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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo provar a ilegalidade da negativa dos
planos de saude em cobrir o tratamento de criangcas e adolescentes com autismo
pelo método ABA. Para isso, busca demonstrar que o direito fundamental de
criancas e adolescentes a saude é consectario dos principios constitucionais que lhe
sdo outorgados com exclusividade e Ihes assegura a protecdo integral. Indica-se
também que a obrigacdo dos planos de saude em custear o tratamento decorre da
legislacdo que regula o servico de saude suplementar. Logo, a inclusdo do
tratamento de pessoas com autismo no rol de procedimentos a serem cobertos pelo
plano-referéncia previsto pela Lei n.° 9.656/98 deveria ser franca, sem restri¢cdes.
Além da prépria natureza do contrato de plano privado de assisténcia a saude, o
gual precisa respeitar os principios da boa-fé e da pacta sun servanda. Por fim,
analisa a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a fim de constatar o
entendimento da corte a respeito do tema, e, também, as iniciativas das Casas
Legislativas na intencdo de promover inovacdes na legislacdo no intuito de garantir a
efetiva tutela da salde as criancas e aos adolescentes com autismo. Conclui-se que
a efetividade da protecdo integral e do melhor do interesse no tratamento de
criancas e adolescentes autistas encontra resisténcia especialmente alta de
legislacdo que garanta o acompanhamento de profissionais da area de saude fora

dos estabelecimentos do setor.
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HEALTHCARE OPERATORS IN THE FACE OF CHILDREN AND ADOLESCENTS
WITH AUTISM: AN ANALYSIS OF THE LEGALITY OF LIMITING THE PROVISION
OF ABA TREATMENT

ABSTRACT

The aim of this article is to prove the illegality of health insurance plans
refusing to cover the treatment of children and adolescents with autism using the
ABA method. To this end, it seeks to demonstrate that the fundamental right of
children and adolescents to health is a consequence of the constitutional principles
that are exclusively granted to them and ensure their full protection. It is also pointed
out that the obligation of health plans to pay for treatment stems from the legislation
that regulates the supplementary health service, so the inclusion of ABA treatment in
the list of procedures to be covered by the referral plan provided for by Law 9.656/98
should be unrestricted. In addition to the very nature of the private healthcare plan
contract, which must respect the principles of good faith and pacta sun servanda.
Finally, it analyzes the case law of the Superior Court of Justice, in order to ascertain
the court's understanding of the issue, and also the initiatives of the Legislative
Houses with the intention of promoting innovations in legislation in order to guarantee
effective health protection for children and adolescents with autism. The conclusion is
that the effectiveness of comprehensive protection and best interests in the treatment
of autistic children and adolescents is met with resistance, especially in the absence
of legislation guaranteeing that health professionals can accompany them outside of

the sector's establishments.
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1 INTRODUCAO

E crescente o numero de pessoas diagnosticadas com Transtorno do
Espectro Autista (TEA) em todo o mundo. Levantamento recente do Center for
Disease Control and Prevention dos Estados Unidos mostrou que, nos anos 1970, o
namero de diagndsticos de TEA estava na faixa de 1 para cada 10 mil criancas, em
1995, ja havia pulado para 1 em cada mil e continuou crescendo aceleradamente,
até chegar a 1 a cada 59, em 2018, e 1 a cada 44 no relatério de 2022.

No Brasil, dados considerados desatualizados da Organizacdo Mundial de
Saude (OMS) sugerem haver cerca de 2 milhdes de pessoas com autismo no pais.
Se os dados da pesquisa do Center for Disease Control and Prevention forem
adaptados a populacéo brasileira, chega-se a um contingente de mais de 4 milhdes
de pessoas com autismo no Brasil. O Censo Escolar nacional registrou ainda um
aumento de 280% no numero de estudantes com TEA matriculados em escolas
publicas e particulares apenas no periodo entre 2017 e 2021.

O aumento de diagnosticos, consequentemente, tem levado mais pessoas a
procurarem o tratamento para o autismo. Entre as op¢des mais buscadas esta a
terapia Analise do Comportamento Aplicada (Applied Behavior Analysis - ABA), que
consiste em ensinar habilidades a partir da divisdo em etapas e, em caso positivo,
promovendo recompensas. Tal terapia exige geralmente de 30 a 40 horas por
semana individualmente, com a ajuda de uma equipe multidisciplinar.

A grande carga horaria em que um profissional precisa se dedicar com
exclusividade a um unico paciente, inclusive acompanhando-o nos ambientes
doméstico e escolar, torna o tratamento caro, o que tem feito as operadoras de
planos de saude negarem ou impor limites ao tratamento disponivel na terapia ABA.

No entanto, a ConstituicAo Federal em busca da efetivacdo do direito
fundamental & salde, assegura as criancas e aos adolescentes os principios da
prioridade absoluta e da protecdo integral. Em virtude de se tratar de pessoas em
um estagio especial de desenvolvimento, faltas na efetivacéo do direito mencionado
tém um potencial maior de causar danos irrecuperaveis.

A responsabilidade dos planos de saude decorre ndo apenas da declaracdo
de vontades manifesta em contrato, mas também da legislacdo que impde

obrigac6es minimas. Espera-se que as operadoras cumpram com a boa-fé, a fim de



serem capazes de disponibilizar aos beneficiarios a devida prestagdo de servi¢o de
saude quando eles precisarem.

O tratamento ABA, em caso de boa realizagdo, seguindo os protocolos,
ajuda o paciente a desenvolver habilidades necessarias para o desempenho de
atividades do cotidiano de toda pessoa, possibilitando-lhe desfrutar a vida com mais
autonomia e, consequentemente, uma qualidade de vida muito melhor.

Esse conflito de interesse entre o paciente que deseja acesso integral ao
tratamento, no viés de que possa obter os melhores resultados, e os planos de
saude, que ndo querem absorver esse custo, tem cada dia com mais frequéncia se
tornado litigio judicial. Como exemplo, uma procura no sitio do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Norte € suficiente para se comprovar isso.

No portal do Tribunal potiguar, pesquisando no banco de jurisprudéncias
pelas sentencas proferidas, ao se aplicar o filtro “tratamento aba”, para o ano de
2023 (até o dia 31 de outubro), encontra-se um total de 206 sentencas. O numero é
mais do que o dobro de todo o ano de 2020, quando se proferiram 96. Na ultima
década, a primeira sentenca proferida foi em 2016, ano em que houve apenas 1
decisdao judicial a respeito da tematica.

Diante do aumento de diagndsticos de criancas e adolescentes com autismo
e 0 consequente crescimento da busca do Poder Judiciario para se garantir o
tratamento ABA a criancas e adolescentes, despertou-se o interesse por aprofundar
0s conhecimentos acerca do tema de que trata este artigo.

Para tanto, a pesquisa utilizou a metodologia tedrico-dissertativa, com base
na investigacao bibliografica acerca do assunto; fundamentando-se a partir de uma
analise critico-reflexiva acerca dos tedricos que estudam o direito a saude, o direito
a vida e a dignidade da pessoa humana, especialmente no que se refere a criancas
e adolescentes, no viés de responder a este questionamento central: a negativa das
operadoras de plano de saude ao fornecimento do tratamento ABA a criancas e
adolescentes com autismo é legal?

A presente pesquisa busca demonstrar que a obrigacdo dos planos de
saude em fornecer o tratamento ABA a criancas e adolescentes € essencial e
decorrente do contrato de prestacdo dos servigos de saude, em atendimento a boa-
fé objetiva, que deve estar nos contratos, a protecdo ao direito do consumidor e,
principalmente, ao principio do melhor interesse e da protegéo integral de criangas e

adolescentes, bem como a necessidade de respeitar a fungdo social dos contratos.



Assim, no capitulo 2, expde-se 0s principios constitucionais do direito a
saude de criancas e adolescentes, como; a protecdo integral, a prioridade absoluta e
o melhor interesse, além do conceito de saude. Em seguida, no capitulo 3, faz-se
uma breve explicacdo sobre o Transtorno do Espectro Autista, bem como a respeito
de como o método de Analise do Comportamento Aplicada pode auxiliar a crianca
autista a desenvolver habilidades que lhe possibilitem viver com maior autonomia.

No capitulo 4, faz-se uma breve explanacdo sobre o direito a saude
suplementar no Brasil, ao apresentar as normas importantes do segmento, como a
Lei de Planos de Saude. Comenta-se, ainda, sobre a aplicacdo subsidiaria do
Cddigo de Defesa do Consumidor.

No capitulo 5, discorre-se acerca dos contratos de plano de assisténcia a
saude e é feito um paralelo com o Codigo de Defesa do Consumidor. No ultimo
capitulo, comenta-se como a jurisprudéncia brasileira tem decidido os litigios
envolvendo criancas e adolescentes com autismo que tém buscado o Poder

Judiciario na tentativa de conseguir o tratamento ABA.

2 DIREITOS CONSTITUCIONAIS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE AUTISTAS

A Constituicdo Federal reconheceu as criangas e os adolescentes como
sujeitos de direitos, atribuindo-lhes o principio da protecao integral, garantindo em
decorréncia o seu melhor interesse e a sua absoluta prioridade, a fim de lhes

preservar o respeito a sua condi¢cdo de desenvolvimento peculiar.

Art. 227 E dever da familia, da sociedade, e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente, e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida,
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo
(BRASIL, 1988).

O dispositivo constitucional emana um dever de solidariedade que pretende
levar todos os atores sociais a agirem em prol da protecdo da infancia e da
juventude. Desse modo, justifica Auad et al. (HENRIQUES, 2019, p. 57) o propésito
do legislador com o artigo 227 da Constituicdo Federal ao lembrar que, na hipotese
de uma crianca perder a oportunidade de desenvolver integralmente 0s seus

talentos, toda a sociedade perde, mesmo que nédo perceba direta e imediatamente



esses efeitos.

O principio constitucional da protecdo integral deve ser atendido com
absoluta prioridade, de modo a assegurar a crianga e ao adolescente preferéncia
para serem atendidos em suas necessidades, pois, por se tratarem de seres em

desenvolvimento, a demora pode causar danos muito mais graves que a um adulto.

As necessidades infanto-juvenis tém mais urgéncia que as de um adulto,
pois a demora em seu atendimento pode deixar sequelas irreversiveis,
como, por exemplo, traumas emocionais, déficit de cognicdo, bem como
baixo crescimento fisico e doencas cronicas (HENRIQUES, 2019, p. 57).

Assim sendo, as necessidades de criancas e adolescentes devem ser
supridas em observacdo ao principio do melhor interesse, por meio do qual a
populacéo infanto-juvenil & garantido o direito de ter as suas necessidades sanadas
com as alternativas que apresentem sempre a maxima eficiéncia,
independentemente do interesse de terceiros que sejam contrarios.

Esse principio € para ser respeitado por toda a sociedade, ndo so a familia
tem o dever de se sacrificar para atender da melhor forma possivel as necessidades
de seus filhos. A obrigacdo correspondente se estende a todos, de maneira a
fomentar que também a sociedade se organize dando prioridade a esse valor.

No caso de uma crianca diagnosticada com TEA, por exemplo, cujo
tratamento indicado pelo médico que Ihe acompanha seja a terapia ABA, este deve
ser o tratamento usado; ndo havendo que se falar em terapias menos eficazes, por
serem menos dispendiosas financeiramente. Cabe distribuir as responsabilidades do
estado, da familia e, também das operadoras de plano de salde, mas sem que haja
sacrificio ao tratamento.

Para se entender o conceito de direito a saude, antes, é necessario
definir o que é saude. Nesse interim, a Organizacdo Mundial de Saude (OMS),
no preambulo de sua Constituicdo (1946), define: "A salde € um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia
de doencga ou de enfermidade.”

A conceituacdo da OMS ampliou a nocdo de saude, que anteriormente
limitava-se a auséncia de doengas. A partir de entdo os estudiosos da area -
apesar da resisténcia de alguns sanitaristas - passaram a incluir o entendimento

de qualidade de vida na definicdo do que € saude.



A interpretacdo da qualidade de vida é certamente dimensional, haja vista
envolver o aspecto individual, qual seja, o desejo ndo somente de sobreviver, mas
daquilo que torna a vida boa, como; saude, amor, sucesso, conforto, alegrias,
felicidade, e o aspecto coletivo, por ndo se reduzir a prosperidade econémica (nivel
de vida e de desenvolvimento), comportando bens politicos (liberdade, igualdade,
seguranca), bens culturais (educacgéao, informacéo, liberdade de criagéo) e recursos
demograficos (taxas de natalidade convenientes, saude da populacdo globalmente
considerada, pouca mortalidade) (FIGUEIREDO, 2009, p. 82).

O direito a saude pode ser considerado o mais importante entre os direitos
sociais elencados no artigo 6.° da Constituicdo patria. Ele € um direito de todos e
dever do Estado, com carater essencial e inafastavel, tendo em vista a sua relacao

umbilical com o direito a vida.

A salde encontra-se entre 0s bens intangiveis mais preciosos do ser
humano, digna de receber a tutela protetiva estatal, porque se
consubstancia em caracteristica indissocidvel do direito & vida. Dessa
forma, a atencdo a saude constitui um direito de todo cidaddo e um dever
do Estado, devendo estar plenamente integrada as politicas publicas
governamentais (ORDACGY, 2009, p.16).

A protecdo a vida e a saude das criancas e dos adolescentes esta
igualmente assegurada no Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990). Tal
estatuto prevé na qualidade de dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do poder publico, o ato de assegurar a ambos - com absoluta prioridade - a
efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Por conseguinte, no art. 7.°, o estatuto supramencionado prevé a crianca e
ao adolescente o direito a protecdo da vida e da saude, mediante a efetivacdo de
politicas sociais publicas que permitam 0 seu hascimento e o0 seu desenvolvimento
respectivos sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia.

O direito a saude privilegia a liberdade, as pessoas devem ser livres para
escolher o estilo de vida que querem viver e, quando doentes, a qual tratamento
serdo submetidas. Nao por acaso, Dallari (1988) chama a atencé&o para o fato de o
direito a saude implicar também a liberdade do profissional de saude para
determinar o tratamento mais adequado ao paciente.

Logo, o médico deve poder escolher, entre todas as alternativas existentes,



aquela que, em seu entender, seja a mais benéfica aos efeitos esperados. Contudo,
pondera que a efetiva liberdade necessaria ao direito a saude na forma de direito
subjetivo depende do grau de desenvolvimento do Estado.

De fato, em um Estado desenvolvido socioecondmico e culturalmente, o
individuo é livre para procurar o completo estado de bem-estar fisico, mental e social
e, em caso de doenca ou de enfermidade, também para participar do

estabelecimento do tratamento necessario.

2.1 A PESSOA COM TRANSTORNO DO ESPECTRO AUTISTA E PESSOA COM
DEFICIENCIA

A Lei n.° 12.764, de 27 de dezembro de 2012, que criou a Politica Nacional
de Protecao dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista, em seu art.
1, § 2.9 definiu que: “a pessoa com transtorno do espectro autista € considerada
pessoa com deficiéncia, para todos os efeitos legais” (BRASIL, 2012).

Nesse sentido, a ela séo aplicaveis os direitos, as garantias e as obrigacoes
estatais previstos no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, bem como na Convencao
Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia assegura atencao integral a saude da
pessoa com deficiéncia, em todos os niveis de complexidade, por meio do Sistema
Unico de Saude (SUS) e de instituicdes privadas que o complementam.

Tratando-se de criancas e jovens especiais — portadores de alguma
deficiéncia —, anseia o legislador reforcar-lhes a garantia de atendimento médico e

de tratamentos especificos, levando-se em conta a peculiaridade de suas condicdes.

3 O TRANSTORNO DO ESPECTRO AUTISTA

O Transtorno do Espectro Autista, simplificado na sigla TEA, de acordo com
o Manual Diagnoéstico e Estatistico de Transtornos Mentais, inclui-se em um grupo
de transtornos do neurodesenvolvimento, compondo a categoria dos Transtornos
Globais do Desenvolvimento da Classificacdo Estatistica Internacional de doencas e
Problemas Relacionados a Saude (CID-10 - F84).

O TEA normalmente é percebido nos primeiros anos de vida do paciente,

antes de ele iniciar a vida escolar. Caracteriza-se por déficits no desenvolvimento



que acarretam prejuizos no funcionamento pessoal, social, académico ou
profissional.

Os déficits de desenvolvimento variam desde limitagcdes na aprendizagem ou
no controle de fungcbes executivas até prejuizos globais em habilidades sociais ou
inteligéncia. E frequente a ocorréncia de mais de um transtorno do
neurodesenvolvimento, por exemplo; individuos com transtorno do espectro autista
frequentemente apresentam deficiéncia intelectual (transtorno do desenvolvimento
intelectual).

De acordo com o manual, o TEA engloba condicbes que antes eram
chamadas de autismo infantil, autismo de Kanner, autismo de alto funcionamento,
autismo atipico, transtorno global do desenvolvimento sem outra especificacao,
transtorno desintegrativo da infancia e transtorno de Asperger. Caracterizam-se
essas por caracteristicas que levam a problemas no desenvolvimento da linguagem,
na interacdo social, nos processos de comunicagcdo e no comportamento social,
sendo classificado como um transtorno do desenvolvimento, cuja apresentacao
variavel justifica o uso do termo “espectro”.

O quadro clinico pode variar, tanto em relacdo a gravidade, quanto pelos
sintomas principais e secundarios, que podem ser classificados em categorias
amplas, como; deficiéncia intelectual, autolesdo, agressividade, distirbios do sono,
disturbios alimentares e convulsoes.

Além disso, € comum a mudanca na manifestacdo dos sintomas no decorrer
da vida; passando de dificuldades com a linguagem e hiperatividade na infancia,
para disturbios de humor e hipoatividade na adolescéncia e na vida adulta jovem, a

titulo de exemplo.

3.1 ANALISE DO COMPORTAMENTO APLICADA

Na Andlise do Comportamento Aplicada, utiliza-se geralmente de 30 a 40
horas por semana individualmente, com a ajuda de uma equipe multidisciplinar. A
atuacdo normalmente € de psicélogos, de psicopedagogos, de terapeutas
ocupacionais, de assistentes terapéuticos, que inclusive acompanham o paciente
nos ambientes domeéstico e escolar.

O tratamento ajuda o paciente a desenvolver habilidades necessarias para o



desempenho de atividades do cotidiano de toda pessoa, quando bem realizado,
conforme os protocolos, possibilitando-lhe desfrutar a vida com maior autonomia e,
consequentemente, uma qualidade de vida muito melhor.

Os procedimentos do tratamento ABA tém carater singular, haja vista que
sdo baseados na andlise do comportamento de cada paciente. A Linha de cuidado
para a atencdo as pessoas com transtornos do espectro do autismo e suas familias
na Rede de Atencdo Psicossocial do Sistema Unico de Salde - publicacdo do
Ministério da Saude - define o comportamento como a relagdo existente entre as
acbes de um individuo e os eventos anteriores e consequentes a essas mesmas
acOes, no qual apenas a investigacdo da dindmica Unica dessas relacbes podera
fornecer embasamento suficiente para as praticas terapéuticas.

No tratamento de pessoas com TEA h& uma programacdo para O
desenvolvimento de habilidades sociais e motoras nas areas de comunicagao e de
autocuidado, proporcionando a pratica, de forma planejada e natural, das
habilidades ensinadas, com vistas a sua generalizacdo. Cada habilidade € dividida
em pequenos passos e ensinada com ajudas e reforcadores que podem ser
gradualmente eliminados. Posteriormente, os dados séo coletados e analisados.

A técnica atua também na reducdo de comportamentos ndo adaptativos,
como estereotipias e agressividade, dentre outros, particularmente ao substitui-los
por novos comportamentos socialmente mais aceitaveis e que sirvam aos mesmos
propdsitos, mas de modo mais eficiente.

O Ministério da Saude defende que intervencdes analitico-comportamentais

podem em muito contribuir, conforme delimita abaixo.

[...] uma pessoa com transtorno do espectro do autismo a se comunicar
melhor, a produzir consequéncias de modos mais efetivos e refinados nas
relagBes sociais que mantém, de modo que se sentirhd mais autdnoma 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 (MINISTERIO
DA SAUDE, 2015, pag. 82).

Em suma, o profissional deve trabalhar para que a pessoa com TEA venha a
se tornar capaz de realizar escolhas por si propria no intuito de ampliar o seu
repertério comunicativo, buscando torna-la mais apta a produzir, em sua histéria,

contextos que contribuirdo para a sua autonomia.



No capitulo seguinte, discorrer-se-4 acerca do direito a salude suplementar,
abordando o0s seus principios, as suas caracteristicas, além da legislacédo
infraconstitucional e os contratos de prestacdo do servico de saude, a fim de
compreender a respeito da obrigatoriedade dos planos de salde em cobrirem

terapias como a ABA.

4 O DIREITO A SAUDE SUPLEMENTAR E REGRAS CONTRATUAIS DOS
SERVICOS

No Brasil, durante a prestacdo de servicos de salude atuam
independentemente uma rede publica e uma rede privada, de maneira simultanea. A
primeira destina-se a universalidade dos cidadéos brasileiros, bem como aos
estrangeiros que estejam no pais, ainda que provisoriamente, e esta disciplinada na
Lei n.° 8.080/1990, podendo inclusive ser complementada por entidades particulares,
desde que estas estejam conveniadas com a Administracdo Publica.

A prestacéo de servicos de saude pela rede privada tem carater suplementar
a rede publica, sendo os seus servicos prestados exclusivamente aqueles que o
contratam. Logo, trata-se de uma atividade econdémica e, consequentemente, é
regida pelas regras do direito privado.

No entanto, o artigo 197 da Constituicdo Federal reconhece a relevancia
publica das acdes e dos servicos de saude, razédo pela qual, mesmo a prestacao
suplementar realizada pela iniciativa privada € submetida a fiscalizacdo, a
regulamentacao e ao controle do poder publico, devendo atender também a normas
de direito publico.

Segundo Figueiredo (2007, p. 167), o direito de saude suplementar é

conceituado como:

[...] um sub-ramo do direito econdmico que disciplina tanto em caréter
técnico, quanto em carater financeiro, a prestacéo coletiva, empresarial ou
liberaral de assisténcia privada a saude, bem como as relac¢des juridicas
entre todos os segmentos sociais envolvidos no respectivo setor, a saber, 0
governo, operadores de mercados, prestadores de servicos médicos e
consumidores, sob o jugo da regulacéo estatal.

Para o autor, o direito de salde suplementar tem trés objetivos: 1)
estabelecer regramento especifico para garantir a qualidade técnica dos servigcos

privados de assisténcia a saude, zelando pelos interesses dos consumidores; 2)



normatizar critérios financeiros para a manutencdo da higidez econbmica do
mercado, bem como para a preservacdo dos agentes privados; 3) promover a
defesa dos interesses coletivos dos consumidores, zelando pela igualdade de
acesso destes a assisténcia privada a salude, mediante padronizacdo de contratos,
monitoramento e controle de precos, dentre outros (FIGUEIREDO, 2007, p. 168).

O direito de saude suplementar visa disciplinar a atividade econbémica de
prestacdo de servicos de saude entre particulares. Em razdo disso, necessita
fundamentar-se em critérios relacionados a area de saude e, também, econémicos,
a fim de encontrar o equilibrio entre a eficiente prestacao de servico de saude e a
viabilidade econdémica do prestador.

Nesse sentido, a operadora de plano de saude que nao realize estudos
capazes de oferecer uma eficiente previsibilidade de custos e receitas esta fadada a
ndo ter capacidade de assegurar ao beneficiario a efetiva assisténcia meédico-
hospitalar quando ele precisar dispor da contraprestacéao que |lhe é direito.

A preservacao da viabilidade econémica das empresas que operam planos
de saude é uma preocupacdo principiologica do direito a saude suplementar
assegurado pelo principio da defesa do mercado, assim, para que o servico de
saude suplementar cumpra o objetivo de ser eficiente é necessario que sejam
disponibilizados aos operadores do mercado resultados financeiros satisfatorios.

O direito a saude suplementar principiologicamente também prevé a defesa
do consumidor, a fim de garantir-lhe o acesso igualitario na contratacdo do plano,
impedindo com isso que a operadora adote critérios de diferenciacdo que impecam a
adesao daqueles que por alguma razdo possam implicar em um aumento de custos
a contratada. Ao contrario, € permitida a majoracdo da prestacdo pecuniaria
conforme a idade do contratante aumente.

O principio da defesa do consumidor assegura ao usuario que, uma vez
contratado o plano de saude, o atendimento médico seja prestado de modo
satisfatorio e custeado pela operadora de saude, que deve primar pela qualidade do
Servico a precos viaveis.

Ademais, 0s prec¢os viaveis ndo devem ser entendidos como precos baixos
ou populares. Deve-se sim cobrar pregos efetivos que permitam cobrir os custos
com a prestagdo do servico de saude e garantir lucros as empresas que operam no
segmento, até para que elas possam construir lastro suficiente para cumprirem o

principio da efetiva tutela da saude.



A prestacdo de saude suplementar prima pela qualidade técnica, ao passo
que os seus operadores do mercado devem sempre disponibilizar aos usuérios as
melhores terapias para tratar de suas enfermidades. Nao se pode permitir o
barateamento dos planos de salde com a consequente diminuicdo do padrdao de
qualidade na prestacdo do servico, a fim de comercializd-lo com uma fatia da
populacdo que ndo consegue pagar pelos planos mais caros, pois, indubitavelmente,
guando o beneficiario for acometido por doenca grave que envolve custos elevados,
ndo se conseguira atender satisfatoriamente o paciente, o que faz perder sentido do
contrato de prestacdo de servico de saude suplementar estabelecido entre as
partes.

A Lei n.° 9.656/98, popularmente conhecida como Lei dos Planos de Saude,
em razao de sua relevancia para a regulacédo desse segmento, estabeleceu o plano-
referéncia, um plano base a ser obrigatoriamente oferecido pelas operadoras de
plano de saude, o qual exige a cobertura do tratamento de doencas listadas na
Classificacao Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados com a

Saude, estando nele incluido o Transtorno do Espectro Autista.

Art. 10. E instituido o plano-referéncia de assisténcia a sadde, com
cobertura assistencial médico-ambulatorial e hospitalar, compreendendo
partos e tratamentos, realizados exclusivamente no Brasil, com padrdo de
enfermaria, centro de terapia intensiva, ou similar, quando necessaria a
internacdo hospitalar, das doencas listadas na Classificagdo Estatistica
Internacional de Doencas e Problemas Relacionados com a Saude, da
Organizacdo Mundial de Salde, respeitadas as exigéncias minimas
estabelecidas no art. 12 desta Lei (BRASIL, 1998).

A Resolucdo Normativa n.° 539, publicada em 23 de junho de 2022 pela
Agéncia Nacional de Saude (ANS), alterou a Resolucdo Normativa n.° 465, de 24 de
fevereiro de 2021, que dispunha sobre o Rol de Procedimentos e Eventos em Saude
no Ambito da Salde Suplementar, para regular a cobertura obrigatéria de sessées
de psicélogos, de terapeutas ocupacionais e de fonoaudidlogos para o tratamento
dos beneficiarios portadores do espectro autista e de outros transtornos globais do
desenvolvimento.

A patrtir da publicacdo da RN n.° 539 da Lei n.° 14.4454/22, que alterou a Lei
dos Planos de Saude, estabelecendo critérios que permitem a cobertura de exames
ou de tratamentos nao inclusos no rol de procedimentos e eventos em saude

suplementar, a cobertura dos procedimentos que envolvem o tratamento dos



beneficiarios portadores de transtornos globais do desenvolvimento, incluindo o
Transtorno do Espectro Autista, as operadoras estdo obrigadas a oferecer o
atendimento por prestador apto a executar 0 método ou a técnica indicados pelo
médico assistente para tratar a doenca ou 0 agravo do paciente.

Os procedimentos e os eventos poderdo ser executados por qualquer
profissional de salde habilitado para a sua realizacdo, conforme legislacdo
especifica sobre as profissdbes de saude e regulamentacdo de seus respectivos
conselhos  profissionais, respeitados os critérios de credenciamento,
referenciamento, reembolso ou qualquer outro tipo de relagdo entre a operadora e
os prestadores de servicos de saude.

Além disso, os procedimentos listados na Resolucdo Normativa serdo de
cobertura obrigatéria uma vez solicitados pelo médico assistente. Para a cobertura
dos procedimentos indicados pelo profissional assistente para serem realizados por
outros profissionais de saude, a operadora devera oferecer atendimento por
prestador apto a executar o procedimento indicado e a tratar a doencga ou 0 agravo
do paciente, cabendo ao profissional que ira realiza-lo a escolha do método ou da
técnica que sera utilizado.

Nos contratos de prestacdo de servico de saude, as clausulas que infrinjam
0s principios trazidos pelo Codigo de Defesa do Consumidor sdo consideradas
abusivas e, portanto, sdo nulas de pleno direito. A responsabilidade das operadoras
de plano de salude nesses casos € aquiliana.

O contrato € o meio pelo qual as partes expressam voluntariamente 0s seus
interesses na relacdo negocial que estabelecem entre si. Ele regulamenta a relacéo
negocial entre as partes, a medida que delimita as responsabilidades obrigacionais
gue elas desejam assumir entre si. Por se tratar de negdcio juridico, para ser
considerado valido, necessita apresentar os elementos; agente capaz, objeto licito e
forma escrita ou néo proibida por lei.

A relacdo negocial que surge a partir do contrato € regida pelos principios do
consensualismo, segundo o qual o mero acordo de duas ou mais vontades é
suficiente para gerar o contrato valido; da autonomia da vontade, que € o poder das
partes para estipular livremente os seus interesses, gerando efeitos tutelados pela
ordem juridica; da obrigatoriedade da convencdo, porque as obrigacbes
estabelecidas no contrato deverao ser fielmente cumpridas, assim relembrado pelo

brocardo juridico pacta sunt servanda; da relatividade dos efeitos do negdcio juridico



contratual, o qual limita tais efeitos para as partes envolvidas; e da boa-fé
contratual: a verdadeira intengcéo constatada quando da declaracdo de vontade pela
parte devera se sobrepor a algum equivoco quando de sua declaracdo que possa
dar margem a interpretacéo diversa daquela que de fato era o desejo do declarante.
A Lei de Planos de Saude, Lei n°. 9.656/98, em seu art. 1.°, inciso |, versa a
respeito dos contratos de planos privados de assisténcia a saude de produtos,

definindo-0s como:

[...] prestacao continuada de servigcos ou cobertura de custos assistenciais a
preco pré ou poés-estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade
de garantir, sem limite financeiro, a assisténcia a saude, pela faculdade de
acesso e atendimento por profissionais ou servigos de saude, livremente
escolhidos, integrantes ou nao de rede credenciada, contratada ou
referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e odontolégica, a ser
paga integral ou parcialmente as expensas da operadora contratada,
mediante reembolso ou pagamento direto ao prestador, por conta e ordem
do consumidor (BRASIL, 1998).

A correta interpretagdo do inciso | do art. 1°, acima transcrito, ndo deixa
duvida de que o contrato de plano privado de assisténcia a saude é um acordo entre
0 contratante e a contratada, pelo qual aqguele se obriga ao pagamento de
contraprestacdo pecuniaria e periodica a esta. Em contrapartida, a ultima se obriga
a disponibilizar atendimento em rede médica especifica, bem como a arcar com o
o6nus financeiro, tao somente, nas hipéteses em que ocorram eventuais
enfermidades contratualmente cobertas.

Logo, consoante ao que explica Figueiredo (2007, p. 167), a funcao social do
contrato de plano de assisténcia a saude é garantir equilibrio atuarial ao usuario, o
qgual contribui periodicamente para a formacdo e para a manutencdo de fundo
pecuniario, assegurando-lhe o direito ao atendimento médico, nos casos de
sinistralidade contratualmente coberta, bem como o fato de que o custo financeiro
pelo procedimento prestado corra a expensas da respectiva operadora, a qual
administra o referido fundo pecuniario para tanto.

Desse modo, um contrato para assim ser considerado - contrato de
assisténcia a saude - é necessario que nele constem as garantias de assisténcia a
saude e de cobertura financeira dos riscos envolvidos.

Figueiredo (2007) elenca seis caracteristicas dos contratos do plano de
assisténcia a saude. A primeira delas € a plurilateralidade, pois necessariamente a

7

obrigacdo contratada assume fei¢cdes bilaterais. A segunda carateristica é o trato



sucessivo e o prazo indeterminado, decorrente de tratar sobre contrato cujos efeitos
séo prolongados no tempo.

Os contratos de assisténcia a saude também se caracterizam pela
onerosidade, uma vez que envolvem pagamento pecuniario, sucessivo e mensal, de
uma parte contratante para a outra; pela comutatividade, haja vista encerrar
obrigacBes muatuas as partes contratantes. Para o beneficiario, ha obrigacdo de
arcar com a prestacdo pecuniaria, sucessiva e mensal; para a empresa, ha
obrigacdo de disponibilizar atendimento em rede de servicos médicos especifica,
bem como arcar com o0s custos nas hipbéteses de eventual enfermidade,
contratualmente coberta.

A adesdo € mais uma das caracteristicas dos contratos de plano de saude,
em razdo de neles, em regra, ndao haver espaco a negociacdo por parte do
contratante, sendo a prépria lei a responsavel de estabelecer um rol minimo de
servigos obrigatoriamente cobertos.

Figueiredo (2007, p. 167) finaliza o rol de caracteristicas dos contratos de
planos de saude com a aleatoriedade. Trata-se de obrigacdo de risco para a
empresa, isto é, de probabilidade de perda concomitante a probabilidade de lucro.
Nos periodos em que o beneficiario ndo se valer dos servicos postos a sua
disposicdo, a margem de lucro sera alta. Porém, nos periodos de sinistralidade, esta
poderd ser bastante reduzida, chegando ao ponto de a empresa registrar prejuizo.

Torna-se importante destacar a caracteristica da aleatoriedade. Qual seja,
um dos motivos alegados pelas operadoras de plano de saude para se negarem a
cobrir o tratamento ABA ou a fazé-lo apenas parcialmente é justamente o quao
oneroso ele se tornaria aumentando os custos dessas empresas. Ocorre que,
guando contrata o plano de salude o beneficiario busca seguranca atuarial e, por
iSso, compromete-se a pagar prestacdes pecuniarias mensais, mesmo nos periodos
em que ndo esteja acometido de nenhuma enfermidade; sdo nesses periodos
guando as empresas obtém os lucros.

Em sintese, ndo é razoavel gue no momento em que o beneficiario necessite
usufruir da contrapartida que lhe é devida, ela seja negada. Cabe a essas empresas
interligadas planejarem as suas operacoes, para tornarem viavel do ponto de vista
econdmico, construindo provaveis reservas de caixa, no objetivo de, quando o

beneficiario precisar do fornecimento dos seus servigos, cobrir o seu tratamento.



A somar, € por essa razdo que tais planos ndo devem atender a toda a
populacdo, mas apenas aquela parcela com possibilidade de pagar pelos seus
servigos. O ato de reduzir o valor da mensalidade cobrada, a fim de conquistar uma
fatia da populacdo que estaria excluida do mercado consumidor, configura fraude ao
principio da boa-fé contratual.

De resto, 0s contratos anteriores a Lei n.° 9.656/98 estdo sujeitos apenas ao
Cdédigo de Defesa do Consumidor, enquanto os contratos novos sujeitam-se a
ambos diplomas legais. Contudo, ainda que o contrato esteja sujeito apenas a Lei
dos Planos de Saude, as clausulas abusivas sdo nulas. Nos casos em que houver
divergéncia entre o Cddigo mencionado e a Lei n.° 9.656/98 deve-se resolver o

imbréglio usando a norma que for mais benéfica ao consumidor.

5 ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL E PROJETOS DE LEI QUE VISAM
PROTEGER A CRIANCA E O ADOLESCENTE COM AUTISMO

E jurisprudéncia pacifica do Superior Tribunal de Justica desde a publicacéo
da Resolucdo Normativa n.° 539, pela ANS, o entendimento de que os planos de
saude devem cobrir - sem limite de sessdes - o tratamento ABA para pacientes
diagnosticados com Transtorno do Espectro Autista. Em 12 de dezembro de 2022,
julgou o Recurso Especial N.° 1900671 - SP (2020/0268153-3), no sentido de
determinar que a Amil custeasse, sem limites de sessdes, as sessdes de terapia

pelo método ABA.

Ementa AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL - ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER - DECISAO MONOCRATICA QUE NEGOU
PROVIMENTO AO RECLAMO. INSURGENCIA RECURSAL DA
DEMANDADA.1. E devida a cobertura do tratamento de psicoterapia, sem
limite de sessdes, admitindo-se que esta previsto no rol da ANS, nos
seguintes termos: a) para o tratamento de autismo, ndo ha mais limitacao
de sessbes no Rol; b) as psicoterapias pelo método ABA estdo
contempladas no Rol, na sessdo de psicoterapia; c) em relatério de
recomendac¢do da Comissdo Nacional de Incorporagcdo de Tecnologias no
Sistema Unico de Salde - Conitec, de novembro de 2021, elucida-se que é
adequada a utilizagdo do método da Analise do Comportamento Aplicada —
ABA (STJ, 2022).

Entretanto, o trecho “sem limites de sessdes” deve ser interpretado com
ressalvas. O Poder Judiciario embora esteja decidindo pela obrigatoriedade de os

planos de saude custearem o tratamento pelo método Andlise do Comportamento



Aplicada, tal obrigatoriedade acontece somente nos espacos de atendimento a
saude, nao incluindo os momentos em que o tratamento ocorre nos espacos
doméstico e escolar, por exemplo. Causando, em decorréncia, severo prejuizo a
efetividade do tratamento e ao desenvolvimento de criancas e adolescente que
poderiam alcancar niveis de autonomia muito mais altos e terem direito a uma vida e
dignidade plenas.

Para o desenvolvimento deste artigo delimitou-se o dia 31 de outubro de
2023 como o ultimo para se analisar as decisdes judiciais. Na véspera, dia 30 de
outubro, o juiz Diego Costa Pinto Dantas, do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Norte, proferiu uma sentenca no processo n.° 0801285-
57.2022.8.20.5121, em que consta a Unimed Natal no polo passivo.

EMENTA: CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. TUTELA DE URGENCIA DEFERIDA NA ORIGEM.
OBRIGACAO DE FAZER. PLANO DE SAUDE. CRIANCA
DIAGNOSTICADA COM TRANSTORNO DO ESPECTRO AUTISTA.
TRATAMENTO MULTIDISCIPLINAR INDICADOS PELO MEDICO DO
PACIENTE. NEGATIVA DE COBERTURA. ARGUMENTO DE EXCLUSAO
DE COBERTURA DO PLANO POR NAO CONSTAR NO ROL DA AGENCIA
NACIONAL DE SAUDE. AMPLA JURISPRUDENCIA QUE RECONHECE O
ROL DA ANS COMO EXEMPLIFICATIVO E NAO TAXATIVO. PRESENCA
DOS REQUISITOS PARA A CONCESSAO DA TUTELA DE URGENCIA.
LIMITACAO DAS SESSOES DE TERAPIA. ABUSIVIDADE DAS
RESTRICOES. PRESCRICAO MEDICA EXPRESSA. PREVALENCIA DO
DIREITO A SAUDE. ASSISTENTE/ACOMPANHANTE TERAPEUTICO.
PROFISSAO QUE CARECE DE REGULAMENTACAO. LEGALIDADE
REFORMA DA DECISAO AGRAVADA NESTE PONTO.DA RECUSA.
RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.
PREJUDICIALIDADE DO AGRAVO INTERNO. (TJRN, agravo de
instrumento n°® 0809948-03.2020.8.20.0000, Relator: Des. Amaury Moura
Sobrinho, 32 Camara Civel, DJ: 29/04/2021) (TJRN, 2021).

De inicio, a Unimed Natal concedeu por intervencdo de sua rede
credenciada o tratamento prescrito pelo médico que envolvia o servico de Analise de
Comportamento Aplicado, realizavel no periodo de 20 horas semanais, nos
ambientes escolar e domiciliar. Porém, a despeito de qualquer relatério médico ou
indicativo profissional, o plano de saude demandando suspendeu unilateralmente a
terapia ABA na escola e no domicilio do paciente, sob o argumento de que o
tratamento ndo possui cobertura contratual, ndo constando do Rol de Procedimentos
editado pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar, de sigla ANS.

Por conseguinte, no caso concreto em comento, 0 magistrado apesar de

reconhecer em sua decisdo a importancia do tratamento ABA e a quantidade



ilimitada de sessdes com fonoaudiélogos, com psicologos e com terapeutas
ocupacionais, decidiu favoravel a ré por entender que ndo pode estender a
obrigacdo da ré para promover assisténcia terapéutica no ambito escolar e/ou
domiciliar, justificando a sua deciséo pelo fato de ainda ndo haver regulamentacéo
da profissdo de assistente terapeuta como um complicador a exigéncia dos planos
de saude ao credenciamento desses profissionais.

Torna-se relevante, entdo, observar a promoc¢ao de mudancas, para que as
limitagBes atuais impostas ao tratamento ABA sejam vencidas e, apés, substituidas
por solugBes mais humanas, que possam direcionar maior dignidade as criancas e
adolescentes com autismo, promovendo-lhes maior autonomia.

O Poder Legislativo tem trabalhado para legislar o acesso ao tratamento
pelo método ABA a pessoas com autismo, tanto no Sistema Unico de Saude, quanto
na rede privada, embora com muita timidez, em busca de assegurar as criangas e
adolescentes autistas a continuidade do tratamento fora das clinicas de saude.

Iniciativa importante é o Projeto de Lei n.° 558/2023, de autoria do deputado
estadual Cristiano Silveira (PT-MG), que tramita na Assembleia Legislativa do
Estado de Minas Gerais, a procura de assegurar as pessoas com Transtorno do
Espectro Autista o direito de ingresso e de permanéncia de seu acompanhante
terapéutico nas instituicbes de ensino publicas e privadas na localidade mineira.

O objetivo da propositura legal visa apenas impedir que instituicbes de
ensino proibam estudantes com autismo de serem acompanhados por seus
respectivos assistentes terapéuticos enquanto estiverem na escola. Ainda, ndo é
feita qualquer previsdo de quem sera a responsabilidade por custear o tratamento no
ambito escolar.

O Projeto de Lei n.° 886/2022, de autoria do deputado Alexandre Frota
(PSDB-SP), autoriza o Poder Executivo a adotar o método ABA, dentre outros, para
o tratamento de pacientes com Transtorno do Espectro Autista na rede publica do
Sistema Unico de Saude.

O Projeto de Lei n.° 5158/2020, de autoria do deputado Léo Moraes (PODE-
RO), apesar de aparentar uma certa preocupacdo em garantir as criancas e aos
adolescentes beneficiarios de Planos de Saude a cobertura do tratamento ABA,
uma leitura atenta do Projeto de Lei evidencia na verdade uma tentativa de reducgao
dos custos, precarizando-se um tratamento que ja tem sido ofertado com limitagdes,

Cujo mecanismo compromete evidentemente a qualidade dos resultados. A



propositura legal pretende permitir a aplicagdo do tratamento ABA advinda de
profissionais menos qualificados, além de permitir que o tratamento que deveria ser
individualizado seja feito concomitantemente a varios pacientes.

Por sua vez, ainda no Projeto de Lei de autoria do deputado Léo Moraes, o
supervisor especializado na terapia ABA serd responsavel pela avaliacdo periddica
do desenvolvimento da crianca, pela elaboracdo do plano de intervencao, pelo
acompanhamento, pelo treinamento e pela orientacdo do assistente terapéutico e
dos pais e cuidadores, ja o0 assistente terapéutico ficard a cargo do atendimento
direto a criangca em tratamento.

A despeito das contrariedades, percebe-se que o Poder Legislativo é capaz
de contribuir valorosamente ao avanc¢o da protecao de criancas e adolescentes com
autismo no Brasil, na hipOtese de 0s seus representantes vierem a legislar pela
regulamentacdo da profissdo de assistentes terapéuticos, incluindo-os como
profissionais de saude, fazendo com que os planos sejam obrigados a custear o

tratamento ABA em casa e na escola.

6 CONCLUSAO

O método Applied Behavior Analysis (ABA) ou Analise do Comportamento
Aplicada é bem aceito como tratamento adequado a pacientes com Transtorno do
Espectro Autista (TEA). No entanto, para que criancas e adolescentes autistas
alcancem o pleno desenvolvimento intelectual e motor € preciso antes auferir a
efetividade fornecida pelas praticas que lhes sdo correspondentes, levando-os a
uma posicao mais aproximada da autonomia e de uma vida plena.

Excluir a cobertura dos planos de saude ao tratamento via método ABA nos
espacos doméstico e escolar € negar a criancas e adolescentes com autismo
acesso integral a um instrumento que lhes possibilita 0 seu desenvolvimento proprio.
Significa ao mesmo tempo desrespeitar direitos constitucionais, tendo em vista a
prioridade valorativa concernente aos direitos a vida, a saude e a dignidade humana.

Mediante a Lei n.° 14.4454/98 e a Resolucdo n.° 539 da Agéncia Nacional de
Saude Suplementar (ANS), € pacifico o entendimento jurisprudencial quanto ao

direito a salude e ao tratamento das pessoas com transtornos globais de

desenvolvimento. Desde entdo, compreende-se favoravel aos beneficiarios de



planos de salde na situacdo de as operadoras se negarem a custear a terapia ABA
em estabelecimentos de saude.

Atualmente, a polémica estd residindo meramente na obrigatoriedade da
cobertura nos momentos em que o tratamento ocorre nos ambientes escolar e
doméstico, mas que configuram de suma importancia para que a terapia alcance o
sucesso desejado, decorrente da esséncia multipla e constante dessa técnica.

Reconhece-se a relevancia da justificativa que comumente é dada pelos
magistrados ao ndo determinarem que os planos de salde arquem com as
despesas do tratamento ABA em ambientes que néo sejam os dos estabelecimentos
de saude, em razdo do assistente terapéutico ainda ndo ser profissdo
regulamentada no Brasil. Contudo, ndo se pode aceitar que ao se discutir sobre
direito & saude de criancas e adolescentes atipicos, a auséncia de regulamentacéo
profissional seja suficiente para se desrespeitar 0s principios constitucionais da
protecdo integral e da prioridade absoluta, deixando-se de possibilita-los o seu
desenvolvimento intelectual e motor em busca de uma vida digna.

A fim de sanar tal lacuna legal, faz-se necesséario conclamar toda a
sociedade brasileira a cobrar daqueles que detém mandatos legislativos, sobretudo
no Congresso Nacional, a criacdo de leis que garantam efetivamente o
cumprimento de direitos fundamentais de criancas e adolescentes com
necessidades especiais.

E urgente a regulamentacdo da profissdo de assistente terapéutico como
profissional da area de saude. Logo, depois do seu credenciamento, os planos de
saude ficardo obrigados a custear o tratamento tanto na escola, quanto no domicilio
da crianca ou adolescente com autismo. Assegurando, enfim, o respeito ao melhor

interesse e a protecao integral dos sujeitos em desenvolvimento.
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