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RESUMO

O presente trabalho visa analisar a cobertura dos planos de saide nas cirurgias reparadoras em
decorréncia do pos-parto. Para tal compreensao foi preciso conhecer o disposto na legislacdo
sobre a relacdo contratual estabelecida entre as partes, assim como os direitos e deveres de
cada um, e a responsabilidade da empresa contratada. Além de compreender a diferenciagédo
das cirurgias pléasticas, reparadoras e estéticas, inibindo confundi-las. No mais, analisados as
principais alteracdes fisiologicas causadas pela gestacdo e os procedimentos reparadores
necessarios que sao constantemente negados. O trabalho foi realizado pelo método dedutivo e
pela metodologia qualitativa. Ao final, nota-se a necessidade de tal procedimento e a
obrigatoriedade da cobertura por parte das operadoras de planos de salde, tendo em vista que
a falta de cobertura viola o direito da mulher e consumidora, demonstrando de forma
fundamentada que ndo se refere apenas de mero procedimento estético.

Palavras-chave: Planos de satde. Cirurgia reparadora. Gestacéo.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the coverage of health insurance in reparative surgeries due
to the postpartum period. For this understanding, it is necessary to know the text in the
legislation on the contractual relationship between the parties, as well as the rights and duties
of each one, and the responsibility of the contracted company. In addition to understanding
the differentiation of plastic, reparative and aesthetic surgeries, inhibiting confusing them. In
addition, main as the main physiological changes caused by pregnancy and the repaired
procedures treated that are constantly denied. The work was carried out using the deductive
method and the qualitative methodology. At the end, we note the need for such a procedure
and the mandatory coverage by health insurance operators, given that the lack of coverage
violates the right of women and consumers, demonstrating in a reasoned way that it does not
refer only mere aesthetic procedure.

Keywords: Health insurance. Reparative surgery. Gestation.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo visa analisar a cobertura dos planos de salde nas cirurgias
reparadoras em decorréncia do pds-parto, com base no direito civil e direito do consumidor.
Possuindo como objetivo a necessidade de tal procedimento e a obrigatoriedade da cobertura
por parte dos planos de salde, tendo em vista a garantia contratual estabelecida nos contratos
de adesdo fixado entre a seguradora e o0 segurado, demonstrando de forma fundamentada que
ndo se refere apenas de mero procedimento estético.

Ademais, indaga-se sobre a relagdo de consumo presente nos contratos de adesao
firmados entre as partes, demonstrando assim, a presenca do direito do consumidor em tais
situacOes e a sua aplicabilidade, tal como a do direito constitucional e contratual, no que se
refere aos direitos e garantias fundamentais, nas quais devem ser observadas e respeitadas.

Diante deste contexto, os tribunais ttm o entendimento de que se o médico
credenciado do plano de saude solicita a cirurgia reparadora a um paciente, 0 convénio nao
pode negar atendimento sob o argumento de que o tratamento ndo é previsto junto ao rol da
ANS.

De acordo com o seguinte julgado, todos os segurados sdo respaldados quanto ao
custeio de todas as cirurgias reparadoras, entretanto, as cirurgias de reparacdo em funcéo do
parto vém sendo constantemente negadas com a justificativa de se tratar de uma cirurgia
estética, desrespeitando as clausulas contratuais estabelecidas pelo contrato firmado.

A presente monografia tem o intuito de garantir o direito a salde garantido a todo
cidaddo, sendo este direito totalmente respaldado pelo contrato firmado entre as partes, que
visa custear todas as cirurgias de reparacéo. E, portanto, direito de toda mulher que possui um
plano de saude privado a autorizacdo e custeio das cirurgias reparadoras pos-parto, uma vez
que apos a gravidez o corpo feminino sofre com diversas alteracGes significativas e mesmo
sendo alteracbes anatdmicas recorrentes do processo de gestacdo, ndo descaracteriza a
deformidade e necessidade de uma cirurgia de reparacéo.

O interesse sobre o tema surgiu através de alguns casos praticos de negativas a
cobertura de tal procedimento médico e alguns magistrados comecarem a proferir decisdes
concedendo o dever das seguradoras de custeio em respeito ao contrato formulado.

Desta forma, cabe aos planos de saude o dever de custear integralmente a cirurgia

reparadora em virtude do pds-parto?



12

Quanto ao problema levantado, para que seja conferido o devido direito aos
segurados de cobertura integral ao procedimento, faz-se necessério que primeiro se
compreenda melhor os contratos de adesdo utilizados para contratacdo das concessionarias,
que se estabeleca as diferencas entre os conceitos de cirurgia reparadoras e cirurgia estética,
para que, enfim, possamos analisar o dever ou ndo nos casos de pos-parto.

A ideia é que se compreenda a necessidade existente na realizacdo dos
procedimentos reparadores provindos das diversas alteragdes causadas no corpo feminino
apos a gravidez e o parto. Respeitando a integralidade da prestacdo de servi¢co e cumprimento
das clausulas contratuais estabelecidas no contrato de ades&o.

Assim sendo, este trabalho tem como objetivo norteador efetuar a analise de
possibilidade de cobertura integral dos planos de saude para com a cirurgia reparadora em
razdo do pos-parto.

Como objetivos especificos, pretende-se: compreender a relacdo de consumo
presente nos contratos de adesdo formulados entre as seguradoras e 0s segurados; distinguir as
cirurgias reparadoras das cirurgias estéticas; aplicar o dever contratual dos planos de saude a
custear integralmente as cirurgias reparadoras pos-parto.

O método adotado é o dedutivo, de modo que, a pesquisa foi feita a partir de leis e
pensamentos ja consolidados, direcionando tais conhecimentos para uma discussao particular,
com base em doutrinas e jurisprudéncias.

A metodologia é a qualitativa, que segundo Silva (2012) é o método que se
demonstra adequado para compreender a natureza de um fenémeno, buscando analisar e
compreender a aplicacdo da legislacdo e respaldo contratual para garantia do direito a salde e
a cobertura para cirurgia reparadora, pois sera perseguido o conhecimento de uma realidade, a
falta de amparo acerca deste procedimento.

O trabalho em questdo apresenta em trés capitulos, o primeiro trata de uma visdo
ampla acerca da conceituacdo de contratos, do classico ao contemporaneo, as principais
diferencas e dificuldade do contrato paritario e do contrato de adesdo e os conceitos de alguns
doutrinadores que tentam suprimir o carater negocial do contrato de adesdo porque ndo
encontram o exercicio da autonomia da vontade.

No segundo capitulo, procura-se introduzir ao direito médico, distingue-se as
cirurgias reparadoras das cirurgias estéticas, 0 que caracteriza o procedimento reparador e as
obrigagdes dos profissionais de saide, como obrigacdo de meio, observando detalhadamente o

posicionamento do juridico brasileiro e as consideracdes da ANS.
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Por Gltimo, demonstra-se os procedimentos que se fazem necessario em razdo da
gestacdo e do parto e a aplicacdo do dever contratual dos planos privados de salide em custear

integralmente as cirurgias reparadoras em virtude do pos-parto.
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2 CONSIDERACOES GERAIS DOS CONTRATOS DE SAUDE

Os contratos estdo muito evidentes na vida das pessoas desde as sociedades mais
antigas até os dias atuais. Em conjunto com o passar do tempo e o desenvolvimento das
atividades pessoais, a funcdo e a conceituacdo dos contratos também evoluiram, sendo
indispensavel ressaltar a sua importancia no atual cenario sdcio-econdmico e juridico.

E um ininterrupto e crescente processo de contratualizaco das relagdes econémicas,
devido a uma inclinacdo histdrica, que corresponde a um aumento da complexidade e a
necessidade de uma maior harmonizacdo do conjunto de normas juridicas que regulam os
contratos. As mudancas trazidas com o advento da configuracdo Social de Estado trouxeram a
necessidade do acolhimento de novas orientagdes no projeto tracado pela Constituicdo da
Republica, devendo o contrato a elas se adaptar.

Destarte, € necessario entender a evolucdo historica do contrato desde épocas antigas
até a sociedade contemporanea, atentando-se a hegemonia do Estado Liberal, a autonomia da
vontade e a liberdade econdmica. Considerando que o modelo contratual de uma sociedade
corresponde ao modo de organizacdo social dominante em cada periodo. Observa-se, com
efeito, uma diminuicdo do papel da vontade, enquanto elemento nuclear do contrato, cedendo
espaco a contratos coativos ou necessarios e mesmo a comportamentos automaticos ou

socialmente tipicos.

2.1 A conceituacdo de contratos: do classico ao contemporaneo

Segundo Roppo (2009) a conceituacdo de contrato estd intrinsecamente ligada ao
conceito social-econdbmico que lhe é dado — como instrumento que operacionaliza a
circulacdo de riquezas, ou seja, contrato € sinbnimo de operacdo econdmica, mas com uma
acepcao mais ampla.

Conforme abordado por Tartuce (2017) em uma visao classica, o contrato pode ser
conceituado como sendo um negocio juridico bilateral ou plurilateral que visa a criagéo,
modificacdo ou extin¢do de direitos e deveres com conteudo patrimonial.

De acordo com as concepcdes classicas trazidas, nota-se a semelhanca da defini¢do
de conceito de contrato com aquela abordada no Codigo Civil Italiano. Reflete-se uma
prevaléncia aos interesses pessoais, ao individualismo juridico e em contraponto a infima
intervencdo dos magistrados e legisladores, uma vez que as partes possuiam a liberdade de

confecciona-lo livremente.



15

O conceito cléassico juridico de contrato para Roppo (2009) denota uma realidade de
interesses, de relacOes, de situagdes econdémico-sociais, relativamente aos quais cumprem, de
diversas maneiras, uma funcdo instrumental. Dentro dessa conceituacdo, segundo o autor
citado, podemos destacar que falar de contrato sempre remete a ideia de operacdo econémica,
independente do interesse estabelecido pelas partes, seja até mesmo moral, ideal ou cultural.

A proposito, todo pensamento de organizacdo social desenvolvido no século dezoito
foi baseado no contratualismo. Conforme Roppo (2009) de Hobbes a Spinoza, de Locke a
Rousseau, € comum aos filésofos deste periodo a ideia de que a sociedade nasce e baseia-se
no consenso, no acordo, precisamente no contrato (o Contrato Social de Rousseau).

Com a evolucdo historica, impulsionados pelos ideais liberais, o contrato passa a ser
conduzido pelo senso de justica social, exigindo uma maior influéncia oficial. Regido pelo
principio do pacta sunt servanda, uma expressao latina que significa "os pactos sdo para ser
observados™ ou "os pactos devem ser observados”, no qual o contrato se fazia lei entre as
partes, vez que firmado e querido por ambos. Segundo Ripert (2000) chega a afirmar que o
contrato € lei entre as partes, mas uma lei com forca maior que todas as outras leis, ja que,
depois de formado com regularidade, nem mesmo as outras normas podem atingi-lo.

Para Enzo Roppo:

Neste sistema, fundado na mais ampla liberdade de contratar, ndo havia lugar para a
questdo da intrinseca igualdade, da justica substancial das opera¢des econémicas de
vez em quando realizadas sob a forma contractual. Considerava-se e afirmava-se, de
facto, que a justica da relacdo era automaticamente assegurada pelo facto de o
contelido deste corresponder a vontade livre dos contraentes, que, espontanea e
conscientemente, o determinavam em conformidade com 0s seus interesses, e,
sobretudo o determinavam num plano de reciproca igualdade juridica. (ROPPO,
2009, p.35).

E apresentada uma liberdade ilimitada das partes para estipularem seus interesses
privados, aplicando o principio da autonomia da vontade como “o poder ou a possibilidade de
0 individuo produzir direito que, no campo contratual, corresponde a chamada liberdade
contratual” (MELO, 2011).

A liberdade contratual passa a ser interpretada como obrigatoriedade, uma vez que ha
liberdade de contratar, de escolher com quem contratar e de estipular o conteido do contrato,
que se faz lei entre as partes, portanto é de obrigacdo destes cumpri-las.

De acordo com Lébo (2016) o Estado liberal garantiu os direitos individuais e
também os direitos sociais, mas a maior marca em relacdo ao modelo classico de contrato foi
proteger interesses ditos difusos, coletivos ou individuais homogéneos, ou seja, aqueles que

ultrapassam os interesses das partes contratantes. N&o havia a preocupac¢do do Estado em
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materializar o equilibrio contratual, bastava-se a justica formal, independente do impacto que
os efeitos da contratagdo poderiam causar.

Com a introducéo do Estado Social e a instituicdo da Constituicdo Federal de 1988 a
finalidade do Estado passou a ser de promover uma igualdade material que possibilitasse a
justica social. “O Estado social, desde seus primoérdios, afetou exatamente 0s pressupostos
sociais e econdmicos que fundamentaram a teoria classica do contrato” (IDEM, 2017, pg.
255).

A Constituicdo passa de apenas uma fonte de direito publico para ser também lei
fundamental do direito privado, garantindo um sistema de controles dos poderes privados, por
meio da insercdo da ordem econdmica e social. A autonomia individual foi substituida pela
intervencdo estatal como forma de encontrar o equilibrio entre interesses individuais e sociais,
da protecdo das partes e dos vulneraveis (IBIDEM).

A funcdo do contrato passa a sofrer por diversas variagdes em sua base
principioldgica, lhe é atribuida a possibilidade de focar além das partes contratantes, dando a
vez a coletividade. Leva a cumprir que a figura juridica para operacdes econdmicas também
concretiza a justica social.

Como fruto deste contexto, alguns doutrinadores surgem com conceito de contrato
contemporaneo, por exemplo Nalin (2005) que o conceitua como uma relacdo juridica
subjetiva, nucleada na solidariedade constitucional, destinada a producdo de efeitos juridicos
existenciais e patrimoniais, ndo sé entre os titulares subjetivos da relacdo, como também
perante terceiros.

E no entendimento dos doutrinadores:

[...] o contrato deve ser percebido como ato juridico licito, de repercussdo pessoal e
socioecondmica, que cria, modifica ou extingue relacBes dindmicas de caréater
patrimonial, formado pelo encontro de comportamentos tipicos socialmente
reconheciveis, levados por duas ou mais pessoas, que, em regime de cooperacao,
visam atender suas necessidades e seus desejos, orientados pela preocupagdo
fundamental de promog¢do da dignidade humana. (FIUZA, RIBEIRO, ALMEIDA,
2009, p. 331 e 332).

Na atual concepcdo, é importante observar a necessidade de inserir aos contratos o0s
principios constitucionais, na busca de aprimora-los, estes sdo regidos fundamentalmente pelo
Codigo Civil, mas para obter uma finalidade justa e equilibrada devem permitir a
constitucionalizacdo do direito civil.

A autonomia da vontade permanece como requisito essencial a sua formacéo,
contudo abre espaco para que o interesse social possa assumir um papel valioso como
elemento do contrato. O panorama da contratagdo parece estar atrelado a “grande clausula

constitucional de solidariedade” (NALIN, 2005, p. 54).
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Neste sentido, ressalta-se:

a nova concepgdo de contrato é uma concepgao social deste instrumento juridico,
para a qual ndo s6 o momento da manifestagdo da vontade (consenso) importa, mas
onde também e principalmente os efeitos do contrato na sociedade serdo levados em
conta e onde a condicdo social e econdémica das pessoas nele envolvidas ganha em
importancia. (MARQUES, 2004, p. 101).

Como dito, os principios sociais ndo substituem os principios liberais classicos, como
a autonomia da vontade, mas o limita, no intuito de buscar a justica social mantendo a
seguran¢a juridica contratual. “Conceitos tradicionais como os do negocio juridico e da
autonomia da vontade permanecerdo, mas O espaco reservado para que os particulares
autorregulem suas relac6es serdo reduzidas por normas imperativas”. (MARQUES, 2004, p.
175-176).

Na | Jornada de Direito Civil, evento promovido em 2002 pelo Conselho da Justica
Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, foi aprovado o enunciado doutrinario n. 23,
prevendo que “a fungdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cddigo Civil, ndo
elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio
quando presentes interesses metaindividuais ou interesse individual relativo a dignidade da
pessoa humana”.

A mitigacdo da vontade no contrato contemporaneo é sustentada, ndo apenas pela
manifestacdo de vontade inicial, o “impulso contratual”, mas em todos os momentos da
relacdo, nas negociacOes preliminares, na execucdo e na sua pés-eficacia. No entanto, explica
Nalin (2005) que, em outros termos, 0 contrato ndo é s6 o acordo de vontades, pois o acordo,
em que pese sua atual presenca, ndo possui a mesma relevancia que em outras épocas. O
contrato se posiciona, hodiernamente, antes do acordo, na contratacdo, na execucdo e na sua
pos-eficacia, movido pela boa fé, principio que materializa o valor constitucional da
solidariedade, sendo dele, em verdade, derivado.

No entendimento do doutrinador:

[...] Sabemos que qualquer instituto juridico, longe de ser governado por leis
absolutas, esta sujeito a um principio de relatividade histérica: postular uma esséncia
do contrato (e encontré-la, em concreto, no exercicio incondicionadamente livre da
vontade individual e dos impulsos subjectivos (sic) das partes) significa destacar, de
modo arbitrario, uma fase historicamente condicionada e circunscrita da evolucéo do
instituto contratual (admitindo- o que é duvidoso- que também aquela fase tenha
correspondido perfeitamente a pureza do modelo). Mas isto €é ideologia: a verdade é
que ndo existe uma esséncia histérica do contrato; existe sim o contrato, na
variedade das suas formas historicas e das suas concretas transformagdes. (ROPPO,
2009, p. 347-348).
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Portanto, Roppo (2009) pontua que o contrato, ou qualquer instituto juridico, possui
conceito que muda ao longo do tempo. A cada momento havera a necessidade de se modelar

com a vivéncia da sociedade em determinado espaco de tempo.

2.2 Os contratos paritarios e de adesao

Os contratos paritarios sdo aqueles em que as partes contratantes se encontram em
posicdo de igualdade, estabelecendo livremente os termos do ato negocial, em respeito ao
principio da autonomia da vontade, eliminando, assim, todas as divergéncias. E considerado
como excecao diante do que Enzo Roppo denomina como “Império dos Contratos-Modelo”.

Tem como previsdo legal, por exemplo, o artigo 46 do Cddigo de Defesa do

Consumidor:

Art. 46 Os contratos que regulam as relacbes de consumo ndo obrigardo 0s
consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de
seu conteldo, ou se os respectivos instrumentos forem redigidos de modo a
dificultar a compreenséo de seu sentido e alcance. (BRASIL, 1990).

Segundo Silvio Rodrigues:

No conceito classico de contrato admite-se uma fase em que se procede ao debate da
avenca e na qual as partes, colocadas em pé de igualdade, discutem os termos do
negécio. E a chamada fase de pontuagio em que as divergéncias séo eliminadas pela
transigéncia dos contraentes. A esse tipo de contrato da-se o nome de contrato
paritario, pois se supde a igualdade entre os interessados. No contrato de adesdo a
fase inicial de debates, a transigéncia fica eliminada, pois uma das partes imp&e a
outra, como um todo, o instrumento inteiro do negécio, que esta, em geral, hdo pode
recusar. (RODRIGUES, 2009, p. 152).

Neste conceito adota-se uma fase, de puntuacdo, em que ha o debate e transigéncia
das clausulas contratuais, onde as divergéncias e possiveis vicios sdo sanados, pois supde que
ambas as partes estejam em igualdade.

Nota-se, portanto, a predominancia da autonomia da vontade, vez que esta se
consolida no direito contratual por meio da liberdade, que representa o poder conferido as
partes de livremente escolher o negdcio a ser celebrado, com quem sera firmado e o contetdo
constante nas clausulas contratuais. Ha, no entanto, alguns entendimentos doutrinarios, como
para Tartuce (2017) que a conclusdo pela prevaléncia da autonomia privada estd correta,
desde que o contrato celebrado entre as partes, empresarios, seja plenamente paritario.

A autonomia privada cede espaco para outros principios, por exemplo a boa-fé
objetiva que é considerada um requisito basilar para este tipo de contrato para que haja a
igualdade entre as partes, como dispde no artigo 422 do Cdédigo Civil (2002), os contratantes
e 0s contratados sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua

execucdo, os principios da boa-fé.
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No que cerne a boa-fé objetiva Claudia Marques refere-se como:

significa atuagdo refletida, uma atuacédo refletindo, pensando no outro, no parceiro
contratual, respeitando-o, respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas
razoaveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrucéo, sem causar
lesdo ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das obrigaces:
0 cumprimento do objetivo contratual e a realizacdo dos interesses das partes
(MARQUES, 2006 p. 216).

Divergente aos contratos paritarios, que vem se dissipando no sistema
contemporaneo, tem sua estrutura estremecida pela emergéncia de rela¢des plurimas, difusas
ou coletivas, em razdo da revolucdo industrial e dinamizacdo e massificagdo das relacoes
sociais e econémicas, faz-se necessario a maior celeridade nas contrataces.

Surge, entdo, os contratos de adesdo que sdo aqueles em que as clausulas e condigdes
sdo previamente estipuladas por uma das partes, de modo que a outra, no geral mais fraca e
com a necessidade de contratar, ndo tenha o poder de debater, expressar ou modifica-lo de
acordo com suas condic@es, sendo sua unica responsabilidade aceitar tudo ou recusar tudo do
ato contratual. Cumpre observar que o contrato de adesdo ndo € um tipo contratual e sim uma
técnica derivada da massificacdo de contratos.

A definicdo de contrato de adesédo é abordada por alguns doutrinadores como:

constituem uma oposicdo a idéia de contrato paritario, por inexistir a liberdade de
convencdo, visto que excluem a possibilidade de qualquer debate e transigéncia
entre as partes, uma vez que um dos contratantes se limita a aceitar as clausulas e
condicBes previamente redigidas e impressas pelo outro, aderindo a uma situacéo
contratual j& definida em seus termos. Esses contratos ficam, portanto, ao arbitrio
exclusivo de uma das partes - 0 policitante - pois o oblato ndo pode discutir ou
modificar o teor do contrato ou as suas clausulas. (DINIZ, 2009, p. 367).

Carlos Goncalves também conceitua como:

Contrato de adesédo é aquele em que as clausulas sdo previamente estipuladas por um
dos contraentes, de modo que o outro ndo tem o poder de debater as condi¢Bes, nem
introduzir modificagbes no esquema proposto; ou aceita tudo em bloco ou recusa
tudo por inteiro (“é pegar, ou largar®). A falta de negociacdes e de discussdo implica
uma situacdo de disparidade econémica e de inferioridade psiquica para o
contratante teoricamente mais fraco. (GONCALVES, 2009, p. 76).

Como visto, nos contratos de adesdo resta excluida a fase inicial de debates e
conciliacdo, uma vez que uma das partes impfe e a outra se limita a acatar o instrumento
inteiro de negocio, sem a possibilidade de modifica-lo de acordo com suas vontades.

Faz-se imperioso ressaltar, ainda, o artigo 423e 424 do Cddigo Civil (2002):

Art. 423.Quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou
contraditérias, dever-se-a adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente.
Art. 424. Nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que estipulem a rendncia

antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negocio.
Nesta técnica de contratacdo pode-se observar que hd uma vasta restricdo ao

principio classico e fundamental no ato de contratar, a autonomia da vontade, vez que no
momento que uma das partes ndo pode interferir nas condi¢des contratuais, s6 lhe sendo

incumbido o poder de aceitar ou rejeitar. Nota-se que a liberdade como autonomia da vontade,
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nos contratos de adesdo, em seu exercicio, sempre havera a autonomia de uma parte limitada
pela do outro.

A objecdo que nasce € em surgir uma concepcao de contrato que ndao € amplamente
livre, mas também ndo é totalmente dirigido; que deve servir a satisfacdo dos interesses
individuais, mas ndo egoisticos, ndo podendo se afastar da sua funcéo social.

Tal restricdo leva a um conflito doutrinario, no que cerne a validade do contrato,
como meio para a manifestacdo de um acordo de vontades e, por consequéncia, permitir a
configuracdo de um negaocio juridico.

Portanto, alguns escritores insistem na natureza institucional dos contratos de adesé&o,
pois h&d uma incompatibilidade na busca pelo equilibrio das partes, na autonomia da vontade
de interesses e na bilateralidade de manifestacdo.

Roppo (2009) ainda anuncia, em seu livro, a morte dos contratos em resultado do
declinio da vontade no @mbito das relages contratuais, sendo consequéncia da obrigacdo da
continuidade dos atos negociais assegurando o dinamismo da economia de massa.

Para Paulo Lébo:

S&8o contratos de massa, despersonalizados, contratos que ndo mais defluem das
manifestaces de vontade livres, ndo se originando da igualdade formal das partes.
Distanciando-se da liberdade e da igualdade formais das partes, seria outra categoria
ou talvez o contrato renascido, a partir de pressupostos diferente (LOBO, 2017).

Tentam suprimir o carater negocial argumentando a auséncia de debates preliminares
entre as partes e a forma abstrata das clausulas que mais parecem lei do que contrato.
Enxergam o contrato de adesdo por seu aspecto normativo, aplicando-lhe a hermenéutica
propria das leis.

Em contraponto existem os doutrinadores que preceituam que € inegavel o carater
contratual do contrato de adesdo, visto que uma das partes manifesta sua vontade através da
anuéncia, aderir é consentir, de modo que sup8e uma comunhdo de vontades. Fundamentam
que com a evolugéo social o contrato necessitou se basear na igualdade material e a protecédo
do Estado com o intuito de atingir o equilibrio nas relag6es privadas.

A vontade continua sendo um requisito essencial, no entanto, sua importancia varia
de acordo com a vulnerabilidade de um dos contratantes, cedendo espaco, também, para a
boa-fé objetiva na busca da igualdade contratual.

Segundo Heloisa Carpena:

A teoria contratual contemporanea, portanto, ndo prescinde do reconhecimento do
papel relevante da vontade como elemento formador dos vinculos obrigacionais.
Porém, ndo ignora tampouco que a liberdade é fundamento e pressuposto da justica
e assim, para que o contrato possa ser livremente concluido, impende “repartir” a
liberdade entre os contratantes. Na tentativa de harmonizagdo entre a autonomia
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individual e a solidariedade social reside o grande desafio do operador do Direito,
neste novo milénio. (CARPENA, 2001, p.35).

O paradoxo que se cria € que por nao se atribuir a vontade como o fator
preponderante, talvez por isso mesmo seja que elas o fagam. Ao colocéd-la em “segundo
plano”, em busca da igualdade material, atinge-se o que € realmente desejado por ambas as
partes, a contratagao.

No entanto, fica-se claro que independente da manifestacdo de vontade, nos contratos
de adesdo ha uma maior vulnerabilidade ao aderente ao contratar. A preeminéncia econdmica
e de técnicas dos proponentes faz com que a probabilidade de um desequilibrio entre as partes
aumente gradativamente. E, consequentemente, nas relacBes consumeristas ndo é diferente,
“O consumidor tornou-se vulneravel em face do fornecedor, vulnerabilidade triplice: técnica,
fatica e juridica” (CAVALIERI FILHO, 2014).

Podemos exemplificar com a relacdo entre o particular e as empresas de plano de
salde, na qual caracteriza, pelo ordenamento juridico e pela doutrina, um contrato de
consumo e firmada por meio, na maioria das vezes, por contratos de adesdo. Nesta
contratacdo a empresa de salde é contratada com a finalidade de prestar servigos médicos,
hospitalares, laboratoriais e clinicos necessarios.

Consoante o inciso | do artigo 1° da Lei n° 9.656/98, o conceito de plano de salde é:

A prestacdo continuada de servigos ou cobertura de custos assistenciais a prego pré
ou pds estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de garantir, sem
limite financeiro, a assisténcia a salde, pela faculdade de acesso e atendimento por
profissionais ou servicos de salde, livremente escolhidos, integrantes ou ndo de rede
credenciada, contratada ou referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e
odontoldgica, a ser paga integral ou parcialmente as expensas da operadora
contratada, mediante reembolso ou pagamento direto ao prestador, por conta e
ordem do consumidor.

Nestes contratos resta estabelecido pelas empresas de salde os limites de
atendimento, forma de pagamento do valor, os procedimentos que sdo cobertos pelo plano, o
prazo de caréncia, prazo contratual, entre outros, cabendo ao contratante apenas o poder de
aceitar o que for determinado ou néo, caracterizando-o como um contrato de adesao.

E necessario, a priori, a diferenciacio de plano de salde para seguro saude, o
primeiro é um servico pre-estabelecido por uma empresa privada que dispde de uma rede de
atendimento na area de salde. Atraves do pagamento mensal, ao necessitar de um servigo de
salde é necessario verificar se consta no contrato a cobertura e encontrar uma rede e um
especialista credenciado.

Ja o segundo, o seguro de saude, diferente do primeiro, a empresa ndo possui uma de

rede de credenciamentos, o contrato de seguro e responsavel pelo reembolso das despesas. Ha
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a liberdade do contratante de escolher o profissional e a rede desejada e que no final peca o
reembolso, desde que esteja garantido pelo plano contratado.

O grande diferencial entre os dois € que um tem a liberdade restrita de escolher os
profissionais ou entidades credenciadas, de acordo com o estabelecido no contrato de adeséo
firmado. E em outro a liberdade é muito mais expansiva, podendo o contratante escolher
livremente como ir& proceder com seu procedimento de satde.

Os contratos de massa que relacionam as prestacdes de servigo médica entre pessoas
fisicas ou juridicas com as operadoras de plano de saude, o usual ¢ a utilizacdo dos chamados
de contrato-tipo, feitos mediante a adesdo de clausulas e disposi¢cdes que sdo previamente
estipuladas pela empresa que fornece ou custeia 0s servicos médicos e hospitalares.

Com a Lei n° 9.961/00 e a criacdo da ANS comecgou um novo ciclo de contratos de
prestacdo de servicos de plano de salde, que foi responsavel pela implementacdo de regras e
garantias bésicas aos seus beneficiarios, com finalidade que os contratos ndo fossem mais
elaborados de acordo com as vontades e condi¢des de acordo com a propria empresa e fosse
reestabelecido o equilibrio entre as partes. A partir disso o beneficiario passa a ter mais
garantias e mais direitos resguardados.

Um dos destaques estabelecidos pela ANS é seu rol de procedimentos, no qual
aborda a prestacao dos servicos médico, hospitalares e laboratoriais, a determinados planos de
salide existentes. E importante frisar que se deve observar o plano de satide do contratante, se
fornece os referidos servicos, uma vez que também ndo pode haver abusividade por parte do
beneficiario e que pela empresa o ndo cumprimento do referido rol de procedimento ocasiona
multas e até mesmo a proibicéo de comercializagdo do plano.

O doutrinador Paulo Luiz ainda trata sobre a proliferacdo das condi¢fes gerais do
contrato, que sdo constituidas unilateralmente e destinadas a compor de modo uniforme,

compulsorio e inalteravel:

As condigdes gerais ostentam as seguintes caracteristicas, em suma: a) predisposicdo
unilateral;

b) generalidade e uniformidade;

c) abstracéo;

d) inalterabilidade;

e) eficacia concreta dependente de integracdo aos contratos individuais;

f) complexidade dos termos empregados;

g) dificuldade de conhecimento prévio do conteddo;

As condicoes gerais, além do carater de generalidade, sdo abstratas e prosseguem
sendo abstratas quando integrados seus efeitos aos contratos. Sua interpretacdo é
uniforme, idéntica, comum a todos os contratos. (LOBO, 2017, p.26).

Considerando que trata-se de uma relacdo baseada em um contrato de adesdo, no
qual uma parte, a empresa fornecedora de plano de satde, detém de um poder econdmico e de

conhecimento técnico maior, onde esta vai estabelecer, unicamente, as clausulas e condicGes
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constantes no contrato e a outra parte restando restrita ao poder de anuéncia. Por mais que
haja uma maior regulamentacdo por parte da ANS e um suporte juridico com base na lei n°.
9.961/00 que forneca garantias e direitos quanto aos procedimentos, ainda se ha um grande
desequilibrio contratual, no que concerne as necessidades basicas dos beneficiarios.

O entendimento dos tribunais é que existem muitas clausulas abusivas que néo
passam por uma validagdo prévia e que por isso as excluem e as ddo um sentido mais amplo,
para que seja saciada a necessidade do beneficiario. Pontua Souza (2008, p.439), “a exclusao
ainda pode ser abusiva quando, no caso concreto, envolva a limitacdo de direito inerente a
propria natureza do contrato”.

O referido autor aponta um grande ndmero de operadoras que ainda persistem em
recusar a cobertura de certos procedimentos, por mais que haja diversas opinides e requisi¢oes
médica que comprovam a necessidade do procedimento, provando que ndo é mais uma
questdo de querer e sim de necessitar.

O questionamento que se coloca é que o plano de saude, enquanto contrato, tem uma
interpretacdo mais ampla ou limitada? Suas clausulas devem ser interpretadas de modo
ampliado para se contemplar as variadas situacfes em que o consumidor necessita ou deve ser

restritiva, de modo a buscar sempre uma reducéo de sua aplicagéo?
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3 DIREITO MEDICO: CIRURGIAS REPARADORAS E ESTETICAS

Decorrente do avanco tecnoldgico e a medida que a ciéncia médica evolui, 0 nimero
de procedimentos aumentam de forma diretamente proporcional, e este € um dos fatores que
explicam a crescente preocupacdo com as questdes vinculadas a saude e necessidade e anseio
pelas cirurgias.

A salde hoje representa, na sociedade contemporanea, a valorizagdo da busca por
uma vida mais saudavel, livre de mazelas e sofrimentos provocados por enfermidades, seja
provinda de meios naturais ou ndo. Contudo, os avangos cientificos permitiram que esses
fatos indesejados fossem minimizados, evitados ou sanados, ressaltando ainda mais a
necessidade e a preservacdo por uma salde estavel.

Com a evolucdo da medicina, a nova concep¢do moderna de prevenir, manter e
recuperar a saude e a amplificacdo do acesso a esses beneficios acarretaram na
indispensabilidade de um proporcional e crescente amparo juridico.

Ressalto a licdo do renomado médico legista e jurista Genival Veloso Francga:

A Medicina, principalmente nesses Gltimos trinta anos, sofreu um extraordinario e
vertiginoso progresso, o que obrigou o médico a enfrentar novas situagdes, muitas
delas em sensivel conflito com sua formag&o e com o passado hipocratico. O médico
teve sempre como guias sua consciéncia e uma tradicdo milenar; porém, dia a dia,
surge a necessidade de conciliar esse pensamento e o interesse profissional com as
multiplas exigéncias da coletividade. (FRANCA, 2010, p.100).

No entanto, o desenvolvimento das ciéncias médicas e do direito, no ponto que vos
une, nos remete a uma reflexdo mais profunda do que isso representa no judiciario. E esse
reflexo se da em um aumento consideravel das acfes judiciais que envolvem temas
relacionados a saude e a medicina.

A obra “O estado atual do biodireito” ainda preceitua:

0 insucesso meédico ndo tem sido tolerado, em razdo dos seguintes fatores
concorrentes: a) utilizacdo da tecnologia, que trouxe enorme desenvolvimento a
ciéncia médica; b) massificacdo da medicina, que fez com que a relagdo médico-
paciente tornasse impessoal [...]; f) a pressa do atendimento médico, principalmente
em postos do INSS e naqueles dependentes do Poder Publico, para diminuir a
enorme fila de espera; g) a crise do atendimento médico pela despersonalizagao, pois
0 paciente nem sequer conhece 0 médico que ird atendé-lo, pelas péssimas condicGes
de trabalho, pela deficiéncia de equipamentos e escassez de remédios; [...] h) a
especializacdo, que transforma o médico num técnico altamente adestrado; [...] k) o
mercantilismo desenfreado, que se da por ato de médico especializado ou por
empresa médica comprometida com o lucro [...]. (DINIZ, 2009, p. 152).

Surge, entdo, um novo ramo do direito que passa a ganhar mais notoriedade e
necessidade ja que o numero de lides no judiciario que abarcam o tema de salde publica ou

privada crescem substancialmente. Esse novo ramo do direito é o direito médico.
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Portanto, o direito meédico € o ramo do direito que se destina ao estudo e
regulamentacdo de leis que irdo demarcar as atividades dos profissionais e instituicbes da
salde.

Dogmaticamente preceitua Franca, o primeiro autor a introduzir o Direito Médico no
Brasil, que esta nova area do conhecimento deve compreender um conjunto de normas
necessarias para se ter uma sociedade organizada, que Se concernem as pessoas que
necessitam da atividade médica, disciplinando ndo somente as profissdes de salde, mas,
também, tudo aquilo a que lhe estdo obrigadas.

Preceitua o doutrinador Rui Stoco (2011), a cirurgia plastica como ramo da cirurgia
geral surgiu logo ap6s a Primeira Guerra, com o objetivo de readaptar funcionalmente os
feridos e traumatizados da guerra. Foi deste modo, a Primeira Guerra mundial que deu origem
ao surgimento dessa especialidade.

A cirurgia estética iniciou, assim, a se tornar cada vez mais usual as pessoas,
acrescentando-se a sociedade como uma solugdo para lograr de uma das finalidades principais
da Medicina, o bem estar do individuo na sociedade.

Aponto, entdo, a importancia da responsabilidade civil relacionada a area da saude,
vez que esta associado aos bens juridico de maior valor tutelado pelo Estado, o bem estar e a
vida. No caso, utiliza como base fundamental a principiologia da dignidade da pessoa humana
e tem como fundamento reparar a vitima lesada, por meio da aplicacdo de medidas legais
garantidas.

Além disso, evidenciar a obrigacdo acolhida pelos profissionais de saude, se
classificadas de meio ou de resultado, em especial o cirurgido plastico reparador e estético,
para que se possa determinar quais as consequéncias juridicas no ambito processual.

Variados critérios devem ser empregados para a identificacdo da obrigacdo,
delineando a vontade das partes e a area da atividade como os mais relevantes, tendo como
indispensavel, por exemplo, a diferenciacdo dos procedimentos de cirurgias reparadoras e

estéticas.

3.1 Cirurgias reparadoras

Pode-se determinar a cirurgia plastica de cunho reparador como aquela com objetivo
de corrigir deformacGes, defeitos congénitos ou adquiridos. Ou seja, presta-se a reparar

alguma lesdo deformante, um defeito de ordem funcional que atrapalhe a fungdo de um
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membro ou de uma musculatura, ou seja, que interfira na rotina diéria do paciente, decorrente
de uma patologia congénita ou adquirida, quer seja por uma condic¢éo natural ou n&o.

E considerada uma cirurgia de satde, pois auxilia na recuperacio psicoldgica através
da melhora da aparéncia fisica e funcional do paciente. Sua realizacdo pode certamente
proporcionar um beneficio estético ao paciente, e a restaura¢do da autoestima, mas observa-se
que ndo ha cunho essencialmente estético. Sua ocorréncia se da pela necessidade de corre¢éo
de regides ou membros indispensaveis para o avanco de uma saude estavel.

Conforme o autor e professor Fabricio Zamprogna Matielo esta é caracterizada pela
recuperacdo de lesdes externas ou defeitos congénitos, ha nela contetido de essencialidade ou
indicacdo clinica de necessidade para retorno das condi¢des originais:

Ndo é fruto de vaidade, capricho ou de exigéncias psicolégicas simples, mas
tendentes a devolver ao paciente tudo aquilo que fisicamente lhe foi suprimido pelo
episodio lesivo, ou minimizar as consequéncias deste mediante reducdo dos efeitos
desagregadores. (MATIELO, 2006, p. 63).

Ainda que promova melhoria estética, ndo tem neste, seu objetivo principal, mas sim
a solucdo de problemas de natureza médica, como a correcdo de defeitos natos e outros
traumas decorrentes de acidentes de qualquer natureza.

Deve-se falar, também, que ndo existe na cirurgia reparadora um cunho unicamente
terapéutico. A cirurgia plastica reparadora é considerada essencial para o0 bem-estar
individual. Neste de tipo de cirurgia, ndo se pode omitir, que ao ser realizada a correcdo das
alteracdes anatbmicas ira adequar o paciente aos ditos padrdes de beleza desejado pelo
mesmo. Hildegard Taggesell Giostri defende que a cirurgia reparadora é conhecida como
“cirurgia de equilibrio psiquico”, que ndo apenas visa a readequacdo de determina area
corpérea, mas também o bem estar que trara ao paciente.

No que conota Jodo Monteiro Castro:

a cirurgia plastica reparadora ou corretiva, laborada com o objetivo de tentar a
correcdo de defeitos congénitos ou adquiridos. Tem um fim terapéutico conectado,
ndo raro, com uma preocupagdo estética, mas esta absorvida por aquele. Enquadra-
se como reparadora a cirurgia estética para cirurgia embelezadora malsucedida.
(CASTRO, 2005, p. 148).

Declarar que a cirurgia reparadora nédo ira beneficiar de forma estética e psicoldgica
¢, a0 mesmo tempo, negar que uma pessoa nao se afeta pelas caracteristicas fisicas desejadas
e padrdes de beleza impostos pela sociedade. Ademais, seria como descaracterizar doengas
psiquicas advindas pela ndo aceitacdo de sua imagem depois das alteracOes fisicas causadas

de forma congénita ou adquirida, por meio de uma conjungéo natural, por exemplo a gestacgéo.
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Nessa relacdo profissional, 0 médico estabelece a obrigacdo de meio, ou seja, busca-
se utilizar de todos os tratamentos, técnicas e procedimentos Uteis, mas diante de tantas
varidveis que ocorrem durante uma cirurgia, nao se pode garantir o resultado desta.

Conceitualmente, define a obrigacdo de meio como:

a obrigagdo de meio é aquela em que o devedor se obriga tdo somente a usar de
prudéncia e diligéncia normais na prestagdo de certo servigo para atingir um
resultado, sem, contudo, se vincular a obté-lo. Infere-se dai que sua prestacdo nao
consiste num resultado certo e determinado a ser conseguido pelo obrigado, mas tao
somente numa atividade prudente e diligente deste em beneficio do credor. Seu
conteldo é a prépria atividade do devedor, ou seja, 0s meios tendentes a produzir o
escopo almejado, de maneira que a inexecucdo da obrigacdo se caracteriza pela
omissdo do devedor em tomar certas precaucfes, sem se cogitar do resultado final.
(DINIZ, 2010, p. 291).

De forma doutrinaria, sdo aquelas em que todos os meios cabiveis foram aplicados
para alcancar o objetivo, porém ndo poderéa ser garantido o final.

Segundo o mestre e doutor Ruy Rosado Aguiar:

A obrigacdo € de meios quando o profissional assume prestar um servico ao qual
dedicara atencdo, cuidado e diligéncia exigidos pelas circunstancias, de acordo com
0 seu titulo, com os recursos de que dispde e com o desenvolvimento atual da
ciéncia, sem se comprometer com a obten¢gdo de um certo resultado. O médico,
normalmente, assume uma obrigacéo de meios. (AGUIAR, 2000, p. 133).

Logo, o que se pode pleitear do médico € que desempenhe seu papel com total
prudéncia, seguranca e integridade para que proporcione a reparacdo necessaria para o
paciente. Até porque esse tipo de procedimento médico visa reparar determinado
condicionamento prejudicado fisico advindo de forma congénita ou adquirida e ndo uma
intervencdo meramente estética, esta seria uma consequéncia que pode surgir com a cirurgia.
Preceitua o renomado doutrinador:

O médico, nesses casos, por mais competente que seja, nem sempre pode garantir,
nem pretender, eliminar completamente o defeito. Sua obrigacdo, por conseguinte,
continua sendo de meio. Tudo farda para melhorar a aparéncia fisica do paciente,
minorar-lhe o defeito, sendo, as vezes, necessarias Varias cirurgias sucessivas.
(CAVALIERI, 2014, p. 445).

Faz-se necessario diferenciar, também, os procedimentos eletivos dos procedimentos
de urgéncia e emergéncia. O primeiro é referente aos casos que sdo programados, nao ha a
necessidade de uma cirurgia eminente e o segundo, respectivamente, sdo aqueles em que ha
ameaga iminente a vida, sofrimento intenso ou risco de lesdo permanente, havendo
necessidade de uma cirurgia de imediato.

Fica evidente que dependera de cada caso para que seja apurado a urgéncia e
necessidade de quando serd a cirurgia. Mas de ante mao, ja pode-se afirmar que

independentemente do tempo entre o fato ocorrido que levou a necessidade da reparacao até a
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eventual cirurgia, ndo deixa de caracterizar o procedimento como reparador. Por exemplo, as
alteracOes fisicas causadas pela gestacdo e pelo parto no corpo feminino ndo sdo minimizadas
com o passar do tempo, portanto, mesmo que a cirurgia ndo seja de carater emergencial,
quando a paciente requerer a realizacdo do procedimento, este ainda sera enquadrado como
reparador.

Recentemente, 0s tribunais possuem o entendimento de que se 0 médico credenciado,
pelo plano de salde, requer uma cirurgia reparadora ao paciente, a seguradora ndo pode
proceder com a negativa em razéo de ndo constante no rol da ANS.

Segundo a simula 102 do Tribunal de Justica de S&o Paulo, o qual o exposto tem o
seguinte teor: Havendo expressa indicacdo médica, € abusiva a negativa de cobertura de
custeio de tratamento sob o argumento da sua natureza experimental ou por ndo estar previsto

no rol de procedimentos da ANS.

3.2 Cirurgias estéticas

Nas cirurgias plasticas estéticas sdo aquelas que destinam-se restritamente ao
resultado puramente estético, visando unicamente melhorar o aspecto exterior, 0
melhoramento ou embelezamento da aparéncia de um paciente.

Consoante estabelecido pela Sociedade Brasileira de Cirurgia Plastica (SBCP),
destacamos que: “Cirurgia plastica estética ¢ um tipo de cirurgia plastica empregada para
remodelar as estruturas normais do corpo, especialmente para aprimorar a aparéncia e a
autoestima do paciente.” (ANDRE, 2010, p. 532)

Como bem preceituado por Jodo Monteiro de Castro:

A estética, também denominada, pela literatura médica, de embelezadora ou
cosmética. E aquela levada a cabo com finalidade de embelezamento ou
aperfeicoamento fisico do individuo. E realizada, geralmente, quando o paciente n&o
padece de qualquer mal fisico. (CASTRO, 2005, p. 148).

O paciente busca esse procedimento sem manifestar qualquer patologia, ele
intenciona, somente, o puro embelezamento do corpo. E considerada pela doutrina como uma
cirurgia que ndo € necessaria de fato, visa apenas uma satisfagdo pessoal do paciente devido
ao descontentamento corporal.

A cirurgia estética ndo detém um carater emergencial, ja que o paciente se encontra

com boa saude, desta forma, segundo Miguel Kfouri:

A cirurgia plastica estética nunca é urgente, sendo que sua necessidade nem sempre
é manifesta; entretanto, ela apresenta caracteristicas comuns aos outros tipos de
cirurgia, tais como as reagdes do organismo, as quais sdo imprevisiveis. (KFOURI,
2007, p.190).
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Faz-se necessario diferenciar, também, a cirurgia de carater estritamente estético da
cirurgia estética lato sensu. O doutrinador Miguel Kfouri Neto sustenta que, na primeira, 0
paciente almeja embelezar-se, considerando um padréo ideal de beleza a ser atingido. Na
segunda, esclarece que o paciente aspira retificar alguma imperfeicdo da natureza que lhe
causa mal-estar psiquico.

A cirurgia pléstica estética, no entanto, se caracteriza pela obrigacdo de resultado
pela qual exige-se ao profissional a incumbéncia de atingir um determinado fim, dado que o
paciente contrata 0 servico médico com o objetivo de atingir um determinado resultado
estético. Compreende-se a ideia de que a contratacdo do servico médico visa o proposito de
alcancar um resultado estético, de acordo com um padrdo de beleza subjetivo

Assinala Gerson Luiz Carlos Branco:

Se deve ao fato de que a motivagdo moral para sua intervencgdo para a sua realizacdo,
embora seja socialmente aceita, ndo tenha a mesma relevancia da intervencédo para o
salvamento da vitima ou para eliminacéo da dor. A questdo é extremamente delicada
na medida em que na generalidade das vezes a cirurgia estética tem como objeto
pessoa sd, sem nenhuma enfermidade, ndo podendo a intervengdo cirdrgica alterar

este quadro. (BRANCO, 2000, p. 122).

Tal entendimento busca compreender que ninguém se submete a uma cirurgia
puramente estética se ndo for para alcancar um determinado resultado. Portanto, assim ocorre
nesta espécie de cirurgia, 0 médico assume a responsabilidade de atingir um resultado
previamente concordado com o paciente, deve ser alcangcado um resultado “previsto,
antecipado e anunciado” (STOCO, 2011, p. 629)

Preceituando o mestre Roberto Senise Lisboa aduz:

Na cirurgia estética prevalece a teoria da obrigacdo de resultado, todavia ndo se pode
exigir do profissional que a mesma solucdo seja conferida para a cirurgia de
reparacdo, que ndo logra o éxito, em muitos casos, que é recompor a integridade
fisica do paciente ao estado no qual ela se achava antes do sinistro. (LISBOA, 2010,
p. 346).

E, inclusive, de entendimento do Supremo Tribunal de Justica de que se trata de
obrigagdo de resultado, assim, também, como o0 médico possui responsabilidade subjetiva.

No entanto, importante observar que a justica vem acatando, de certa forma, a
possibilidade de anélise da postura, aptiddo, habilidade, conhecimento, capacidade, diligéncia
aplicadas pelo cirurgido e que de fato sdo esperadas por este em meio ao procedimento
realizado.

Em contraponto, em menor parte da doutrina discorda quanto a obrigacdo assumida
pelo médico cirurgido plastico estético, vez que embora os cirurgides visem o resultado

almejado pelo paciente, mas a verdade é que toda intervengdo cirdrgica é imprevisivel e que
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cada corpo reage de uma forma. Portanto, ha quem se posicione de que a cirurgia estética é
percebida como uma obrigacdo de meio, tendo em vista o risco e a lea presentes nesse tipo
de intervencdo. Miguel Kfouri, expbe em seu livro que mesmo a cirurgia estética, em geral
"apresenta caracteristicas comuns as demais cirurgias: as reacdes do organismo Ssao
imprevisiveis e consequéncias indesejadas podem sobrevir". (KFOURI, 2003, p. 195)

O professor e cirurgido Ruy Rosado Aguiar Junior, em sua obra, defende este viés de
ndo se tratar de obrigacdo de resultado quando se tratar da responsabilidade médica na
cirurgia estetica:

A aplicagdo em regra aduz sobre a existéncia de componentes psicoldgicos que
podem interferir decisivamente nas rea¢des organicas dos pacientes, bem como uma
série de outros fatores, como a conduta pés-operatdria individual, que o levaram a
optar pelo titulo de sua obra. Sustenta 0 mencionado autor que a cirurgia plastica é
uma especialidade, como as demais areas da medicina, exposta as reagdes
imprevisiveis do organismo humano e indesejadas consequéncias, sendo justo e
humano considera-la obrigagdo de meio e ndo obrigagdo de fim ou de resultado.
(AGUIAR JUNIOR, 2000, p. 263).

Entende-se que o resultado é o principal motivo que leva o paciente a se sujeitar a
cirurgia plastica estética, vez que, em ndo sendo executavel o resultado, a vontade de realizar
0 procedimento se torna duvidosa. No caso, 0 médico assume obrigacdo de proporcionar ao
paciente o resultado desejado, porém é importante lembrar que o cirurgido ndo deve garantir
ao paciente o resultado que ele espera de determinado procedimento cirargico, quando este é
considerado incerto.

Fortalecendo a tese a doutrinadora Maria Helena Diniz afirma ser a obrigacdo do
médico cirurgido plastico, de modo geral, € de meio:

A obrigacdo do médico, em regra, é de meio, visto que tem o dever de usar
prudéncia e diligéncias normais na prestacdo do servico para atingir um resultado,
sem, contudo, vincular-se a obté-lo. Infere-se dai que sua obrigacdo ndo consiste
num resultado certo e determinado a ser conseguido, mas tdo-somente numa
atividade prudente e diligente em beneficio de seu paciente. Seu conteido é a
prépria atividade médica, ou seja, os meios tendentes a produzir o escopo almejado,
de maneira que a inexecucdo da obrigacdo caracteriza-se pela omissdo do médico
em tomar certas precaucdes, sem se cogitar do resultado final. Ele prop8e-se a curar
0 paciente, ndo podendo garantir a sua cura. Quem procura um médico quer o
restabelecimento de sua salde, mas esse resultado ndo é o objeto do contrato de
prestacdo de servicos profissionais pelo médico, pois o doente tem o direito de exigir
que ele o trate diligente e conscienciosamente, de acordo com 0s progressos da
medicina. Todavia, ndo poderd pretender que o médico infalivelmente o cure.
(DINIZ, 2009, p. 227).

Em sintese, nenhum médico pode certificar um determinado resultado estético
perfeito, uma vez que esse resultado esta sujeito a varios fatores que poderdo comprometer o

resultado perfeitamente desejado. Ou seja, mesmo que haja 0 comprometimento em alcancar
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determinado resultado, contudo nada varia a natureza da obrigagdo, que permanece uma

obrigacédo de prestar um servigo em que ha riscos.
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4 OS POSSIVEIS PROCEDIMENTOS E O DEVER DA SEGURADORA

Durante e apds a gestagdo o corpo da mulher passa por diversas modificagdes
consideraveis, tanto fisiologicas, quanto hormonais. Desta forma, a paciente, geralmente,
acaba por se deparar com uma abundancia de problemas na sua saide mesmo apos o fim da
gravidez, ou seja, a realizacdo do parto.

Atenta-se, portanto, aos procedimentos necessarios para sanar alteraces anatdmicas
indesejaveis incapazes de regressdao por outros meios que ndo cirurgicos provindas da
gestacdo e do parto e garantir a seguranca e estabilidade da salide materna.

No entanto, apesar da evolucdo da medicina, dos avangos nos tratamentos e
diagndsticos, ndo houveram progressos em expressivos nos quanto a validacdo dos
procedimentos reparadores na seara da salde suplementar. Em suma, as expectativas e
necessidades dos consumidores mudaram, mas a oferta de servigcos ndo acompanhou essa
mudanga.

Faz-se, no caso, a necessidade de acdo da ANS e do judiciario em defesa do interesse
publico, em razdo da grande heterogeneidade de praticas e negativas das operadoras de salde,
estabelecendo regras e intervengdes que protejam, justamente, os beneficiarios do plano.

N&o obstante, resta a seguradora de saude corresponder com o seu devido dever legal
e contratual de custear toda e qualquer cirurgia reparadora, desde solicitada pelo médico
responsavel, sendo claramente abusivas as negativas apontadas pelas operadoras neste

sentido.

4.1 Dos possiveis procedimentos necessarios em razao do pos parto

Conforme ja citado, a mulher enfrenta no transcorrer da gravidez uma série de
alteracdes multissistémicas em seu corpo. Inclusive, essas alteracfes sdo 0os meios pelos quais
0 corpo encontra de ajudar a gestante a adaptar-se a gravidez e acomodar-se as necessidades
materno-fetal. A maioria destas desaparece ap0s 0 parto, no entanto, algumas alteragdes, em
suma, na maioria das mulheres, persistem e se perpetuam com tempo, fazendo necessario
alguns procedimentos cirdrgicos.

As variagdes ocorridas durante a gestacdo sdo frutos da comunicacdo de quatro
aspectos: modifica¢cbes hormonais mediadas no colageno e no musculo involuntério; fluxo
sanguineo ampliado para demais 6rgédos; alargamento e afastamento do utero em defluéncia

do crescimento fetal; ganho de peso corporal e mudancas no centro de gravidade e postura.
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Na maioria das mulheres uma das maiores prejudicialidades é protagonizada pelo
estiramento dos mdusculos abdominais, que causa uma separacdo dos feixes do reto
abdominal, e do tecido conjuntivo, sendo esta, portanto, a principal causa de flacidez
abdominal e de dor na lombar no poés-parto. Também conhecido por didstase abdominal
gestacional.

Ocorre em razdo do crescimento constante do Utero, que apesar de pequeno e de nao
fazer parte do sistema musculoesquelético, € a principal causa das alteragdes que acometem a
estatica e a dindmica do esqueleto da gestante, uma vez que a acdo hormonal em tecidos
conjuntivos associada a alteragcdes biomecéanicas para o crescimento uterino, pode causar 0
afastamento da musculatura abdominal. H& diastase quando se apresenta o afastamento com

cerca de 3 centimetros ou mais. Como ja aborda o médico cirurgiao plastico:

O estiramento da musculatura abdominal € indispensavel para permitir o
crescimento uterino, mas as vezes ocorre uma separagcdo muito grande dos feixes
dos musculos retos abdominais, ocasionando a formacdo da didstase dos musculos
retos abdominais. Ela provoca desconforto e dor, pode ser resolvido com um
tratamento cirGrgico. (PEREIRA, 2013).

Conforme consegue-se avaliar e entender de acordo com a fato abaixo:

Figura 1- Imagem representativa da diastase abdominal ap0s a gestacédo

Sem diastase abdominal Diastase abdominal Diastase abdominal
durante a gestagao apos a gestagao

Fonte: Amanda Beloti, 2019
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As consequéncias da diastase ao corpo da gestante tornam-se, por vezes,
insuportavel, costumam ser dores na regido lombar e nas nadegas, o surgimento de uma
protuberancia no meio do abddémen, além de flacidez abdominal.

O método mais indicado para reverter a diastase abdominal em razéo da gestacéo e
apos o parto é a cirurgia plastica conhecida como abdominoplastia. O procedimento consta
em reparar e suturar os masculos abdominais enfraquecidos, enquanto o excesso de gordura,
de tecidos e de pele sdo removidos, criando um perfil abdominal mais suave e tonificado. O
cirurgido Luiz Pereira explica.

O cirurgido Dr. Luiz Pereira explica:

A abdominoplastia pode contribuir para uma recuperacdo mais rapida e eficaz destas
alteracBes mecénicas que incomodam a mulher fisica e emocionalmente depois do
parto. Mas, embora os resultados sejam tecnicamente permanentes, o resultado
positivo pode diminuir muito se houver oscilagbes significativas no peso.
(PEREIRA, 2013).

Atenta-se aos termos utilizados que retratam a este procedimento um carater de
reparacao e recuperacao, ou seja, permitir que a mulher reverta e volte ao corpo inicial que foi
comprometido pela gestagdo. O fato da gravidez ser um ato natural feminino ndo desmerece
as alteracdes acontecidas no corpo, fazendo-se necessario uma reparacao.

No mais, existe, ainda, a miniabdominoplastia que objetiva retirar o ajuntamento de
gordura e pele apenas da regido inferior do baixo-ventre, resultando em uma cicatriz menor.
Pode ser comparada com a lipoaspiragdo para melhores resultados e para um melhor contorno
corporal.

Inclusive, é de suma importancia ressaltar a diferenciacdo do procedimento de
lipoaspiracdo, carater estético, e o procedimento de abdominoplastia, carater reparador. A
primeira € uma cirurgia que pretende eliminar a gordura localizada, ideal para succéo desta,
principalmente quando ndo existe flacidez de pele, uma vez que ela pode aumentar essa
flacidez. Ja na segunda trata-se de uma cirurgia que busca a correcdo da parede abdominal,
visando resgatar a musculatura e melhorar o contorno da regido.

Nota-se, entdo, que a abdominoplastia ndo é indicada para perder de peso, ao
contrario, ela é indicada para quem ja perdeu peso, como € 0 caso da gestacao.

Vélido mencionar, também, a lipoabdominoplastia, uma modalidade de cirurgia que
junta os dois procedimentos citado acima, realiza simultaneamente a lipoaspiracdo com a
abdominoplastia. A vantagem de correlacionar ambas as cirurgias € que se consegue assumir

um contorno corporal ainda mais definido e garantir que possa retirar ainda mias excesso de
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pele e ajudar uma cicatriz menor. Salienta-se, no entanto, a necessidade particularizada de
cada paciente para técnica que deve ser utilizada.

Ademais, outra prejudicialidade enfrentada pelo corpo feminino apo6s a gestacdo é
referente as mamas. Na gestacdo, é normal acontecer 0 aumento dos seios, no entanto, a
gigantomastia gestacional é uma doenga caracterizada por um volume exagerado, aumento
difuso, macigo e incapacitante das mamas, longitude entre a clavicula e a borda do complexo
areolar e também por meio da desproporcao da glandula mamaria.

As consequéncias deste aumento excessivo, seja uni ou bilateralmente, sdo as mamas
com um actmulo anormal de liquido, com congestdo venosa, tendo potencial para acarretar a
mastalgia, dor cervical, disfuncdes esqueléticas, ulceracdo da pele, celulite e hemorragia.

Conforme a médica especialista explana, “O crescimento excessivo mamario
compromete o esqueleto e a musculatura das costas e ombros. O seu excesso pode provocar
necrose da pele com formacdo de ulceras, desencadeando uma grande infeccdo das
glandulas.” (GUINE, 2013).

Essa complicacdo, usualmente, necessita de uma intervencado cirargica plastica para
reducdo de mamas, a mamoplastia redutora. Busca-se um procedimento seguro, eficaz e com
a prioridade de minimizar os danos causados e que a gestante retome a qualidade de saude
que detinha anteriormente a gestacdo, além de, ndo menos importante, reestabelecer a
autoestima.

Segundo a imagem a seguir pode-se entender melhor o procedimento a ser realizado:

Figura 2 - Imagem representativa da cirurgia plastica de mamoplastia redutora

Fonte: Mondelare, 2017

A mamoplastia redutora consiste em diminuir o tamanho e o volume das mamas,

porém preservando e até aprimorando o aspecto estético das mesmas. Apesar de haver um
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beneficio estético, ndo descaracteriza o principal intuito da cirurgia que € o de recuperar a
salde da paciente. Inclusive, utilizando das palavras da cirurgid plastica especialista em casos
deste ramo: “Vale lembrar que o tratamento cirdrgico da gigantomastia gestacional ndo tem o
carater estético puro e a salide da gestante e do bebé vém em primeiro lugar.” (GUINE, 2013).

E valido ressaltar a necessidade de realizagdo dos procedimentos, ndo estando estes
ligados a uma questdo puramente estética e sim de restaurar a saude e qualidade de vida da
mulher apds o parto.

Obviamente haverd um ganho estético com a execucdo das cirurgias, até existe a
preocupacdo e respaldo por parte do médico responsavel, também, com a estética, mas é de
suma importancia entender que nao € porque houve um embelezamento ou um beneficio
estético que os procedimentos perdem o seu carater reparador.

Conquanto, ainda que pese o reconhecimento e entendimento dos médicos
especialistas de que tais procedimentos sejam caracterizados como cirurgias plasticas
reparadoras, as seguradoras de plano de salude vem constantemente negando os procedimentos

persistindo se tratar de cirurgias com cunho estritamente estético.

4.2 O dever da seguradora

Um marco regulatdrio para as operadoras de plano de saide veio com a publicacdo
da Lei n°® 9.656/98, conhecida também como a lei de planos de saiude, com a qual foram
estipuladas normas de funcionamento dos planos privados de assisténcia a saude. A lei
sustentou mais solidez, confianca e seguranca juridica tanto para os consumidores quanto para
o0 setor de saude suplementar. Os segurados passaram a ter uma legislacdo prépria com mais
garantias e direitos.

Passou entdo a ser dever da Agéncia Nacional de Saude (ANS) impulsionar o amparo
do interesse publico na assisténcia suplementar a satde, conduzindo as operadoras, inclusive
quanto as suas relagdes com prestadores e consumidores, estabelecendo regras que protejam
todos os beneficiarios de planos.

Ainda que as seguradoras de plano de salde sejam empresas privadas, elas oferecem
um servico de saude suplementar ao do Estado, e, deste modo, devem seguir as regras
postuladas pela legislacéo.

No que se refere aos deveres dos planos de salde, em sua maioria esta especificados
na Lei 9.656/98, por exemplo, oferecer consultas, exames, tratamentos e realizacdo de

procedimentos.
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Nesta perspectiva, a lei dos planos de saude representa um papel de grande
importancia ao garantir a obrigatoriedade de realizacdo dos procedimentos elencados no rol
da ANS. Mesmo que nao tenha exaurido todos os procedimentos existentes, o instrumento
busca minimizar a problematica existente quanto a exclusdo de cobertura.

Conforme o dispositivo da mencionada lei aponta quais as circunstancias em que

podem ser excluidas do rol de procedimento acobertadas pela seguradora:

Art. 10. E instituido o plano-referéncia de assisténcia a salide, 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 internagdo hospitalar, das doencas listadas
na Classificagdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados
com a Salde, da Organizacdo Mundial de Saude, respeitadas as exigéncias minimas
estabelecidas no art. 12 desta Lei, exceto: (Redagdo dada pela Medida Provisoria n°
2.177-44, de 2001)

I - Tratamento clinico ou cirdrgico experimental; (Redacdo dada pela Medida
Provisoria n° 2.177-44, de 2001)

Il - Procedimentos clinicos ou cirdrgicos para fins estéticos, bem como Orteses e
préteses para 0 mesmo fim;

I11 - inseminacdo artificial;

IV - Tratamento de rejuvenescimento ou de emagrecimento com finalidade
estética,;

V - Fornecimento de medicamentos importados ndo nacionalizados;

VI - Fornecimento de medicamentos para tratamento domiciliar, ressalvado o
disposto nas alineas ‘c’ do inciso I e ‘g’ do inciso II do art. 12; (Redagdo dada pela
Lei n®12.880, de 2013) (Vigéncia)

VIl - fornecimento de prdteses, Orteses e seus acessdrios ndo ligados ao ato
cirtrgico; (Redacéo dada pela Medida Provisoria n° 2.177-44, de 2001)

IX - Tratamentos ilicitos ou antiéticos, assim definidos sob o aspecto médico, ou nao
reconhecidos pelas autoridades competentes;

X - Casos de cataclismos, guerras e comogdes internas, quando declarados pela
autoridade competente.

No que tange as cirurgias reparadoras, € de direito do segurado, é exigido laudo
médico e justificativa e ndo pode ser negada pelos planos de salde, esteja ou ndo relacionada
no rol de procedimentos da ANS. Inclusive, é de entendimento do Superior Tribunal de
Justica (STJ), pelo fato do rol da ANS ser exemplificativo, o fato do procedimento ndo estar
especificado, torna-se incabivel por motivo deste ensejar na negativa do procedimento.

Ademais, prevista, mais uma vez, a sumula 102 do Tribunal de Justica de S&o Paulo
(TJSP) garante que existindo expressa indicacdo médica, é abusiva a negativa de cobertura de
custeio de tratamento sob o argumento de estar previsto no rol de procedimentos da ANS.

H& grande heterogeneidade das praticas e coberturas das operadoras de salude no
mercado. Ao deparar-se com as alteracOes fisiologicas apresentadas apos o parto, diastase
abdominal gestacional e gigantomastia gestacional, com as quais tem a necessidade de
intervengdo cirdrgica e hd o requerimento médico, as operadoras de plano de salde,

corriqueiramente, negam a realizagdo do procedimento.
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O Egrégio STJ em voto da ministra prove deste seguimento:

Somente ao médico que acompanha o caso é dado estabelecer qual o tratamento
adequado para alcancar a cura ou amenizar os efeitos da enfermidade que acometeu
0 paciente; a seguradora ndo estd habilitada, tampouco autorizada a limitar as
alternativas possiveis para o restabelecimento da salde do segurado, sob pena de
colocar em risco a vida do consumidor. (REsp 1053810/SP, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/12/2009, DJe 15/03/2010).

Nota-se 0 massivo entendimento que ndo cabe a seguradora determinar a necessidade
e o carater dos procedimentos, mas sim de garantir a cobertura minima garantida por lei,
desde que cumpridos os requisitos e acompanhados de um desfecho clinico.

Entdo, procurando estabelecer o equilibrio da relacdo contratual e visando o lado das
empresas operadoras de planos de salude, faz a necessidade de estabelecer critérios para que
ndo haja a banalizacdo e gasto desacerbado com os procedimentos. Por exemplo, buscar a
demonstracdo que a mulher ndo enseja ter novas gestacdes, uma vez que apos as realizacdes
dos procedimentos, uma nova gestagédo colocaria a perder tudo aquilo que foi reestabelecido.

Ressalva-se que caso o primeiro procedimento realizado nao tenha logrado o éxito,
as seguradoras ndo impecam que préximos procedimentos sejam executados para que de fato

de possa sanar qualquer distarbio.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo analisar a amplitude de cobertura integral dos
planos de saude a cirurgia reparadora em razdo do pds-parto, a considerando como um
procedimento reparador e ndo meramente estético.

Com a evolucdo da medicina, as possibilidades de preservacdo da salde cresceram
exponencialmente, o zelo e a necessidade permitiram que se tornassem mais usuais 0S
procedimentos que buscassem sanar ou minimizar quaisquer efemeridades, seja ela congénita
ou adquirida.

A busca por adquirir a contratacdo das operadoras de planos de salde cresceram
proporcionalmente, fazendo-se necessario entre o particular e a empresa privada a intervencao
do CDC, CC e legislacdo especifica, lei dos planos de salde e diretrizes da ANS, afim de
garantir o equilibrio. No entanto, apesar destas medidas, ndo conseguiram lograr éxito em
garantir a estabilidade entre as partes.

Como bem ja exposto, a gestacdo acarreta ao corpo feminino diversas alteracGes
fisiolégicas e hormonais, podendo vir a ocasionar mudancas severas, irreparaveis com o
tempo, sendo necessario a intervencdo cirdrgica para recuperar a qualidade de vida e salde da
genitora. Contudo, por mais que médicos especializados provam a necessariedade e alegam o
cunho reparador dos procedimentos, as seguradoras de plano de salude seguem injustamente
negando o procedimento alegando serem cirurgias estéticas.

Dessa forma, foram analisadas nesse trabalho quais as principais alteracGes
anatdmicas causadas pela gestacdo e o procedimento cirdrgico responsavel pela reparacéo,
além de apresentar os essenciais elementos de diferenciacdo entre as cirurgias plasticas
reparadoras e estéticas.

Com base nos estudos apresentados, entende-se que o principal intuito dos
procedimentos escolhidos pelos especialistas € a garantir a saide e o bem-estar materno,
assegurando que esta repare e recupere o corpo que detinha antes das alteragdes causadas pela
gestacdo. Ressalto que nédo foram ignorados os aspectos legais e contratuais que respaldam,
também, a seguradora, respeita-se a integralidade da prestacdo de servico e cumprimento das
clausulas contratuais estabelecidas no contrato, porém priorizando a vida e a saude da
contratante, como de fato deve ser.

Ter consolidado entendimentos judiciais que valorizam que o procedimento

reparador deve ser custeado pelas operadoras, que torna-se abusivo a negativa dos tratamentos
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com a justificativa de constarem no rol da ANS, mesmo com a requisicdo médica, reafirma o
ato ilicito dos planos de saude em ndo custearem as cirurgias plasticas reparadoras pds-parto.

Deve preponderar a busca que o plano de saude, durante contrato, interprete as
clausulas de forma ampla, da maneira mais favoravel ao consumidor, visando a contemplacéo
das variadas conjunturas que o consumidor possa apresentar e a qualquer quadro de
abusividade, que afete a saude do segurado, seja afastada.

Na relacdo contratual, ambos os lados pendem para seus interesses, entretanto, as
questdes econémicas ndo podem ultrapassar a prioridade da vida. Ndo € licito ao plano
pretender apenas as vantagens do negdcio que explora, eximindo-se dos 6nus porventura
decorrentes.

A principal importancia do presente trabalho é de compreender as questbes que
envolvem as diferenciagdes dos procedimentos cirargicos reparadores e estéticos no tocante
pos-parto. Afastando a imagem iluséria que a gestacdo sO traz beneficios para as mulheres,
quando na verdade pode causar alteracfes permanentes, prejudiciais a saude e que se faz
essencial passar por um procedimento cirurgico para repara-lo. Por mais que haja uma grande
evolucdo no ambito das cirurgias plasticas reparadoras, ainda se faz indispensavel o
surgimento de maiores precedentes e garantias jurisdicionais que determine a obrigatoriedade
do plano de saude em oferecer esse tratamento.

Destarte, conforme a pratica recorrente adotada pelos planos de saude, conclui-se que
a negativa se trata de uma conduta ilegal e abusiva por parte das empresas, uma vez que se
tratando de um bem imensuravel como a satde. Além da violagdo dos principios basilares, a
boa-fé e a dignidade da pessoa humana. Devendo as operadoras garantir e respaldar seus
contratantes aos procedimentos reparadores em razdo das alteragcbes causada por conta da
gestacdo, respeitando seus limites contratuais e priorizando a salde e bem estar de seus

consumidores.
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