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judicialmente na Alemanha. Usando
um exemplo delimitavel, lipoaspiracao
no caso de lipedema, ficara claro quais
caracteristicas especiais o sistema de
seguros apresenta. Vale a pena dar
uma primeira olhada nas normas
legais especificas e, em seguida, uma
segunda olhada na prética juridica.
Com base nisso, uma visao geral deve
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ser criada das condi¢des gerais dos
sistemas individuais e dos limites e
das possibilidades do requerente de
beneficio para ter éxito em seu pedido
de reembolso. Serdo analisados o
sistema legal e a pratica privada de
seguro de satide, bem como o subsidio,
que sdo os principais pilares do sistema
de satide alemdo.
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special features the insurance system and the allowance have. It is worth taking a first look
at the individual legal norms and then a second look at legal practice. Based on this, an
overview is to be created of the general conditions of the individual systems and the limits
and possibilities of the benefit claimant to enforce his claim for reimbursement. The systems
under consideration are the statutory and private health insurance as well as the subsidy,
which are the main pillars of the German health system.

PALAVRAS-CHAVE: Lipoaspiragdo; lipedema; assungdo de custos; ressarcibilidade.

KEYWORDS: Liposuction; lipedema; assumption of costs; enforcement of claims for
payment.

SUMARIO: Introdugdo; 1 O caminho para os Tribunais; 2 O fundamento de uma
acdo - Os distintos pressupostos para o direito; 3 Pratica judicial; Conclusao;
Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 The way to the courts; 2 The merits of an action - The various
conditions of entitlement; 3 Legal practice; Conclusion; References.

INTRODUCAO

ste trabalho examina a questao de como direitos a prestacdes
Epodem ser implementados na Alemanha. A partir de um exemplo
delimitavel, a lipossuccdo em um caso de lipedema, visa-se
esclarecer que particularidades tém o sistema de seguros de satide e o subsidio.
Para isso, vale a pena olhar primeiramente as distintas normatizagdes legais e,
na sequéncia, em segundo lugar, a pratica juridica. Com base nisso se visa criar
um panorama das condi¢des gerais que tém os distintos sistemas e que limites
e possibilidades tem o requerente desse servico para implementar seu direito a
restituicao.

O sistema de seguro de satide na Alemanha se subdivide, inicialmente,
em dois sistemas de seguro: o seguro de satde estatal ou obrigatério, que se
baseia em um sistema de solidariedade, e o seguro de satide privado, cujo
relacionamento com os segurados se assenta em uma relacdo privada de
prestacao de servigos. Ao lado disso, existe na Alemanha o subsidio, uma forma
particular de cobertura de custos que esta a disposicdo de todas as pessoas
que sdo funciondrios publicos e, portanto, servidores do Estado. A distingdo
entre seguro putblico e privado também existe no Brasil. O Sistema Unico de
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Saude (SUS) é mencionado expressamente na Constituicdo brasileira?, nos
arts. 196, 197 e 198>, ao passo que, na Alemanha, as regulagdes sobre o seguro
de satide obrigatorio se encontram no Cédigo de Seguranga Social 5 (SGB V, na
sigla em alemao). Diferentemente do Brasil, onde o seguro privado faz parte do
SUS e esta sob regulacao e fiscalizagdo estatal®, o seguro de satude privado esta
separado do obrigatério. A relagdo de seguro entre os planos de satide privados
e os segurados se baseia em um contrato de seguro de satide cujo fundamento é
a Lei dos Contratos de Seguro (VVG, na sigla em alemao)’ e se concretiza pelas
condi¢des-modelo para o seguro de despesas médicas e didrias de internacao
hospitalar (MB/KK, na sigla em alemao)®.

Visto que o seguro de satide privado e o seguro de satide obrigatério sao
seguros de satde e o subsidio, por sua vez, constitui um apoio financeiro do
Estado e justamente ndo é um seguro, daremos uma designagdo comum aos
trés termos para fins de simplificagdo. No contexto deste trabalho, eles sdo
examinados para verificar se cobrem as despesas financeiras de um tratamento
ou, mais precisamente, se existe uma obrigacdo de pagamento ou ndo. Disso
resulta a designacdo simplificada “sistemas de pagamento”’.

Este trabalho submetera precisamente esses trés “sistemas de pagamento”
a uma comparacdo. A ideia que nos servira de ponto de partida é que um
paciente sofre de lipedema e a pergunta é como se d4 a cobertura dos custos
de uma lipossucgao®. Esse questionamento abre o caminho para trés ramos
judiciais diferentes e trés bases de direitos diferentes.

Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil, texto consolidado até a Emenda Constitucional n° 96,
de 6 de junho de 2017.

5 Cf., também, Barbosa, 2017, p. 38.
® Ibid., p. 39.

Gesetz iiber den Versicherungsvertrag (Versicherungsvertragsgesetz - VVG), vom 23. November 2007
(BGBL I S. 2631), das zuletzt durch den Artikel 15 des Gesetzes vom 17. August 2017 (BGBI. 3214)
gedndert worden ist.

Musterbedingungen 2009 fiir die Krankheitskosten- und Krankenhaustagegeldversicherung (MB/KK
2009), Stand: Februar 2019, p. 3.

Nesse ponto, o conceito de sistema de seguro ndo é suficientemente preciso. O seguro de satde
obrigatério e o privado sao contratos de seguro celebraveis que assumem os custos em caso de doenca.
O subsidio, por sua vez, é um privilégio de servidores publicos. Esse pagamento suplementar por
parte do Estado ocorre por causa de seu dever de prestar assisténcia a seus funciondrios e justamente
ndo se baseia em um sistema de seguro.

1 Também chamada de lipoaspiracao.
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1 O CAMINHO PARA OS TRIBUNAIS

Dependendo do sistema, a implementagdo de um direito ocorre de forma
diversa. Litigios com o seguro de satide obrigatorio sdo resolvidos no Tribunal
Social, com o seguro de satde privado, no Tribunal Civil e com o subsidio no
Tribunal Administrativo. Por isso, a primeira bifurcagao ja ocorre no caminho
para os Tribunais, a saber, na questao da admissibilidade de uma acao.

1.1 JURISDICAO SOBRE DIREITO SOCIAL

Os litigios referentes ao direito social ndo tém uma via judicial uniforme
para os Tribunais Sociais, de modo que igualmente podem ser julgados pelo
Tribunal Administrativo, conquanto ndo sejam expressamente remetidos aos
Tribunais Sociais no caso de litigios de direito ptblico, segundo o § 51, 1, n°s 1-10
da Lei sobre o Poder Judiciario Social (SGG, na sigla em alemao)'. A via judicial
para os Tribunais Sociais esta aberta para litigios de direito publico a partir da
seguridade social e, com isso, também do ambito do SGB V, o do seguro de
satude obrigatério (§ 51, 1, n® 2 do SGB V)™. Com isso, porém, fica igualmente
claro que as questdes do seguro de satde privado justamente nao sao decididas
nos Tribunais Sociais, mas que ocorre uma delimitacao clara das vias judiciais. A
acao deve ser movida no tribunal em cuja circunscrigao o autor da acdo tem seu
domicilio ao mové-la (§ 57, 1, 1 da SGG).

Para garantir que os tribunais nao sejam sobrecarregados com acdes, todo
autor de uma acado precisa evidenciar sua necessidade de protecdo juridica.
Esse é o caso se, com o processo, o autor da agdo persegue um interesse digno
de protecao juridica, ou seja, se ndo pode alcangar seu objetivo de forma mais
simples, rapida e barata®. Isto é particularmente importante para os Tribunais
Sociais, pois neles a contratagdo de advogado nao é obrigatéria. Segundo o
§ 73, 1 da SGG, os proprios envolvidos podem conduzir seu litigio perante o
Tribunal Social. Como eles também podem se autorrepresentar perante o
Tribunal Social Estadual, tampouco ha contratacdo obrigatéria de advogado
em processos de apelacdo ou recurso. Isso resulta da conclusdo em contrario
das normas sobre o processo de apelagdo (§§ 144 ss., 73 da SGG) e de recurso
(88 124 ss., 67, 4 do Codigo de Jurisdicdo Administrativa [VWGO, na sigla em

' Waltermann, 2017, § 21, n. 691.
12 Tbid.

13 Gross, in: Liidtke et al., 2017, observacao preliminar antes do § 51, n. 9.
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alemado]). Essa representacao voluntéria, contudo, s6 se estende até o Tribunal
Social Estadual; perante o Tribunal Social Federal, a contratacdo obrigatéria de
advogado esta prevista expressamente (§ 73, 4 da SGG)™. Por conseguinte, isso
também compreende recursos de revisao, recursos de queixa por inadmissao de
revisdo e questdes semelhantes perante o Tribunal Social Federal®. Entretanto, o
acionamento voluntario de um advogado é sempre opcional (§ 73, 2, 1 da SGG),
e nesse caso os interessados também tém de arcar com os custos.

Outra vantagem é que, segundo o § 183, 1 da SGG, os processos nos
Tribunais Sociais sdo gratuitos na medida em que o autor da acao é um segurado
ou beneficiario e, por conseguinte, quer reivindicar um direito a uma prestagao
social. Isso compreende as custas judiciais, ou seja, todos os custos que o tribunal
tem em decorréncia da agdo, como, por exemplo, custos de pessoal, e também
nao depende das perspectivas de éxito da acao movida®.

Durante o processo estd em vigéncia o principio do inquérito de oficio
(§ 103, 1 da SGG), que é vantajoso para o autor da acdo. Segundo esse principio,
o tribunal investigara os fatos de oficio, de modo que ele proprio apresentara
provas sobre os fatos relevantes para a decisao".

1.2 PROCEDIMENTO COMUM: JURISDICAO CIVEL

Se o autor da acao tem um seguro de satide privado, ele precisa ajuizar a
acao no ambito da jurisdicao civel, pois celebrou um contrato com uma empresa
sujeita ao direito privado®.

Embora também neste caso haja a competéncia territorial, a chamada
competéncia em razdo da instancia é mais significativa. Ela define que “nivel”
da jurisdicao civel é competente. Ao passo que no direito administrativo
h& uma hierarquia clara - Tribunal Administrativo (1* instancia), Tribunal
Administrativo Superior (2% instancia) e Tribunal Administrativo Federal
(3% instancia -, ja na primeira instdncia ha uma delimitagdo decisiva entre o juizo
civel e o Tribunal de Justica Estadual. Essa questao é definida de acordo com o
valor que estd em jogo no litigio. Em principio, litigios juridicos referentes ao

4 Schmidt, in: Ladewig, 2019, § 73 SGG, n. 4 s.

15 Wenner, in: Knickrehm et al., 2019, § 73 SGG.

16 Schmidt, in: Meyer-Ladewig; 2020, § 183 SGG, n. 3.
7 Ibid., § 103 SGG, n. 1 ss.

18 Kalis, in: Langheid; Wandt, 2017, § 192, n. 39.
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direito civil sdo atribuicdo do juizo civel, contanto que o valor do litigio nao
ultrapasse € 5.000, caso em que é encaminhado ao Tribunal Estadual (§§ 23, n° 1
da Lei Organica do Poder Judicidrio [GVG, na sigla em alemado], 71, 1 da GVG).
Nao obstante, tanto no juizo civel quanto no Tribunal Estadual de Justica e no
Tribunal Federal de Justica existe a obrigacdo de contratacdo de advogado (§ 78,
1,1, 3 do Cédigo de Processo Civil [ZPO, na sigla em alemao]). Com isso, o risco
dos custos associados ao processo aumenta para o autor da acao, pois, além das
custas judiciais, ha também os honorarios do advogado que o representa®.

No juizo civel toda pessoa tem, em principio, o direito de pleitear®.
Isso significa poder fazer declaracdes eficazes diante do juizo e apresentar
requerimentos (§ 78, 1 do ZPO).

A desvantagem é que o autor da acdo tem de pagar um adiantamento
das custas judiciais (§ 12, 1, 1 da Lei sobre as Custas Judiciais [GKG, na sigla em
alemado]), fazendo, assim, um “pré-pagamento”.

No processo civil, o chamado principio de negociacdo vige em lugar
do principio do inquérito de oficio. Frente aos fatos que lhe sdo favoraveis,
o autor da a¢do tem o 6nus da prova e, por conseguinte, precisa apresentar
provas que sustentem seu possivel direito. SO existe apresentacdo de provas
onde as partes oferecem uma prova para uma afirmacao de fato?. A grande
diferenca em relacdo ao principio do inquérito de oficio é que as partes podem
apresentar voluntariamente requerimentos para comprovar os fatos relevantes
para elas. Com isso, elas podem influenciar ativamente o curso da audiéncia e,
consequentemente, seu desfecho.

1.3 CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Dentro dos sistemas de pagamento, o subsidio ocupa uma posicao especial
e é debatido diante do Tribunal Administrativo. Esse grupo de pessoas consiste
de funciondrios publicos ou outras pessoas com direito a receber subsidio®.

19 Meller-Hannich; Nohre, 2019, 2522 (2524).
20 Toussaint, in: Kriiger; Rauscher, 2016, § 78 ZPO, n. 1.
2 Priitting, in: Krtiger; Rauscher, 2016, § 284 ZPO, n. 89.

22 Fritsche, in: Kriiger; Rauscher, 2016, § 144 ZPO, n. 2.

2 Como funciondrio pblico, se recebe uma parte em subsidio e para a outra parte é-se obrigado a fazer

um seguro parcial. Esses seguros parciais sdo oferecidos pelos planos de satde privados. A titulo de
exemplo: um servidor publico recebe uma cobertura de 60% dos custos de seu empregador (subsidio).
Ele tem de cobrir os outros 40% por meio de um seguro de satide privado. Para isso, normalmente
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1.3.1 Sistema e funcdo do subsidio

Todo funciondrio ptblico na Alemanha tem direito ao subsidio*. Segundo
0 § 6° 2 do Decreto sobre Subsidios Federais (BBhV, na sigla em alemao), os
funciondrios publicos estao isentos de seguro se, “no caso de doenga”, possam
extrair um direito de receber subsidio a partir das normas do direito referente
aos subsidios®. Em termos histéricos, o que esta por tras disso é a ideia bésica
de que o empregador protege o funcionario publico contra o risco financeiro da
doenca (trata-se do chamado “dever de assisténcia”)*. Isso ndo significa que o
empregador e, portanto, o subsidio tenha de assumir todos os custos relativos
a um tratamento médico. Por outro lado, basta que ele conceda prestagdes nao
monetdarias, dé subvencdes ou determine de modo equivalente o valor dos
salarios”.

1.3.2 Implementacao judicial

Com base em uma atribuicao impositiva especial, a via judicial esta sempre
aberta para litigios entre funciondrios publicos e o Estado (§ 54, 1 da Lei sobre o
Status dos Servidores Publicos [BeamtStG, na sigla em alemao] e § 12, 1 da Lei
do Funcionalismo Pablico Federal [BBG, na sigla em alemao] em associagdo com
§40,1,1 do Cédigo Jurisdicional Administrativo [VwGO, na sigla em alemao])*.
A razdo disso é a relagdo especifica de poder entre um funcionério publico e seu
empregador. Isso cria uma relagdo de dependéncia mais intensa® e resulta da
tradicional relagdo de servigo e fidelidade de um funcionario pablico®.

Em principio, o Tribunal Administrativo na primeira instancia tem a
competéncia conforme o § 45 do VwGO?..

celebra um contrato de seguro-satide parcial de 40% com uma empresa privada. O fenémeno dai
resultante é que os servidores publicos celebram (tém de celebrar) preponderantemente um contrato
de seguro de satide (parcial) privado. Para diminuir um pouco essa vinculagdo e oferecer alternativas,
procura-se tornar a opcao do seguro de satde obrigatério mais atraente. Nesse tocante, Hamburgo é
pioneiro com o “modelo de Hamburgo”.

2 Bieback, 2018, 715 (716).

% 1bid., 715 (716).

% 1Ibid., 715 (720).

27 BVerfG, Beschluss v. 25.09.2001, Az.: 2 BvR 2442/94, Rn. 10.

28 Schenke, 2019, n. 149.

2 Conceito de Otto Mayers; veja também Schenke, 2019, n. 134 ss. e 149.
30 Battis, in: Grigoleit; Hebeler, 2017, § 4, . 23.

3 Wiirtenberger; Heckmann, 2018, § 12, n. 204.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 47, n. 149, Dezembro, 2020



342

Doutrina Estrangeira

Independentemente do tipo de acdo que seja licito perante o tribunal,
no caso desses litigios é preciso realizar um procedimento pré-contencioso
(8§ 68 ss. do VwGO), ja que se visa evitar que os servidores publicos entrem
em litigio com seu empregador no tribunal® (cf. § 54, 2 da BeamtStG, § 126, 2,
2 da BBG).

Nos Tribunais Administrativos ndo hd, em principio, obrigatoriedade de
contratacao de advogado. Segundo o § 67, 1 do VWGO, os proprios interessados
podem conduzir o litigio, ndo necessitando, por conseguinte, de representacao
processual por parte de um advogado. Como no caso dos Tribunais Sociais,
porém, também neste o legislador fez uma excegao para os tribunais superiores
(Tribunal Administrativo de Recurso e Tribunal Administrativo Federal [§ 67, 4
do VwGO]).

Em um processo podem incidir diversas categorias de custos: custas
judiciais, custos extrajudiciais e custos do procedimento pré-contencioso. O
legislador define os custos no § 162 do VwGO como custas judiciais (taxas e

espesas), bem como todos os dispéndios dos interessados que sejam necessarios
d b tod d diosd t d
para o adequado ajuizamento da acao e defesa judicial, incluindo os custos do
procedimento pré-contencioso (§ 162, 1 do VwGO). O tribunal toma a fixagdo
provisoéria do valor do litigio indicada para proceder a um célculo provisério
os custos, de modo que o autor da a¢do possa planejar os provaveis custos®.
d tos, d d tor d 1 tos®. A
base para o calculo dos custos é constituida pela Lei de Custas Judiciais (GKG, na
sigla em alemao)*. Ao contrario do que ocorre no processo civil, porém, o autor
da agdo ndo precisa pagar ao tribunal um adiantamento das custas judiciais®.
Contanto que o autor da agdo abra mdo de um advogado e aceite a sentenca da
primeira instancia, os custos ficardo dentro de um limite previsivel.

2 O FUNDAMENTO DE UMA ACAO - OS DISTINTOS
PRESSUPOSTOS PARA O DIREITO

Assim que a barreira da competéncia estiver superada, deve-se verificar
se existe de fato um direito a cobertura de despesas.

32 Cf. Repkewitz; Waibel, 2010, 813 (813).

3 Geiger, 2005, 491 (491).

% Hiittenbrink, in: Kuhla et al., 2002, G. 10, n. 73.
% Ibid., G. 10, Rn. 74.
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2.1 DIREITO PERANTE O SEGURO DE SAUDE OBRIGATORIO
2.1.1 Qualidade de segurado (§ 5 do SGB V)

Para poder fazer valer um direito frente a uma seguradora, é preciso se
apoiar em elementos resultantes da relagdo contratual de seguro. Para isso, é
necessario, inicialmente, que o autor da acao faca parte do circulo de pessoas
seguradas ou que fizesse parte dele no momento em que surgiu o direito
reivindicado (cf. Capitulo 2 do SBG V).

2.1.2 Ocorréncia de um evento segurado (§ 27,1, 1 do SGB V)

Deacordocomo08§27,1,1doSBG YV, “os segurados tém direito a tratamento
médico quando ele for necessario para identificar uma doenca, curé-la, impedir
seu agravamento ou mitigar reclamacoes relacionadas a ela”. Neste contexto,
doenga é qualquer estado irregular do corpo e da mente que torne necessario
um tratamento médico e/ou acarrete incapacidade de trabalho®*. O tratamento
hospitalar pressupde que ele seja realizado em um hospital credenciado,
consoante 0 § 108 do SGB V (§ 27,1, 1, 2, n° 5 do SGB V). O grupo de pacientes
examinado mais de perto neste trabalho é formado por pacientes que sofrem de
lipodistrofia, que esta associada a dores praticamente insuportaveis, de modo
que uma parte das pessoas acometidas por ela quase ndo consegue caminhar ou
movimentar seus membros. Isso representa um estado irregular do corpo; por
conseguinte, tem-se ai um evento segurado consoante o § 27,1, 1 do SGB V.

2.1.3 Modo e amplitude da prestacao

a) Fundamento para o direito a lipossuc¢ao ambulatorial

Quando a pessoa passa a ser um segurado do seguro de satide obrigatoério,
ela se torna parte de uma comunidade solidéria®. As contribuicdes pagas para o
seguro sao colocadas em um fundo para a satide com cujos recursos se procede
a uma distribuicao baseada em risco para as diversas operadoras do seguro de
saude obrigatorio®. A partir de principios de solidariedade e do compromisso
para com a comunidade solidéria, essas operadoras desenvolveram um catalogo
de prestagdes ou servicos.

36 BSG, Urteil v. 28.02.2008, Az.: B1 KR 19/07 R, Rn. 10.
37 Vossen, in: Krauskopf et al., 2018, § 1, n. 5 s.
38 Boetius, in: Langheid; Wandt, 2017, observacéo preliminar sobre os §§ 192 a 208, n. 80 s.
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O direito a prestagdes normatizadonos §§27,1,1,2,n°1,28,1do SGB V no
caso de um tratamento ambulatorial constitui um direito geral e é concretizado
por outras normas®. Limites para o direito a prestacdes se encontram, por um
lado, nas normas sobre a tomada de decisdes por parte do Comité Federal
Conjunto (GBA, na sigla em aleméao), §§ 91 ss. do SGB V¥, e, por outro, no
imperativo da viabilidade econémica normatizadono §2,2,1e§12,1doSGB V.
Segundo eles, o tratamento é economicamente vidvel se é suficiente, adequado
a seus fins e economicamente vidvel do ponto de vista de uma relagao de custo-
-beneficio*. Se esses pressupostos nao estiverem dados, a prestacdo ndo pode
ser reivindicada pelo segurado.

b) Fundamento para o direito a lipossuccao hospitalar

Também no caso da assisténcia médica hospitalar, cabe aos segurados um
direito geral que tem seus limites no imperativo da viabilidade econémica®. A
estrutura da verificacdo é semelhante a do atendimento médico ambulatorial,
mas o fundamento legal se encontra no § 137c, 1, 1 do SGB V. A distincao
feita dentro do seguro de satde obrigatério entre tratamento ambulatorial
e hospitalar se baseia na suposicdo de que dentro dos hospitais trabalhem
muitos especialistas e de que a avaliagdo deles desfrute de uma “confianca
antecipada quanto a necessidade de um tratamento” em comparacao com os
médicos avulsos (que atendem ambulatorialmente). Tratamentos realizados
em hospitais precisam ser exigiveis para um atendimento suficiente, adequado
a seus fins e economicamente viavel dos segurados levando em consideracao
o nivel universalmente reconhecido dos conhecimentos médicos (§ 137c, 1 do
SBG V). Se o tratamento corresponde ao nivel universalmente reconhecido
dos conhecimentos médicos e se ele é necessario, entdo também se tem um
tratamento exigivel®. Como na avaliacdo de um tratamento hospitalar se parte
de uma autorizacao bésica, o tratamento pode ser realizado por conta do seguro
de satde enquanto o Comité Federal Conjunto (GBA) nao o tenha excluido
do catalogo de prestacdes (§ 137c, 1, 2 do SBG em associagdo com o § 137c, 2,

% Felix, 2014, n. 61.

40 Vossen, in: Krauskopf et al., 2018, § 135, n. 10 s.
41 Propp, in: Giesen et al., 2019, § 135, n. 37.

42 Felix, 2014, p. 66.

8 Wabhl, in: Engelmann et al., 2016, n. 55.
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2 do SBG)*. Em principio, o hospital pode escolher, com base na confianca
antecipada, os métodos de tratamento, mas s6 na medida em que estejam
contidos no catadlogo de prestacdes. Isso significa também que um tratamento
hospitalar é coberto quando o método de tratamento corresponder as exigéncias
do imperativo de qualidade (compare a lipossuccao ambulatorial). Entretanto, o
Tribunal Social Federal nado reconhece a lipossucgao como servico regular, pois
o imperativo de qualidade ndo estd garantido®. Para isso, a “grande maioria dos
respectivos especialistas (médicos e cientistas)” deveria aprovar o tratamento
e, salvo posicdes minoritdrias, deveria haver consenso sobre a adequagdo da
terapia®. No § 39, 1, 1 do SGB V esse direito é concretizado no sentido de que
o proprio hospital (nos moldes do § 108 do SBG V) avalia se e que tipo de
tratamento hospitalar é necessario.

Atualmente, alipossuccao ainda é enquadrada na categoria “Novo método
de exame e tratamento” (cf. § 135, 1, 1, 1 do SBG V), o que primordialmente
ndo significa que um método de tratamento tenha sido lancado recentemente
no mercado. Afirma-se, antes, que um método de tratamento ainda ndo foi
suficientemente examinado (nos moldes do SGB V) segundo os critérios do
GBA. O servico é novo quando ndo foi definido, no momento da prestagdo do
servico, como servico passivel de faturacao nos moldes do Critério Unitario
de Avaliacdo para Servicos de Médicos Credenciados (EBM-A, na sigla em
alemdo)¥. Isso ocorre mediante observacdao por um longo periodo de tempo
e a realizacdo de estudos abrangentes e documentados. Ao final da cadeia de
testes, o Comité Federal Conjunto enuncia uma recomendagdo na forma de
uma diretiva (cf. § 135, 1, 1 do SGB V). O GBA emite, no marco da diretiva,
uma recomendacdo positiva se 0 novo método de exame e tratamento constitui
um atendimento suficiente, adequado a seus fins e economicamente vidvel do
segurado (cf. §92,1,1, 2,n°5 do SGB V). Até o momento atual o GBA ainda nao
emitiu um parecer positivo, mas em 18 de janeiro de 2018 foi decretada uma
“Diretiva do Comité Federal Conjunto sobre os testes com a lipossuccao para
o tratamento do lipedema” (Erp-RL Liposuktion, na sigla em alemao). Com a
introducdo da diretiva sobre os testes se implementou, finalmente, uma andlise
estatistica e cientifica da utilidade de uma lipossuccao. Atualmente, porém, o

4 Felix, 2014, p. 66.
%5 BSG, Urteil v. 24.04.2018, Az.: B1 KR 13/16 R, Rn. 25; SozR 4-2500 § 137¢ Nr. 1.
46 BSG, Urteil v. 24.04.2018, Az.: B1KR 13/16 R, Rn. 25; SozR 4-2500 § 137¢ Nr. 1.
47 Felix, 2014, p. 62.
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procedimento ainda esta no estagio de experimento, de modo que por enquanto
s6 se pode reafirmar o potencial de uma alternativa de tratamento exigivel®.
Por meio da execugdo da diretiva, o GBA deve ter a possibilidade de fazer uma
avaliacao final a respeito da utilidade da lipossucgao e, assim, deve ser possivel,
ou nao, classifica-la como um servigo regular. Esse procedimento aparentemente
complicado de alinhamento dos direitos a uma prestagdo serve para empregar
os recursos financeiros do fundo da satide de maneira razoavel e adequada, pois
os seguros de satde precisam utilizar os recursos a eles destinados de forma
conscienciosa, economicamente criteriosa e razoavel, para que o emprego de
meios de pagamento continue sendo eficiente*. Até agora, porém, isso tem a
consequéncia de que atualmente a lipossuc¢do ndo precisa ser coberta pelos
seguros de satde. Como segurado de um seguro de satide obrigatério, o exercicio
de um direito serd, portanto, em termos juridicos, dificilmente estruturado, e s6
podera lograr éxito em situa¢des de carater excepcional.

2.2 DIREITO PERANTE O SEGURO DE SAUDE PRIVADO

2.2.1 § 192 da Lei sobre Contratos de Seguro em associacao com o
Contrato de Seguro de Satide em associacdo com o § 1, 2 das
Condicoes-Padrao do Seguro de Despesas Médicas e do Seguro de
Diaria por Internacao Hospitalar

O direito a prestacdes frente ao seguro de satide privado decorre do
§ 192 da Lei sobre Contratos de Seguro® em associacdo com o Contrato de
Seguro de Satde em associacdo com o § 1, 2 das Condic¢oes-Padrao do Seguro
de Despesas Médicas e do Seguro de Diaria por Internacdo Hospitalar’'. Com
isso, a seguradora assume o compromisso de cobrir despesas de tratamentos
terapéuticos necessarios do ponto de vista médico que, via de regra, tém sua
causa em uma doenca. Despesas sdao direitos a prestacdes que o segurado
adquiriu por ter cumprido um direito de retribuigdo efetivo e exigivel por parte
de um prestador de servicos (o prestador de tratamento/médico)>.

48 BSG, Urteil v. 28.05.2019, Az.: B1 KR 32/18 R, Rn. 20.

49 BSG, Urteil v. 24.04.2018, Az.: B1 KR 13/16 R, Rn. 25 ., BSG, 1-57 = SozR 4-2500 § 137¢ Nr. 1.
%0 Kalis, in: Langheid; Wandt, 2017, § 192, n. 39.

51 Kalis, in: Bach; Moser, 2015, § 139 VVG, n. 10.

52 Kalis, in: Langheid; Wandt, 2017, § 192, n. 19.
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2.2.2 Necessidade médica

A avaliacdo da necessidade médica ndo depende da avaliacdo do tomador
do seguro nem da avaliagdo do médico que realiza o tratamento®. Um tratamento
terapéutico é necessario do ponto de vista médico em consondncia com o § 1,
2, 1 das Condicoes-Padrao antes citadas quando, no momento da realizagao
do tratamento médico, era defensavel, segundo os dados e conhecimentos
da medicina, considera-lo necessario do ponto de vista médico*. A medida
é defensavel se a enfermidade do paciente é cientificamente fundamentada,
justificada e verificdvel e o método de tratamento escolhido nesse caso também
é “proveitoso”®. Visto que, para a necessidade do ponto de vista médico,
também se exige que o tratamento da doenca tenha boas perspectivas de éxito,
é preciso que ocorra uma ponderagdo abrangente, o que torna necessario o
exame do caso especifico®. Nessa ponderacao do caso especifico devem ser
levados em consideracdo alguns fatores, como a gravidade da intervencao
prevista, o montante dos custos que se esperam, a enfermidade do paciente, o
risco de complicacdes do tratamento e a probabilidade de éxito”. A avaliacao da
necessidade do ponto de vista médico ocorre de forma objetiva e, justamente por
isso, ndo pode ser feita pelo médico ou pelo paciente, pois estes sdo diretamente
afetos pelo resultado™.

2.2.3 Auséncia de alternativa e de métodos de tratamento mais
econdmicos

Justamente no tocante aos custos resultantes, ha pontos de atrito entre
o prestador do servico, o paciente e a seguradora. O paciente gostaria que os
custos fossem integralmente cobertos, o médico, de receber uma remuneracao
adequada pelo servico, e a seguradora, de economizar seus recursos financeiros.
Por isso, é preciso verificar se nao pode haver um outro método de tratamento
mais econdmico e igualmente eficaz. Para definir um método de tratamento

5 OLG Kéln, Urteil v. 23.11.2012, Az.: 20 U 96/10, Rn. 4.

54 BGH, Beschluss v. 17.12.2014, Az.: IV ZR 399/ 13, Rn. 13.; veja também: LG Dortmund, Urteil
v.27.11.2008, Az.: 2 O 273/06, Rn. 19.

% BGH, Urteil v. 12.03.2003, Az.: IV ZR 278/01, Rn. 27; Kalis, in: Langheid; Wandt, 2017, § 192, n. 23.
% LG Koln, Urteil v. 18.07.2012, Az.: 23 O 213/11, VersR 2013, 54 (54).

5 LG Koln, Urteil v. 18.07.2012, Az.:223 O 213 /11, VersR 2013, 54 (54); Kalis, in: Langheid; Wandt, 2017,
§192, n. 23.

58 Kalis, in: Langheid; Wandt, 2017, § 192, n. 24.
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alternativo, é preciso levar em consideracdo alguns aspectos, como os seguintes:
seguranca de obtencdo de éxito, relacdo com os riscos do tratamento, efeito
da terapia em curto e longo prazos, prognodstico dos custos também em uma
perspectiva em longo prazo, possibilidade/oferta do tratamento. No caso da
lipossuccao, a drenagem linfatica manual com subsequente compressdo das
extremidades a serem tratadas pode ser relevante®. Se varias alternativas de
tratamento estiverem disponiveis, deve-se examinar objetivamente se elas sao
equivalentes ou se hd uma certa gradagdo® entre elas®. Este ultimo aspecto
deve ser entendido no sentido de que certos tratamentos sao preferiveis e outros
métodos s6 serdo empregados quando os anteriores nao forem promissores ou
ndo atingirem o objetivo a que se visa®. S6 ha direito a um tratamento operatério
por lipossuccao se tiver ocorrido uma resisténcia a terapia®. Se, neste caso,
os custos do tratamento ainda sdo adequados do ponto de vista econdmico
(imperativo da viabilidade econdmica®), a seguradora de satide privada precisa
assumir integralmente o montante do servico.

2.3 DIREITO A PARTIR DA CONCESSAO DO SUBSIDIO

2.3.1 Fundamento juridico para a concessao do subsidio

O subsidio est4 regulamentado em diversas leis e para diversos tipos de
ocupagdo. De modo bem geral, pode-se dizer que o Decreto sobre Subsidios
Federais (BBhV) regulamenta a aptidao ao subsidio para despesas referentes a
um funciondrio publico federal. Ao lado disso, os varios Estados da Federacao
emitiram regulacdes proprias que compreendem despesas que dizem respeito a
seus proprios funciondrios publicos estaduais. Por conseguinte, as reivindica¢des
relativas ao subsidio se subdividem em muitos ramos, que é preciso examinar
um a um em cada caso. Uma comparacao das normas dos subsidios estaduais
com as do subsidio federal mostra, porém, que os fatos constitutivos essenciais
sao semelhantes nas diversas normas.

% AG Recklinghausen, Urteil v. 19.04.2011, Az.: 13 C 18/10, Rn. 13.

60 Assim, as terapias podem ocorrer em uma sequéncia escalonada. Se, por exemplo, o tratamento

com meias de compressdo ndo for bem-sucedido, pode-se experimentar uma dieta com exercicios
esportivos na sequéncia.

61 OLG Kéln, Urteil v. 23.11.2012, Az.: 20 U 96/10, Rn. 4.
2 Ibid.

6 OLG Koln, Urteil v. 23.11.2012, Az.: 20 U 96/10, Rn. 3 f.
%4 BGH, Urteil v. 12.03.2003, Az.: IV ZR 278/01, Rn. 8.
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Via de regra, o circulo de pessoas com direito a subsidio compreende nao
s6 os proprios funciondarios publicos, mas também a familia. Com isso, também
o companheiro ou a companheira pode fazer valer um direito a partir do vinculo
de servico estatutario. Em principio, varias pessoas podem ser incluidas no
subsidio. No caso classico, o homem é funciondrio publico e, por conseguinte,
recebe o reembolso de uma parte de seus custos. Como até agora sé se conhece a
doenca lipedema em mulheres, surgem, com isso, duas formas de concretizagao
do direito. A primeira é que a prépria funciondria publica sofre da doenca e
reivindica um direito ao subsidio. A segunda forma ocorre quando o marido é
servidor publico e faz valer direitos para a esposa que, com isso, também tem
esse direito®.

A norma a ser aplicada no Decreto sobre Subsidios Federais® se encontra
no § 6 do BBhV, segundo o qual, em principio, despesas sao aptas a receber o
subsidio se sdo necessérias e adequadas do ponto de vista econémico (§ 6, 1,
1 do BBhV). Ao lado disso se encontram as normas referentes a subsidios dos
diversos Estados da Federacdo. Em 16 Estados surgiram decretos referentes ao
subsidio que retomam em parte os respectivos decretos federais e todos aqueles
que redigiram regulacdes proprias. As suas caracteristicas essenciais, porém,
podem ser resumidas e expostas representativamente nos seguintes vértices.

A primeira categoria de leis é constituida por aquelas que sao idénticas
a regulacao federal, ou seja, “despesas necessarias e adequadas do ponto de
vista econdmico” (§ 6 do BBhV). Essa formulagao foi assumida pelo Estado
de Brandemburgo: “Despesas necessdrias e adequadas do ponto de vista
econdmico em caso de doenca” (§ 62, 3, 1, 1 da Lei do Funcionalismo Publico
de Brandemburgo [LBG, na sigla em alemao])”. Também Mecklemburgo-
-Pomerania Ocidental, em sua Lei do Funcionalismo Puablico Estadual, remete
as regulacdes da Lei do Funcionalismo Publico Federal (§ 80, 1 da LBG em
associacao com o § 80, 3 da BBG)®.

% OVG Liineburg, Urteil v. 22.01.2013, Az.: 5 LB 50/11, Rn. 1 ff.

66 Bundesbeihilfeverordnung, Verordnung iiber Beihilfe in Krankheits-, Pflege-, und Geburtsfillen

(BBhV) vom 13.02.2009 2009, (BGBL. I S. 326), die zuletzt durch Artikel 12 des Gesetzes vom 11.
Dezember 2018 (BGBL. S. 2387) gedndert worden ist.

Beamtengesetz fiir das Land Brandenburg (Landesbeamtengesetz - LBG) vom 03. April 2009 (GVBL
1/09, Nr. 4, S. 26), zuletzt gedndert durch Artikel 2 des Gesetzes vom 05. Juni 2019 (GVBL. 1/19, Nr. 19).

Beamtengesetz fiir das Land Mecklenburg-Vorpommern (Landesbeamtengesetz - LBG M-V), GS
Meckl.-Vorp. Gl. Nr. 2030 - 11, vom 17. Dezember 2009 (GVOBI. M-V S. 687), zuletzt gedndert durch
Artikel 4 des Gesetzes vom 22. Mai 2018 (GVOBI. M-V S. 193).

67

68
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A segunda categoria é formada pelos Estados que se orientam pelo Decreto
sobre Subsidios Federais. Em consonancia com o direito de Hesse, despesas
sdo aptas ao subsidio quando sdo, em principio, necessérias e na medida em
que seu montante seja adequado (§ 5, 1, 1 do Decreto sobre Subsidios de Hesse
[HBeihVO, na sigla em alemao])®. A mesma formulagdo se encontra na lei sobre
os subsidios de Hamburgo (§ 80, 4, da HmbBG [na sigla em alemao])”. Em
Bremen se encontra a formulagdo de que as despesas necessarias sao aptas ao
subsidio em um volume adequado em caso de doenga (§ 3, 1, 1 do Decreto sobre
Subsidios de Bremen [BremBVO, na sigla em alemao])”.

Na terceira categoria, que apresenta a maior diferenca em relagdo ao
Decreto sobre Subsidios Federais, enquadra-se a regulacao da Baixa Saxonia.
Esta é, em termos comparativos, abrangente e exaustiva e define as despesas
aptas ao subsidio da seguinte maneira:

Sdo aptas ao subsidio as despesas comprovadas e
adequadas para servigos [...] médicos necessarios do
ponto de vista da medicina, prestados segundo métodos
cientificos universalmente reconhecidos. Despesas para
servicos nao universalmente reconhecidos do ponto de
vista cientifico sdo aptas ao subsidio na medida em que
isso estd disposto no Anexo 1. (§ 5, 1, 1 e 2 do Decreto
sobre Subsidios da Baixa Saxonia [NBhVO, na sigla em
alemao])™

Ainda que a primeira vista as normas sobre subsidios efetivamente
contenham diferencas, elas se resumem a trés caracteristicas essenciais: a
necessidade, o montante adequado e a auséncia de uma possivel razao de
exclusao.

% Hessische Beihilfenverordnung (HBeihVO), in der Fassung vom 5. Dezember 2001 (GVBL 1S. 482, 491,
564), zuletzt gedndert durch Verordnung vom 28. September 2015 (GVBI. S. 370).

70 Hamburgisches Beamtengesetz (HmbBG) vom 15. Dezember 2009 (HmbGVBL. 2009, S. 405), zuletzt
gedandert durch Gesetz vom 29. Mai 2018 (HmbGVBI. S. 199).

Verordnung iiber die Gewahrung von Beihilfen in Krankheits-, Pflege- und Geburtsfillen (Bremische
Beihilfeverordnung - BremBVO), in der Fassung der Bekanntmachung vom 21. Juni 2005 (Brem.GBL
S. 215), zuletzt gedndert durch Verordnung vom 21. Mai 2019 (Brem.GBI. S. 444, 508).

Niedersachsische Beihilfeverordnung (NBhVO), vom 7. November 2011, letzte berticksichtigte
Anderung: mehrfach gedndert; §§19 und 35 neu gefasst, § 51 a eingefiigt durch Artikel 1 bis 7 der
Verordnung vom 15.08.2019 (Nds. GVBL. S. 232).

71

72
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2.3.2 Pressupostos para o direito

Portanto, a aceitagdo da aptidao ao subsidio para a lipossucgdo depende
substancialmente das trés caracteristicas seguintes: as despesas se caracterizam
por serem necessarias para aliviar dores e/ou recuperar a saude”. Para
isso, o método de tratamento precisa ser eficaz e seu beneficio médico ser
demonstravel”™. Além do reconhecimento cientifico, a realizacdo do tratamento
precisa ser imperativa”. Com isso, a caracteristica da despesa necessdria tem
um obstdculo menor para superar. A remocao de células adiposas excessivas
contribui para reduzir as dores causadas por um nimero excessivo de células
adiposas. No tocante a avaliagdo do reconhecimento cientifico, o subsidio tem
mais liberdade na apreciacdo e nao estd, como o seguro de satide obrigatério,
vinculado a avaliacdo de uma instancia externa. Como também ocorre no direito
social e civil, os custos requisitados precisam ser proporcionais ao servigo
prestado. O dispéndio é adequado quando ele representa um servico médico
em consonancia com a tabela de referéncia do Regulamento de Honorarios
Médicos (GOA, na sigla em alemao), cabendo, portanto, ao médico”. Como a
lipossucgdo ndo esta regulamentada no GOA, aplica-se a regra segundo a qual
servicos médicos que ndo tenham sido incluidos na tabela de honorarios sao
calculados de acordo com sua espécie, seus custos e o tempo que requerem
consoante servigos equivalentes contidos nessa tabela. Na comparagdo, deve-se
recorrer a algumas caracteristicas, como o objeto do exame, a técnica do exame e
a técnica de tratamento, bem como o grau de dificuldade e o trabalho que requer
aintervengao”’. Além disso, existem ainda outros fatores que podem limitar uma
reivindicagdo de prestagado de servigos. Assim, métodos de tratamento modernos
e também mais intensivos em termos de intervencdo ndo sdo autorizados se
houver métodos de tratamento alternativos, conservadores e possivelmente
também mais economicos. Isso se refere especialmente ao tratamento dietético
ou o uso de meias e ataduras de compressao’.

73 Aufwendungen gemifd § 3 Abs. 1 Nr. 1 BVO NRW aus VG Diisseldorf, Urteil v. 12.12.2019, Az.: 26 K
10699/16, Rn. 3.

74 VG Miinster, Urteil v. 29.11.2018, Az.: 5 K 2163/18, Rn. 18.
75 VG Miinster, Urteil v. 29.11.2018, Az.: 5 K 2163/18, Rn. 21.
76 VG Kéln, Urteil v. 02.02.2017, Az.: 1 K 1983/16, Rn. 29.
77 VG Kéln, Urteil v. 02.02.2017, Az.: 1 K 1983/16, Rn. 30.
78 OVG Liineburg, Urteil v. 22.1.2013, Az.: 5 LB 50/11, Rn. 3.
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De modo geral, os pressupostos dos direitos sdo semelhantes aos que ja
foram expostos quando se tratou da jurisdicao social e civel.

3 PRATICA JUDICIAL

E interessante comparar essa suposicao a prética judicial efetiva. A titulo
de exemplo se aduzirao sentencas representativas de cada ramo do Judiciario.
Isso serve para formar uma ideia das possibilidades e dos limites estabelecidos
pelos tribunais.

3.1 JURISDICAO SOBRE DIREITO SOCIAL

Também segundo a sentenga mais recente do Tribunal Social Federal,
a autora da acdo ndo tem direito a restituicao dos custos no marco de um
atendimento regular (§ 27, 1, 2 n° 5 em associagdo com § 39, 1, 1 do SBG V)”. O
maior obstaculo para o atendimento da reivindicagao é, até agora, a circunstancia
de que o método de tratamento ndo cumpre as exigéncias do imperativo de
qualidade®. Como se explicou antes, exigéncias rigorosas estdo vinculadas ao
imperativo de qualidade. As boas experiéncias feitas até agora com a lipossucc¢ao
em lipodistrofias ndo foram processadas nem estatistica, nem cientificamente.
Por causa disso, ndo ha um estudo representativo sobre as chances de sucesso
do tratamento. Esta é também a razdo pela qual o Tribunal Social Federal
continua vendo apenas o mero potencial de um método de tratamento e também
sustenta que o padrdo de qualidade ndo pode ser baixado a esse nivel®’. O fulcro
da questdo é que se autorize um tratamento suficiente, adequado a seus fins,
necessario e correspondente ao imperativo da qualidade, mas ndo mais do que
isso®. A grande maioria dos tribunais se manifesta contra um reembolso de
despesas, pois o tratamento hospitalar ndo corresponde ao estado da arte dos
conhecimentos médicos e/ou, segundo as informagdes do Servico Médico da
Confederacdo das Seguradoras de Satide, a qualidade e eficicia dessa medida
ainda nao estao suficientemente asseguradas®. Embora os tribunais reconhecam
opropriolipedemacomo doenca, oservigosé éclassificado como servigoadicional

79 BSG, Urteil v. 28.05.2019, Az.: B01 KR 32/18 R, Rn. 7.
80 BSG, Urteil v. 28.05.2019, Az.: B01 KR 32/18 R, Rn. 8.
81 BSG, Urteil v. 28.05.2019, Az.: B01 KR 32/18 R, Rn. 9.
82 BSG, Urteil v. 28.05.2019, Az.: B01 KR 32/18 R, Rn. 14.
8 Plagemann, 2015, 369255 (369255).
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ou contribuigdo propria®. Esses limites rigorosos sdo necessarios para garantir
um atendimento adequado as necessidades e uniforme para a totalidade dos
portadores do seguro obrigatério®. Em um sistema solidario, é particularmente
importante s6 autorizar o uso dos recursos disponiveis sob pressupostos
rigorosos. Esse caminho - visto como parcimonioso - da autorizacao de uso dos
recursos também corrobora, porém, a ideia da solidariedade, a saber, que os
segurados se apoiem mutuamente, ainda que em detrimento da autorizagao de
servicos exclusivos. Essa suposi¢ao também se reflete nas sentengas. Atualmente,
a terapia da lipossuccdo em lipedema se encontra em processo de testes.
Semelhante foi a decisao tomada em abril de 2018 pelo Tribunal Social Federal
em Kassel ao recusar a prestacdo do servigo com a justificativa de que nao se
trata de um servigo prestado por médicos credenciados que possa ser cobrado
do seguro de satde obrigatorio®. Nao ha reconhecimento por parte do Comité
Federal Conjunto e tampouco existe uma indicacdo para internagao hospitalar®.

3.2 JURISDICAO CIVEL

Por outro lado, existe uma tendéncia do seguro de satde privado em
assumir os custos do procedimento; porém, se, mesmo assim, houver um litigio
perante o Tribunal, surgem distintos fundamentos e decisdes. A autora de uma
acdo nao teve, em ultima andlise, sucesso, no ano de 2012, no Tribunal de Justica
do Estado em Colonia® ao solicitar que seu plano de satde privado cobrisse
os custos da intervencdo cirargica. O Tribunal negou a necessidade médica
do tratamento em consonancia com o § 1, 2, 1 em associa¢cdo com MB/KK 94,
porque, do ponto de vista do tribunal, os métodos conservadores de tratamento
ndo tinham sido empregados de forma exaustiva®. Mas o Tribunal também
afirmou que, “se varios métodos de tratamento entram em cogitacdo, [...] deve-se
verificar se eles sdo equivalentes ou se ha uma relacao de gradagao entre eles”®.
Com essa formulacao, ele da a entender que, em caso de necessidade, seu ponto
de partida é a cobertura dos custos. O mesmo ponto de partida foi adotado pelo

8 Ibid.

85 BSG, Urteil v. 28.05.2019, Az.: B01 KR 32/18 R, Rn. 14.

86 BSG, Urteil v. 24.04.2018, Az.: B1 KR 13/16 R, Rn. 2; SozR 4-2500 § 137e Nr. 1.
8 Ibid.

8 OLG Kéln, Urteil v. 23.11.2012, Az.: 20 U 96/10.

89 OLG Kéln, Urteil v. 23.11.2012, Az.: 20 U 96/10, Rn. 4.

D Ibid.
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Juizo de Primeira Instancia de Recklinghausen®. Nesse caso, porém, o seguro
de satide ja tinha assumido a lipossuccao para as pernas da autora da acdo, mas
rejeitou a reivindicacdo de uma lipossuccdo nos bragos. O Tribunal acolheu
uma reivindica¢do com base no contrato do seguro de satde em associacao
com o § 1, 2 de MB/KK para os tratamentos®. O Tribunal também superou a
barreira da “alternativa de tratamento melhor e mais econémica”, pois, nesse
caso, o método conservador de tratamento com linfodrenagem e compressao
teria sido igualmente eficaz, mas, em longo prazo, mais caro e laborioso do
que a lipossuc¢do®. Também o Tribunal de Justica do Estado em Diisseldorf
confirmou, ja em 2007, a necessidade da lipossuccao, que era pacifica para todos
osenvolvidos e para o Tribunal®. Uma sentenga do Tribunal de Primeira Instancia
em Dortmund vai mais longe ainda ao classificar a lipossuc¢do como “método
preferencial”, sendo, por isso, necessdrio do ponto de vista médico. Portanto,
nos Tribunais Civis a tendéncia vai na direcdo da cobertura dos custos. Também
se podem registrar duas suposicdes que ndo estdo comprovadas nesse ponto. Ja
que nos dltimos anos poucos processos foram decididos pelos Tribunais Civis,
a tendéncia provavelmente é que, de modo geral, os custos sejam cobertos. A
primeira ideia de que possivelmente haja mais mulheres com lipedema no
seguro de satide obrigatério do que no privado ndo é plausivel. A discrepancia
entre os processos judiciais é tdo grande que um deslocamento estatistico em
detrimento do seguro de satide obrigatdrio ndo entra em cogitagdo. Além disso,
nos seguros de satide privados sempre hd a intervencao de uma instancia
de arbitragem, o chamado ombudsman. Ele medeia no caso de litigios entre o
segurado e a seguradora e leva, possivelmente, a um consenso entre as partes.
Pode exercer influéncia sobre ambas as partes e levar, assim, a uma resolugao
extrajudicial de diferendos®, que, para as seguradoras, também implica o risco
de que uma decisdo seja contraria a seguradora e produza efeitos sobre as outras
relacdes de seguro. A apresentagdo de uma queixa ao ombudsman é gratuita para

9L AG Recklinghausen, Urteil v. 19.04.2011, Az.: 13 C 18/10, Rn. 10.

92 Tbid.

B AG Recklinghausen, Urteil v. 19.04.2011, Az.: 13 C 18/10, Rn. 13. O Tribunal baseou sua avalia¢do nos
argumentos contidos no parecer de especialista.

% OLG Diisseldorf, Urteil v. 04.12.2007, Az.: I-4 U 48/07, Rn. 22. Observagao: Da decisao também se
pode depreender que o seguro de satide privado parte tendencialmente da viabilidade de reembolso
dos custos de uma lipossuccao. O objeto de litigio nesse caso, porém, era o montante dos custos e a
forma do acerto de contas.

% Romer, 2005, 1251 (1251).
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os segurados, que tém a liberdade de recorrer a um advogado por sua propria
conta®. Se o processo nessa instancia nao corresponder aos desejos do segurado,
ele sempre tem ainda a possibilidade de recorrer a via judicial.

3.3 CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Entre o contencioso administrativo e a jurisdicado civel, entretanto, ndo ha
unanimidade na avaliacao dalipossucgao. Os Tribunais Administrativos também
classificam a lipossuc¢do como um método de tratamento sem reconhecimento
cientifico, visto que ela carece de estudos e investigagdes cientificas que também
tenham sido devidamente processadas pela ciéncia”. Mas, na mais recente
sentenca de 2017, o Tribunal também salienta claramente que, em principio, isso
ndo obsta uma aptiddo ao subsidio®. Isso se aplica se para esse caso ndo houver
ainda um método de tratamento cientificamente reconhecido, ou se houver tal
método, ele ndo tiver sido bem-sucedido, ou se um procedimento terapéutico
ja reconhecido nao puder ser empregado®. Portanto, o Tribunal desenvolve
hip6teses excepcionais para as quais, ndo obstante, ocorre uma cobertura
dos custos. Uma condigao para isso, contudo, é que exista a probabilidade de
que, em uma fase de testes médicos previstos, a terapia seja classificada como
universalmente reconhecida do ponto de vista cientifico e, por conseguinte, seja
tida como necessaria'®. Nesse caso é interessante, por um lado, que o Tribunal
tenha respondido essa pergunta afirmativamente e, por outro, que entre as
partes isso fosse pacifico, porque o subsidio ja tinha pago a lipossuccao'®'. Essa
avaliacdo também coincide com a do Tribunal Administrativo em Ansbach.
Nesse caso, o Tribunal também tinha confirmado a necessidade do tratamento
médico, mas questionado a adequacgdo econdmica, razdo pela qual s6 uma

% Ibid.
% VG Kéln, Urteil v. 02.02.2017, Az.: 1 K 1983/16, Rn. 21.
% VG Koln, Urteil v. 02.02.2017, Az.: 1 K 1983/16, Rn. 25.
% Ibid.
100 1hiq.

101 Também, nesse caso, o subsidio tinha concordado em assumir os custos, mas as partes debatiam
o montante das despesas e as cifras a serem empregadas no acerto de contas. Por fim, o Tribunal
rejeitou a acdo por causa de falta de adequagdo econdmica. Houve uma decisdo idéntica no processo
VG Stuttgart, Urteil v. 15.05.2013, Az.: 12 K 4123/11. A autora da acdo queria apenas o pagamento
de outros servigos por parte do seguro, pois o subsidio ndo tinha assumido custos suficientes para a
lipossuccao. O Tribunal deu razéo a ela até certo ponto e ampliou o direito de cobertura.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 47, n. 149, Dezembro, 2020



356 Doutrina Estrangeira
parte dos custos era apta ao subsidio'™ Nesse tocante, em 2013, o Tribunal
Administrativo em Liineburg tinha decidido de outra forma e rejeitado
claramente a aptiddo ao subsidio. Segundo ele, na auséncia de comprovantes e
investigacoes suficientes, a lipossucgao justamente nao constituia um método de
tratamento universalmente reconhecido do ponto de vista cientifico, o que, por
fim, acarretou o indeferimento do pedido'®.

CONCLUSAO

O sistema de satde alemao (incluindo o subsidio) é, como tal, um sistema
unificado, coeso em si, que, a primeira vista, s6 se distingue por um “tipo de
pagamento” diferente. Olhando mais de perto, porém, vé-se que ele tem muitas
ramificacdes, particularidades e caracteristicas judiciais. Aqui, esses mecanismos
de regulagdo especificos foram expostos, sendo representados pela lipossucgao
em caso de lipedema. Essa forma de exposicao pode fazer sentido, pois, com
base nela, se mostram os desafios e limites dos diversos direitos a servigos, pois
a questao da cobertura dos custos acarreta grandes diferencas entre os diversos
sistemas de pagamento. Mas a exposicdo com base em um caso também pode,
justamente por causa das diferencas consideraveis, ser inapropriada porque pode
levar a mal-entendidos, como em relagdo ao fato de que - com base no exemplo
do seguro de satide obrigatério - o catalogo de servicos é muito restrito. Embora
no cotidiano se mostrem limites e delimitacdes, elas aparecem de maneira
atenuada, como no caso da lipossuccao. Enquanto no caso da lipossuccao ou
se faz o pagamento ou nao se faz, os servigos em satide em geral sdo na pratica
cobertos. Mesmo que muitas vezes o seguro de satide obrigatério s6 pague
pelo atendimento bésico e o seguro de satde privado e o subsidio invistam em
tratamentos mais recentes, qualitativamente superiores'”, todos garantem um
atendimento adequado das pessoas seguradas ou com direito a subsidio.

Muitas vezes, a reivindicacdo de direitos frente ao seguro de satde
obrigatério ndo era bem-sucedida por causa da necessidade do tratamento.
Segundo o § 27 do SGB V, essa necessidade estd dada quando o objetivo

102G Ansbach, Urteil v. 21.03.2007, Az.: AN 15 K 06.02083, AN 15 K 06.02573, AN 15 K 06.02574, Rn. 49
f. Essa posicao foi seguida pelo Tribunal Administrativo da Baviera (Beschluss v. 26.06.2007, Az.: 14
ZB 07.1205), que tinha de decidir sobre o requerimento subsequente de admissao de recurso.

195 OVG Liineburg, Urteil v. 22.01.2013, Az.: 5 LB 50/11, Rn. 29.

1% Quanto ao seguro de satide privado como sistema de satide aberto para inovacdes, veja Wallrabenstein,
2019, p. 6 ss.
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perseguido com o tratamento nao pode ser alcancado com maior eficacia de uma
outra forma, sendo, nesse sentido, suficiente que o tratamento ofereca, em termos
de extensao e qualidade, chances suficientes para um sucesso terapéutico'®. De
modo semelhante ao que acontece no tratamento odontolégico, “necessidade”
nao significa que se obtenha nesse caso a obturacao com um material sintético
que ndo desbote, e sim apenas a obturacdo com amdlgama mais economica,
porém suficiente. Ela se refere, portanto, ao imperativo de que o servigo nao
deve ser demasiado'®. Um servigo pode ser economicamente vidvel, mas, se
houver outro que também seja suficiente para o tratamento adequado a seus
fins, deve-se preferir o servigo qualitativa ou quantitativamente “inferior” ou
mais reduzido'”. Nesse caso, o servico mais reduzido também pode ocasionar
menos custos, pois, via de regra, recorre a formas de tratamento ou materiais
mais conservadores. A preferéncia do servico mais reduzido estd, via de regra,
forcosamente associada ao fato de causar custos menores, como mostra o
exemplo da obturagdo com amélgama. Entretanto, ndo se exclui a possibilidade
de que uma forma conservadora de tratamento precise ser executada com maior
frequéncia e intensidade, o que acarreta custos iguais ou até mais elevados. Entao
a forma de tratamento mais recente - lipossucgado tinica versus tratamento com
meias eldsticas e drenagem linfatica durante anos - pode ser mais econdmica e,
portanto, preferivel'®.

A margem de manobra que os sistemas de pagamento tém é variavel.
Como a lipossuccao até agora nao foi aceita como servigo regular, o sistema
de satde obrigatério estd com as maos atadas. Assim, o GBA precisa fazer
uma avaliacdo final para decidir se esse servigo sera incluido no catélogo. A
situacao do seguro de satide privado e do subsidio é diferente. Embora também
estejam sujeitos ao imperativo da viabilidade econoémica e, por conseguinte, a
ponderacdes econdmicas, também podem incluir novos métodos de tratamento
nessas ponderagodes. Isso lhes possibilita contrapor perspectivas de sucesso em
longo prazo e custos.

A adesdao ao sistema de satde obrigatorio, contudo, também traz
vantagens. Como esses processos sdo resolvidos no Tribunal Social, eles nao

105 Kraftberger, in: Hanlein et al., 2016, § 27, n. 58.

106 Wagner, in: Wagner; Knittel, 2019, § 12, n. 9.

197 Thid.

198 AG Recklinghausen, Urteil v. 19.04.2011, Az.: 13 C 18/10, Rn. 13.
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acarretam custas judiciais. Também é possivel levar o processo até a segunda
instancia, sem contratar advogado, o que faz com que nesse tocante nao haja
necessariamente custos. Como o principio do inquérito de oficio esta em vigor,
um cidadao versado em direito pode se confiar as maos do tribunal, pois este
cuida para que todos os fatos relevantes para a decisdo sejam relatados. Isso
representa um alivio em termos de custo e responsabilidade para o autor da
acao, que poderia se sentir menos intimidado em mové-la. Essa disposigao
para o litigio também se reflete nas sentencas judiciais. Ao fazer pesquisas na
Internet também se encontram bem mais decisdes judiciais de Tribunais Sociais
relacionadas a reivindicacdes de segurados do plano de satde obrigatério do
que se verifica nos Tribunais Civis e Administrativos'®. Isso pode ter duas
causas. Por um lado, ndo hd muito a perder nos Tribunais Sociais. A lipossucgao
ocasiona custos entre € 3 e 10 mil, razdo pela qual ha muito dinheiro em jogo
nesse caso. Visto que, no caso de se ganhar um processo, os custos cobertos
pela seguradora superam em muito o risco assumido, a barreira para entrar com
uma acao se torna menor. Por outro lado, a lipossucgdo nao é um método de
tratamento desconhecido. Como método de tratamento cosmético, ela desfruta
- ndo s6 no Brasil - de enorme popularidade para se conseguir a forma que
se deseja. Na opinido dos médicos, a lipossucdo poderia ser vista como tnico
método apropriado e eficaz para aliviar dores com rapidez, pois no espago de
poucas horas se removem camadas de gordura que se procura remover com
meses de dietas e pratica de esportes. Depois da consulta ou do tratamento, os
pacientes precisam esclarecer a questdo da cobranca dos custos ou o pagamento
de uma coparticipagdo. Isso também poderia se refletir nos muitos processos
judiciais. Entretanto, ainda que inicialmente a porta para o Tribunal Social esteja
bem aberta (admissibilidade), segundo o estado atual ela se fecha rapidamente
quando, em um segundo momento, se analisa a fundamentagao do direito. A
barreira para o novo método de tratamento ainda é muito elevada e produz uma
situacao juridica inequivoca. A diretiva sobre os testes com a lipossuccao é um
primeiro passo na direcao de uma cobertura futura dos custos. Apés a conclusao
do processo de testes, 0 GBA pode determinar se esse método de tratamento
para a terapia de lipedemas satisfaz o imperativo da qualidade. Também isso,
porém, em dltima andlise, ndo ird assegurar uma cobertura dos custos, pois com

109 por exemplo, uma pesquisa feita no portal www juris.de mostra que, nos tltimos anos, houve 140
processos no Tribunal Social, apenas seis no Tribunal Civil e s6 cinco no Tribunal Administrativo (em
15.02.2019; palavra-chave: Liposuktion bei Lipodem).
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isso ele ndo se tornard o método preferencial, e sim “apenas” uma alternativa
de tratamento. Se, entdo, ele resistirda a uma ponderagdo custo-beneficio em

comparagdo com os métodos conservadores de tratamento é algo que so6 se
podera decidir de caso a caso.

No caso das acdes na jurisdicdo civel, a necessidade de recorrer a um
advogado - ou ndo - pode depender mais ou menos do acaso, pois a experiéncia
mostra que o limite de € 5 mil entre o Juizo Civel e o Tribunal Estadual de
Primeira Instancia é rapidamente alcancado quando o que estd em pauta é uma
intervencao médica de maior porte, tanto mais que os custos da intervengao
estdo, muitas vezes, relacionados a gravidade do adoecimento e nao podem
ser controlados ou planejados pela pessoa afetada. Além dos honorérios
advocaticios futuros, o autor da agdo também precisa pagar um adiantamento
das custas do processo e, portanto, assumir uma antecipacao. Como no processo
civil o principio do inquérito de oficio ndo se aplica, e o autor da acao tem o
onus da prova, podem surgir custos adicionais para o processo de prova e
pareceres médicos. Nao se deve esquecer que, com frequéncia, processos civis
se estendem por anos a fio. Isso se deve ao fato de os tribunais poderem recorrer
a conhecimentos médicos juridicamente relevantes, mas ndo serem médicos
especialistas formados (naturalmente, as exce¢des confirmam a regra, mas sao
raras). Por isso, para avaliar a necessidade de uma lipossucgdo em relacdo a
outros métodos de tratamento, eles sempre necessitam de um parecer médico.
Tal parecer pode, as vezes, requerer muito tempo e trabalho, razao pela qual
também nesse caso podem surgir custos elevados. Por outro lado, pode-se
supor que muitos litigios sequer cheguem ao tribunal. A raridade dos processos
decididos nos tltimos anos sugere que muitos litigios ja tenham sido resolvidos
previamente. A suposicio de que um nudmero menor de mulheres com
lipossuccao esteja no seguro de satde privado nao se sustenta. A discrepancia
de processos de 1 para 20 entre Tribunal Civil e Tribunal Social é alta demais
para se poder supor que dentro do seguro de satide privado menos mulheres
sofram de lipedema, ainda mais que a causa da doenca ainda nao é conhecida.
Isso poderia, antes, ser devido ao fato de que, por um lado, um ombudsman é
acionado antes do processo e, por outro, de que as proprias seguradoras muitas
vezes aprovam a necessidade da lipossucgao. Como ha poucas sentencas, parece
que os custos parecem ter sido cobertos previamente. Isso talvez se dé porque,
em muitos casos, os planos de satde privados admitam a necessidade do
tratamento médico por iniciativa propria. Isso também corresponde ao carater
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do seguro de satide privado, que é conhecido por pagar por procedimentos
mais recentes e materiais de valor mais alto. O paciente privado nao so terd a
cobertura da obturagdo com amalgama, mas também receberd um enxerto com
material sintético de cor firme. Assim, seria possivel supor que isso também
se aplique a lipossucgdo, que, a rigor, simplesmente também esta incluida no
servico coberto pela seguradora. E mesmo que as seguradoras avaliem isso de
modo distinto, a tendéncia na jurisdicao civel é de reconhecer a necessidade da
lipossuccao. E, por fim, os Tribunais Civis ndo terdo grande interesse em obter
sentencas contra si. Isso pode estimular o encaminhamento de reivindicacoes de
outros segurados, embora as empresas de direito privado possam evitar esses
efeitos mediante um ajuste contratual. E na concorréncia para obter clientes isso
prejudica a empresa. Existe uma concorréncia entre as seguradoras de direito
privado na busca de (novos) clientes'’, razdo pela qual ha uma disposicdo de
resolver litigios dentro da relagdo contratual de seguro. O acionamento de um
ombudsman pode dirimir disputas entre o segurado e a seguradora. Ele pode
promover essa resolucdo ativamente fazendo a seguradora cobrir os custos,
assumir por uma coparticipacdo ou propondo alternativas ao segurado. A
inclusdo da mediacdo de um terceiro pode facilitar que as partes envolvidas
cheguem a um acordo, com o que também se evitam litigios perante o tribunal.

Nos processos que tramitam na jurisdicao civel, chama a atencao o fato
de que a maioria das agdes nao eram fundamentadas - em parte ou em seu
todo. Isso indica que o subsidio tende a rejeitar a cobertura dos custos. Olhando-
-se mais de perto, porém, percebe-se que esse ndo é o caso. As hipdteses
das quais se partia eram, as vezes, a circunstancia de que o subsidio pagava
pela lipossuc¢do, mas ndo integralmente. Disso resultam duas suposicoes: a
lipossuccao é basicamente reconhecida como tratamento necessario e o montante
dos custos a serem assumidos constitui o ponto contencioso propriamente dito.
O reconhecimento da necessidade se mostra no fato de que, via de regra, ela
era pacifica entre as partes, mas de que se disputava em torno do montante.
Ora, se é o montante que é objeto de disputa, isso significa que, ao menos
basicamente, o direito existe. Essa tendéncia também se reflete nas sentencas.
Segundo o Tribunal Administrativo em Colonia (Az: 1 K 1983/16), embora a

10 Iss0 se refere mais a concorréncia na busca de novos clientes, pois a migragdo entre diversos planos
de satide privados nédo é nada atraente de momento, pois as provisdes para a velhice ndo podem ser
transferidas para uma outra seguradora, de modo que se acaba perdendo o béonus economizado ao
longo do tempo.
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lipossuccao ndo seja um método de tratamento reconhecido cientificamente, isso
nao se opde expressamente a aptiddo ao subsidio. A tendéncia vai na direcao
de seu reconhecimento como método de tratamento, que, mesmo ndo tendo
sido ainda testado suficientemente, poderia, ao menos segundo a tendéncia dos
tribunais, ser classificada como cientifica em razdo de testes previstos, tornando-
-se, assim, necessdria. Também nesta cadeia argumentativa fica claro que o
direito a lipossucgdo existe ao menos em principio. Como, porém, até agora o
montante foi objeto de contenda, o autor da acao deve pressupor que s6 havera
uma cobertura parcial dos custos. Mas, visto que os casos que acabaram sendo
resolvidos pelo tribunal sao muito poucos, dever-se-ia poder supor que em
muitos casos o subsidio tenha coberto todos os custos.

Por fim, o paciente privado provavelmente tem as melhores chances de
receber de seu plano de satide a restituicdo do valor da lipossuc¢ao em caso de
lipedema. Resta esperar se isso ainda ird mudar para os segurados do plano de
saude obrigatério apds o término da fase de testes.
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