo este justamente o caso das reparadoras pés-bariatricas.

Posto a isso, conclui-se desde ja que a recusa da cobertura do
procedimento para retirada do excesso de pele, apds a realizacdo da cirurgia
bariatrica, chamadas de abdominoplastia (abdémen), mamoplastia (mamas),
braquioplastia (bracos) e a cruroplastia (coxas), embasada na alegacéo de que é um
procedimento estético, é ilicita, devendo ser tomadas as medidas administrativas e,
ou, judiciarias para que o beneficiario ndo figue em uma condicdo absolutamente

desigual junto a OPS.

11 A fissura do labio e palato ocasionados por ma-formacédo congénita no rosto, consistindo entdo em
reparar as respectivas fendas ocasionadas pela doenca (ABREU, 2021).

12 As duas sdo oriundas da ma formacao no cranio, gera sequelas neurolégicas além das estéticas, de
modo que as plasticas reparadoras estéo relacionadas com a saude neural dos pacientes, além da
aparéncia fisica (ABREU, 2021).

13 Necesséria quando ha ma-formacédo desde sua nascenca, ou quando apds a ocorréncia de um
trauma, sendo necessaria a sua reconstrugao para que o individuo retorne com a audi¢ao convencional
(ABREU, 2021).

14 A cirurgia de retirada de cancer de pele que se refere, é no tocante a sua respectiva reparadora,
tendo em vista que a depender do tamanho do tumor a ser retirado, concebe em lesdes, as quais a sdo
reconstruida pela reparadora, e devolvendo a integridade da pele (ABREU, 2021).
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4.2 A Recusa Injustificada dos Planos de Saude na Cobertura da Cirurgia
Reparadora Pos-Bariatrica

Como abordado no paragrafo imediatamente anterior, diante de tudo que
fora exposto no presente estudo, faz-se mister destacar desde j& que a negativa da
cobertura dos planos de saude nos procedimentos que visam a continuacdo do
tratamento da obesidade, tais como a realizacdo da cirurgia pos-bariatrica para a
retirada de pele ndo condiz com a legislacéo vigente, devendo ser considerada ilicita
para com o consumidor.

Isto porque o direito a saude foi constitucionalizado como um dever do
Estado, e direito de todos, sendo certo que a esfera da saude suplementar também
sofre seus reflexos, de modo que é imprescindivel a regulacao do referido setor pela
ANS. Apesar da cirurgia plastica reparadora®® realizada apés a cirurgia bariatrica
constar expressamente no rol de obrigatoriedades, ante tudo que ja foi abordado, ndo
ha no que se falar em cirurgia de carater estético, de modo a sua negativa é de carater
ilicito, inconstitucional, e, abusiva.

Contudo, ainda, faz-se necessario uma analise sobre a negativa dos
planos de salde para a cobertura do procedimento plastico pds-bariatrica, tendo em
vista que infelizmente ainda é a realidade externada por muitas das operadoras.

Ao analisar os contratos dos planos de saude, devemos rememorar que
além de serem efetivados pela modalidade de adesdo, sdo considerados como
contratos aleatorios, nos termos do art. 458 do CC, tendo em vista que o contratante
ndo sabe quando, ou se ira utilizar os servigos. Tais contratos estdo sob a vigéncia da
Lei 9.656/98, que regulamenta de maneira especifica o seu objeto, além das
disposicbes do CDC protegendo o beneficiario como a figura do consumidor
(GONCALVES, 2019).

De acordo com a referida lei, € considerado plano privado de assisténcia
a saude as prestacdes de servicos de forma continua e ainda por prazo indeterminado,
garantindo a assisténcia a saude por profissionais de sua livre escolha,
independentemente de inscricdo na rede credenciada pela operadora (BRASIL, 1998).

Assim sendo, o contrato de adeséo firmado entre a OPS e o beneficiario

obriga o plano de saude em garantir a prestacdo de servicos médicos quando

15 Se referindo neste caso estritamente a abdominoplastia.
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necessarios, enquanto o contratante fica obrigado a arcar com os pagamentos das
mensalidades (MORAIS, 2020).

Nesta senda, o que vinha ocorrendo muito, e que inclusive fez com que
o0 STJ determinasse a paralizacao das ac¢0des judiciais em face do julgamento do tema
de resolucdes repetitivas de n° 1.069, era que 0s pacientes passavam pela cirurgia
bariatrica custeada pelo plano de saude, e quando era necessaria a extracao da pele
excedente tinha sua cobertura negada sob o argumento de que o procedimento seria
de carater estético.

Contudo, como ja abordado anteriormente, a Lei 9.656/1998 em seu 10°
artigo demonstra a obrigatoriedade do plano de saude cobrir todos os procedimentos
e tratamentos de a assisténcia médica nas doencas listadas na CID pela OMS.
Destarte, tendo em vista que a obesidade detém o numero CID 10 — E66, as OPS
devem cobrir todos os tratamentos e procedimentos relativos a doenca suportada pela
pessoa humana (MORAIS, 2020).

Posto isso, apesar dos procedimentos realizados pés-bariatrica serem
classificados como uma continuacao do tratamento da doencga, considerando que o
excesso de pele causa problemas a saude que vao além do carater estético,
concebendo em proliferacdo de fungos e bactérias, as quais em geral levam ao mal
cheiro, jamais deve ser classificada como carater estético.

Isto porque, além das condicbes gravosas a saude ja abordada
anteriormente, o excesso de epiderme no corpo somente foi concebido em face do
tratamento da doenca, podendo ainda ser considerado como um efeito colateral do
tratamento pela cirurgia bariatrica, de modo que, a retirada do excesso de pele
também deve ser custeada pelo plano de salde, e nunca ser considerado uma cirurgia
de carater estético.

Destarte, tal entendimento vem sendo firmado perante os tribunais ha
varios anos, tendo em vista a grande repercussdo da tematica, antes mesmo do
assunto chegar ao STJ como incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

Nesta senda, podemos analisar a simula de n° 97 do Tribunal de Justica
de Sao Paulo, que em suma edita a tematica externando que nado se pode ser
considerada como procedimento estético a cirurgia plastica complementar ao
tratamento da obesidade (TJSP, 2023).
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Ainda no mesmo caminho, o Tribunal de Justica de Pernambuco editou
a sumula de numero 30 externando a abusividade da negativa da cirurgia plastica
reparadora e complementar da bariatrica (TJPE, 2023).

Podemos citar também a existéncia da sumula de n° 258 do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, afirmando que o procedimento de retirada do excesso de
pele posterior a cirurgia bariatrica compreende a uma das etapas do tratamento da
obesidade, deste modo tendo carater reparador (TJRJ, 2023).

E clarividente que os tribunais estavam se posicionando pela cobertura
integral pelo plano de saude ao procedimento da retirada do excesso de pele apés a
realizacdo da cirurgia bariatrica. Para os tribunais citados, na concepcéao juridica do
tema, ndo se tratar de cirurgia estética, mas sim de procedimento que visa 0
continuamento do tratamento da obesidade mérbida.

Assim, podemos considerar ainda que a negativa da OPS para o custeio
integral da cobertura das reparadoras pés bariatrica fere ndo somente a tese ja
firmada por diversos tribunais, mas também a nossa Constituicdo, e, inclusive a
propria Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, visto que a referida Declaragao
prevé, em seu 25° artigo, que todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz
de assegurar a sua saude, inclusive tendo os cuidados médicos necessarios para a
sua condicdo (ONU, 1948).

Neste aspecto, ainda é imperioso destacar que a positivacédo do direito
a saude como um direito basico de todo ser humano tratado acima, foi uma das
pilastras para a concepc¢ao do direito a saude como um dever do Estado e direito de
todos pela CF/88, razéo pela qual a referida negativa de cobertura pelo plano de saude
pode ser considerada como inconstitucional.

De modo que a negativa é absolutamente ilegal e abusiva, tendo em
vista que obsta o tratamento da obesidade morbida, podendo inclusive ser
considerado com o ato ilicito perante o CC, o que caracteriza indeniza¢ao por dano
moral em virtude de expressa violacao dos direitos da personalidade do ser humano,

como tratado no paragrafo imediatamente anterior (COSTA, 2019).
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4.3 Analise Juridica Quanto ao Precedente Firmado pelo STJ na Anélise do
Tema 1.069

Como ja analisado, os novos habitos dos seres humanos levaram ao
aumento da condicao de sobrepeso e obesos, sendo evidente que a obesidade ndo é
apenas uma condicdo de estética corporal, se tratando de uma doenca de pandemia
global.

Destarte, crescem também o numero de obesos que ndo reagem o
tratamento convencional, seja por meio de dietas, ou por meio de exercicio fisico, e
acabam optando pela realizacao cirurgia bariatrica, conforme se constata pela simples
analise do grafico da figura 3.

Ademais, é necessario destacar que uma das consequéncias da
realizacdo da referida cirurgia, € a sobra de tecido epitelial nas regibes do abdémen,
mamas, bragos e coxas, causando problemas a saude do paciente que claramente
vao além da sua estética.

Por conseguinte, apesar de existir diversos posicionamentos dos
tribunais no sentido de que a cirurgia para a extracdo da pele nao seria de carater
estético, mas sim de carater reparador, por se tratar de uma continuacao do
tratamento da doenca CID 10 — E66, ainda ocorria diversos abusos pelas OPS, tendo
em vista que quase sempre havia a indeferimento na esfera administrativa, sendo
certo que as lides judiciais neste sentido apenas se acumulavam.

Diante deste cenario caodtico, o STJ determinou a paralizacdo das
demandas judiciais que tivessem como objeto a discusséo sobre a (im)possibilidade
da cobertura da cirurgia reparadora pos-bariatrica, para o julgamento do tema de
resolucado de demandas repetitivas de n° 1.069, a fim de uniformizar a jurisprudéncia
neste sentido.

Frente a disponibilizagdo no DJe do julgamento pelo STJ do referido
tema, na data de 19/09/2023, faz-se mister realizar uma andlise da decisédo, suas

principais teses, e consequéncias juridicas.

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. CIVIL. PLANO DE SAUDE. PACIENTE
POS-CIRURGIA BARIATRICA. DOBRAS DE PELE. CIRURGIAS
PLASTICAS. NECESSIDADE. PROCEDIMENTO. NATUREZA E
FINALIDADE. CARATER FUNCIONAL E REPARADOR. COBERTURA.
RESTABELECIMENTO INTEGRAL DA SAUDE. DANOS MORAIS.
CONFIGURACAO. VALOR INDENIZATORIO. MANUTENCAO.
RAZOABILIDADE. SUMULA N° 7/STJ. 1. Tratam os autos da definicio
acerca da obrigatoriedade de custeio pelo plano de salde de cirurgias
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plasticas em paciente pés-cirurgia bariatrica. 2. Teses para os fins do art.
1.040 do CPC/2015: (i) € de cobertura obrigatoria pelos planos de sadde
a cirurgia plastica de carater reparador ou funcional indicada pelo
médico assistente, em paciente pds-cirurgia bariatrica, visto ser parte
decorrente do tratamento da obesidade mérbida, e, (ii) havendo duvidas
justificadas e razoaveis quanto a o carater eminentemente estético da
cirurgia plastica indicada ao paciente pés-cirurgia bariatrica, a operadora de
plano de salde pode se utilizar do procedimento da junta médica,
formada para dirimir a divergéncia técnico-assistencial, desde que arque
com os honorarios dos respectivos profissionais e sem prejuizo do
exercicio do direito de acdo pelo beneficiario, em caso de parecer
desfavoravel a indicacao clinica do médico assistente, ao qual ndo se vincula
o0 julgador. 3. Recurso especial ndo provido.

(STJ - REsp: 1870834 SP 2019/0286782-1, Relator: Ministro RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA, Data de Julgamento: 13/09/2023, S2 - SEGUNDA
SECAO, Data de Publicagdo: DJe 19/09/2023) (grifo nosso)

Ao analisar a ementa do referido Recurso Especial que foi utilizado como
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, é clarividente que o STJ firmou de
uma vez por todas, que o procedimento para a retirada de pele excedente apés a
realizacdo da cirurgia bariatrica é sim de carater reparador, ndo havendo que se falar
em procedimento estético, justamente por se enquadrar como uma continuacao do
tratamento de uma doenca de epidemia global de carateristica cronica e néo
transmissivel, ndo podendo ser considerado como algo supletivo ou optativo, mas sim
como o procedimento que finaliza o tratamento da obesidade.

De inicio, é demonstrado que o caso chegou ao STJ por meio de um
Recurso Especial, haja vista que ha grande importancia no assunto tratado, com
diversas decisdes em tribunais e milhares de processos congestionando a maquina
publica.

Nesta senda, rememora-se novamente que entre todos o0s
procedimentos que consistem na retirada de pele excedente pds-bariatrica, somente
ha previsdo expressa da ANS no tocante a abdominoplastia. Deste modo, havia
grande interesse processual no julgamento da lide, a fim de firmar um entendimento
anico.

No decorrer do seu voto, o relator entendeu que apesar da expressa
vedacao no tocante a realizacéo de cirurgias de carater puramente estético, conforme
prevé o art. 10°, Il da Lei 9.656/1998 e bem como o art. 17, paragrafo Unico, Il da
Resolucdo Normativa n® 465/2021 da ANS, tendo em vista que existem procedimentos

gue ndo detém o condao de reestruturar alguma parte do corpo lesionada, estando
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intimamente ligados a apenas aperfeicoar a beleza corporal, ndo pode ser
considerado como procedimento de carater estritamente estético (BRASIL, 2023).

Justamente porque o préprio STJ ja tem diversas jurisprudéncias de que
as OPS devem custear os tratamentos para a cura da doenca, dos quais também se
engloba as suas consequéncias (BRASIL, 2023).

Deste modo, é evidente que o plano de saude deve custear o
procedimento para a retirada do excesso de pele apds a realizacdo da cirurgia
bariatrica, porque as dobras das peles oriundas da cirurgia causam complicacdes a
saude do paciente, podendo gerar outras doencas como candidiase de repeticao,
infeccbes bacterianas, odor fétido e hérnias, ndo se admitindo ser considerado como
procedimento estético em sentido estrito (BRASIL, 2023).

Ademais, ainda é possivel denotar que o STJ teve a intencdo de
ponderar o entendimento, criando uma forma de controlar os possiveis abusos
cometidos pelos beneficiarios, evitando acdes de carater estético, ao fundamento de
que com o tema 1.069 deve ser julgado procedente por nao ser procedimento estético.

Conforme evidenciado durante o julgamento do RESp, também existem
muitos casos em que ha procedimentos requeridos de maneira abusiva, dos quais nao
devem ser considerados como cirurgia plastica reparadora'®, e, em face disto, restou
estipulado que aos casos em que houvesse a expressa discordancia entre as OPS e
o beneficiario, fica a critério dos planos de salide em custear trés profissionais!’ da
junta médica especializada para juntos decidissem sobre o carater estético, ou
reparador do procedimento requerido (BRASIL, 2023).

Posto a isso, também ficou demonstrado a possibilidade da ocorréncia
de indenizagdo por danos morais, ante a ocorréncia de ato ilicito praticado pela OPS
na conduta de denegar um procedimento comprovadamente dado como reparatorio.

Ante todo o0 exposto e analisado, é evidente que a Corte ao julgar o tema
1.069 uniformizou o entendimento de outros tribunais, que assim vinham atendendo
para com as demandas judiciais, estipulando inclusive uma modalidade inteligente de

se verificar se o procedimento requerido pelo beneficiario se trataria de uma cirurgia

16 Restou demonstrado pela SBCB durante o andamento do processo, que existem diversos médicos
gue atuam em conjunto com advogados, dos quais buscam possiveis clientes para a realizagdo da
cirurgia reparadora alegando ser pés-bariatrica, contudo, em casos em que nao seria necessaria,
objetivando apenas o ganho pessoal dos honorarios, e, muitas vezes induzido os juizos em erro
(BRASIL, 2023).

17 Sendo eles 0 médico que acompanha o beneficiario, um da operadora do plano de salde, e outro
imparcial, que atuara como desempatador (BRASIL, 2023).
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plastica em sentido estrito, ou se realmente é considerado como uma forma de cirurgia
reparatoria.

Nesta senda, a tese firmada pelo STJ foi uma solugcéo talentosa e
criativa, de modo que possibilita e facilita 0 acesso a saude do beneficiario que néo
age de ma-fé, bem como também pune aquele beneficiario que desde o inicio ja
estava de ma-fé, isto porque ao ter a figura de trés médicos sendo um o proprio
assistente do requerente, o segundo um especifico da operadora, e o terceiro a figura
de um desempatador escolhido em comum acordo, dificulta que este consiga ter a
cobertura de um procedimento realizado com intencbes exclusivamente estéticas,

seja em ambito judicial, seja na esfera administrativa.
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5 CONCLUSAO

Ao longo do trabalho, foram abordados diversos topicos de importancia
no que tange a responsabilizacdo do plano de salude na cobertura da cirurgia plastica
pos-bariatrica, sendo claro que na relacdo entre beneficiario e a operadora de plano
de saude deve ser aplicado o Cddigo de Defesa do Consumidor, para resguardar
todos os direitos, e balancear a relagéo juridica.

Ademais, ainda é fato que a ante a regulacdo do setor da saude
suplementar realizado pela ANS, os planos de saude devem cobrir todos os
procedimentos e tratamentos das doencas listadas pela classificacdo internacional
dada pela OMS, ndo podendo ser restringido em custear apenas alguma parte do
procedimento ou tratamento, sob a alegacdo de que aquele determinado ponto do
tratamento ndo esta previsto no rol de obrigatoriedades do plano referéncia.

Nesta senda, surge a discussao a respeito da possibilidade ou nédo de
cobertura da cirurgia plastica reparadora pds-bariatrica, tendo em vista que ndo ha
previsdo expressa de todos as cirurgias no rol da ANS, de modo que por diversos
anos, o Poder Judiciario vinha sendo congestionado com milhares de acdes que
visavam discutir se o referido procedimento era de cunho estético, ou se tinha
caracteristicas reparatorias em face do continuamento do tratamento de obesidade
morbida.

Posto a isso, é imprescindivel rememorar que a sociedade médica
brasileira entende que existem dois tipos de cirurgia plasticas, aquelas por exceléncia,
das quais se trata da realizacdo de um procedimento apenas por padrées estéticos,
inexistindo qualquer problema ou doenca relacionada aquela cirurgia, ou seja,
motivada simplesmente pelo desejo do paciente em alterar alguma parte do corpo por
estética. E, temos também as reparadoras, das quais tem o condao de corrigir alguma
deformacéo que foi concebida por nascenca, trauma ou consequéncia de algum ato
gue acometeu o paciente ao logo da vida, ou seja, sempre pressupde a existéncia de
uma doenca, sendo certo que este determinado procedimento vai além do carater
estético, e esta diretamente relacionado a dignidade da pessoa humana.

E certo que para que haja a cobertura integral do procedimento pléastico
pelo plano de saude, é necessario que este seja considerado reparador, devendo ser
relacionado a uma condi¢éo gravosa a saude do paciente, mas isso ndo afasta que o

procedimento também tenha como finalidade a reparacéo estética, mas € fundamental
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gue o carater estético esteja em segundo lugar, ficando ofuscada pela fundamentacéao
medicinal de que aquela condicdo deve ser reparada porque criam riscos a saude do
beneficiario, assim justificando a necessariedade do procedimento.

Por todo o apresentado, nota-se com essa analise cientifica, que é
primordial que as operadoras de planos de saude realizem a cobertura de todas as
cirurgias reparadoras pos-bariatricas, tendo em vista que 0 excesso de tecido epitelial
que forma em face do emagrecimento muito veloz, causam diversos riscos a saude
do paciente, podendo haver proliferacdo de fungos e bactérias abaixo das dobras, o
gue concebem em infeccdes e odor fétido nas regides.

Razao pela qual, as cirurgias plasticas apos a realizacdo da bariatrica,
ndo devem ser consideradas como estéticas, tendo em vista que sempre remetem a
continuacdo e encerramento do tratamento cirargico da obesidade moérbida,
justamente porque as dobras que ficam no corpo da pessoa so6 estdo ali em face do
tratamento iniciado pela reducdo do estdmago, podendo ser considerado um efeito
colateral ao tratamento, que também deve ser tratado e custeado pelas OPS.

Portanto, finaliza-se o entendimento sublinhando que em que pese
existem alguns abusos por parte de beneficiarios mal-intencionados, o STJ priorizou
o direito a saude como um dever constitucional e entendeu que é necessario a
cobertura pelo plano de saude das cirurgias reparadoras pds-bariatricas, justamente
por ndo serem enquadradas como procedimentos estéticos.

Contudo, diante da existéncia de advogados e médicos mal-
intencionados, que querem agir em ma-fé juntamente ao paciente, o STJ ainda fixou
a tese de que em caso de davida se o procedimento é de carater estético em sentido
estrito, deve ser analisado em trés médicos, sendo constituidos pelo médico que
acompanha o paciente, um meédico da operadora que se negou 0 cumprimento, e mais
um escolhido em comum acordo entre as partes, que figurara como desempatador da
guestao, desde que o plano cubra com todos os honorarios.

Para tanto, a solucdo para a problematica ja foi demasiadamente
externada pelo STJ, merecendo apenas sofrer melhorias no que tange a sua utilizacao
ao decorrer do tempo, inclusive, sendo certo que a solucao pelo desempate pode ser
perfeitamente utilizada na esfera administrativa, obrigando a empresa em cumprir com
0 seu dever constitucional e relativizando os casos em que estdo em desacordo com
as normas medicas, tudo isso em tempo habil e muito mais rapido que o ajuizamento

de uma demanda no judiciério.
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Nesta senda, conclui-se que para que possa proceder as referidas
melhorias na decisdo ja referenciada, € possivel que a ANS preveja estas
modalidades em seu plano referéncia, tanto todas as cirurgias plasticas reparadoras
pés-bariatricas, tanto o critério de analise proposto pelo STJ, para que facilite ainda
mais o exercicio deste direito tdo importante, que € encontrado como um dos pilares

dos direitos fundamentais, o direito a saude.
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