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O DILEMA DA COBERTURA DE PR()TE§ES MAMARIAS PELAS SEGURADORAS DE
PLANO DE SAUDE E A EXTENSAO DOS EFEITOS DO RESP 1.733.013

THE DILEMMA OF BREAST PROSTHESIS COVERAGE BY HEALTH CARE INSURERS AND
THE EXTENSION OF THE EFFECTS OF RESP 1.733.013

RESUMO: As cirurgias estéticas no Brasil
ganharam holofotes nos ultimos anos, em especial
as mamoplastias, chamando a atengdo das
seguradoras de plano de saude sobre como isso
poderia afetar suas relagbes contratuais. Contudo,
uma cirurgia plastica pode ter carater reparador
quando necessaria ao tratamento de saude. Nesse

Alice Amidani *

ABSTRACT: Aesthetic surgeries in Brazil have
gained the spotlight in recent years, especially
mammoplasties, drawing the attention of health
insurance companies on how this could affect their
contractual relationships. However, plastic surgery
can have a restorative nature when necessary for

health treatment. In this scenario, interpretative
conflicts arise from the contractual clauses and
the dimension of civil liability of the agents
involved in this procedure, especially after REsp
1.733.013, which aims to comprehensively
interpret the ANS List.

cenario surgem conflitos interpretativos das
cldusulas contratuais e da dimensdo da
responsabilidade civil dos agentes envolvidos
nesse procedimento, principalmente apos o REsp
1.733.013, que visa interpretar taxativamente o Rol
da ANS.
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1. INTRODUGAO: A REPERCUSSAO SOCIAL E JURIDICA DAS CIRURGIAS DE IMPLANTE
DE PROTESES MAMARIAS

O intuito deste texto € demonstrar a plausibilidade da cobertura das cirurgias mamarias
que estejam relacionadas com o carater terapéutico do implante, troca ou explante das proteses
de silicone, mesmo se ocorrer de fato a alteragéo da linha interpretativa do STJ em relagédo aos
procedimentos do Rol da ANS. Dessa forma, iniciamos nossa reflexdo buscando compreender
como a estética e a incansavel busca por padrbes idealizados tem trazido consequéncias a

saude mental, principalmente aos mais jovens em decorréncia do uso acentuado das redes
sociais.

* Atua no Gabinete do Ministro Antonio Carlos, no Superior Tribunal de Justiga (Direito Civil), principalmente
na area securitaria. Ativista ambiental pela Fridays For Future (FFF). Produz materiais para estudantes de
Direito e realiza um projeto por meio das midias sociais voltado para questdes humanitarias. E-mail:
alice.amidani@gmail.com / ORCID: https://orcid.org/0000-0001-9754-3340
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Nélson Rodrigues elucida muito bem a frustragdo dessas pessoas quando nos diz que
“A beleza interessa nos primeiros quinze dias; € morre, em seguida, num insuportavel tédio
visual’, pois os problemas de autoestima ndo podem simplesmente ser sanados com uma
intervengao cirurgica. Algo que também deve ser levado em consideragédo é o protagonismo do
Brasil em escala mundial no niumero de cirurgias plasticas e o seu consideravel aumento na
pandemia, momento em que se deu uma nova perspectiva nas tematicas quem envolvem saude

e qualidade de vida.

E desse grande numero de demandas e do esteredtipo criado pela sociedade que
nasce a problematica desse tema, as cirurgias de natureza reparadora que estao relacionadas
as proéteses de silicone tem sua cobertura negada sob o pretexto de ser uma cirurgia meramente
estética. Para formarmos um entendimento a respeito € necessario também compreender do que
se tratam e como sado executadas as referidas cirurgias e assim tentamos demonstrar em breves

linhas suas carateristicas e peculiaridades.

Por fim, nos aprofundamos no estudo das obrigagbes e da responsabilidade civil de
toda a cadeia de consumo das cirurgias plasticas em cada um dos seus atores. Destaque
especial foi destinado as seguradoras de plano de saude e as nuances da jurisprudéncia do STJ
para destrinchar a linha de raciocinio dos posicionamentos adotados pelos tribunais ao direito de
reparagao que os assegurados fazem jus ante a negativa indevida e esclarecer se o REsp
1733013, o qual defende a interpretagéo taxativa do Rol da ANS, é capaz de afetar a cobertura

desses procedimentos.

2. 0 CONTEXTO DAS CIRURGIAS ESTETICAS NO BRASIL

Segundo o Presidente da Sociedade Brasileira de Direito Médico e Bioética (ANADEM),
“Todo cirurgido plastico um dia sera processado”.! Apesar de em um primeiro momento tal
afirmativa soar um tanto quanto leviana, ganha um tom de sobriedade diante da colocagao do

Brasil a nivel mundial quanto ao numero de cirurgias plasticas.

A datar de 2010, o Brasil ganhou os holofotes do mundo por ocupar a terceira
colocagédo nesse ranking, ademais, a Sociedade Internacional de Cirurgia Plastica Estética
(Isaps)? atesta o avancgo exponencial do nimero de cirurgias plasticas realizadas no pais, que
desde 2011 se manteve atras somente dos Estados Unidos, o até entdo lider absoluto. Apesar

do leve recuo em 2015, os numeros brasileiros continuaram crescendo, levando o Brasil a

"CANAL, Raul, Revista Plastica Paulista, n.° 62. Sdo Paulo, 2017. p. 16.

2 UOL, Redacgédo da, Brasil esta em 3° lugar em ranking de paises que mais realizam cirurgia plastica.
Disponivel em: <https://www.uol.com.br/tilt/ultimas-noticias/redacao/2010/08/09/brasil-esta-em-3-lugar-em-
rankin g-de-paises-que-mais-realizam-cirurgia-plastica.htm>. Acesso em: 15 ago 2021.

3 LENHARO, Mariana. Cai niimero de plasticas no Brasil, mas pais ainda & 2° no ranking, diz estudo.
Disponivel em: <http://g1.globo.com/bemestar/noticia/2016/08/cai-numero-de-plasticas-no- brasil-mas-pais-
ainda-e-2-no-ranking-diz-estudo.html>. Acesso em: 15 ago 2021.
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primeira colocagdo apenas quatro anos depois.*

Os dados divulgados em 2019 apontam que foram realizados aproximadamente dois
milhdes e meio de procedimentos estéticos no pais, destes, um milhdo quatrocentos e noventa e
oito mil foram cirurgias plasticas, o que significa dizer que no Brasil sdo realizadas mais de
quatro mil cirurgias plasticas por dia. A mais procurada foi a mamoplastia para implante de

silicone, a qual sozinha representou 15,8% do total de procedimentos realizados.

Outro fator extremamente relevante nessa equagao € o sujeito passivo da relagdo de
consumo, entender quem é o publico-alvo e seus motivos é a chave para fechar essa conta que
s6 cresce. SO na Ultima década a Sociedade Brasileira de Cirurgia Plastica constatou um
aumento de 141% nos procedimentos em jovens de 13 a 18 anos.5 Este grupo em especial
possui algumas restricbes aos implantes mamarios, que sé sédo aconselhados para mulheres
com mais de 17 anos, consequentemente, no tocante as proteses mamarias a faixa etaria
seguinte, correspondente as mogas de 19 a 34 anos de idade, € a que mais busca o referido

procedimento, chegando a alcangar 53,9% das cirurgias.®

A Pesquisa Nacional de Saude do Escolar — PeNSE, em parceria com o Ministério da
Saude e apoio do Ministério da Educacéo, seguindo as referéncias da Organizagdo Mundial da
Saude - OMS (World Health Organization - WHO) realiza amostragens da saude dos
adolescentes desde 2009. Em sua mais recente pesquisa constatou que o Distrito Federal tem o
maior indice de insatisfagdo com o corpo, alcangando 28,9% dos estudantes, coincidentemente,

outro dado alarmante mostra que 23,1% sentiam que a vida ndo valia mais a pena ser vivida.”

Ao analisar a presente problemética deve-se ter sempre em mente a légica dos
seguros de automoveis: ndo obstante todo o aparato legal e de fiscalizagdo, quanto mais
veiculos s&do adquiridos e trafegam pelas cidades, a tendéncia € aumentar o numero de
acidentes. Assim, diante da quantidade voluptuosa de cirurgias estéticas no Brasil e a inclinagao
l6gica de se romper conflitos de interesses, ndo pode o operador do Direito se manter alheio a
essa realidade, haja vista que dessa relagdo podem surgir lides das mais variadas naturezas e

com diversas complexidades.

4 COLTRO, Pedro. Revista Revide, edigdo 1000. Disponivel em: <http://www2. cirurgiaplastica.org.br
/blog/2020/02/13/lider-mundial/>. Acesso em: 15 ago 2021.

5XAVIER, Danielle. Brasil lidera ranking mundial de cirurgias plasticas. Disponivel em:
<https://digitais.net.br/2020/12/brasil-lidera-ranking-mundial-de-cirurgias-plasticas/>. Acesso em: 15 ago
2021.

6 HANOVER, New Hampshire. PR NEWSWIRE — BRASIL: Pesquisa global mais recente da ISAPS informa
aumento continuo de cirurgias estéticas em todo o mundo. Disponivel em: <https://
patrocinados.estadao.com.br/medialab/agenciacomunicacao/prnewswire/prnewsbrasil/pr-newswire-brasilpe
squisa-global-mais-recente-da-isaps-informa-aumento-continuo-de-cirurgias-esteticas-em-todo-omundo/#:~:
text=A%20maior%20parte%20das%20mamoplastias,%2C1%25%20do%20total).>. Acesso em: 15 ago
2021.

7IBGE, PeNSE — Pesquisa Nacional de Satde Escolar de 2019. Disponivel em: <https://www.ibge.gov.br/es
tatisticas/sociais/educacao/9134-pesquisa-nacional-de-saude-do-escolar.html?=&t=0-que-e > Acesso em:
12 de ago de 2021.
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3. O AUMENTO DA DEMANDA DURANTE A PANDEMIA E A INFLUENCIA DAS REDES
SOCIAIS NOS PADROES DE BELEZA

Mesmo a pandemia de SARS-CoV nao conseguiu conter o avango dos procedimentos
estéticos. Muitas celebridades, influencers e pessoas comuns aproveitaram a quarentena e o
isolamento social para realizar procedimentos estéticos e retrataram o pré e o pés-operatorio em
suas redes sociais em uma espécie de “ostentacdo” de plasticas e harmonizagbes faciais numa

busca sem fim para alcangar a nova tendéncia de visual.

Enquanto diversos estabelecimentos e negdcios fechavam suas portas, a industria da
estética se manteve a pleno vapor. A possibilidade do trabalho em modalidade remota e as
recomendagdes e protocolos de seguranga indicando que as pessoas permanecessem em suas
residéncias proporcionou a muitos unir o util ao agradavel, vislumbrando a oportunidade perfeita
para realizar procedimentos estéticos e a recuperacdo do pds-operatério em casa. Dessa forma,
a Sociedade Americana de Cirurgides Plasticos (American Society of Plastic Surgeons) apurou
um aumento de 40% nas cirurgias de implante de proteses mamarias,® sendo que muitas
pacientes projetam no seu corpo um desejo de se tornar mais atraentes, ou parecidas com

alguma pessoa famosa, inspiradas por ideal de beleza, que quase chega a ser utdpico.

Por outra face, o contexto de isolamento durante a pandemia despertou em alguns um
olhar para a saude e autoconhecimento. Ter de conviver consigo pode se tornar uma ardua
tarefa quando n&o nos aceitamos e principalmente atrelado ao uso excessivo das redes sociais.
Jean Twenge, professora de psicologia da Universidade de San Diego nos Estados Unidos,
também autora do livro “The Narcissism Epidemic”, estuda justamente essa tematica e sustenta
que existe uma concatenagédo entre o aumento de disturbios psicolégicos, como ansiedade e

depresséo, com o uso das redes sociais,® especialmente em relagéo aos jovens.

Todos esses fatores demonstram aspectos comportamentais que induzem os
individuos a suprir na sua aparéncia as rupturas existentes na sua autoestima e dilemas intimos
que quando ndo sdo bem resolvidos podem se manifestar através de doengas psicologicas e
disturbios mentais. O Dr. Victor Cutait, cirurgido plastico membro da Sociedade Brasileira de
Cirurgia Plastica (SBCP) e professor da Universidade Nove de Julho (UniNove) diante dos seus

mais de 20 anos experiéncia na area, expde tal raciocinio da seguinte forma:°

E notavel o aumento de pessoas que vém me procurando neste momento para
realizar um sonho antigo e solucionar uma questdo de autoestima que ficou

8 CUTAIT, Victor. Procura por cirurgias plasticas aumenta durante pandemia. Disponivel em:
<http://www.revi staferidas.com.br/procura-por-cirurgias-plasticas-aumenta-durante-pandemia/>. Acesso
em: 15 ago 2021.

® WENGE, Jean. HAVE SMARTPHONES DESTROYED A GENERATION?. Revista “The Atlantic”.
Disponivel em: <https://www.theatlantic.com/magazine/archive/2017/09/has-the-smartphone-destroyed-a-
generation/53 4198/>. Acesso em: 15 ago 2021.

0 CUTAIT, Victor. Procura por cirurgias plasticas aumenta durante pandemia. Disponivel em:
<http://www.revistaferidas.com.br/procura-por-cirurgias-plasticas-aumenta-durante-pandemia/>. Acesso em:
15 ago 2021.
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ainda mais evidente durante o isolamento. Quando se sentem mais bonitas, as
pessoas ficam mais motivadas a cuidar de si e ttm menor chance de sofrer de
depressao.

Em 2019, a Royal Society for Public Halth, do Reino Unido, produziu um estudo sobre
quais sentimentos estdo atrelados a cada rede social e como isso afeta o comportamento do
individuo, concluindo que o Instagram é a mais prejudicial & satde do usuério." E possivel notar
a veracidade dessa tese quando se torna cada vez mais comum o0s pacientes irem aos
consultorios dos cirurgides plasticos com fotos de celebridades, desejando um procedimento que
os tornem mais parecidos com aquele padrdao de beleza que estd na moda e é divulgado na

internet.

Vale mencionar que um dos maiores atrativos dessa rede social sdo os chamados
filtros, pois por meio deles o usuario ao fazer uma fotografia ou produzir um video, pode realizar
pequenos retoques, ou melhor dizendo, distor¢des na sua aparéncia, seja na sua cor e até
mesmo nos seus tragos, alguns inclusive disponibilizam efeitos para se estar com maquiagem o
tempo todo como se fosse algo natural.’? Sutilmente, ao manipular os sentimentos das pessoas,
€ introduzido no seu inconsciente a necessidade de realizar procedimentos estéticos, produzir
“retoques” desnecessarios, manter um perfil de felicidade plena e vida perfeita, influenciando

principalmente os jovens que s&o mais suscetiveis a essas midias sociais.

Em suas obras, Umberto Eco ao se aprofundar sobre o conceito do belo entende que
este é criado pelos individuos a sua imagem e semelhanga de forma como cada um se vé
representado, e claro, a todo novo momento histérico essa representagdo se transforma.’3
Quando a estética é abordada, nao lidamos apenas com a fisionomia das pessoas, mas sim com
a sua autoestima, consequentemente, com o reflexo da identidade dos individuos e, portanto, &

natural que isso afete também a sua saude mental.

Ao pincelar brevemente sobre o assunto ja € possivel despontar o quéo complexos sao
os efeitos da estética na vida das pessoas, haja vista ela estar presente a todo momento, mesmo
que inconscientemente, nas relagdes humanas. Nao se deve ignorar o fato que ha situagbes em
que um procedimento estético pode alterar a vida de alguém e Ihe dar um novo significado, como
no carater reparador em razdo de um acidente, trauma ou doenga que lhe tenha causado
alguma espécie de deformacgao; auxiliar nos dilemas de confianga e autoafirmagéo; bem como

até mesmo ascender um casamento.

"RSPH, Royal Society for Publlic Helth, Instagram Ranked Worst for Young People’s Mental Health.
Disponivel em: <https://www.rsph. org.uk/about-us/news/instagram-ranked-worst-for-young-people-s-
mental-health.html>. Acesso em: 15 ago 2021.

12SANTA MONICA, Hospital . Filtros do Instagram: como afetam a autoimagem do jovem?. Disponivel em:
<https://hospitalsantamonica.com.br/filtros-do-instagram/>. Acesso em: 15 ago 2021.

8ECO, Umberto; Historia da Beleza; Rio de Janeiro: Record, 2010, p. 418.
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4. A MOTIVAGAO CIRURGICA E A NECESSIDADE DE COBERTURA

O maior tabu das cirurgias estéticas até hoje € a sua motivagao, fazendo com que
esse dilema ultrapasse os interesses pessoais de cada um e rotineiramente seja discutido em
nossa sociedade, repleta de preconceitos e julgamentos num “Tribunal do Feicebuqui”'* e por
conseguinte, levado em consideragao também pelos planos de saude. Em atengao a este ultimo
€ imperioso destacar a regulagao dessa prestagdo de servigos e sua fiscalizagdo pela Agéncia

Nacional de Saude Suplementar (ANS), em especial os seguintes dispositivos (grifei):

Resolugdo Normativa — RN n.° 465 de 24 de fevereiro de 2021

Art. 17. A cobertura assistencial de que trata o plano-referéncia compreende
todos os procedimentos clinicos, cirdrgicos, obstétricos e os atendimentos de
urgéncia e emergéncia previstos nesta Resolu¢gdo Normativa e seus Anexos,
na forma estabelecida no art. 10 da Lei n.° 9.656 de 1988.

Paragrafo unico. Sdo permitidas as seguintes exclusdes assistenciais:

[...]

Il — procedimentos clinicos ou cirurgicos para fins estéticos, bem como 6rteses
e proteses para o mesmo fim, ou seja, aqueles que n&o visam restauragéo
parcial ou total da fungéo de érgédo ou parte do corpo humano lesionada, seja
por enfermidade, traumatismo ou anomalia congénita;

Lei n.° 9.656/1988

Art. 10. E instituido o plano-referéncia de assisténcia a saude, com cobertura
assistencial médico-ambulatorial e hospitalar, compreendendo partos e
tratamentos, realizados exclusivamente no Brasil, com padréo de enfermaria,
centro de terapia intensiva, ou similar, quando necessaria a internagao
hospitalar, das doengas listadas na Classificagdo Estatistica Internacional de
Doengas e Problemas Relacionados com a Saude, da Organizagdo Mundial de
Saude, respeitadas as exigéncias minimas estabelecidas no art. 12 desta Lei,
exceto:

[...]

Il — procedimentos clinicos ou cirurgicos para fins estéticos, bem como oérteses
e proteses para o mesmo fim;

Art. 35-F. A assisténcia que alude o art. 1° desta Lei compreende todas as
acOes necessarias a prevengado da doenga e a recuperagao, manutencéo e
reabilitagdo da saude, observados os termos desta Lei e do contrato firmado
entre as partes.

Entretanto, alguns procedimentos mesmo quando possuem finalidade essencialmente
clinica, acarretam consequéncias no ambito estético, um exemplo claro sobre isso sdo as
proteses mamarias, o que ocasionou uma brecha para a negativa pelos Planos de Saude e criou
um empasse sobre a cobertura do procedimento. Assim, as seguradoras passaram a negar a
cobertura das intervengdes que envolviam implantes de silicone com o pretexto de caracterizar
uma cirurgia estética, ignorando o seu carater reparador e fundamentando-se de maneira

distorcida nas clausulas contratuais e nas Resolugdes Normativas da ANS.

Em razdo dessa negativa, aquelas pacientes que possuiam condi¢des financeiras para
arcar com as despesas médico-hospitalares custearam o procedimento na rede privada, até
mesmo para evitar maiores constrangimentos e transtornos em um momento da vida que por si

so ja é extremamente delicado. Porém, aquelas que se sentiram injusticadas ou porque néo

14 ZE, Tom; Disco: Tribunal de Feicebuqui; Selo: Independente; Produgdo: Daniel Maia; 2013.
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teriam meios suficientes para bancar por conta propria o tratamento sem comprometer sua
renda, decidiram levar essa briga para os tribunais fazendo com que essa discussao chegasse
ao STJ, a fim de uniformizar um entendimento sobre a matéria, que vem amplamente aplicado o
entendimento de que se exclui da cobertura somente aqueles procedimentos com finalidade

meramente estética's, ou seja, cujo intuito ndo detém razdes de saude.®

A Corte Superior chegou a concluséo de que existem situagdes em que para evitar
males a saude da paciente, & necessario implantar ou até mesmo trocar as préteses e, portanto,
quando o procedimento possui essencialmente um carater reparador a negativa da cobertura
resta indevida sob a justificativa de ser um procedimento estético. Porém, mesmo apds
reiterados julgados é extremamente comum que ao solicitar administrativamente, apesar da
respectiva orientagdo médica para o procedimento e dos reiterados julgados, ocorra a negativa
da cobertura sob o pretexto de ser uma cirurgia estética pelo simples fato de envolver as
préteses de silicone. Por essa razéo, cada vez mais ocorre a judicializagdo dessas demandas,
que envolve os mais diversos sentimentos, como dor, humilhagédo, medo e frustragéo, colocando
a consumidora numa situagdo em que precisa reviver constantemente este trauma e expondo

momentos de fragilidade.

5. DAS PROTESES MAMARIAS E CASOS DE COBERTURA

O implante mamario existe ha mais de 50 anos,'” mas na sua origem o procedimento
utilizado era bastante diferente do que é aplicado hoje, tudo gragas aos avangos da medicina. Os
estudos nessa area visam tornar a cirurgia mais segura e com maiores indices de sucesso,

atendendo as necessidades e o padrdo de qualidade desejado pelas pacientes.

No inicio, as proteses de silicone possuiam uma superficie mais lisa, ocasionando as
chamadas contraturas capsulares,’ as quais serdo abordadas com maior profundidade em
topico posterior. Como alternativa, foram criados outros tipos de membranas externas para
proporcionar mais aderéncia e adaptabilidade da protese pelo organismo. Dessa forma, o maior
avango das proteses nao foi no conteudo, que hoje podem ser de solugdo salina ou gel de

silicone,'® mas sim no revestimento, que além de se adaptar a mama, deve ser capaz de conter

15 Agint no AREsp 1763328/DF; Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 12/04/2021,
DJe 12/05/2021.

16 Agint no REsp 1886340/SP; Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado
em 18/05/2021, DJe 24/05/2021.

7 MOREIRA, Fernando; Primeiro implante de silicone nos seios completa 50 anos; Disponivel em:
<https://blogs.oglobo.globo.com/pagenotfound/post/primeiro-implante-de-silicone-nos-seios-completa-50-an
0s-438650.html> Acesso em: 19 de set de 2021.

8 PEPINO, Luciana; As diferengas entre os tipos de revestimentos de implantes de silicone; Disponivel em:
<https://www.lucianapepino.com.br/blog/cirurgia-plastica/tipos-de-implantes-de-silicone/> Acesso em 25 de
set de 2021.

® FARINAZZO, Mario; Entenda os diferentes tipos de implantes mamarios; Disponivel em: <https://mario
farinazzo.com.br/implantes-mamarios-entenda-os-tipos/> Acesso em 25 de set de 2021.
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as particulas de silicone e impedir que a substancia entre em contato direto com o organismo

para evitar infecgdes.?0

Com a evolugéo na tecnologia das préteses mamarias, houve consequentemente um
crescimento expressivo de implantes mamarios, principalmente das mamoplastias de aumento
com finalidade estética com formatos redondos e anatémicos.2' Contudo, é preciso se atentar
também aqueles casos em que os implantes séo indicados para tratamentos de saude e,
portanto, devem ser cobertos pelas seguradoras. Para tanto, a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar produziu o Parecer Técnico n.° 19/GEAS/GGRAS/DIPR0O/201922 com a finalidade
de orientar e garantir a cobertura das cirurgias mamarias reparadoras, bem como proporcionar o

implante para mulheres transexuais em processo de redesignagao de género.

Outrossim, entende-se que a restauragdo é um procedimento uno,? ou seja, todos os
atos necessarios ao procedimento devem ser cobertos, como exames, anestesia, proteses,
cirurgia e internagao. Além disso, a restauragao mamaria em sua grande maioria esta atrelada a
tratamentos de cancer de mama ou tumores, sendo que no Brasil € o cancer que mais mata
mulheres e em 70% dos casos sdo identificados em estagios avangados,?* contabilizando em

2018 quase 60 mil diagndsticos.

Nesse sentido, o STJ ja demonstrou que a restauragdo ndo se resume a isso, devendo
haver a cobertura quando o caso também é uma decorréncia légica de um tratamento coberto
pela seguradora, tal como a técnica de gastroplastia (cirurgia bariatrica). O meédico que
acompanha o paciente é autoridade capaz de entender as suas necessidades, assim como as
peculiaridades do caso para fazer o diagnéstico, sendo assim, se ¢ indicado tratar uma doenga
que é coberta pela seguradora nao faria sentido cobrir somente parte dos procedimentos e nao

finalizar o tratamento.25

A conclusao sobre a auséncia do viés estético em razao do carater reparador culminou
na tese sobre a abusividade na negativa de cobertura e tornou-se firme no Superior Tribunal de
Justica, por isso vem sendo amplamente aplicada também pelo TJDFT2¢ e outros tribunais nos
ultimos anos. Assim, significa dizer que cabe ao magistrado interpretar os fatos a luz das normas

vigentes no ordenamento juridico de modo que ao entender pela necessidade da reconstrugéo

20 SAMPAIO, Marcelo; Histéria dos Implantes de Silicone; Disponivel em: <http://www.clinica
marcelosampaio.com.br/artigo-historia-dos-implantes-de-silicone/> Acesso em: 19 de set de 2021.

2! GRILLO, Marcos; Quais os tipos de implantes mamarios e suas diferengas?; Disponivel em:
<https://marcosgrillo.com.br/implantes-mamarios/> Acesso em 25 de set de 2021.

22 ANS; COBERTURA: MAMA E SISTEMA LINFATICO (MASTECTOMIA / MASTOPLASTIA); PARECER
TECNICO N° 19/GEAS/GGRAS/DIPR0O/2019; publicado em 17 de maio de 2019.

23 TJ-SP - AC: 10078039120178260011 SP 1007803-91.2017.8.26.0011, Relator: Edson Luiz de Queiroz,
Data de Julgamento: 19/11/2019, 92 Camara de Direito Privado, Data de Publicagao: 19/11/2019.

24 STJ; O tribunal da cidadania e a luta contra o cédncer de mama; Disponivel em: <https://www.
stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/11102020-O-Tribunal-da-Cidadania-e-a-luta-contra-o-
cancer-de-mama.aspx> Acesso em 10 de out de 2021.

25 Aglnt no AREsp 1763328/DF, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 12/04/2021,
DJe 12/05/2021.

26 TIDFT - Acordao n. 1013507, Relatora Des®. LEILA ARLANCH, 72 Turma Civel, Data de Julgamento:
19/4/2017, Publicado no DJe: 3/5/2017.

324



da mama no caso concreto, configure entdo a necessidade da cobertura pelo Plano de Saude.

Dessa forma, também s&o consideradas decorréncias ldgicas as complicagdes
cirtrgicas?” - independente da sua motivacéo. Isto posto, a cobertura dos implantes mamarios
deve ser analisada caso a caso, tendo sempre como fundamento a determinagédo médica ante o
estado de saude da paciente e interpretando as normas de forma mais favoravel ao consumidor,
logo, os cenarios de traumas e lesdes as mamas? também devem ser autorizados pelos Planos

de Saude, ainda que afete apenas uma delas, garantindo toda a assisténcia médica necessaria.

Por outro lado, o explante mamario nada mais & do que a remocdo das préteses de
silicone. Trata-se de um procedimento rapido que leva em torno de 2 a 3 horas, normalmente
realizando-se o novo corte por cima da cicatriz do implante e a depender da orientagdo médica a

paciente pode retornar para casa ainda no mesmo dia.2®

O movimento para retirar as proteses tem ganhado visibilidade nos ultimos anos,
crescendo na midia e ganhando apoio principalmente dos grupos mais jovens, indo em
contramao aos implantes de aumento, visando valorizar a beleza natural. Muitas das mulheres
que tomam essa decisdo relatam desconfortos causados pelas proteses, dificuldades de
amamentar e para algumas a persisténcia das insegurangas e problemas de autoestima, por
essas razodes, desde 2015 os explantes mamarios aumentaram em 49,7% segundo a Sociedade

Internacional de Cirurgia Plastica Estética.30

Esses sintomas sdo denominados de “Breast Implant lliness”, popularmente
conhecidos como doenga do silicone,3' e apesar dos estudos desenvolvidos na area, ainda ndo é
uma doenca reconhecida®? e assim ndo possui cobertura securitaria. E fundamental que a
paciente continue o acompanhamento médico e a realizagdo periédica de exames apods a
cirurgia, dessa forma € possivel identificar alguma complicacdo ou os primeiros indicios que
caracterizem causas de deformidades nos seios, tais como a contratura capsular, ruptura,

rippling, e Sindrome Autoimune Induzida por Adjuvantes (ASIA),33que necessariamente ensejam

27 ANS; RN n.° 465/2021; Art. 11; Disponivel em: < https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-normativa-
rn-n-465-de-24-de-fevereiro-de-2021-306209339 >. Acesso em 03 de out de 2021.

28 ANS; Qualidade da Satde: Recolocagdo de proteses de silicone; Disponivel em :< http://www. ans.gov.br
/a-ans/sala-de-noticias-ans/qualidade-da-saude/1285-recolocacao-de-proteses-de-silicone> Acesso em 10
de out de 2021.

2MORALE, Rogério; Explante Mamario. Disponivel em: <
https://www.clinicalipohd.com.br/procedimentos/ex plante-mamario> Acesso em 03 de out de 2021.

30 MORENO, Vitor; Explante vira tendéncia entre mulheres que aderiram ao silicone no passado; Disponivel
em: < https://f5.folha.uol.com.br/viva-bem/2021/04/explante-vira-tendencia-entre-mulheres-que-aderiram-
ao-silicone-no-passado.shtml> Acesso em 03 de out de 2021.

31 AMATO, Fernando; Explante mamario é uma tendéncia para 2021; Disponivel em :<
https://www.amato.co m.br/explante-mamario-e-uma-das-tendencias-para-2021/> Acesso em 10 de out de
2021.

32 MORAES, Madson de; Explante mamario e o Bll: o que diz a ciéncia? Disponivel em: <
http://www2.cirurgia plastica.org.br/blog/2021/04/26/explante-mamario-e-a-ciencia/> Acesso em 03 de out
de 2021.

33 PEPINO, Luciana; Explante mamario. Disponivel em: <
https://www.lucianapepino.com.br/cirurgiaplastica/e xplante-mamario/> Acesso em 03 de out de 2021.
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na troca da protese.3*

Dessas complicagbes o encapsulamento € a mais comum e pode existir em até 4
graus, trata-se em breves linhas de um mecanismo de protegdo do organismo,3> que considera a
prétese um corpo estranho e acaba a rejeitando. O cirurgido plastico Flavio Garcia, da clinica
Dream Plastic, explica que o processo de encapsulamento pode ser definido da seguinte

maneira:36

Quando o organismo detecta a presenga de um corpo estranho, sua funcéo é
expulsar ou absorver este ser desconhecido. No caso da prétese de silicone, o
corpo desenvolve uma membrana fininha que funciona como um sistema de
defesa. Essa pelicula envolve o implante e o isola, a fim de proteger o
organismo [...] O encapsulamento de protese de silicone acontece quando a
membrana criada fica mais espessa. A capsula comega a apertar a protese e,
com o passar do tempo, ele é cada vez mais comprimido. Até que o material do
silicone ndo aguenta a pressdo e se rompe. Esse € um problema raro que
qualquer pessoa pode ter.

Os implantes com tecnologias mais recentes proporcionam uma durabilidade muito
maior, enquanto os modelos mais antigos possuiam prazos de validade que variavam de 10 a 15
anos® e por isso podem causar o encapsulamento haja vista que 4% das proteses, durante um
periodo de 10 anos tendem a apresentar algum grau de contratura3® e por essa razdo o melhor
momento para se realizar a troca € um pouco antes do término da validade.?®* Quando findo o
prazo e a troca das préteses ndo ocorre, podem surgir pequenas rupturas que provocam micro

vazamentos do silicone, gerando inflamagdes nos tecidos vizinhos.

Nessas circunstancias o procedimento para troca pode se tornar ainda mais invasivo
pela necessidade de se realizar uma raspagem para retirada de parte deste tecido,*® o que
dificulta a nova colocagéo, fazendo com que a paciente precise até mesmo permanecer um

periodo sem proteses em alguns casos. Como se trata de uma relagdo consumerista, ndo

34 HOSPITAL SIRIO-LIBANES; Trés situagées que exigem a substituicdo da prétese de silicone; Disponivel
em:< https://www.hospitalsiriolibanes.org.br/imprensa/noticias/Paginas/Tres-situacoes-que-exigem-a-substit
uicao-da-protese-de-silicone.aspx> Acesso em 10 de out de 2021.

35 SILICONE CENTER; Encapsulamento de protese: saiba tudo sobre o assunto!; Disponivel em:<
https://siliconecenter.com.br/blog/encapsulamento-da-protese-saiba-tudo-sobre-esse-assunto/> Acesso em
10 de out de 2021.

% MARTINS, Jodo Paulo; Entenda o encapsulamento da protese de silicone, que ocorreu com a
apresentadora Xuxa; Disponivel em:< https://www.revistaencontro.com.br/canal/atualidades/2018/07/entend
a-o-encapsulamento-da-protese-de-silicone-que-ocorreu-com-a-apr.html#:~:text=0%20encapsulamento %2
0de%20pr%C3%B3tese%20de,a%20press%C3%A30%20e%20se%20rompe.> Acesso em 10 de out de
2021.

S’PEPINO, Luciana; Proteses de silicone tem validade? Disponivel em:<
https://www.lucianapepino.com.br/bl og/validade-da-protese-de-silicone/ > Acesso em 10 de out de 2021.

38 VIDALE, Giulia; Préteses de silicone nos seios tem prazo de validade? Disponivel em:< https:// veja.
abril.com.br/saude/protese-de-silicone-tem-prazo-de-validade/> Acesso em 10 de out de 2021.
3SMEDEIROS, Adriano; Encapsulamento da  protese? E  agora? Disponivel em:<
https://adrianomedeiros.med .br/encapsulamento-na-protese-e-agora/> Acesso em 10 de out de 2021.

40TUA SAUDE; Quando trocar as préteses de silicone. Disponivel em:< https://www.tuasaude.com/ quando-
trocar-a-protese-desilicone/#:~:text=Pr%C3%B3teses%20que%20tenham%20prazo%20decada%2010%20
anos%20seja%20recomendada.> Acesso em 10 de out de 2021.
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podemos deixar de mencionar que as clausulas contratuais devem ser interpretadas de forma

mais benéfica ao consumidor, mesmo quando limitadoras.

Por essa razao, de acordo com a ANS, nesses casos ndo apenas o procedimento, mas
também as proprias proteses deverdo ser cobertas pelas seguradoras, respeitando por 6bvio o
periodo de caréncia e as condi¢des para se caracterizar os eventos de urgéncia ou emergéncia.
Situagdo semelhante ja foi analisada pelo TJSP que acertadamente enxergou o viés reparador
do procedimento de reconstrugdo da mama em razdo do encapsulamento da prétese da
paciente caracterizando a negativa indevida pelo Plano de Saude, ao interpretar as clausulas a
favor da consumidora e condenando a seguradora ao pagamento das despesas médicas.*’

Em vista disso, nota-se que a motivacdo que enseja a cobertura pela seguradora tanto
para o implante, explante ou troca de proteses habita numa razdo comum, o carater reparador
da cirurgia. Assim & primordial que o julgador verifique nas lides, principalmente com base na
opinido do médico que acompanha a paciente, a existéncia da necessidade de reconstrucdo da
mama, caracteristica esta que € capaz de afastar o cunho estético do procedimento e gerar a

obrigagéo do Plano de Saude de custear o tratamento.

6. DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO E DO HOSPITAL

A relacao médico-paciente existe ha milhares de anos e evoluiu na medida que as
organizagdes sociais também se transformaram, onde o médico, o detentor do conhecimento e
da técnica, utiliza-se dos seus esforgcos para proporcionar a cura da afligdo que acomete o
paciente. Apesar do empenho da medicina moderna para proporcionar a sua horizontalidade a
fim de enxergar a pessoa além da sua condigdo de doente, ndo podemos ser ingénuos e
imaginar que essa relagéo ¢é paritaria, pois a enfermidade e o sofrimento do paciente por si so ja

o colocam numa situagéo de vulnerabilidade.*?

Diante desse dilema, que se acentuou com o grande avango tecnologico dentro da
medicina, a bioética se tornou a ferramenta norteadora das relagdes médicas, dando respaldo ao
mesmo tempo que previne e soluciona conflitos morais que o profissional tera de enfrentar na
sua area.*3 Assim, existe uma intensa conexao entre a bioética e a boa-fé contratual,** razédo pela
qual o consentimento informado torna-se a base dessa relagdo em que “o dever de informar &

um dever de conduta decorrente da boa-fé objetiva do médico, cuja inobservancia caracteriza

41 TJSP; Apelacdo Civel 1007803-91.2017.8.26.0011; Relator (a): Edson Luiz de Queiréz; Orgao Julgador:
92 Camara de Direito Privado; Foro Regional Xl - Pinheiros -22 Vara Civel; Data do Julgamento:
19/11/2019; Data de Registro: 19/11/2019.

42 BORGES, Gustavo Silveira; Erro médico nas cirurgias plasticas: compreensdo do fenémeno da
metamorfose da pessoa em paciente para além das fronteiras juridicas; Parte 1l, p.96.

4% BORGES, Gustavo Silveira; Erro médico nas cirurgias plasticas: compreensdo do fenémeno da
metamorfose da pessoa em paciente para além das fronteiras juridicas; Parte Il, p.101.

44 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson, BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; Curso de Direito
Civil, Vol. 3; Responsabilidade Civil; Segunda Edigéo, 2015; Editora Atlas; Capitulo 7, p. 739.
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inadimplemento contratual”.4®

Surge, portanto, a primeira obrigagdo do médico. Sé por meio do dever de informagao
0 paciente podera exercer com plenitude o entdo principio da autonomia da vontade limitada
para dispor de seu corpo e assim proporcionando que o médico atue dentro do exercicio regular
do direito.*® Ndo obstante, a informacgdo precisa ser reciproca pois o médico sé podera atuar no
controle da situagdo e dentro dos padrbes éticos se o paciente lhe fornecer os meios

necessarios4’, bem como se este compreendeu todos os riscos envolvidos no procedimento:48

Atualmente, a informagdo e a compreensdo se revelam como fundamentos
essenciais a conformagido adequada da relagdo entre médicos e pacientes.
Sao elas dois pressupostos que devem ser minuciosamente observados se
analisada parte importante das causas que sustentam o aumento das
demandas judiciais relacionadas a responsabilidade civil nessa area. O dever
de informagdo reciproca entre as partes e o ato de compreender as
informagdes devem ser requisitos complementares, fundamentais a
administragao dos riscos que envolvem, naturalmente, a relagao.

Com efeito, a “responsabilidade civil por negligéncia informacional assenta-se no
reconhecimento da autonomia como dimensao constitutiva da propria pessoa, corolario de sua
propria dignidade”.#® Assim, o liame da consciéncia e percepgdo entre o médico e paciente
firmado pelo termo de consentimento®® funciona como um divisor de aguas para a percepgao da
responsabilidade civil e tem a capacidade de quando bem estabelecido prevenir conflitos que

poderiam se estender na esfera judicial.5'

Além do mais, a atividade do médico trata-se a principio de uma obrigagdo de meio,52
na qual visa proporcionar através de suas aptiddes o melhor tratamento, seguindo para tanto
todas as diligéncias necessarias dentro dos padroes esperados ao exercicio da medicina e suas
respectivas atividades, bem como das variantes que permeiam os riscos inerentes da vida

humana. Nesse caso, a ocorréncia do evento danoso em razdo da obrigagdo de meio acarreta a

45 NOGAROLLI, Rafaella; Responsabilidade civil nas cirurgias roboticas: Breve estudo de Direito Comparado;
Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidadecivil/339725/responsabili
dade-civil-nas-cirurgias-roboticas> Acesso em 12 de out de 2021.

46 BORGES, Gustavo Silveira; Erro médico nas cirurgias plasticas: compreensdo do fenémeno da
metamorfose da pessoa em paciente para além das fronteiras juridicas; Parte Il, p.106.

47T FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson, BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; Curso de Direito
Civil, Vol. 3; Responsabilidade Civil; Segunda Edi¢ao, 2015; Editora Atlas; Capitulo 7, p. 775.

48 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles; Relagdo médico-paciente: Informagdo e compreensdo como
pressupostos fundamentais a prevengdo de litigios; Disponivel em:< https://www.migalhas.com.br/
coluna/migalhas-de-responsabilidade-civil/346654/relacao-medico-paciente-prevencao-de-litigios> Acesso
em 12 de out de 2021.

49 CARVALHO, Carla. Reparabilidade dos danos a autodeterminagdo do paciente: uma perspectiva bioética;,
Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidade-civil/331272/re
parabilidade-dos-danos-a-autodeterminacao-do-paciente--uma-perspectiva-bioetica> Acesso em 13 de out
de 2021.

50 CERVANTES, André; Revista Plastica Paulista, n.° 62. S&o Paulo, 2017. p. 16.

51 COIMBRA, Luiz Fernando Santos Lippi, Coppola, Beatriz de Figueredo, FERRAZ, André Santos; A¢ées
de reparagdo por danos concorrenciais e as fungbes da responsabilidade civil - Breves reflexées; Disponivel
em: < https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidade-civil/ 352936/acoes-de-reparacao-
por-danos-concorrenciais-e-a-responsabilidade-civil > Acesso em 12 de out de 2021.

52 DINIZ, Maria Helena; Curso de Direito Civil Brasileiro; Teoria Geral das Obrigagbes, Vol. 2; 312 ed.,
Saraiva, 2016; p. 222.
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responsabilidade contratual®® do médico,5* gerando a responsabilizagdo subjetiva % do
profissional liberal, assim como determina o CDC,% que é auferida se além da configuragédo do
dano e do nexo causal é também comprovado o dolo ou a culpa do agente.%”

A excegdo a essa regra € quando a obrigagdo do médico, a despeito de ser um
profissional liberal, é referente a uma cirurgia plastica.58 Nessas circunstancias a sua obrigagao
torna-se de resultado®® pois seu papel passa a ser a satisfacdo pessoal do paciente,
comprometendo-se a alcangar um determinado objetivo acordado com o consumidor. Assim,
esses casos caracterizam a responsabilidade objetiva do médico,®° situagdo em que ndo é
necessario sequer provar a ocorréncia de algum erro por parte do profissional, bastando para
sua determinagdo restar configurados o nexo causal e o dano,®' que deve ir além do mero

descontentamento do paciente.

Tendo este alicerce em vista, o dilema da interpretacdo no caso das cirurgias
relacionadas as proteses mamarias reside se o carater reparador, que inclusive proporciona a
obrigagao da cobertura pelo Plano de Saude, seria capaz de afastar a responsabilidade objetiva
do médico. Contudo, essa discusséo nao pode ser travada sem ter em mente que “alegar que a
cirurgia reparadora nao ira trazer ganho estético e psicolégico ao paciente € negar que a saude
do individuo ndo se afeta pelos padrbes pré-estabelecidos de beleza impostos pela sociedade”

pois é impossivel dissociar por completo um aspecto do outro, ndo por menos:%2

Também ha de se mencionar que n&o existe na cirurgia reparadora cunho

53 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson, BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; Curso de Direito
Civil, Vol. 3; Responsabilidade Civil; Segunda Edigéo, 2015; Editora Atlas; Capitulo 7, p.741.

5 MELO, José Mario Delaiti de; Responsabilidade Civil do Médico, 2007, p. 7.

5 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson, BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; Curso de Direito
Civil, Vol. 3; Responsabilidade Civil; Segunda Edi¢ao, 2015; Editora Atlas; Capitulo 7, p. 746.

5% TJDFT; Responsabilidade do profissional liberal, Disponivel em: <https://www.tjdft.jus.br/consul
tas/jurisprudencia/jurisprudencia-em-temas/cdc-na-visao-do-tjdft-1/responsabilidade-civil-no-cdc/responsabil
idade-do-profissional-liberal > Acesso em 17 de out de 2021.

57 GRANATO, Vanessa, COSTA, Ariadne; Cirurgias Plasticas Reparadoras e Estéticas: a Responsabilidade
e a Obrigagédo Civel do Cirurgiéo; Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/publication/282468079_Ciru
rgias_Plasticas_Reparadoras_e_Esteticas_a_Responsabilidade_e_a_Obrigacao_Civel_do_Cirurgiao>
Acesso em 21 de out de 2021.

58 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson, BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; Curso de Direito
Civil, Vol. 3; Responsabilidade Civil; Segunda Edigéo, 2015; Editora Atlas; Capitulo 7, p. 768.

5 DINIZ, Maria Helena; Curso de Direito Civil Brasileiro; Teoria Geral das Obrigagées, Vol. 2; 312 ed.,
Saraiva, 2016; p. 224.

60 SILVA, Eduardo C. da; Defesa juridica do cirurgido plastico; Disponivel em: <https://www.miga
Ihas.com.br/depeso/300122/defesa-juridica-do-cirurgiao-plastico> Acesso em 17 de out de 2021.

61 GRANATO, Vanessa, COSTA, Ariadne; Cirurgias Plasticas Reparadoras e Estéticas: a Responsab/l/dade
e a Obrigagdo Civel do Cirurgido; Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/282468079_Ciru
rgias_Plasticas_Reparadoras_e_Esteticas_a_Responsabilidade_e_a_Obrigacao_Civel_do_Cirurgiao>
Acesso em 21 de out de 2021.

62 GRANATO, Vanessa, COSTA, Ariadne; Cirurgias Plasticas Reparadoras e Estéticas: a Responsab/l/dade
e a Obrigagdo Civel do Cirurgido; Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/282468079_Ciru
rgias_Plasticas_Reparadoras_e_Esteticas_a_Responsabilidade_e_a_Obrigacao_Civel_do_Cirurgiao>
Acesso em 21 de out de 2021.
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unicamente terapéutico. Nao se pode olvidar que mesmo a cirurgia reparadora
ao ser realizada para corregédo de defeito congénito ira adequar o paciente aos
ditos padrdes de beleza aceitos pela sociedade.

E importante ressaltar que em momento algum, ao defender a cobertura dos referidos
procedimentos alegamos que inexiste o carater estético, longe disso, sua presenca é
reconhecida, mas nao é capaz de afastar a obrigacdo da seguradora. Entretanto, a perspectiva
reparadora da cirurgia em nada muda a responsabilidade do médico e a espécie de natureza das
obrigagbes, pois “o corpo humano né&o ira fazer distingdes numa cirurgia plastica ao ser

reparadora ou estética, ndo havera intercorréncias numa e na outra ndo podera haver”.%3

Isto ocorre principalmente pelo fato de se tratar de relagbes distintas, ndo havendo,
portanto, espago para falsos pretextos de confuséo, pois no caso do Plano de Saude a origem
da sua obrigagao é o préprio contrato de seguro, ao passo que com o médico € o procedimento
em si e seu respectivo contrato, e por meio deles serdo analisadas a responsabilizagéo de cada
um. Nesse sentido, para o médico eximir-se da responsabilidade diante da sua natureza objetiva
& preciso configurar uma das suas excludentes, sendo que a mais eficaz de todas as teses é a

quebra do nexo causal:%*

O nexo de causalidade ou nexo causal constitui um dos pressupostos da
responsabilidade civil, juntamente com a culpa e o dano, na teoria subjetiva, e
ao lado do dano, na teoria objetiva. E considerado pelos doutrinadores como o
principal requisito, o mais delicado e o mais dificil de ser determinado, o mais
melindroso, o grande protagonista, sem duvidas, o mais controvertido,
porquanto, se traduz no liame entre a conduta do ofensor e o dano
experimentado pela vitima.

A determinacgao do nexo de causalidade na responsabilidade civil tem duas fungdes. A
primeira (e primordial) € a de conferir a obrigagdo de indenizar aquele cujo comportamento foi a
causa eficiente para a produgdo do dano, ou seja, imputa-se juridicamente as consequéncias de
um evento lesivo a quem os produziu (seja pela culpa ou risco, conforme a teoria que se adote).
A seu turno, a segunda funcao sera a de determinar a extensao desse dano, a medida de sua

reparagao.

Gragas ao papel basilar do nexo causal para a averiguagdo dos fatos, o agente s6
respondera pelos atos devidamente praticados antes ao seu rompimento, e assim todos os
seguintes configuram circunstancias novas. Em virtude das préprias particularidades da relagao

médico-paciente, tais conjunturas sdo em grande parte originadas pela culpa exclusiva da

63 GRANATO, Vanessa, COSTA, Ariadne; Cirurgias Plasticas Reparadoras e Estéticas: a Responsab/l/dade
e a Obrigagdo Civel do Cirurgido; Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/282468079_Ciru
rgias_Plasticas_Reparadoras_e_Esteticas_a_Responsabilidade_e_a_Obrigacao_Civel_do_Cirurgiao>
Acesso em 21 de out de 2021.

64 LOPES, Maisa de Souza; ZALCMAN, Vivian Gerstler; ZALCMAN, André; A FLEXIBILIZACAO DO NEXO
CAUSAL COMO UM DOS DILEMAS ATUAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL;, V CONGRESSO
NACIONAL DA FEPODI; 2017; Disponivel em: < http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/696vp84u/bloco-
unico/8B97Vnrf 1ATJbdRU.pdf> Acesso em 17 de out de 2021.
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vitima, ou mesmo por causas supervenientes®® de caso fortuito®” ou forga maior.%8

Dessa forma, ndo é incomum que quando ha um descontentamento com o resultado
final seja em razdo da paciente n&o ter seguido de maneira adequada as orienta¢des fornecidas
pelo médico durante o pds-operatério, que normalmente envolvem utilizar um sutiad especifico
para ndo machucar as mamas e os pontos, repouso, evitar carregar peso e limitagdo nos
movimentos dos bragos durante um certo periodo para recuperacgdo.®® Logo, ndo pode ela
delegar a responsabilidade’™ de seus proprios atos sob o profissional que agiu
deontologicamente como se esperava para aquele procedimento e cumpriu com todas as suas

obrigagoes.

Nao podemos ignorar o fato de que ha médicos que atuam como profissionais
auténomos e por isso respondem sozinhos por suas condutas, ao passo que outros exercem
suas atividades em clinicas ou estabelecimentos hospitalares. Sobre o tema € necessario
atentar-se a evolucdo da “teoria da culpa”! para a apuragdo da responsabilidade do fornecedor e

entdo analisar as implicagbes geradas aos nosocémios ou entidades analogas.

Vale ressaltar que os referidos estabelecimentos apesar de fornecerem servigos
direcionados a saude e bem-estar das pessoas e do nobre papel que todos os profissionais
envolvidos exercem, eles antes de mais nada desempenham uma atividade que por sua prépria
natureza envolve, seja uma instituicdo publica ou privada, um risco a vida e a integridade fisica
das pessoas. Por essa razdo a responsabilidade do fornecedor aplica atualmente a “teoria do
risco”, significa dizer que paramos de analisar a existéncia de dolo ou culpa na conduta e
passamos a enxergar a existéncia do risco como gerador do dano quando este € inerente ao

servigo prestado. Assim:"?

Por essa teoria, evidencia-se que todo prejuizo é imputado ao seu autor e
reparado por quem o causou, independentemente de se cogitar da ideia de

65 COELHO, Natalia Bacaro; A obrigacdo de meio e de resultado do médico; Disponivel em: < http
s://www.migalhas.com.br/depeso/318760/a-obrigacao-de-meio-e-de-resultado-do-medico> Acesso em 17
de out de 2021.
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das-excludentes-de-nexo-de-causalidade-e-a-teoria-do-risco-integral> Acesso em 12 de out de 2021.
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culpa. Pode o agente estar sujeito a reparar o prejuizo independentemente de
culpa, quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Ainda assim, outro fator fundamental para se analisar e ja debatido reiteradamente pelo
STJ é o aspecto da solidariedade” existente na cadeia de consumo que possui 0 pressuposto
de ligar todos os fornecedores dessa cadeia na prestagdo de servigo,’ unindo pela costura os
participantes dessa relagcdo numa espécie de colcha de retalhos para formar ao final a
responsabilidade civil.”®

Dessa forma, fica claro que por ser considerado um fornecedor na cadeia de consumo
nos termos do CDC,78 restando configurada a responsabilidade do médico — seja ela objetiva ou
subjetiva ou qualquer que seja o procedimento cirdrgico — a rede hospitalar devera ser
responsabilizada de forma objetiva’ e solidaria com os médicos e profissionais do seu quadro

de funcionarios envolvidos no evento danoso causado ao paciente.

7. DA RESPONSABILIDADE CIVIL DA SEGURADORA

Os contratos de seguro de plano de saude voltaram a se tornar assunto diante das
mudancas do mercado e dos riscos provocados pelo surgimento da Pandemia do coronavirus.”®
Entretanto, mesmo no século passado alguns ja enxergavam o grande impacto que esses
contratos teriam para a sociedade, como o vanguardista e ex-Primeiro Ministro britanico, Winston
Churchill, que em suas palavras dizia-se “tdo convencido de que o seguro pode, mediante um

desembolso mddico, livrar as familias de catastrofes irreparaveis”.”

Todavia, nem tudo séo flores, e muitos assegurados vivem, verdade seja dita, uma
relacdo de amor de 6dio com as seguradoras de plano de saude. Exemplo real disso sdo os
casos das pacientes que carecem da cirurgia reparadora por meio do implante de silicone cujos

pedidos sdo negados. Nesse ponto, a responsabilidade civil da seguradora se demonstra de

73 REsp 1832371/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 22/06/2021, DJe
01/07/2021.
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analise mais densa que as demais explanadas anteriormente, porém nao ha nenhum mistério
sob o aspecto da solidariedade® da seguradora com hospital e do médico da rede

credenciada®!, mantendo a légica da relagdo consumerista.®?

Ocorre que diante da negativa pela asseguradora e do eminente risco a saude, nao ¢é
viavel para muitos jurisdicionados aguardar até o final do processo para proteger o seu direito.
Desse modo, apos intenso desgaste e com muito custo os pacientes acabam realizando o
tratamento sem a cobertura do plano de salde. Assim, o que era a principio um processo
voltado para proporcionar a cobertura e assim realizar o procedimento estimado, torna-se o meio
pelo qual é solicitado o reembolso das despesas médico-hospitalares no tratamento, bem como
requerer uma indenizagdo diante da recusa indevida da seguradora, como o0 que acontece nas

cirurgias reparadoras de implante mamario.

Contudo, vale lembrar que ao reembolso dos valores se aplica os limites da tabela
prevista no contrato e que o tratamento devera ser realizado em instituicdo que componha a rede
credenciada pelo plano.83 Ademais, ndo pode o paciente por mera liberalidade escolher o
hospital para o procedimento e requerer o reembolso, situagdo que s6 é permitida em casos de
excepcionalidade comprovada,® como em uma situagdo de urgéncia, emergéncia®® ou quando

ndo ha profissionais credenciados para aquele tratamento na localidade do paciente.8¢

Para fins de contextualizagdo, € de grande valia também mencionar o tépico da
taxatividade do Rol da ANS e o grande impasse que a Segunda Seg¢ao do STJ vive nos ultimos
anos, tendo em consideragdo que a Terceira Turma entende pelo seu carater exemplificativo,

assim como alega a llustre Ministra Nancy Andrighi:8”

A despeito do entendimento da Quarta Turma em sentido contrario, a Terceira
Turma mantém a orientagao firmada ha muito nesta Corte de que a natureza
do rol de procedimentos e eventos em saude da ANS é meramente
exemplificativa, reputando, no particular, abusiva a recusa de cobertura de

80 AglInt no REsp 1639724/DF, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUARTA TURMA, julgado em
24/08/2020, DJe 31/08/2020.

81 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson, BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; Curso de Direito
Civil, Vol. 3; Responsabilidade Civil; Segunda Edi¢ao, 2015; Editora Atlas; Capitulo 7, p. 744.

82 REsp 1359156/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em
05/03/2015, DJe 26/03/2015.
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rede-credenciada.aspx > Acesso em 19 de out de 2021.
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procedimento prescrito para o tratamento de doenga coberta pelo plano de
saude.

Ao se aprofundar na analise jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica acerca do
assunto, percebe-se de antemao que os julgados da Terceira Turma, em especial os referentes
a contratos de seguro como dos planos de saude, seguem uma visdo mais humanista de
interpretacdo. Este fato é ainda mais asseverado com a indicagdo ao Prémio Nobel da Paz do
Ministro Moura Ribeiro, presidente da Terceira Turma & época. Tal reconhecimento foi devido a
aplicagdo do chamado “capitalismo humanista” na Apelacdo com revisdo 991.06.05460-3/SP — a

qual versa sobre o contrato de seguro habitacional - conceituado por ele da seguinte forma:88

O capitalismo humanista é o viés do direito econdmico dentro daquilo que se
chama de capital e que precisa ter uma visédo social. O capital ndo precisa ser
tenebroso. Nao temos nada contra o capital, s6 queremos que ele se amolde
aos principios que gregos e romanos nos deixaram assentados aos direitos da
personalidade. O capital deve passar por nds de tal modo que a Constituicao
possa ser implementada pelo piso da dignidade humana e haja uma real
distribuicao preconizada na lei.

Em contrapartida, a Quarta Turma passou a seguir, desde o final de 2019,% uma
vertente mais contratualista de “pacta sunt servanda”. Esse movimento é encabecgado
principalmente pelo Ministro Luis Felipe Salomao, Relator do REsp 1733013/PR, argumentando
para tanto que tamanha flexibilizacao fere a seguranga juridica e o equilibrio contratual pelo
aumento dos riscos nessa relagao e acabaria por prejudicar a manutengao do seguro a todos os

associados:%°

Nos casos de contratos securitarios, como € cedi¢o, notadamente em vista dos
avancgos da atuaria, ha acesa controvérsia doutrinaria acerca da insergcao da
alea como integrante do objeto do contrato de seguro, visto que, com os
prémios que recebe de seus segurados, se corretos os calculos atuariais que
realizou, a seguradora ndo apenas dispora dos recursos necessarios aos
pagamentos das prestagoes devidas, em razdo dos eventos segurados que se
verificarem e das despesas administrativas e operacionais relacionadas ao seu
funcionamento, como também obtera lucro.

Destarte, em um ambiente de seguranca juridica, a atividade seguradora se
baseia em riscos, € ndo em incertezas, pois os riscos contidos na apdlice, nos
estritos termos em que foi elaborada, podem ser perfeitamente investigados e
mensurados (POLIDO, Walter A. Contrato de seguro e a atividade seguradora
no Brasil: Direito do Consumidor. Sao Paulo: Roncarati, 2015, p. 13 e 17).

Isto posto, o REsp 1733013/PR aduz que o Rol da ANS ndo é uma simples lista de

procedimentos, mas na verdade um instrumento criado pelo legislador para harmonizar a relagéo

88 STJ; Aplicagdo do capitalismo humanista inspira indicagdo do ministro Moura Ribeiro ao Nobel da Paz;
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de-saude-e-rol-da-ans> Acesso em 23 de out de 2021.
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contratual. Em outras palavras, a seguradora estara respaldada no exercicio regular do direito,
excluindo a responsabilidade civil nos casos em que ocorrer negativa de cobertura de
procedimentos nao contemplados no Rol.

Assim, o referido julgado da se tornou um marco na jurisprudéncia securitaria do
Superior Tribunal de Justica, o que provocou uma ruptura interpretativa muito abrupta sobre o
assunto. Desde entédo, as decisbes proferidas pela Quarta Turma nos ultimos dois anos se

orientam pelo REsp 1733013/PR, tornando cada vez mais nitida a divergéncia entre as turmas.

Em vista disso, a Segunda Segao voltou a se reunir em setembro de 2021 para tratar
desta interpretacdo e finalmente uniformizar o entendimento do STJ sobre a referida tematica,
contudo, a propria Ministra Nancy pediu vista diante do voto relator do Ministro Salomao pela

taxatividade do Rol e, portanto, o processo permanece suspenso e ainda sem um desfecho.®'

Porém, independente do que for decidido sobre o Rol da ANS no julgamento dos
EREsp 1886929 e EREsp 1889704, é essencial frisar que essa divergéncia na matéria de Plano
de Saude vai além, estendendo-se também a configuragdo dos danos morais em razao da
negativa indevida. Discordancia esta que reside na repercussao danosa ao consumidor e sua
extensdo quando ocorre a recusa da cobertura e se ela seria capaz de ensejar uma indenizacéo

moral.

Seguindo essa visdo mais humanizada, a Terceira Turma tem se manifestado com o
intuito de defender que a mera recusa indevida para a cobertura de procedimento para
tratamento de saude ja gera uma angustia e afligdo capazes de extrapolar o mero dissabor.
Logo, essas circunstancias podem agravar o quadro do paciente pelo abalo causado na esfera
psicolégica pois ja se encontra em momento de fragilidade e a negativa da cobertura per se ja

tem a propriedade de gerar a indenizagdo moral ao paciente.%2

Por outro lado, a Quarta Turma segue uma linha de interpretagdo mais conservadora
sobre os danos morais, que para serem caracterizados devem ser motivados por questdes além
do simples descumprimento contratual pela negativa — como quando ha uma questédo
considerada de urgéncia ou emergéncia®. Inclusive, aduz ainda que estes devem ser afastados

em circunstancia que o juizo entenda existir duvida razoavel sobre a cobertura. %

Dessa forma, a doutrina ndo poderia olvidar-se de formar o seu entendimento acerca

do assunto, de modo que grandes pensadores do Direito concordam com a indenizagdo moral

91 STJ; Relator vota pela natureza taxativa do rol de procedimentos da ANS; pedido de vista suspende
Julgamento; Disponivel em: < https://www.st].jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/ Noticias/16092021-
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o.aspx > Acesso em 17 de out de 2021.
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em caso de recusa indevida,® isso se deve pois além do carater reparador, existe também o viés
compensatério e impeditivo da Responsabilidade Civil. Faz-se mister salientar que a
judicializacdo das demandas de planos de saude ja é algo levado em consideragdo pelas
seguradoras, € o que chamamos de andlise de risco,?® onde a empresa tenta prever todas as

situagdes para se preparar e decidir qual € a mais vantajosa.

Destarte, apesar de todo o esforgo despendido pelo poder judiciario nos ultimos anos
para chegar a um consenso e sanar os conflitos gerados pelos dilemas contratuais dos planos
de saude, continua sendo mais lucrativo negar a cobertura em um primeiro momento e fazer com
que o empasse se estenda aos tribunais e por la se demore até mesmo por décadas. Isto posto,
além do sofrimento causado ao consumidor pelo suposto erro na interpretagao de clausulas em
um momento de vulnerabilidade ao consumidor, a recusa em situagdes ja ha muito debatidas
que sdo motivadas por questbes econdmicas que visam o maior lucro para as empresas nho
minimo beiram a ma-fé contratual e por isso ndo restam, ou pelo menos nao deveriam restar,
qualquer duvida aos tribunais sobre a necessidade da condenagéo da seguradora a indenizagao

em danos morais pela negativa de cobertura.

8. CONCLUSAO

Nesses tempos de modernidade liquida, a aparéncia e a atragéo fisica alcangaram um
status que norteiam as relagcbes humanas. Desse modo, nos traz preocupagao os estudos
desenvolvidos que apontam o poder das redes sociais que influenciam as pessoas a estarem em

constante conflito com a sua realidade ao ponto de afetar sua saude mental.

Em meio a esse impasse extremamente subjetivo, quando o individuo ainda é
acometido por uma complicagdo de saude a sua afligdo ganha novas proporgdes. Assim, no
momento de tamanha vulnerabilidade, ndo sé pela hipossuficiéncia em comparagéo ao plano de
saude, mas também pela fragilidade da vida humana, seu sofrimento € aumentado pela negativa

do tratamento.

Mesmo o grande avanco tecnoldgico na medicina, bem como nas préteses mamarias,
nao é capaz de inibir por completo as preocupagdes da paciente que precisa de um tratamento
de saude. Desse modo, faz-se mister salientar que o referido tratamento quando possui o fim
terapéutico afasta o viés meramente estético da cirurgia e, portanto, deve ser coberto pela

seguradora nas formas determinadas pela ANS.

Tal assunto ja foi reiteradas vezes discutido nos tribunais de todo o pais e levado

também ao Superior Tribunal de Justi¢a, o qual ja confirmou a referida tese. Ndo por menos, a

9% FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson, BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; Curso de Direito
Civil, Vol. 3; Responsabilidade Civil; Segunda Edig¢éo, 2015; Editora Atlas; Capitulo 10, p. 852.
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responsabilidade civil nesse contexto se desdobra pelas diversas obrigagcdes que derivam de um
mesmo fato e a situagdo de maior discussdao é a responsabilizagdo do médico pela
particularidade do profissional auténomo. Todavia, ndo podemos nos confundir nos institutos na
delimitacdo da responsabilidade e sempre ter em mente a vulnerabilidade do paciente nessa

relagdo para Ihe garantir a devida protecao.

Vale ressaltar que ainda existem margens para discussdes dentro dessa tematica,
como o aspecto da indenizagdo moral pela negativa de cobertura, que ainda nao ha consenso
nem mesmo entre as turmas do STJ. E justamente nessas brechas que os planos de satde vém
a oportunidade de continuar descumprindo sua obrigagao, calculando sua margem de lucro, € na
esperanga de uma possivel alteracdo de entendimento na Corte Superior originada nas
consequéncias provocadas nos julgados desde o REsp 1733013/PR.

Portanto, apesar da grande evolugao interpretativa desses conflitos, ainda ndo ha um
desfecho completo neste dilema que ainda subestima as consequéncias do sofrimento na esfera
psicologica da paciente que necessita passar por uma reparagdo mamaria, numa visao limitada
da fungdo social do contrato. Nao obstante, finalizando também com um borddo de Nelson
Rodrigues, “para se fazer entender, vocé precisa repetir uma mesma ideia até cansar, por mais
6bvia que seja” e justamente com esse conceito em mente, seguimos defendendo a posigéo

mais humanista para proporcionar a justa reparagéo ante a negativa de cobertura.
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