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ACESSO A JUSTICA OU JUDICIALIZACAO? A LUTA DOS PAIS
DE CRIANCAS COM TEA POR UM DIAGNOSTICO PRECOCE E
TRATAMENTO ADEQUADO
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THE STRUGGLE OF PARENTS OF CHILDREN WITH ASD FOR
EARLY DIAGNOSIS AND PROPER TREATMENT
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RESUMO
Este trabalho tem por objetivo analisar a situacdo das pessoas com Transtorno do Espectro
Autista, em especial, as criancas que dependem de um diagndstico precoce e tratamento
adequado que possibilite uma melhor condigdo fisica, psiquica e motora, e maior integragao

social até a vida adulta. A AppliedBehaviorAnalysis se mostra, hoje, o método terapéutico mais
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recomendado de abordagem do autismo, conquanto demande um periodo de tratamento
longo, intenso e com uma gama muito variada de profissionais especializados, o que implica
em custos elevados de tratamento. Tal situacdo tem sido motivo de conflito constante entre
pais de pacientes e as empresas prestadoras de servicos de saude e proporciona uma busca
cada vez maior pela via judicial na expectativa de ter garantido e tutelado o direito

fundamental e constitucional ao tratamento adequado para seus filhos.

1 INTRODUCAO

Apo6s 14 anos de pesquisas, a American PsychiatricAssociation — APA
publicou, em 2013, a quinta edicdo do DiagnosticandStatistical Manual of Mental
Disorders — DSM-5. E uma das mudancas mais importantes naquela edicéo refere-se ao
Transtorno do Espectro do Autismo — TEA, que atraveés de um diagndstico revisado
permitiu aos profissionais da area oferecer uma nova maneira, clinica e cientificamente,
mais precisa e Util de diagnosticar individuos com distrbios relacionados ao autismo.

Até as mudancas trazidas pelo DSM-5, o diagndstico de autismo era
possivel a partir dos 5 anos de idade. Diferentemente do que se pensava, as pessoas com
TEA apresentam sintomas desde a primeira infancia.

Pessoas com TEA tendem a ter déficits de comunicagdo, como responder de
maneira inadequada a conversas, interpretar mal interacfes ndo-verbais ou ter
dificuldade em construir amizades adequadas a sua idade. Além disso, as
pessoas com TEA podem ser excessivamente dependentes de rotinas,
altamente sensiveis a mudancas em seu ambiente ou intensamente focadas
em itens inadequados. Novamente, 0s sintomas de pessoas com TEA sdo
variaveis, com alguns individuos apresentando sintomas leves e outros
apresentando sintomas muito mais graves. Esse espectro permitird que 0s

médicos respondam pelas variagdes de sintomas e comportamentos de pessoa
para pessoa”.

Essa mudanca de paradigma trazido do pelo DSM-5 em relagcdo ao DSM-1V,
que oferecia pardmetros de diagnose em criancas em idade escolar, proporciona o
diagndstico precoce de TEA, também possibilitam a percepcdo em pessoas cujos
sintomas podem ndo ser totalmente reconhecidos até que as demandas sociais excedam

sua capacidade de receber o diagnéstico”.

*American PsychiatricAssociation. Autism Spectrum Disorder. Fact Sheet, 2013, p. 1. Disponivel:
<http://www.dsm5.org/Documents/Autism%20Spectrum%20Disorder%20Fact%20Sheet.pdf>. Acesso:
29 set. 2019.

*Idem.
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Com a mudanca no diagnostico surgiram tambeém os desafios no campo das
politicas publicas e privadas de tratamento do TEA, especialmente, quanto & questdo do
direito a um diagndstico adequado, precoce e capaz de minimizar as consequéncias
desse disturbio nos individuos que o possuem.

Diante desse quadro transformador, a0 mesmo tempo que abriu aos pais e
criangas com TEA um leque de oportunidades e possibilidades de novos tratamentos,
surgiram também os desafios burocraticos, técnicos e legais relativos ao diagnostico e
tratamento do TEA.

Alguns estudos realizados na Asia, Europa e Estados Unidos de dados
epidemioldgicos apontam para incidéncia do TEA da ordem de 1 para 130 nascidos
vivos. E que somente em 2009, no Reino Unido, foigasto um valor estimado £2,7
bilhGes/ano (dois bilhdes e setecentos milhdes de libras por ano) em custos de suporte a
criancas com TEA, o que demonstra o impacto econdmico significativo produzido por
esse transtorno®. Esses dados sdo suficientes para demonstrar a abrangéncia social e
econdmica do tema.

Este trabalho visa avaliar, sob o aspecto juridico, os desafios e
oportunidades trazidas por essa mudanca de parametros no diagnostico do autismo,
quanto as politicas publicas de adequacdo do comportamento dos planos de salde, no
campo privado, e a judicializacio como um caminho ao exercicio do direito

fundamental a satde das pessoas com TEA usuarias dos planos e seguros de salde.

2 O DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE DAS PESSOAS COM
TRANSTORNO DO ESPECTRO DO AUTISMO

A Constituicdo Federal, em seu art. 6°, prevé a saide como um dos direitos
sociais do ser humano, tendo, no art. 196, estabelecido que ela é direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas, que visem a reducdo do

risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e

® PINHO, Mércia A.; SILVA, Luciana R. Manifestacdes digestdrias em portadores de transtornos do
espectro

autistico necessidade de ampliar as perguntas e respostas. R. Ci. med. biol., Salvador, v.10, n.3, p.304-
309, set./dez. 2011. Disponivel:
<https://www.researchgate.net/profile/Luciana_Silval5/publication/325304076_Manifestacoes_digestoria
s_em_portadores_de_transtornos_do_espectro_autistico_necessidade_de_ampliar_as_perguntas_e_respos
tas/links/5b0e7ceb4585157f8722b2e7/Manifestacoes-digestorias-em-portadores-de-transtornos-do-
espectro-autistico-necessidade-de-ampliar-as-perguntas-e-respostas.pdf>. Acesso: 29 set. 2019.
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Servigos para sua promogao, protecao e recuperagao.

Da leitura dos dispositivos constitucionais € possivel constatar que o
legislador constitucional erigiu o direito a saude a nivel dos direitos sociais
fundamentais, impondo ao Estado a obrigacdo de zelar pela saude de seus cidadaos,
através de politicas publicas e implementar normas e ac¢Ges destinadas a concretizagédo
deste direito.

Pinho e Silva destacam a universalizagdo como principal caracteristica da
constitucionalizacao do direito a saide com carater fundamental:

A universalizacdo de direitos e a participacdo da comunidade na definicéo
das politicas sociais foram animadas pela adog¢do da cidadania como critério
de acesso, principio que orientou a universalizagdo da prote¢do social (...). Na
drea da salde, a mudanca em direcdo & incorporacdo da cidadania é
marcadamente reconhecivel: antes o servigo publico era voltado apenas para
os trabalhadores contribuintes do mercado formal, agora todos tém esse
direito®.

As politicas publicas concernentes a area da saude inserem-se no campo da
Seguridade Social, promovido através do Sistema Unico de Saude, regionalizado,
hierarquizado e tendo como diretrizes: a descentralizacdo, com dire¢do Unica em cada
esfera de governo; o atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servigcos assistenciais; e a participacdo da comunidade
(Art. 198, da CF/1988).

Apesar de apresentar-se como um direito universal, o que se observa, na
pratica, € que certas camadas da sociedade recorrem aos servigos de sistemas privados,
em especial, os planos e seguros de saude e, em alguns casos, arcando diretamente com
0s custos dos atendimentos. Essa op¢do ndo significa necessariamente uma renincia ao
direito constitucionalmente assegurado, mas, uma forma de assegurar servicos rapidos e
de qualidade e na devida urgéncia que algumas enfermidades e tratamentos exigem.

Rehem destaca que:

O Estado tem um importante papel a desempenhar na regulagdo desse
mercado que abarca 40 milhdes de brasileiros — uma popula¢do maior que a
de muitos paises. Ele ndo pode se ausentar, deixando que contratante e
contratado se entendam. A experiéncia do passado mostrou que, no caso, 0
mercado ndo deu conta de se ajustar a complexidade do setor. As relagfes dos

setores publico e privado tém que ser claras e honestas. Quando o
beneficiario de um plano de sadde necessitar do servigo publico, ele tem esse

® MARQUES, Rosa M.; MENDES, Aquilas. SUS e Seguridade Social: em busca do Elo Perdido. Satde e
Sociedade, v.14, n.2, p.39-49, maio-ago 2005. Disponivel:
<https://www.scielosp.org/pdf/sausoc/2005.v14n2/39-49/pt>. Acesso: 29 set. 2019.
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direito pelo simples fato de ser essa uma garantia inscrita na Constituicdo de
88. Mas é importante que o Estado possa se ressarcir junto as empresas do
setor que, por sua vez, devem ter suas proprias redes conveniadas’.

No plano da sadde privada, em especial, representada pelos planos e seguros
de salde, o dever do Estado consiste em fiscalizar e tutelar esse direito constitucional do
cidaddo, assegurando que usuério e fornecedor de servicos de saude estabelecam

relagbes equanimes e justas entre si.

2.1 Plano de Saude e usuario: uma relacdo consumerista

As demandas decorrentes da necessidade de um atendimento medico
constante e eficiente fizeram surgirem e se desenvolverem as empresas privadas
prestadores de servicos médicos e hospitalares, com limites previamente estabelecidos,
que, via de regra, ofertam ao publico contratos de adesdo. Nesse campo destacam-se as
empresas de planos de salde e as seguradoras, contando ainda com as cooperativas de
salide e as empresas de autogestao.

Para Scaff,

Né&o contando o Poder Publico com as condigdes necessarias para adotar ou
para manter o monopolio das intervencfes destinadas a preservacdo ou a
recuperacdo da saude — ainda que se constituisse tal objetivo numa pretensao
que por muito tempo seduziu os dirigentes de inimeros paises — a solugdo
realista foi a de admitir como legitima e mesmo necessaria a participacao de
empresas privadas nesse ramo de atividade econdmica, empresas essas que se
dispdes a realizar as prestagdes prdprias ao direito a salde com objetivos de
lucro ou, pelo menos, a partir de contornos que atentem para certa
economicidade entre meios e resultados, situacdo que foi paulatinamente
admitida na quase totalidade dos ordenamentos juridicos contemporaneos®.

Considera ainda que se revela a necessidade de um ordenamento juridico

capaz de garantir:

a indispensavel protecdo ao contratante que se encontra em posicdo mais
fragil, que é assim frequentemente induzido a aceitar a adesdo a modelos
contratuais, no todo ou em parte, que ndo atendem aos seus reais interesses e
que sdo impermeaveis a qualquer alteracdo que se pretenda fazer a respeito
do contetdo de suas clausulas ou mesmo no sentido de meramente
possibilitar uma mais aprofundada compreensdo sobre o alcance das suas
disposices e consequéncias®.

"REHEM, R. Planos de satde: questdes e solucdes. Estudos Avancados, v. 13, n. 35, a. 10, 1999, p. 106.
Disponivel: <http://www.scielo.br/pdf/ea/v13n35/v13n35a10.pdf>. Acesso: 29 set. 2019.

8 SCAFF, Fernando Campos. Direito & satide no &mbito privado: contratos de adesdo, planos de satde e
seguro-salide. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 28.

%1dem.,p. 33.
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Na defesa dos direitos coletivos e individuais homogéneos nas relacbes de
consumo de servicos de salde, ressalta-se o dever do Poder Publico em fiscalizar e
tutelar o direito do cidaddo. Existem varios 6rgdos e entidades em defesa dos
consumidores de planos e seguros de salde. Entretanto, merecem melhores garantias
relacionadas ao efetivo exercicio da tutela dessas relagcdes juridicas, como uma
estruturacdo mais adequada dos instrumentos instituidos pela legislacdo, por meio de
investimentos e de direcionamento de uma politica publica, eficiente e efetiva.

Como parte desse dever estatal de fiscalizar e tutelar o direito do cidaddo
usuario dos servicos particulares de salde, o legislador e a jurisprudéncia concordam
que o Cdadigo de Defesa do Consumidor € aplicavel ao contrato de prestacdo de servigos
de saude, nos termos do enunciado da Sumula n°® 469, do STJ: “Aplica-se 0 Codigo de

5510

Defesa do Consumidor aos contratos de plano de satde”™, posteriormente, substituido

pela Simula n° 608, que exclui dessa relacdo os chamados, planos de autogestio™.
Assim, a lei considera a vulnerabilidade presumida do consumidor (art. 4°, I,
do CDC), devendo as disposi¢des contidas no contrato celebrado entre as partes serem
interpretadas de forma mais benéfica ao consumidor, ndo podendo impor ao contrato
por adesdo a mesma literalidade disposta no contrato estabelecido no ambito do Direito

Civil em geral.

Com efeito, reconhecida a ostensiva desigualdade entre as partes, tanto do
ponto de vista das vantagens técnicas do proponente — decorrentes da
formulagdo prévia das clausulas contratuais — como, no mais das vezes,
também da perspectiva concernente ao distinto poderio econémico dos
contratantes, tal desequilibrio deve ser necessariamente enfrentado por uma
legislacdo que de algum modo se mostre apta a realizar as necessarias
compensacgdes em prol do consumidor, presumidamente detentor de menores
condi¢Bes econdmicas e de restrito acesso a informagédo, no ambito da relacéo
contratual*?.

Dentre as concepcOes protetivas ao consumidor, encontram-se aquelas que

9 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ. SGtmula n° 469, de 24 de novembro de 2010.
Disponivel: <http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Jurisprudencia/Sumulas>. Acesso: 29 set. 2019.

1A Autogestio é uma modalidade de administragdo de planos de satide na qual a propria empresa ou
outro tipo de organizacdo institui e administra, sem finalidade lucrativa, o programa de assisténcia a saude
de seus beneficiarios, configurando-se como forma de organizacéo social fundada nos principios de
solidariedade, cooperacao, apoio mituo, autonomia e auto-organizacgao e representa uma mobilizacéo
social que nasce da consciéncia comunitaria em determinado contexto. ROSA, Tereza C.; FARIAS
FILHO, José R. Gestao dos Planos de Saude na modalidade de Autogestdo: Estudo de caso em uma
Autarquia Federal. X1l SEGeT, out. 2015, p. 1. Disponivel:
<https://www.aedb.br/seget/arquivos/artigos15/12622121.pdf>. Acesso: 29 set. 2019.

12 SCAFF, 2010, p. 37.
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vedam clausulas que impliquem em desvantagens exageradas ao consumidor e
incompativeis com a boa-fé (art. 51, IV, c.c. 8§ 1°, do CDC), notadamente aquelas que
restrinjam “direitos ou obrigagdes fundamentais inerentes a natureza do contrato, de tal
modo a ameagcar seu objeto ou o equilibrio contratual” (art. 51, § 1°, 11, do CDC).
E aqui o consumidor se depara com outro problema, eis que nem todo
convénio médico dispde de profissional que atenda com referido método.
Para guiar casos como este, a Agéncia Nacional de Saude — ANS, editou a
Resolucdo Normativa n° 259 que regula a obrigatoriedade de cobertura do procedimento
fora da rede credenciada:
Art. 4° Na hipétese de indisponibilidade de prestador integrante da rede
assistencial que oferega o servico ou procedimento demandado, no municipio
pertencente a area geografica de abrangéncia e a area de atuagdo do produto,
a operadora devera garantir o atendimento em;
| - prestador ndo integrante da rede assistencial no mesmo municipio; ou
Il - prestador integrante ou ndo da rede assistencial nos municipios limitrofes
a este.
§ 1° No caso de atendimento por prestador ndo integrante da rede assistencial,

0 pagamento do servico ou procedimento seré realizado pela operadora ao
prestador do servico ou do procedimento, mediante acordo entre as partes.

Observa-se, assim, que inexistindo na rede credenciada um profissional
habilitado a tratar determinada enfermidade, o beneficidrio pode buscar a respectiva
assisténcia fora da rede, devendo a seguradora efetuar a devida cobertura mediante

reembolso do valor gasto.

2.2 Pessoas com TEA: a importancia de um diagnostico e tratamento precoce

Vérios sdo os estudos quanto a importancia do tempo no tratamento do
TEA, que ressaltam a urgéncia da intervencdo precoce. Num artigo da Sociedade
Brasileira de Pediatria - Departamento Cientifico de Pediatria do Desenvolvimento e
Comportamento, destaca a possibilidade de que se faca um diagndstico nos 12 primeiros

meses de vida, o que ha poucos anos era algo impensado:

Ha também evidéncia de que, a partir dos 12 meses de idade, as criangas que
mais tarde recebem o diagndstico de TEA distinguem-se claramente daquelas
que continuam a desenvolver-se tipicamente em relagdo a frequéncia de
gestos comunicativos (apontar) e da resposta ao nome. Outros sinais ja
aparentes aos 12 meses de idade incluem o manuseio atipico de objetos
(enfileirar ou girar os brinquedos) e/ou sua exploragdo visual. Ndo obstante
essa evidéncia, o diagnostico do TEA ocorre, em média, aos 4 ou 5 anos de
idade.
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Essa situacdo é lamentavel, tendo em vista que a intervengdo precoce esta
associada a ganhos significativos no funcionamento cognitivo e adaptativo da
crianca. Alguns estudiosos tém até mesmo sugerido que a intervencdo
precoce e intensiva tem o potencial de impedir a manifestagdo completa do
TEA, por coincidir com um periodo do desenvolvimento em que o cérebro é
altamente plastico e maleavel.

O tratamento padrdo-ouro para o TEA € a intervengdo precoce, que deve ser
iniciada tdo logo haja suspeita ou imediatamente ap6s o diagndstico por uma
equipe interdisciplinar. Consiste em um conjunto de modalidades
terapéuticas que visam aumentar o potencial do desenvolvimento social e de
comunicacdo da crianca, proteger o funcionamento intelectual reduzindo
danos, melhorar a qualidade de vida e dirigir competéncias para autonomia,
além de diminuir as angustias da familia e 0s gastos com terapias sem bases
de evidéncia cientificas™.

A diferenca que cada dia de tratamento faz no resultado terapéutico final em
pessoas com TEA, especialmente, considerando o periodo de desenvolvimento no qual
o cérebro ¢ “altamente plastico e maleavel” até aos trés anos de idade, € tdo significativo
que o seu direito a saude ndo deve ser visto apenas como o direito a um diagnostico e ao
tratamento possivel. Mas, como um direito mais amplo a um diagnéstico precoce, € 0

tratamento o quanto mais cedo possivel.

3 O DIREITO AO TRATAMENTO ADEQUADO E O ACESSO AO JUDICIARIO

Um entendimento mais amplo do direito fundamental ao tratamento
necessario, traz ao cerne do debate a questdo de que o ndo fornecimento do tratamento
indicado como o adequado pelo médico especialista ndo encontra respaldo no Direito
patrio.

Com efeito, o Codigo Civil ressalta a boa-fé objetiva, entendida como um
dever a ser cumprido pelos contratantes. Sobre o assunto, consta do Cédigo Civil: “Art.
422. Os contratantes séo obrigados a guardar, assim na concluséo do contrato, como em
sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé™.

De fato, a boa-fé em sentido objetivo, principio de justica superior, que
transcende o regulamento contratual, ndo atende apenas a situacdo da pessoa que

confiou, mas considera, a0 mesmo tempo, a posicdo de todas as partes da relacéo.

¥ SOCIEDADE BRASILEIRA DE PEDIATRIA. Manual de Orientacdo: Transtorno do Espectro do
Autismo. Rio de Janeiro: Departamento Cientifico de Pediatria do Desenvolvimento e Comportamento,
Abr. 2019, p. 2 e 16. Disponivel em:
<https://www.sbp.com.br/fileadmin/user_upload/Ped. Desenvolvimento_- 21775b-MO_-
_Transtorno_do_Espectro_do_Autismo.pdf>. Acesso: 04 out. 2019.

1 BRASIL. Lei n° 10.4086, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 C
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Ademais, por ser a boa-fé objetiva verdadeira fonte de integracdo do
contrato, € necessario que as partes compreendam a situagcdo uma das outras, para que, a
partir disso, integrem as lacunas resultantes de uma execugédo que transcende a previsao
seca das clausulas contratuais e chegue aos reais problemas da vida cotidiana,
direcionando os caminhos para que a obrigacdo possa efetivamente gerar os melhores

resultados para ambos.

3.1 O direito ao tratamento adequado no sistema de saude privada

Atualmenteo tratamento mais recomendado ao TEA é a Técnica
Comportamental AppliedBehavioralAnalysis — ABA, entre os inimeros tratamentos
disponiveis para ajudar a educar as pessoas com autismo, a analise comportamental
aplicada (ABA) é a melhor empiricamente avaliada. Infelizmente, os melhores
tratamentos suportados nem sempre séo os melhores divulgados ou recomendados. No
entanto, a ABA surgiu com amplo reconhecimento além da comunidade limitada de
psic6logos académicos e comportamentais e educadores especiais™.

A Anélise de comportamento aplicada (ABA) é um tratamento terapéutico
que visa modificar comportamentos humanos, como parte de um processo de
aprendizado ou tratamento. O método é aplicado por uma equipe multidisciplinar
especializada em analise de comportamento, que avalia a relacdo observavel entre um
comportamento direcionado de uma pessoa especifica e seus ambientes fisicos e
humanos. Suas principais caracteristicas sdo: a aplicacdo dos principios de
aprendizagem operantes; a medicdo precisa do comportamento observavel; eo uso de
metodologias de analise experimental para identificar relagdes comportamento-
ambiente. A andlise comportamental de um problema especifico é projetada para
determinar quais fatores apoiam ou mantém o0s comportamentos observados. A
identificacdo dessas varidveis é possivel devido a uma cuidadosa entrevista com

familiares, colegas ou cuidadores e a observacdo do individuo em seu ambiente

1> ROSENWASSER, Beth; AXELROD, Saul. The Contributions of Applied Behavior Analysis to the
Education of People With Autism. Behavior Modification, v. 25, n. 5, Out. 2001, p. 671. Disponivel:
<http://www.analisicomportamentale.com/media/Rossenware%20and%20Axelrod%202001%20contribut
ions%20ABA%20autism%201.pdf>. Acesso: 29 set. 2019.
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natural®.

A ABA prevé a avaliagdo e tratamento da terapia de analise de
comportamento, ressaltando ser considerado clinicamente necessario que o paciente
receba servicos de andlise comportamental que exigem varias horas semanais de
acompanhamento; com profissionais como psicologo, fonoaudidlogo, terapeutas
ocupacionais e musicoterapeutas.

A Lei n° 9.656/1998", que dispde sobre planos e seguros salide, no seu
artigo 10°, determina cobertura obrigatoria para lista de doencas da Classificacdo
Estatistica Internacional de Doencas e de Problemas Relacionados & Satide — CID 10%,
relacdo de enfermidades catalogadas e padronizadas pela Organizacdo Mundial de
Saude.Dentre os varios tipos de Transtornos do Desenvolvimento Psicolégico, do qual o
autismo é um subtipo (F84.0 e F84.1), os Transtornos Globais do Desenvolvimento séo
previstos na CID-10.

Art. 10. E instituido o plano-referéncia de assisténcia a satide, 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 necesséria a internagdo
hospitalar, das doencas listadas na Classificagdo Estatistica Internacional de
Doencas e Problemas Relacionados com a Saulde, da Organizagdo Mundial

de Salde, respeitadas as exigéncias minimas estabelecidas no art. 12 desta
Lei.

Também, o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (Lei n°
8.069/1990), nos artigos 15 e 17, que garantem o respeito a dignidade da crian¢a,e a
inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianca.

A legislacdo brasileira, portanto, garante cobertura ao Transtorno do
Espectro do Autismo e ao tratamento que o beneficiario do plano de salde necessita,
quais sejam, as sessdes multidisciplinares de fisioterapia, psicologia, fonoaudiologia,
musicoterapeutas e, isso, em horas necessarias, a despeito daquilo que o plano de saude

oferece.

' LOTAN, Meir; SHAVIT, Efrat; MERRICK, Joav. Enhancing Walking Ability in Individuals with Rett
Syndrome Through the Use of Applied Behavior Analysis (ABA): Review and case study. The Open
Rehabilitation Journal, v. 8, 2015, p. 2. Disponivel:

<https://benthamopen.com/contents/pdf/ TOREHJ/TOREHJ-8-1.pdf>. Acesso: 29 set. 2019.

" BRASIL. Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998. Dispde sobre os planos e seguros privados de assisténcia
a saude. Disponivel: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19656.htm>. Acesso: 29 set. 2019.

¥ ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE. Classificagdo Estatistica Internacional de Doencas e
Problemas Relacionados & Salde — CID-10. Disponivel:
<http://www.datasus.gov.br/cid10/V2008/cid10.htm>. Acesso: 29 set. 2019.
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Contudo, os planos e seguros de saude limitam o acesso do beneficiario a
apenas algumas sessdes multidisciplinares anuais. No entanto, o tratamento requer
longo periodo de acompanhamento do paciente, sendo insuficiente a cobertura de
apenas algumas sessoes.

Os planos de saude se apoiam no Rol da ANS — Agéncia Nacional de Saude
Suplementar, que determina a cobertura a poucas sessdes de terapias, para limitar a
oferta de sess@es terapéuticas. No entanto, no entendimento do Poder Judiciério, esse rol
de procedimentos ndo € uma listagem taxativa, mas a cobertura minima obrigatdria que
deve ser prestada pelos planos privados de assisténcia a saude e uma listagem emitida
por 6rgdo regulador ndo pode se sobrepor a lei 9.656/98, ou seja, ndo pode limitar o que
a lei n&o restringiu.

O Dr. Gadia, médico assistente da Requerente, em palestra no I Simpdsio
Internacional Self, realizado em Curitiba/PR, em 26/07/2019, afirma:

Uma das perguntas que eu escuto com frequéncia no dia a dia de clinica é a
seguinte: ‘eu s6 consigo levar meu filho para terapia uma hora por semana,
isso é suficiente? A resposta é simples: para uma crianga com autismo, uma

hora por semana de terapia € 0 mesmo que nenhuma terapia. Nao existe
método algum de abordagem para o TEA que dé resultado neste tempo™.

Diante disso, 0 risco em expor um paciente a um tratamento médico
diferente do tratamento orientado pelo médico ou negar a autorizacdo da terapia por
meio de profissionais psicologos, fonoaudidlogos, terapeutas ocupacionais e
musicoterapeutas especializados para viabilizar o tratamento a pessoa com TEA é
conduta abusiva, ilegal e atentatdria aos mais basicos principios que regem a relacdo

consumerista e a dignidade da pessoa humana.

3.2 O dever dos planos e seguros de satde em oferecer o tratamento mais adequado

Os planos de saude ndo tém o direito de escolher o procedimento a ser
realizado e, sim, o médico assistente. E o que dispde o art. 12, I, b, da Lei n°
9.656/1998:

Art. 12. Séo facultadas a oferta, a contratagdo e a vigéncia dos produtos de

Y GADIA, Carlos A. Palestra no | Simpésio Internacional Self. Curitiba: Site Superspectro, jul. 2019.
Disponivel em: <http://superspectro.com.br/noticia/dr-carlos-gadia-se-voce-tem-uma-hora-por-semana-
para-terapia-use-para-treinar-os-pais>. Acesso: 29 set. 2019.
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que tratam o inciso | e 0 § 10 do art. 1o desta Lei, nas segmentacdes previstas
nos incisos | a IV deste artigo, respeitadas as respectivas amplitudes de
cobertura definidas no plano-referéncia de que trata o art. 10, segundo as
seguintes exigéncias minimas:

I - quando incluir atendimento ambulatorial:

[-]
b) cobertura de servicos de apoio diagnostico, tratamentos e demais
procedimentos ambulatoriais, solicitados pelo médico assistente;

Ou seja, se h& cobertura da enfermidade, ndo pode haver negativa de
cobertura da terapia indicada pelo médico, ndo pode haver negativa de cobertura da
terapia a ser utilizada, ficando tdo somente a cargo do médico assistente, essa indicacao.

Importante mencionar que a Lei n° 12.764/2012%° instituiu a Politica
Nacional de Protecdo dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista,
disciplinando como diretriz desta politica (Art. 2°, 111) a atencéo integral as necessidades
de saude da pessoa com transtorno do espectro autista, objetivando o diagndstico
precoce, o atendimento multiprofissional e 0 acesso a medicamentos e nutrientes.

E ainda no seu art. 3°, 111, aponta como direitos da pessoa com transtorno do
espectro autista, 0 acesso a acles e servicos de salde, com vistas a atencdo integral as
suas necessidades de salde, que inclui o diagndstico precoce, ainda que ndo definitivo e
o atendimento multiprofissional.

Cumpre destacar que o Ministério da Saude publicou, em 2015, documento
que orienta quanto ao cuidado das pessoas com transtorno do espectro do autismo —
TEA, recomenda o tratamento do TEA por meio da Técnica Comportamental
AppliedBehavioralAnalysis — ABA:

A técnica atua também na reducdo de comportamentos ndo adaptativos
(estereotipias, agressividade etc.), particularmente ao substitui-los por novos
comportamentos socialmente mais aceitaveis e que sirvam aos mesmos
propésitos, mas de modo mais eficiente. Intervengdes analitico-
comportamentais podem ajudar, por exemplo, uma pessoa com transtorno do
espectro do autismo a se comunicar melhor, a produzir consequéncias de
modos mais efetivos e refinados nas relagdes sociais que mantém, de modo
que se sentird mais autbnoma para fazer escolhas em sua vida, seja para
realizar trabalhos artisticos, engajar-se em atividades de lazer e estudo,

buscar oportunidades no mercado de trabalho ou fazer qualquer outra coisa
que venha a escolher?.

2 BRASIL. Lei n° 12.764, de 27 de dezembro de 2012. Institui a Politica Nacional de Protec&o dos
Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista; e altera o § 3° do art. 98 da Lei n°® 8.112, de 11 de
dezembro de 1990. Disponivel: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2012/Lei/L12764.htm>. Acesso: 29 set. 2019.

21 BRASIL. Ministério da Sadde. Linha de cuidado para a atencéo as pessoas com transtornos do
espectro do autismo e suas familias na Rede de Atenc&o Psicossocial do Sistema Unico de Satde.
Secretaria de Atencdo a Salde. Departamento de Atencdo Especializada e Tematica. Brasilia: Ministério
da Salde, 2015, p. 81. Disponivel em:
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Neste contexto, compete ao Plano de Saude viabilizar a realizacdo das
terapias prescritas por meio de profissionais capacitados, de modo a atender, de maneira
suplementar, a diretriz estabelecida.

Dessa forma, ao agir de modo a desconsiderar a fungéo social, finalidade e a
boa-fé objetiva do contrato o consumidor/usuarioé abusar do direito, tornando ilicito o
ato cometido, nos moldes do artigo 187, do Cdodigo Civil, ndo merecendo sua conduta
ser protegida pelo ordenamento juridico.

3.3 A judicializacao do direito do usuario dos planos de satde

Estando o usuério de planos de salde diante de situagdes nas quais o direito
fundamental a salde e a um tratamento adequado sdo frontalmente violados, por
exemplo, no direcionamento dos planos e seguros de salde a tratamentos distintos
daqueles determinados pelos médicos assistentes, pouca alternativa Ihe resta que néao
recorrer a0 amparo da Justica.

Oliveira enumera como meios judiciais de acesso a protecdo merecida pelo
direito a salde os remédios constitucionais: o direito de peticdo (art. 5°, XXXIV, da
CF/1988), para o reclamo administrativo da assisténcia devida ao prejudicado; o
(individual, art. 5° , LXIX, ou coletivo, LXX), para protecdo de direito liquido e certo
em caso de lesdo do direito a salde por inércia que se caracterize como ilegalidade ou
abuso de poder por parte do agente publico; o mandado de injuncdo (art. 5°, LXXI),
para implementacdo pratica da norma legal protetiva do direito a salde, quando se
mostrem falhos os mecanismos existentes; a acdo civil publica (Lei n® 7.347/1985), para
suprir omissées no cumprimento de servigos assistenciais em casos de direitos ou
interesses difusos e coletivos; a medida cautelar inominada (art. 798, do Codigo de
Processo Civil - CPC), quando houver fundado receio de que a omissao de assisténcia
pelo Poder Pablico, até que seja compelido por acdo ordinéria, cause ao prejudicado
lesdo grave ou de dificil reparacdo; a acdo ordinaria, com possivel observancia do
procedimento sumario (artigos 274 e 275, inciso |, do CPC), declaratéria do

reconhecimento do direito do doente a assisténcia integral pelo Estado, com preceito

<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/linha_cuidado_atencao_pessoas_transtorno.pdf>. Acesso em:
04/10/2019.
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cominatorio para sua prestacao (art. 287, do CPC); e a tutela antecipada (art. 273, do
CPC), para que se obtenha desde logo a prestacdo da assisténcia reclamada, evitando-se
o perecimento do direito?.

No entanto, a judicializacdo da saude e boa parte das decisdes judiciais
contribuem de maneira reflexa; de um lado, para a desorganizacéo e desestruturacdo do
sistema, na medida que algumas decisdes desproporcionais produzam o desequilibrio
econdmico necessario a manutencdo do mesmo; de outro, para atender a interesses
coorporativos da industria da salde.

A despeito dessa dificuldade inerente a judicializacdo de qualquer setor, o
Poder Judiciario tem deferido liminares determinando a imediata autorizagdo para a
realizacdo do tratamento necessario, como segue, no qual, com base no principio da
dignidade humana e o direito constitucional a saude, o Tribunal de Justica de Goias, no
Agravo de Instrumento n® 5040979-97.2017, determinou ao plano de salde a oferta da
Andlise Comportamental Aplicada (ABA)*,

O Superior Tribunal de Justica — STJ também manifestou o entendimento de
que é abusiva a negativa da operadora do plano de salde de utilizacdo da técnica mais
moderna disponivel indicada pelo médico que assiste o paciente:

E abusiva a negativa da operadora do plano de salde de utilizagio da técnicg
mais moderna disponivel indicada pelo médico que assiste o paciente. - E
devida a cobertura do procedimento indicado pelo médico como sendo o
mais adequado ao desenvolvimento do paciente, no caso, método ABA,
mormente porque a Lei n° 12.764/2012 instituiu a Politica Nacional de
Protegdo dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista,
consignando expressamente, como direto da pessoa autista, 0 atendimento
multiprofissional. - O fato de o procedimento ndo constar do rol da ANS néo

afasta o dever de cobertura pelo plano de saide, haja vista tratar-se de rol
meramente exemplificativo*.

Além disso, o STJ, ao analisar casos nos quais houve a recusa por parte dos
planos de salde de oferecer o tratamento adequado, pacificou o entendimento no

sentido de que “a injusta recusa de plano de saude a cobertura securitdria enseja

22 OLIVEIRA, Euclides B. Direito & Satde: garantia e protecdo pelo Poder Judiciario. Revista de Direito
Sanitario, v. 2, n.3, nov. 2001, p. 48. Disponivel: < http://www.periodicos.usp.br/wp/>. Acesso: 29 set.
2019.

Z TRIBUNAL DE JUSTICA DE GOIAS. Agravo de Instrumento - Al n° 5200917-60.2019, 4° Camara
Civel, Rel Des Reinaldo Alves Ferreira, inDJe de 07/10/2019. Disponivel:
<https://www.tjgo.jus.br/jurisprudencia/juris.php?clear=S#>. Acesso: 29 set. 2019.

* SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo em Recurso Especial — AResp n° 1301393 CE
2018/0127752-9, Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o. Data de Publicacéo: DJ 19/06/2018. Disponivel:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=84120760
&num_registro=201801277529&data=20180619>. Acesso: 29 set. 2019.
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reparagao por dano moral” (Edi¢ao n°® 04, do periddico Jurisprudéncia em Teses)25.
Considerando: que a intervengéo precoce e intensiva tem o potencial de impedir
a manifestagdo completa do TEA, por coincidir com um periodo do desenvolvimento
em que o cérebro ¢ altamente plastico e maleavel; o carater urgente de uma lide como
aquela necessaria para que seja efetivado o direito ao tratamento pela Terapia ABA;
que, reconhecidamente, € uma estratégia indispensavel de intervengdo médica com
criangas do espectro autista, feita de forma precoce nas criangas até 5 anos de idade; e
que os danos podem ser irreversiveis se o atendimento for postergado; cabe o
entendimento jurisprudencial de danos morais presumidos, quase como um desestimulo

a negativa por parte das empresas de saude.

4 CONCLUSAO

N&o restam duvidas de que a satde é um direito fundamental que precisa ser
garantido e tutelado pelo Estado. Também se mostra evidente que 0 mesmo nao possui
politicas publicas suficientemente abrangentes e eficazes em atender a todas as
demandas em termos de prevencdo e tratamento das inUmeras enfermidades e métodos
terapéuticos de abordagem. Mostra-se, portanto, indispensavel o complemento por meio
do setor privado.

Contudo, no que tange a relacdo estabelecida entre as empresas prestadoras
de servicos de saude e o consumidor/usuario, esta precisa ser acompanhada de perto
pelo Poder Pablico de forma a coibir abusos, omissdes e desproporcionalidade
contratual.

Essa, por sua vez, se mostra uma relacdo conflituosa e que tem demandado
muito, especialmente, do Judiciario brasileiro. Por mais que se estabelecam leis
reguladoras e se privilegie a hipossuficiéncia do consumidor, grande parte das
demandas s6 encontram solucao nos tribunais.

Em casos como o das criangcas com TEA, considerando que cada dia de
tratamento conta na intervencao precoce necessaria ao caso e que, um processo judicial,
além de oneroso, € muito demorado, e que a maioria dos pais, ainda que fazendo o

possivel e impossivel para tentar custear o tratamento de seus filhos, torna-se

» SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Jurisprudéncia em Teses: Planos de Satde I1, Ed. n° 4,
2013. Disponivel: < https://scon.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp>. Acesso: 29 set. 2019.
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imprescindivel a tutela do Estado de forma efetiva, em seus trés poderes, Executivo,
Legislativo e Judiciario, no sentido de garantir o direito dessa crianca a salde, a vida e a
dignidade.

O tratamento adequado a que se submete uma crianca com TEA fara toda
diferenca para o resto de sua vida, ja que se encontra em fase de desenvolvimento
mental, fisico e motor. Negligenciar a terapia adequada a uma crianca é limitar a
evolugdo de seu tratamento, comprometendo de forma severa sua condigdo na fase

adulta.
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