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RESUMO

A presente dissertacdo se propde a analisar os resultados de pesquisa empirica, realizada no
Superior Tribunal de Justica, que tratou da eventual responsabilidade civil das operadoras de
planos de saude diante de erros médicos sofridos por seus beneficiarios. Dados os resultados
encontrados, buscou-se estudar os elementos e as teorias que compdem a responsabilidade civil,
com foco na responsabilidade civil do médico e das operadoras de planos de salde. Estudou-
se, com maior énfase, a responsabilidade civil por fato de terceiro, ante o tema analisado. Apds
o0 devido recorte tedrico e conceitual, analisou-se cada um dos julgados proferidos pelo Superior
Tribunal de Justica sobre o tema, verificando se seria possivel, ou ndo, compatibilizar as
conclusdes adotadas pelos Ministros, nos casos concretos, com 0s institutos e as teorias da
responsabilidade civil existentes. Nesse contexto, cotejou-se a referida analise com as
disposicdes legais presentes no ordenamento juridico, e avaliou-se a forma pela qual o mercado
de planos de satde tem se comportado, para definir como as regras de responsabilidade civil
sdo (ou devem ser) aplicadas as operadoras. Ao final, prop6s-se que fosse feita uma releitura
de como o tema é tratado no Superior Tribunal de Justica, criando parametrizacGes capazes de
compatibilizar as teorias da responsabilidade civil incidentes nos casos concretos e indicando a

necessidade de mitigacao da responsabilidade civil objetiva das operadoras de planos de saude.

Palavras-chave: responsabilidade civil; operadoras de planos de salde; erro médico;
obrigacOes de meio; responsabilidade civil subjetiva; responsabilidade civil objetiva.



ABSTRACT

This master’s dissertation proposes to analyse the results of an empirical research, realised in
the Superior Court of Justice, field of the eventual civil liability of the health care providers in
cases of medical mistakes faced by the beneficiaries. In view of the results founded, it was
pursued to study the elements and the theories, which composes the civil liability, with
emphasis on the medical civil liability and the civil liability of the health care providers. In front
of the theme analysed, it was studied the civil liability by a third part factor. After the academic
and conceptual clipping, it was analysed each one of the cases judged by the Superior Court of
Justice about the theme, verifying if it was possible, or not, to manage the conclusions, in the
specific cases, with the institutes and current theories of the civil liability. In this context, it was
compare this mentioned analysis with the legal provisions presents in the Brazilian’s law, and
it was assessed the way of the health care providers markets behaves to define how the rules of
civil liability are (or should be) applied to this companies. At the end, it was proposed a new
way to deal about the civil liability of the health care providers in front of a medical error, in
the Superior Court of Justice, building a parameterization capable to manage the theories of the
civil liability. It was showed that is necessary to mitigate the application of the theory of an

objective civil liability of the health care providers.

Key-words: civil liability, health care providers; medical malpractice; obligation of means;
subjective civil liability; objective civil liability.
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INTRODUCAO

O estudo da responsabilidade civil mostra-se bastante desafiador, dado que permeia um
sem-numero de situagdes no dia a dia e, as vezes, coloca em conflito teorias distintas sobre um
mesmo evento. E o que se percebe, por exemplo, quando acontece o chamado erro médico e a
participacdo de multiplos agentes: a operadora de plano de saude, o hospital e o proprio
profissional que errou. No contexto dos erros médicos, € possivel constatar que algumas teorias
de responsabilidade civil conseguem responder sobre a participagédo isolada de um dado agente
no evento danoso, mas, quando se conjuga a participacdo de outros agentes, aparecem
elementos que impossibilitam a compatibilizacdo das teorias aplicadas individualmente a cada
um deles. O presente trabalho tem, como foco, a analise e o estudo da responsabilidade civil
das operadoras de planos de saude, frente a erros médicos cometidos por profissionais que
integram sua rede prépria, credenciada ou referenciada e sofridos por seus beneficiarios.

O problema de pesquisa apresenta-se em razao do distanciamento que hé entre a teoria
da responsabilidade civil aplicada aos profissionais médicos que cometem erros medicos e a
teoria da responsabilidade civil aplicada as operadoras de planos de salde, quando diante de
erros médicos sofridos por seus beneficiarios. Tal distanciamento tem mais impacto quando
visto e analisado o liame juridico estabelecido entre a operadora do plano de satde e o médico
que errou. Isso ocorre porque, em hipGtese, para o primeiro caso (teoria aplicada aos
profissionais), seria aplicada a teoria subjetiva da responsabilidade civil, considerando que a
obrigacdo assumida pelo profissional seria uma “obrigacdo de meio”. Por outro lado, para o
segundo caso (operadora de plano de saude), considerando a mesma “obrigagdo de meio”, seria
aplicada a teoria objetiva da responsabilidade civil. Essa diferenciacdo pode gerar distor¢cdes na
aplicagéo da lei para um e outro, sob os mesmos fatos e circunstancias, trabalhando contra a
seguranca juridical.

A aplicacdo das teorias objetiva e subjetiva da responsabilidade civil, seja para a
operadora do plano de saude, seja para o profissional liberal, diante do mesmo evento danoso
(erro médico), gera distor¢Bes sobre a propria natureza juridica do evento danoso, porque
transforma a obrigacdo de meio em uma obrigacdo de resultado, quando o foco esté voltado

1 Comparato (2019) assim ensina: “E, justamente, pela qualidade da garantia que se define a natureza da seguranca.
H4, com efeito, garantia de fato e garantias de direito. A elas correspondem segurancas faticas — fundadas na forca
fisica, no poder econdmico, na capacidade de seducdo e assim por diante — segurancas juridicas, reguladas no
sentido de serem suscetiveis de produzir efeitos de direito no interesse do respectivo sujeito, nem sempre sao
efetivas, a ponto de proteger, real e completamente, 0s seus interesses. (...). Assim, ndo ha seguranca juridica que
ndo tenha, ainda que em grau minimo, uma existéncia efetiva”. COMPARATO, F. K. Democratizacdo e
Seguranca. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura. v. 8, p. 391-407, jan-mar. 2019.
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para a operadora do plano de saude. Os erros médicos sdo provenientes, COmo se vera na se¢éo
1.8, de servicos médicos. Os servicos médicos? constituem, por natureza e esséncia, uma
obrigacdo de meio ou de “diligéncia”, conforme anota André Tunc®. A par de tal constatagao,
ao aplicar a teoria da responsabilidade civil objetiva para as operadoras dos planos de saude,
em decorréncia de erros medicos, estd-se — nessa hipdtese — conferindo caracteristicas de
obrigacdes de resultado para os servi¢cos médicos, que sdo, em sua esséncia, obrigacdes de meio.

O estudo da responsabilidade civil por ato de terceiros, como € o caso do tipo de
responsabilidade ora em estudo, requer bastante atencdo sobre quais sdo os liames faticos e/ou
juridicos que poderiam afastar ou atrair a responsabilizacdo da empresa. Isso, porque o fato de
terceiro, como se vera adiante, pode apontar tanto para a responsabilizacdo quanto para a
exclusdo da responsabilidade, pois o terceiro pode romper com o nexo de causalidade. Ao
enfrentar o tema, buscou-se realizar uma pesquisa empirica sobre os julgados do Superior
Tribunal de Justica que envolvessem o tema aqui debatido, para averiguar como se da o
entendimento da Instancia Superior. Aprioristicamente, tem-se que a operadora do plano de
saude, em tese, s6 pode responder por erros médicos decorrentes da atuacdo de profissionais
gue compdem a sua rede propria de atendimento, dado que, apenas nesse caso, a disposi¢cdo
legal permitiria a extensdo da responsabilidade civil por ato de terceiro a operadora do plano de
salde, tudo em conformidade com o artigo 932, 1114, do Cddigo Civil. Além disso, mesmo
nesses casos, a responsabilidade da operadora do plano de salde ndo poderia ser constatada
sem que antes se averiguasse a responsabilidade do profissional, ou seja, seria preciso analisar
se houve a conduta culposa do profissional, para depois concluir por eventual responsabilidade

da operadora do plano de saude.

2 Anota-se, aqui, a divergéncia doutrinaria que ha na classificagdo de alguns servigos médicos, sendo obrigagdes
de resultado: a cirurgia plastica puramente estética e os servigos de anestesia. A par da divergéncia doutrindria,
entende-se que ndo ha razdo para diferenciar os tipos de servicos médicos, devendo todos serem vistos como
obrigacgdes de meio ou de diligéncia.

3 «A distingdo entre obrigacdes de ‘resultado’ e obrigagdes de ‘meios’ - que sugerimos denominar ‘obrigagdes de
diligéncia’ - tem sido objeto de inumeros estudos sem que se desfaca a incerteza que reina a respeito. (...) O médico,
para limitar-nos a esse exemplo, ndo pode prometer a cura desejada pelo doente: esse resultado depende muito
pouco dele, médico. Nem mesmo as proprias partes terdo a ideia de dizer que ele se comprometeu a curar. Por
outro lado, tecnicamente, isso ndo poderia ser admitido. De vez que torna-se normal que uma diligéncia apropriada
ndo atinja o resultado desejado, com efeito, ndo mais se pode identificar as duas no¢des, ou pelo menos considerar,
de alguma forma como intercambidveis: é preciso retornar & realidade das coisas e resignar-se a cumprir a
diligéncia, a qual é em si mesma, o objeto da obrigacdo. O médico ndo se compromete a curar, mas a prestar
cuidados conscienciosos, atentos e conformes aos dados adquiridos pela ciéncia”. TUNC, A. A distincdo entre
obrigacdes de resultado e obrigacBes de diligéncia. Doutrinas Essenciais Obrigacfes e Contratos, v. 1, p. 747-
760, jun. 2011.

4 Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagéo civil:

(...)

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes
competir, ou em razdo dele;



11

Como o instituto da responsabilidade civil abrange um campo muito vasto de analise,
far-se-4 um recorte para os elementos e teorias que foram aplicados pelo Superior Tribunal de
Justica nas hipdteses de condenacao das operadoras dos planos de satde por erros médicos. De
toda sorte, ndo é possivel falar de responsabilidade civil sem antes abordar os conceitos dos
elementos que permeiam o instituto, como o ato ilicito, o dano e o nexo de causalidade (secéo
I.1). N&o se deixara, também, de abordar as teorias da responsabilidade civil subjetiva, da culpa
presumida e da objetiva (secdo 1.2). Ainda, tratar-se-a das teorias da responsabilidade civil por
fato de terceiro (secéo 1.3), para, depois, abordar a teorias da culpa, em especial a da culpa in
eligendo e da culpa in vigilando (secéo 1.4).

Essencialmente, o problema de pesquisa envolve o estudo da responsabilidade civil por
fato de terceiro (secdo 1.3). A analise da responsabilidade civil por ato de terceiro, no contexto
do presente trabalho, para além do estudo da teoria da culpa (secéo 1.4), leva ao estudo da teoria
do risco, com énfase na teoria do risco do empreendimento (secéo 1.5), e ao exame da natureza
juridica das obrigacdes assumidas tanto pela operadora do plano de saide como pelo médico
(de meio, de resultado, ou de garantia), a fim de se cotejar qual € a teoria da responsabilidade
civil a ser aplicada a cada uma dessas obrigacdes (secdo 1.6). Feita a abordagem desses
conceitos, passa-se a verificar quais sdo as possiveis excludentes de ilicitude (se¢do 1.7). Depois
do apanhado geral dos conceitos de todos esses institutos, buscar-se-a estudar os elementos que
compdem a responsabilidade civil do médico (se¢do 1.8) e das operadoras de planos de salde
(secdo 1.9). Nesse particular, aborda-se um breve contexto histérico das operadoras de planos
de saude no Brasil, para entender quais sdo 0s tipos existentes (cooperativa, “seguro-satde”,
operadoras de planos propriamente ditos), e das modalidades de contratacdo entre elas e os
profissionais (se de rede propria, conveniados, credenciados e referenciados).

Apbs a analise conceitual exposta, passar-se-a para a analise jurisprudencial do tema no
capitulo 2. Com efeito, a analise empirica buscara analisar como o Superior Tribunal de Justica
tem entendido a responsabilidade civil das operadoras de planos de satde nos casos de erros
médicos sofridos por seus beneficiarios. A escolha do Superior Tribunal de Justica levou em
consideracdo o fato de o referido Tribunal ser a “Gltima palavra” na interpretacdo de
dispositivos legais infraconstitucionais, ditando como os Tribunais de Justica de cada Estado
devem ser orientados em seus julgamentos. Com isso, a forma como o Superior Tribunal de
Justica entende o tema aqui proposto conduz os trabalhos nas Cortes Estaduais, as quais
replicam o entendimento exarado pela Corte Superior.

Tem-se, por hipotese, que o Superior Tribunal de Justica aplica aos médicos, em casos

de erro médicos a responsabilidade do tipo subjetiva, de forma que a culpa dos profissionais
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deve ser aferida para fins de ressarcimento civil ao paciente. Excepciona-se esse entendimento
em situacdes de erro médico em cirurgias puramente estéticas. Nesses casos, 0 Superior
Tribunal de Justica entende que a obrigacéo constituida pelo profissional € uma obrigacdo de
resultado, de modo a atrair a teoria da culpa presumida®. Também por hipdtese, entende-se que,
para 0 mesmo fato, erro medico, o Superior Tribunal de Justica aplica a teoria da
responsabilidade civil objetiva quando a demanda é direcionada a operadora do plano de saude.
Essas hipdteses apontam que, para o mesmo fato, ha conclusdes sensivelmente distintas e que
ndo se compatibilizam. No capitulo 2, apresentar-se-4 a metodologia utilizada na pesquisa
(secéo 11.1) e os resultados colhidos, destacando-se algumas das decisdes encontradas (secdo
11.2). Ao final do capitulo (se¢do 11.3), apontar-se-do as conclusfes da pesquisa realizada.

No capitulo 3, apo6s a constatacdo do entendimento do Superior Tribunal de Justica
(capitulo 2), bem como apods a apresentacdo e o estudo dos conceitos da responsabilidade civil
que permeiam a situacdo aqui estudada (capitulo 1), propor-se-a& como deve ser entendida a
responsabilidade civil das operadoras de planos de salde, quando diante de casos de erros
médicos, nas mais variadas circunstancias, em razdo do vinculo juridico e/ou fatico estabelecido
entre operadora de plano de salde e o profissional que errou. Para além de tal proposicéo,
apontar-se-do, também, questBes processuais que podem direcionar a proposta apresentada ou
adequar-se a ela. Certamente, a conclusdo pela aplicacdo de uma dada teoria (e suas nuances)
da responsabilidade civil deve ser feita de forma organica e harménica com o contexto dos
negacios juridicos e bens da vida tutelados pelo direito. E, pois, dentro desse contexto, que se
propde uma releitura da responsabilidade civil aplicada, pelo Superior Tribunal de Justica, as
operadoras de planos de saude em casos de erros médicos, de acordo com as eventuais
particularidades de cada caso.

® Tépico ja abordado por esse autor, em: SANTOS, M. H. G.; RIVERA M. Releitura da responsabilidade civil em
cirurgia estética a luz do novo CPC: obrigacdo de meio e ndo de resultado. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.
982, p. 53-86, ago. 2017.
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I. PREMISSAS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO E DA OPERADORA
DE PLANO DE SAUDE

A responsabilidade como um instituto juridico nos leva & Antiguidade e denota ser peca
fundamental na historia do direito, nas palavras do professor Othon de Azevedo Lopes®. Como
ensinado por Othon, no inicio ndo se tinham ilicitos civis nem penais. O que se tinha era a
resposta a um mal com outro mal, em uma vinganca pura e simples.

Tomando por base que o instituto da responsabilidade remonta a Antiguidade e que o
referido instituto evoluiu muito ao longo das eras, far-se-4 uma analise e um estudo da
responsabilidade civil, na Idade Contemporanea, com foco nos chamados erros médicos. Mais
precisamente, examinar-se-a a responsabilidade civil das operadoras dos planos de saulde,
quando seus beneficiarios sofrem um erro médico. Essa analise contara, também, com o estudo
da responsabilidade civil do préprio profissional.

O recorte tematico e temporal do tema remete a analise do instituto da responsabilidade
civil no Brasil e inicia-se ja no Codigo Civil de 1916, onde se determinou, por meio do artigo
1597, que seriam consideradas ilicitas as acBes comissivas ou omissivas positivas, a negligéncia
ou a imprudéncia que violassem direito ou causassem prejuizo a outrem. Essas circunstancias
seriam alvo de reparacdo de eventual dano causado. Somente ndo constituiriam atos ilicitos
aqueles praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito; ou a deterioracao
ou destruicdo da coisa no intuito de se remover perigo iminente, apenas nos limites do
indispensavel para a remocao do perigo, conforme o artigo 1608, seus incisos e seu paragrafo.

A estrutura da responsabilidade civil demandava, entdo, a analise dos seguintes
elementos: (i) o ato ilicito, que se caracterizaria somente mediante averiguacao da culpa (acdo
ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia); e (ii) o dano (o prejuizo sofrido).
Naturalmente, seria necessario encontrar a relagdo entre o ato ilicito praticado e o dano causado,
como circunstancia caracterizadora do dever de reparar. Entre 1916 e o Cadigo Civil

promulgado em 2002, acompanhou-se o0 surgimento da responsabilidade civil do tipo objetiva,

6 LOPES, O. A. Fundamentos da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Processo, 2019.

7 Art. 159. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. A verificacdo da culpa e a avaliacdo da responsabilidade
regulam-se pelo disposto neste Codigo, arts. 1.521 a 1.532 e 1.542 a 1.553.

8 Art. 160. Nao constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido;

Il - a deterioragdo ou destruicdo da coisa alheia, a fim de remover perigo iminente (arts. 1.519 e 1.520).
Paragrafo Unico. Neste Gltimo caso, 0 ato serd legitimo, somente quando as circunstancias o tornarem
absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do indispensavel para a remogao do perigo.
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incluida por legislacGes especiais®. Com a inclusdo da responsabilidade civil objetiva, criaram-
se, portanto, dois grandes tipos de responsabilidade civil: (i) a subjetiva; e (ii) a objetiva. A
diferenciacdo entre elas deu-se, e da-se, na questdo de avaliacdo da culpa, como elemento a
ensejar a reparacdo do dano. Enquanto, para a responsabilidade civil subjetiva, é preciso
verificar uma conduta culposa (com dolo ou culpa stricto sensu), para a responsabilidade civil
objetiva, prescinde-se da avaliacéo e da constatacdo da conduta culposa, bastando a existéncia
do dano e do liame entre o evento (seja ele licito'® ou ilicito) que tenha gerado o dano.

Na atual sistematica legal, a responsabilidade civil dos médicos, quando no exercicio da
sua profissdo, esta inserida no rol das responsabilidades civis dos profissionais liberais, que
seguem a teoria da responsabilidade subjetiva, de acordo com o Cddigo de Defesa do
Consumidor. Assim, em regra, quando diante de um erro médico, o profissional responde pelo
erro!! conforme a sistematica da responsabilidade subjetiva, com averiguacdo da culpa (dolo
ou culpa stricto sensu, ou seja, da sua conduta), do dano e do nexo de causalidade entre um e
outro. Por outro lado, as operadoras de planos de saude, no oferecimento de servicos
assistenciais a satde, elaboram uma série de negdcios juridicos?, colocando-se em algumas
posicdes que implicam a adocao de uma teoria, ou outra, da responsabilidade civil, a depender
das diferentes obrigacdes que emanam de cada uma dessas relagdes. No que tange,
especificamente, a responsabilizacdo civil das operadoras de planos de salde por erro médico,
o Superior Tribunal de Justica tem entendido que aquelas respondem, por tais eventos, de forma
objetiva e solidaria ao profissional, com fundamento em uma série de “subteorias”. Com o fito
de avaliar essas circunstancias, passa-se a analisar os elementos da responsabilidade civil, sob

diferentes aspectos.

I.1. Dos elementos da responsabilidade civil: ato ilicito, dano e nexo de causalidade.

° Exemplos de legislagéo especial que introduziu a responsabilidade objetiva: (i) acidente do trabalho — Decreto n.
3.724/1919; (ii) Codigo Brasileiro do Ar, Decreto-lei n. 483/1938; (iii) responsabilidade do Estado, Constitui¢do
Brasileira de 1946; (iv) a dos produtores de bens e servigos no Cadigo de Defesa do Consumidor — Lei n. 8.078/90.
LOPES, O. A. Fundamentos da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Processo, 2019.

10 Pode-se citar, como exemplo de um ato licito que enseja reparagéo civil, tem-se a desapropriacdo de uma dada
propriedade para utilidade publica.

1 Aqui, “erro” ndo segue o conceito trazido pelo Codigo Civil sobre o tema. “Erro”, aqui, € uma conduta contraria
a0 que se era esperado.

12 Ha, por exemplo, (i) a relacdo juridica com os direitos e as obrigagGes entre a operadora do plano de satde e do
consumidor; (ii) a relacdo juridica que ha entre a operadora do plano de salde e os profissionais que comp&em a
rede de assisténcia; e (iii) a relacéo juridica que ha entre a operadora do plano de sadde, os hospitais € as clinicas
que compdem a rede de assisténcia a salde da operadora do plano.
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A teoria da responsabilidade civil subjetiva aponta para a necessidade de se verificar a
existéncia de trés elementos: (i) ato ilicito (conduta culposa); (ii) dano; e (iii) nexo de
causalidade entre a conduta e o dano sofrido. A teoria da responsabilidade civil objetiva estuda
apenas dois desses elementos: 0 dano e 0 nexo de causalidade. Nela, o evento danoso nédo
precisa ser, necessariamente, um ilicito. Em razao de a teoria da responsabilidade civil subjetiva
abranger os elementos da teoria objetiva, passa-se a analise dos trés elementos.

Primeiramente, trataremos do ato ilicito. Entende-se que os atos ilicitos sdo praticados
com desvio de conduta, em que hd um afastamento do comportamento “esperado”®. O
comportamento que se espera € aquele previsto nas leis, de modo que — com isso — surge a acao
que respeita os ditames legais, “atos juridicos”, e aquela que esta em desconformidade com a

214

lei, “atos ilicitos”** ou “antijuridicos”. Indica-se, também, em sua conceituacdo, que apenas 0S

atos resultantes de acdo (ou omisséo) consciente podem ser definidos como ilicitos, o que nos
leva a concluir que a antijuridicidade se junta a subjetividade da vontade do agente®.
Nesse mister, nas palavras de Rui Stoco:

Assim sendo, para que haja ato ilicito, necesséria se faz a conjugacéo dos seguintes
fatores: a existéncia de uma acéo; a violacdo da ordem juridica; a imputabilidade; a
penetracdo na esfera de outrem.

Desse modo, deve haver um comportamento do agente, positivo (a¢do) ou negativo
(omissdo) que, desrespeitando a ordem juridica, causa prejuizo a outrem, pela ofensa
a bem ou a direito deste. Esse comportamento (comissivo ou omissivo) deve ser
imputavel a consciéncia do agente, por dolo (intengdo) ou por culpa (negligéncia,
imprudéncia ou impericia), contrariando, seja um dever geral do ordenamento juridico
(delito civil), seja uma obrigacdo em concreto (inexecucdo da obrigacdo ou de
contrato).

Seguindo os ensinamentos apontados acima, o ato ilicito, portanto, assume contornos
para além de uma possibilidade aberta ou abstrata, dado que a inexecucdo de uma obrigacdo
prevista em contrato, pode fazer emergir o ato ilicito. Em outras palavras, a antijuridicidade nao

se revela apenas em um agir contrario ao regramento legal. A ndo observancia de uma obrigacao

13 Inicia-se, aqui, uma critica a premissa de que, por vezes, acompanha posicionamentos sobre a conclusdo de uma
acdo ou omissdo de alguém em um dado contexto. E comum se observar a indicagdo “homem médio” ou “era
esperado” de um determinado comportamento que nio foi adequado a situagdo. A ideia por tras dessa construcéo
é: uma dada acdo ou omissdo é reprovada, partindo-se de uma premissa de que hd um comportamento standard
esperado das pessoas, naquele contexto. A critica que se faz é: ndo € crivel que se reprove um dado comportamento,
utilizando-se como pressuposto uma suposta existéncia de um “comportamento padrdao”, pois cada ser humano é
composto por inumeros fatores que se congregam na tomada da decisdo e que ndo podem ser isolados, quando
estdo sob avaliagdo. Em outras palavras, ndo é possivel isolar o0 comportamento de uma dada pessoa, para dizer
que outras (sem qualquer base empirica) agiriam de forma diversa, fazendo com que se possa reprovar a conduta
daquela pessoa.

14 STOCO, R. Tratado de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 199.

15 Ibid.

16 |bid., p. 200.
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contratual (objeto licito) enseja igualmente um ato ilicito, dado que se mostrou um desvio de
conduta.

O ato ilicito €, em sua esséncia, o desvio de conduta. Quanto a esse ponto, é importante
notar que a redacéo trazida pelo artigo 186/, do Cddigo Civil de 2002, deve ser bastante
criticada. Isso se justifica porque, como se pode averiguar, para o ordenamento juridico, sé
haveria ato ilicito por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, que viole e
cause dano a outrem, ainda que exclusivamente moral. O uso do conectivo “¢” faz surgir uma
interpretacdo que ndo ganha guarida na doutrina e na jurisprudéncia, dado que, com esse
conectivo, poder-se-ia entender que o ato ilicito sé se aperfeigoaria com a cumulagdo entre a
acdo antijuridica e a ocorréncia de um dano proveniente da acdo. A definicéo do ato ilicito ndo
leva em consideracdo a existéncia de um prejuizo, mas tdo somente a antijuridicidade do agir.

Considerando, igualmente, o texto disposto na lei, poder-se-ia apontar que a impericia
ndo faz parte de condutas culposas, 0 que também ndo guarda légica. Isso, porque ndo consta
esse instituto expressamente no texto legal, ao contrério da indicacdo expressa da negligéncia
e da imprudéncia. Contudo, ndo ha que se cogitar uma dispensacdo da impericia como atributo
ou elemento da culpa em sentido estrito (elementos que serdo posteriormente detalhados nesse
trabalho). O Codigo Civil, com énfase na tematica do presente trabalho, apontou, em seu artigo
9518 que havera obrigacdo de reparar nas hipoteses de ocorréncia de impericia. Afasta-se,
pois, qualquer possibilidade de se cogitar ndo estar presente a impericia como elemento da
culpa.

Para o ato ilicito, importa observar que, segundo Francisco Amaral®®, ha os seguintes
pressupostos: (i) dever violado (elemento objetivo); e (ii) imputabilidade do agente (elemento
subjetivo). O elemento subjetivo, por sua vez, desdobra-se em outros dois elementos: (ii.a)
possibilidade, para o agente, de conhecer o dever (discernimento); e (ii.b) possibilidade de
observar o dever (previsibilidade e evitabilidade).

H4, ainda, de se fazer uma distingéo entre o ato ilicito absoluto e o relativo. Ato ilicito
absoluto seria aquele decorrente da responsabilidade extracontratual, também denominado de

“aquiliano”, quando 0 agente pratica acdo ou omissdo contraria ao direito e viola norma

17 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

18 Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizagdo devida por aquele que, no
exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-
Ihe o mal, causar-Ihe leséo, ou inabilita-lo para o trabalho.

1 AMARAL, F. Os atos ilicitos. In: DOMINGOS, F. N.; MENDES, G. F.; MARTINS FILHO, I. G. S (Coords.).
O novo cadigo civil: estudos em homenagem ao Prof. Miguel Reale, Sao Paulo: LTr, 2003.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art948
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preexistente. Os ilicitos relativos seriam aqueles com origens de relages contratuais?®. O ato

ilicito poderia ser assim esquematizado:

Figura 1 — Esquema representativo do ato ilicito

Ato ilicito

Extracontratual (ilicito Contratual (ilicito
absoluto) relativo)

Acado contraria as Inexecucdo das
normas pré- obrigacdes contidas

estabelecidas nos negocios juridicos

Dois elementos: (i)
objetivo — dever violado; e
(i) subjetivo —
imputabilidade —
conhecimento da conduta
+ observacdo do dever

Elaboracéo: autor.

O dano, por seu turno, € o prejuizo causado pelo agente e sofrido pela vitima. O dano,
para o direito, seria a lesdo ao bem juridicamente protegido?, de forma que nem todo prejuizo
pode ser tutelado juridicamente. Como exemplo de um dano nédo protegido por lei, tem-se a
perda de uma carga de entorpecentes. A carga de entorpecentes fazia parte do patrimonio da
pessoa e sua perda constituiu uma diminuicdo do patriménio, de um prejuizo, uma leséo. No
entanto, essa lesdo ndo atingiu um bem juridicamente protegido, dado que o entorpecente é
considerado ilegal, com o que ndo se poderia falar da ocorréncia de um dano. Conforme nos

2 STOCO, R. Tratado de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
2L LOPES, 0. A. Fundamentos da Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Processo, 2019.
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ensina Luiz Edson Fachin??, existem dois tipos de danos — decorrentes de bens juridicamente
protegidos, claro —, o patrimonial e aquele que atinge as pessoas.

Para o primeiro, o regime de responsabilizacdo é o da reparacdo, enquanto, para o
segundo, o regime é o da compensacdo. O dano é, assim como o ato ilicito, um elemento
essencial para a configuracéo do dever de indenizar, seja ele decorrente de uma néo obediéncia
legal, seja de um inadimplemento de um contrato.

Segundo Sérgio Cavalieri Filho®, seria possivel pensar na existéncia de uma
responsabilidade sem culpa, mas nao se pode pensar em uma responsabilidade sem dano. Com
isso, elenca o doutrinador que o “dano ¢, sem divida, o grande vildo da responsabilidade civil”.
Em contraposic&o, ensina-nos Teresa Ancona Lopez?* que seria possivel pensar na existéncia
de uma reparacao civil sem dano, constante na ameaga, consignando, pois, que “serd que é
possivel caracterizar-se como dano (prejuizo) a ameaga ou risco de ‘danos graves e
irreversiveis’? Ou seja, existiria o ‘dano de risco’? Pensamos que ¢ possivel na teoria e na
pratica”.

N&o obstante o posicionamento de Lopez, entende-se que ndo seria possivel concluir
por uma reparacao civil sem dano. Com efeito, € justamente a extensdo do dano ou o quantum
do dano que da a dimens&o da reparacdo devida, ideia que estd umbilicalmente ligada ao fato
de que o objetivo da reparacdo é o reingresso da vitima ao status econémico anterior ao da
producéo do prejuizo.

Em outro prisma, hd de se atentar ao fato de que, apesar de a auséncia de dano
inviabilizar um ressarcimento civil, isso ndo significa dar validade para um ato ilicito. Em outras
palavras, deve-se negar qualquer tipo de reparacdo a quem ndo sofreu danos (sejam pessoas
fisicas ou juridicas), mas ndo se pode admitir que sejam validos ou que produzam efeitos 0s
atos ilicitos. Nesse cenario, em que héa ato ilicito, mas dele ndo decorreu dano, poder-se-ia
buscar uma declaracdo de invalidade do ato ilicito, sem, contudo, pleitear um ressarcimento
civil, dado que néo ocorreu o dano.

O dano, enquanto tipo de prejuizo, pode ser classificado em duas grandes categorias:
material e imaterial. O primeiro tipo consistiria nos danos patrimoniais €, 0 segundo, nos danos

morais. No universo dos danos materiais, tém-se trés outras categorias: (i) os emergentes; (ii)

22 FACHIN, L. E. Responsabilidade Civil contemporanea no Brasil: notas para uma aproximacdo. Revista
Juridica — Notadez, Sapucaia do Sul, ano 58, n. 397, nov. 2010.

23 CAVALIERI FILHO, S. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, n. 17, 2012. p. 76-
77.

2 LOPES, T. A. Principio da precaucéo e evolucéo da responsabilidade civil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010.
p. 139.
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os lucros cessantes; e (iii) a perda de uma chance®. O primeiro refere-se aquilo que,
efetivamente, se perdeu e, o segundo, aquilo que se deixou de ganhar, nos termos do artigo
40228 do Cadigo Civil.

O dano material ou patrimonial possui, como caracteristica principal, a possibilidade de
reparagdo por pectnia®’. E de se entender, também, que é possivel existirem ofensas a direito
imateriais que repercutam na esfera patrimonial, o que configuraria como dano patrimonial
indireto?. Atento as categorias dos danos materiais, tem-se que o dano emergente é aquele que
aponta para uma diminuicdo patrimonial efetiva decorrente do evento delituoso e que demanda
uma reposicao do patriménio in natura ou a sua correspondéncia em pecunia. A respeito da
quantificacdo do correspondente em pecunia devido ao dano ocasionado, o professor Othon de
Azevedo Lopes?® formula indagagio extremamente pertinente, qual seja: deve o autor do dano
indenizar o dano abstratamente considerado ou o dano concretamente sofrido pela vitima?
Indicou-se como resposta a necessidade de se transitar nos dois “mundos”, dado que 0
“arbitramento da indenizacdo ocorre justamente numa tensdo que envolve parametros abstratos
e concretos que possibilitem quantificar concretamente os prejuizos subjetivos da vitima”.

Os lucros cessantes, por sua vez, seriam aqueles correspondentes ao que a vitima deixou
de auferir em decorréncia do ato ilicito praticado pelo agente delituoso. Trata-se de reparacao
de evento futuro certo e determinado (ou determinavel). H& de se verificar um juizo de
probabilidade objetiva de sua ocorréncia’. Encontra-se o fundamento para os lucros cessantes
nos artigos 402 e 403%, ambos do Cédigo Civil. O que se verifica da leitura dos dispositivos é
que os lucros cessantes possuem uma ligacdo intrinseca, a juizo de razoabilidade, com aquilo
que se deixou de lucrar, somado a necessidade de verificar a vinculacao direta e imediata com

a acéo delituosa.

25 E possivel aplicar essa categoria também aos danos morais, por exemplo, ao se falar de “perda de uma chance”
na adocdo de uma dada terapéutica a um paciente. Em outras palavras, pode-se dizer que um paciente sofreu um
dano, quando o profissional que o acompanhou ndo adotou todas as terapéuticas possiveis, impossibilitando-o,
assim, de saber se uma dada terapéutica conseguiria curar-lhe. Portanto, perdeu-se a chance de se tentar a cura.

% Art. 402. Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidos ao credor abrangem, além
do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.

27 LOPES, O. A. Fundamentos da Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Processo, 2019.

28 1bid. p. 343. O autor cita, como exemplo, danos a salide, o que — a primeira vista — seria um dano a um patriménio
imaterial, mas com repercussao na esfera patrimonial, dado que a vitima terd que suportar prejuizos decorrentes
de despesas médicas e hospitalares, além de, eventualmente, deixar de auferir lucros enquanto se recupera da
convalescéncia.

2 |bid., p. 343.

%0 Ibid., p. 345.

3L Art. 403. Ainda que a inexecugcdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os prejuizos efetivos
e 0s lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.
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A terceira categoria dos danos materiais ¢ a chamada “teoria da perda de uma chance”,
que encontra mais énfase na responsabilidade dos médicos e dos advogados. Para Rafael Pettefi

da Silva®,

a chance representa uma expectativa necessariamente hipotética, materializada
naquilo que se pode chamar de ganho final ou dano final, conforme o sucesso do
processo aleatdrio. Entretanto, quando esse processo aleatério é paralisado por um ato
imputdvel, a vitima experimentard a perda de uma probabilidade de um evento
favoravel. Esta probabilidade poder ser estaticamente calculada, a ponto de Ihe ser
conferido um carater de certeza.

Ja para Miguel Kfouri Neto®®, trata-se de uma possibilidade e uma certeza, pois seria
“verossimil que a chance poderia se concretizar; € certo que a vantagem esperada esta perdida
— e disso resulta um dano indenizavel. Noutras palavras: ha incerteza no prejuizo e certeza na
probabilidade”.

O que se constata é que a teoria da perda de uma chance baseia-se na incerteza, na
suposicdo da ocorréncia do dano, com 0 que se poderia imaginar a possibilidade de pleitear
uma indenizacdo na hipétese de um médico que deixa de utilizar dada técnica mais avancada e
inovadora para o tratamento de alguma doenca, e 0 paciente morre. Nesse caso, poder-se-ia
questionar o fato de o profissional ndo ter utilizado a tal técnica, retirando a chance daquele
paciente ser, eventualmente, curado®*. Todavia, a referida situacdo ndo guarda qualquer certeza
de que, mesmo se a técnica fosse utilizada, o resultado morte do paciente nio adviria. E
fundamental, portanto, que seja verificado o nexo de causalidade para se sustentar a aplicacédo
da tese®.

Um ponto importante acerca da apreciacdo da perda de uma chance, segundo Daniel
Amaral Carnatba®, é que os tribunais franceses deixaram de indenizar o resultado aleatdrio,
passando a indenizar a chance. llustra-se esse entendimento, por exemplo, na hipétese de um
cliente que contrata um advogado para ajuizar-lhe uma causa, e o profissional assim ndo o faz.
Passado algum tempo, sendo incidente o instituto da prescricao, aquele cliente ndo terd mais a
chance de ver o seu direito discutido nos tribunais. Nao se sabe se a demanda seria julgada

procedente, mas o cliente ndo tem a chance de pér em debate o0 que desejara. Nesse caso, 0 que

32 SILVA, R. P. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 263.

33 NETO KFOURI, Miguel. Graus de culpa e a redugdo equitativa da indenizacdo. Revista dos Tribunais, So
Paulo, v. 94, n. 839, p. 47-68, 2005. p. 65.

34 Aponta Teresa Ancona Lopes que, na Franca, em 1965, na ansia de proteger a vitima do dano, e ainda por causa
das dificuldades ja apontadas na formacéo da culpa médica, teria surgido a teoria da perte d’une chance”. LOPES,
T. A. Responsabilidade civil dos médicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 311.

% STOCO, R. Tratado de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

3% CARNAUBA, D. A. A responsabilidade civil pela perda de uma chance: a técnica na jurisprudéncia francesa.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 922, n. 139, ago. 2012.
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se colocaria em andlise ndo seria a procedéncia ou improcedéncia da demanda, mas a chance
perdida de discutir aquele direito.

Longe de se exaurirem os temas relativos aos danos patrimoniais, passa-se a tecer
comentarios sobre os danos imateriais, ou morais. Esses correspondem a ofensa que atinge bens
e valores de ordem interna da pessoa, como a honra, a imagem, o bom nome, a intimidade, a
privacidade, além dos demais atributos da personalidade®’. Para ambos os danos (materiais ou
morais), 0 ressarcimento da-se em patriménio, em dinheiro. Em relacdo aos danos materiais,
ndo sendo possivel o retorno do status quo ante, indeniza-se a vitima pelo que efetivamente
perdeu ou pelo que deixou de ganhar, com dinheiro. No que tange aos danos morais, por ndo
existir uma equivaléncia patrimonial, realiza-se uma compensagdo com um determinado valor,
sem métrica pré-estabelecida. E certo, como ja exposto, que o dano é que “mede” a extensdo
da reparacdo, de modo que ndo é possivel (ou desejavel) que a vitima, ap0s o ressarcimento
recebido, atinja um status melhor do que tinha antes do prejuizo. N&o &, pois, desejavel que o
instituto da reparacédo civil sirva de enriquecimento sem causa para aquele que um dia foi
ofendido. Corroborando o ja exposto, ensina Clévis do Couto e Silva® que se deve impedir
que, através da reparacdo, a vitima possa ter beneficios ou alcance situacdo econémica melhor
do que aquela em que se encontrava anteriormente ao ato delituoso. Tudo em consonéncia com
o disposto no artigo 944% do Cédigo Civil.

Dano, portanto, possui sentido econdmico de diminui¢do ocorrida no patriménio de
alguém, por ato ou fato estranho a sua vontade, equivalendo a perda ou prejuizo. O dano pode
decorrer de um contrato (dano contratual) ou de um ato ilicito absoluto (dano aquiliano)*® e é
ponto fulcral na responsabilizacao civil, e ponto prioritario na reparagéo civil, pois consiste na
lesdo a direito subjetivo e ndo ha como sustentar um ressarcimento civil sem dano. O que se
tem observado, na doutrina e na jurisprudéncia, € a tendéncia de tornar o dano o ponto central
da reparacdo civil, tirando o foco da conduta culposa, de modo a caminhar para uma
“socializagdo dos encargos”!. Nessa dindmica, a culpa perde importancia na avaliagdo da
responsabilidade civil, e isso se reflete no nitido avango das responsabiliza¢des civis objetivas

(sem avaliacdo da culpa), algo ja sinalizado por Alvino Ferreira Lima*. Com esteio nessa

37 STOCO, R. Tratado de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2014.

8 SILVA, C. C. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 14,
1991.

39 Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.

Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporcéo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizacéo.

40 STOCO, R. Tratado de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 2014,

L 1bid, p. 1662.

42 LIMA, A. F. Culpa e risco. 2. ed. Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1998.
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observacdo, o que se constata € que o dano é elemento essencial na repara¢do, nao se admitindo
dano incerto, improvavel ou eventual, dano condicional e nem mesmo dano hipotético®.
No que diz respeito ao dano moral, em importante contribuicdo e constatacdo, Othon de

Azevedo Lopes* acrescenta que

ha estrito vinculo entre o dano moral e a ofensa a dignidade da pessoa humana, ja que
é por meio da coercdo das ofensas aos direitos constitutivos da personalidade que se
afirmam simbolicamente a existéncia de pessoas dignas, merecedoras de igual
respeito e consideracao”.

Em relacdo ao dano moral, surge o desafio de entender a sua extensdo para uma devida
reparacdo. A definicdo desse parametro impGe a necessidade de uma avaliagdo do equilibrio
entre aquele que lesou e agquele que foi lesado, de modo que a indenizacdo néo sirva de fonte
de enriquecimento para o Ultimo e nem de ruina para o primeiro. Em outra vertente, a
indenizacdo também ndo pode ser tdo pequena que ndo sirva de desestimulo ao ofensor, nem
mesmo tdo insignificante que ndo compense e néo satisfaca o ofendido.

Para a construcdo desse parametro de ressarcimento dos danos morais, faz-se necessaria
uma breve analise do instituto da equidade na responsabilizacéo civil. A equidade, conforme os
ensinamentos do professor Othon, estaria ligada a ideia de justica, sendo um corretivo da justica
legal®®. Parte-se da ideia de que o legislador ndo consegue prever todas as hipoteses de
acontecimentos na elaboracédo das leis, de modo que se devem ter ferramentas para equacionar
assimetrias de informacdes e situacOes, avaliando-se, com ponderacGes, cada situacdo
vivenciada. A equidade pode, no entanto, conflitar com o principio da restituicdo integral do
prejuizo sofrido.

Conforme visto, a defini¢cdo da compensacdo em razdo de um dano moral sofrido leva
em consideracdo inimeros fatores, dentre os quais a capacidade contributiva do ofensor e o

status econdmico da vitima*®. No entanto, em tese e em principio, a reparacio do dano deve ser

43 STOCO, R. Tratado de responsabilidade civil. 10 ed. Séo Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 2014.

4 LOPES, 0. A. Fundamentos da Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Processo, 2019. p. 349.

4 bid., p. 412.

46 Parametro que, por si s, pode gerar diferentes percepcdes de “justica” e de equidade. Imagine-se no lugar de
uma pessoa pobre, cuja renda ndo passe de um sal&rio minimo por més e que sofra um dano moral com a incluséo
indevida de seu nome nos 6rgdos de protecdo ao crédito. Nesse caso, poder-se-ia condenar a empresa ao
pagamento, por exemplo, de cinco salérios minimos. Tratando-se desse mesmo caso, quando ocorre com alguém
que receba, por exemplo, 10 salarios minimos, ndo se chegara a solucdo de uma indenizagdo de 50 salarios
minimos. Eventualmente, chega-se aos mesmos cinco salarios minimos. Pode ser que, de um ponto de vista,
encontrou-se uma “justiga”, dado que o resultado foi igual para ambos os ofendidos. Todavia, a0 mesmo tempo,
pode-se argumentar que ndo se teve justica, dado que um recebeu, proporcionalmente, muito mais do que outro.
Pode-se entender que a condenacdo, no primeiro caso, teria levado a um enriquecimento sem causa do ofendido,
dada a sua capacidade econdmica, entre outras tantas e complexas percepcdes.
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integral, ou seja, o lesado deve ser “integralmente” reparado pelo dano que sofreu. Indagacdes
sobre essa premissa surgem quando se fala em dano moral, dado que ndo se tém elementos
objetivos que consigam estipular de forma precisa a extensao efetiva do dano moral. Com isso,
a avaliacdo da equidade, com a ponderacdo do grau da culpa do ofensor, pode opor-se ao
principio da restituicdo integral do patriménio da vitima*’, visto que, em algumas hipoteses,
avalia-se a culpa do agente minorando a sua condenagdo, com 0 consequente ndo ressarcimento
integral do dano sofrido pela vitima.

O desafio de uma “reparagao integral” ¢ igualmente visto no sistema da Common Law,
de modo que, em tal sistema, se instituiu o termo fair compensation, cujo objetivo é encontrar
a indenizacdo a partir de um caso concreto, observando as complexidades do sistema juridico.
O termo é frequentemente usado na Common Law para fazer referéncia a justa indenizagéo
devida ao trabalhador em caso de despedida arbitraria*®°. De acordo com Lundberg®, o termo
fair compensation também é visto como sendo a remuneracdo adequada para certos
profissionais. Para a responsabilidade civil, de maneira geral, a utilizagdo do termo fair
compensation surge como contraponto ao principio da reparacdo integral, quando diante de
danos ndo econdmicos ou imateriais®®. Nesses casos, dada a complexidade de determinar qual
seria a “reparacao integral” do dano sofrido, utiliza-se o termo fair compensation, fazendo
referéncia a “reparacdo justa” para aquele que sofreu o dano e para aquele que causou o dano.
Nesse contexto, é possivel concluir que a aplicacdo da fair compensation seria a mais adequada
no nosso ordenamento juridico, como fundamento de definicdo do valor indenizatério em casos
de danos morais, visto que ndo ha condicdes prévias de estipular qual seria a exatiddo do dano
sofrido e que ndo se pode definir, com precisdo, o valor a ser estipulado como fonte de
ressarcimento, para se falar em reparacao integral do dano.

47 Esse principio, conforme ensina lacyr de Aguilar Vieira, no Direito brasileiro vem de longa data, sendo
consagrado pelo Codigo Criminal do Império (Lei de 16.12.1830), que dispunha: “A satisfacdo (do dano) sera
sempre a mais completa que for possivel, sendo, no caso de divida, a favor do ofendido”. VIEIRA, I. A. A anélise
econdmica da responsabilidade civil — viabilidade juridica no sistema nacional e o principio da reparagdo integral.
Doutrinas Essenciais de Dano Moral, v. 1, p. 593-613, jul. 2015.

Relativamente aos danos morais, constata-se um paradoxo intrinseco. Como se pode falar em reparacéo integral
do “patriménio”, quando diante de uma circunstincia “extrapatrimonial”, os danos morais? O que se constata é
que, apesar de os danos morais incidirem no dmbito extrapatrimonial, ndo deixam de compor o principio de
restituicdo integral, consagrado no ordenamento juridico.

48 MCGINN, K. Fair compensation. Waste Age, v. 35, out. 2004; POLLACK, D. International legal note — salaries
of CEOs of international NGOs: ensuring fair compensation while avoiding populist rage. International Social
Work, v. 54, jul. 2011.

4 FLUMIGNAN, S. J. G. Por uma reinterpretacdo do principio da reparacdo integral: a teoria da fair compensation.
Revista de Direito Privado, v. 83, p. 113-135, nov. 2017.

0 LUNDBERG, G. D. Fair compensation for physicians. Journal of the American Medical Association, v. 261,
1989.

51 GOLDBERG, J. C. P. Two conceptions of tort damages: fair v. full compensation. DePaul Law Review, v. 55,
n. 2, p. 435-468, 2006.
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Dando énfase ao tema do presente trabalho, responsabilidade civil decorrente de erro
médico, chama-se a atengéo para 0 denominado “dano estético”, que, na definicdo de Martinho
Garcez Neto®?, seria “toda alteragio morfoldgica do individuo, qualquer que seja sua extensio
e tenha ou ndo exercido qualquer influéncia sobre a capacidade laborativa da pessoa”. Para
Teresa Ancona Lopez®, “qualquer modificagdo duradoura ou permanente na aparéncia externa
de uma pessoa, modificacdo esta que lhe acarreta um ‘enfeamento’ que lhe causa humilhagdes
e desgostos, dando origem portanto a uma dor moral”. Um dano estético nao guarda relacdo na
protecdo da beleza fisica, dado que ndo se tem qualquer parametrizacdo de beleza. O que se
busca com uma reparagdo de um dano estético € proteger a incolumidade fisica do individuo, o
que justifica serem indenizaveis, também, marcas ou cicatrizes que estejam em locais pouco
expostos do corpo do individuo. A conclusdo pelo ressarcimento leva em conta o fator de
afetacdo da autoestima do lesado, donde ele mesmo prejudica sua autoavaliacdo, de acordo com
Nehemias Domingos de Melo>,

A definicdo monetéria desse dano é de impossivel mensuracdo, dado que néo é possivel
qualquer critério objetivo para se definir o montante devido®. Nessas circunstancias, pois, é
plenamente admissivel a adocdo da fair compensation, como vetor de defini¢do do valor devido
a indenizacdo. N&o se trata de definir o valor da indenizacdo pelo exato dano sofrido (cuja
premissa € a reparacdo integral do dano), mas de entender que o recebimento de uma
indenizacdo é devido e o valor a ser indenizado deve ser justo.

Quando ocorre um erro médico, é comum que se constatem as duas tipologias de dano:
(i) o imaterial, seja 0 moral propriamente dito, seja o estético; e (ii) o material, a perda
patrimonial efetiva ou eventualmente aquilo que se deixou de ganhar, em razdo da

convalescéncia. Assim, poder-se-ia esquematizar o dano da seguinte maneira:

Figura 2 — Esquema representativo do dano

%2 GARCEZ NETO, Martinho. Prética da responsabilidade civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 55.

S LOPES, T. A. O dano estético. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 46.

% MELO, N. D. Responsabilidade civil por erro médico: doutrina e jurisprudéncia. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
5 A par dessa constatacdo, tem-se a adocdo, em alguns paises europeus, como Franga, Portugal e Italia, de uma
tabela com a quantificago do dano estético, para cada parte do corpo. E o que afirma Fabio Queiroz Pereira.
PEREIRA, F. Q. Danos estéticos: uma andlise a luz da funcéo social da responsabilidade civil e da dignidade
humana. Revista de Direito Privado, v. 50, p. 205-226, abr-jun. 2012.
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Enfrenta-se, agora, o terceiro elemento caracterizador do dever de indenizar: o nexo de
causalidade, que pode ser entendido como sendo o vinculo entre a conduta delituosa e o prejuizo
dela decorrente. Conforme ensina Sergio Cavalieri Filho®, o nexo causal ndo é propriamente
um conceito juridico, dado que decorre de leis naturais, pois é a ligacdo ou relagdo de causa e
efeito entre conduta e resultado.

Essa ligacao “fecha”, aprioristicamente, 0 dever de indenizar, sob a tutela da teoria da
responsabilidade civil subjetiva. Para isso, pois, ndo basta que o agente tenha cometido um ato
ilicito, ou que a vitima tenha percebido um dano, um prejuizo; € preciso que, entre uma coisa
(conduta danosa) e outra (dano suportado), haja um liame, uma relacdo de causalidade. De
acordo com René Demogue®’, é preciso ter a certeza de que, sem o fato, o dano ndo teria
ocorrido. De certo que ndo basta que a pessoa tenha contravindo determinadas regras, sendo

preciso constatar que, sem a contravencao, o dano ndo teria ocorrido.

% CAVALIERI FILHO, S. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, n. 17, 2012.
5" DEMOGUE, R. Traité des Obligations em général. Paris: Libraire Arthur Rousseau, v. 4, n. 66, 1924,
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N&o obstante a simplicidade com que o tema se apresenta, Fernando Noronha®®
reconhece que se trata de um elemento de dificil constatagdo, dado que nem sempre é fécil
atestar se a contribuicdo de um fato foi suficiente para que este seja considerado o gerador de
um determinado dano. Acrescenta-se que, a determinados danos, € possivel atribuir inimeras
causas ou, ainda, que ndo ha como saber todos os danos decorrentes de determinado fato.

Nesse contexto, pois, € que se impde enfrentar o principio da “causalidade adequada”.
De acordo com Guilherme Henrique Lima Reinig®®, a teoria da causalidade adequada tornou-
se dominante na doutrina civil alemd ja no inicio do século XX e foi rapidamente acolhida pelo
Tribunal do Reich e, posteriormente, pelo Bundesgerichtshof, o Tribunal Federal Alem&o. No
Brasil, essa teoria alcancou notoriedade e é utilizada como fundamento de indmeros
julgamentos. Contudo, anota Guilherme®, os nossos tribunais ndo conseguem oferecer uma
casuistica clara sobre o tema.

Como apontado anteriormente, a responsabilidade civil esti fundamentada no principio
da reparacdo integral. Esse principio, para além da discussdo sobre valor a ser fixado como
parametro de ressarcimento, o qual deve recompor o patriménio perdido pelo lesado, no caso
do dano material, e fornecer a devida compensacéo, no caso do dano moral, também deve ser
visto como razdo de atribuicdo do dever de reparar. Ou seja, a reparacdo integral atrai, também,
a nocao de que o causador do dano devera responder integralmente por todas as consequéncias
lesivas do seu ato.

Todavia, n3o se aponta que a reparacio deveria alcancar o infinito. Para Dernburg®, o
dever de indenizar é condicionado a relacdo de causalidade entre o ato culposo e o dano, sem
se estender ao infinito. Em sentido aproximado, Vangerow®? também relativizou a regra de que
o0 dever de indenizar deve abranger todas as consequéncias lesivas que nédo se realizariam sem
aocorréncia do ilicito. Por exemplo, quem causa dano a uma casa ndo deve ser responsabilizado
por um eventual furto ocorrido durante a reforma do dano causado. Ainda sobre a causalidade,
Guilherme Reinig ensina que é preciso fazer uma observagdo: na doutrina alema é comum que

\

se oponha a “causalidade que fundamenta a responsabilidade” a “causalidade que preenche a

% NORONHA, F. O nexo de causalidade na responsabilidade civil. In: NERY, R. M. A. (Org). Doutrinas
essenciais — responsabilidade civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

% REINIG, G. H. L. A teoria da causalidade adequada no direito civil alemdo. Revista de Direito Civil
Contemporéaneo, v. 18, jan-mar, 2019.

€0 Ibid.

81 DERNBURG, H. Pandekten: obligationenrecht. Berlim: Verlag von velhagen rafling, v. 2, 1892.

62 VANGEROW, K. A. L. P. Marburg e Leipzig: Elwert‘sche Universititsbuchhandlung, 7. ed. v. 3, n. 571,
1869.
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responsabilidade” (haftungsbegriindende und haftungsausfiillende Kausalitét)®. A causalidade
que fundamenta a responsabilidade é aquela existente entre a conduta do agente lesivo e o fato
que justifica, por assim dizer, a sua responsabiliza¢do, como o fato da morte ou da lesdo a saude
da vitima. A causalidade que preenche a responsabilidade é aquela estabelecida entre a lesdo
ao direito ou bem juridico e os danos ou prejuizos dela resultantes®.

Entende-se que, muitas das vezes, 0 que se busca nos processos judiciais, em Nnosso
sistema juridico, é a constatacdo da causalidade que preenche a responsabilidade. Porém, antes,
como elemento essencial para a caracterizagdo do dever de indenizar, deve-se analisar se 0
agente agiu com culpa (no caso da responsabilidade civil subjetiva) e, dai, verificar se, da sua
acdo ilicita, decorreu o dano suportado pela vitima. A exemplificar uma hipétese de ato ilicito
sem nexo com um dano suportado, pode-se apontar o caso de uma infracdo de transito em que
0 motorista de uma ambuléancia, durante o transporte de um paciente, atravessa um semaforo
com luz vermelha e vem a ocasionar um acidente, ap6s o qual o paciente foi encontrado morto.
Ap0s as apuracdes devidas, constata-se que 0 paciente ja se encontrava morto antes da colisdo
ocasionada pelo motorista. Em vista da situacdo narrada, verifica-se que néo hé relacéo de causa
e efeito entre a conduta delituosa do motorista da ambulancia (avancar o sinal vermelho) e o
dano (perda da vida) do paciente que estava sendo transportado. Para Caio Mario®, “este [0
nexo de causalidade] o mais delicado dos elementos da responsabilidade civil e o mais dificil
de ser determinado”.

Assim, consegue-se representar o dever de indenizar, pela responsabilidade civil
subjetiva, conforme o esquema abaixo. Observa-se que € preciso constatar a coexisténcia dos

trés elementos (ato ilicito, dano e nexo de causalidade) para que emerja o dever de reparacao.

Figura 3 — Esquema representativo da teoria da responsabilidade civil subjetiva

83 Sobre a distingdo cf. LARENZ, K. Lehrbuch des Schuldrecht. 14. ed. Munique: C. H. Beck, v. 1, 1987;
SCHLECHTRIEM, P.; SCHMIDT-KESSEL, M. Schuldrecht: allgemeiner Teil. 6. ed. Tubinga: Mohr Siebeck,
2005; LANGE, H.; SCHIEMANN, G. Schadensersatz. 3. ed. Tubinga: Mohr, 2003.

% REINIG, G. H. L. A teoria da causalidade adequada no direito civil alemdo. Revista de Direito Civil
Contemporéaneo, v. 18, jan-mar, 2019.

8 PEREIRA, C. M. S. Responsabilidade civil. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 93.
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1.2. Das teorias da responsabilidade civil: subjetiva, da culpa presumida e objetiva.

Depois de definir cada um dos elementos bésicos da responsabilidade civil®, chega-se
as duas teorias “maes” do dever de indenizar: a teoria subjetiva e a teoria objetiva. Conforme
indicado no Capitulo I, o instituto da responsabilidade civil evoluiu com o tempo®’, de modo
que fez surgir a teoria da responsabilidade objetiva. Com o advento dessa nova teoria, a
responsabilizacdo concebida anteriormente foi nomeada de subjetiva. O grande cerne de
diferenciacdo entre as duas teorias esta na avaliacao da culpa (conduta) do agente no momento
em que pratica o ato ilicito. Pode-se dizer que a teoria da responsabilidade objetiva € a evolucéo
da teoria da responsabilidade subjetiva, porque nela ja ndo se avalia o agir do agente danoso.

A responsabilidade civil, no Brasil, considerando o recorte temporal analisado neste
trabalho, fundou-se essencialmente na teoria da culpa, conforme o Cédigo Civil de 1916. Quase

90 anos depois, verifica-se, no atual Codigo Civil, que a culpa ainda € um dos pressupostos

% |embrando-se que foram utilizados elementos da responsabilidade civil subjetiva, visto que sdo mais
abrangentes do que os da responsabilidade civil objetiva.

67 E 0 que se observa do trabalho de Ana Paula Cazarini Ribas de Oliveira: “Como visto, a responsabilidade
objetiva emerge independentemente da culpa do lesante, sendo irrelevante a censurabilidade/reprobabilidade do
seu comportamento. Seu fundamento deixa de ser a culpa e passa a ser a causalidade material do dano, por isso
compete a vitima provar o dano e o nexo causal. A criacdo desse sistema de responsabilidade visava atender as
necessidades da sociedade, garantindo a vitima meios legais de alcangar, em pé de igualdade com o lesante, o
reconhecimento de seu direito a indenizacéo e, em tltima analise, obter a reparagdo/compensagao do dano sofrido”.
OLIVEIRA, A.P. C. R. A “culpa” e a evolugao da responsabilidade civil. Revista de Direito Privado, v. 88, p.
81-95, abr. 2018.



29

fundamentais da responsabilidade civil, em regra. Diz-se ser “ainda”, dada a evolugdo da
responsabilidade civil no tempo e o surgimento da teoria da responsabilidade objetiva. Embora
0 Cddigo Civil tenha posto a culpa como elemento essencial para a responsabilidade civil,
incorporou-se — na excepcionalidade — a responsabilidade civil “objetiva”, de acordo com o
paragrafo tnico do artigo 927 do Cddigo Civil.

No cerne da questdo, naquilo que separa as duas teorias: 0 que vem a ser culpa? Com
efeito, 0 nosso ordenamento juridico (Codigo Civil — seja 0 de 1916, seja o atual, de 2002) ndo
traz o conceito de culpa, de modo que é necessario amparar a sua conceituacao no passado e
noutro ramo do direito. Assim, recorre-se ao direito penal para a conceituacao de culpa e, nessa
vertente do direito, adota-se a teoria normativa da culpabilidade®. Para o direito civil, percebe-
se a existéncia da culpabilidade em duas vertentes, duas espécies: o dolo e a culpa em sentido
estrito.

O dolo, nas palavras de Agostinho Arruda Alvim ¢ “a vontade consciente de violar o
direito”. J& a culpa em sentido estrito traduz um comportamento antijuridico impensado pelo
agente, sem que haja a intencdo da leséo ou da violacdo do direito juridicamente tutelado. No
entanto, apesar de ndo existir a intencdo de prejudicar, seria possivel exigir um comportamento
diverso do que fora adotado pelo agente’™. A culpa, nesses casos, pode advir de uma agéo ou
omissdo, sendo revelada por trés circunstancias: imprudéncia, impericia e negligéncia. Caso
seja um erro escusavel e/ou plenamente justificavel, ndo ha que se falar em culpa.

A imprudéncia pode ser definida como um agir com falta de cautela, um ato impulsivo,
um agir precipitado. A impericia € a demonstracdo de uma inabilidade por parte do profissional

no exercicio da sua atividade de natureza técnica, podendo ser constatada por agdo ou omissao.

8 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem.

89 Basicamente, tinham-se duas teorias: (i) a psicoldgica da culpabilidade; e (ii) a normativa da culpabilidade. Pela
teoria psicoldgica, a posicdo psiquica do autor diante do fato praticado é o foco de analise. O dolo e a culpa
seriam suas espécies. Caso fosse constatada a existéncia de intencdo ou assuncdo do risco de producdo do
resultado (dolo) ou a inobservancia ordinaria do dever legal de cautela (culpa), ter-se-ia 0 agente por culpavel.
Essa teoria ndo encontrou espacgo. Se, por um lado, o dolo caracteriza-se pelo querer do agente, com o que
existiria liame psiquico entre o agente e o resultado da acdo, na culpa ndo ha liame algum, sendo exatamente a
auséncia do querer, em contraponto com a possibilidade de previsdo do resultado (avaliacdo feita pelo
magistrado), o fator que ensejaria sua constatacdo. A culpa surge como um elemento normativo, dada a
reprovacao dos preceitos legais existentes (criados na abstracdo, para a proibicdo de determinados atos).
OALVIM, A. A. Da inexecucdo das obrigacdes e suas consequéncias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1972. p. 256.
I Entende-se que é completamente fragil qualquer alegacdo ou sustentagdo de teorias de comportamentos
standards, como meio de parametrizar a conduta de uma dada pessoa, no tempo e no modo ocorridos, sob uma
parca e falha premissa de que haveria um comportamento médio a ser seguido. Eventualmente, até mesmo pela
inexisténcia objetiva de um comportamento médio, a avaliagdo ou ndo da ocorréncia e da culpa em sentido estrito
faca com que se deseje suprimir a prova da sua ocorréncia, com o fito de ressarcir os danos sofridos por quem foi
lesionado. Talvez, seja objeto de novas pesquisas.
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A negligéncia, por sua vez, é o descaso, a falta de cuidado por omissdo, a indoléncia; é o0 ndo
agir, quando se esperava a acdo do agente’2,

Trazendo luz ao foco do presente trabalho, relativamente as modalidades de culpa stricto
sensu, tem-se que alguns autores, como Genival Veloso de Franga’®, entendem que n&o ha que
se falar em impericia na hipotese de conduta de um profissional legalmente habilitado para
exercer sua profissdo. Contudo apontar-se-&o, mais adiante (na secdo 1.6), de forma mais
detalhada e aprofundada, as razbes pelas quais se entende ser plenamente possivel aferir a
impericia em condutas meédicas, ainda que praticadas por profissionais legalmente habilitados
para o exercicio da profissao.

Portanto, na teoria da responsabilidade civil subjetiva, apura-se, na conduta do agente,
a ocorréncia do dolo ou da culpa stricto sensu (imprudéncia e/ou impericia e/ou negligéncia).
A apuracdo desses elementos, na maioria das vezes caberia a vitima, dado que a ela se impde o
dever de provar os fatos constitutivos do seu direito, conforme preconiza o Codigo de Processo
Civil, em seu artigo 373, I”*. E a ocorréncia de quaisquer das modalidades de culpa que,
efetivamente, constitui o direito a um ressarcimento pelo dano sofrido.

Muito em razdo disso, ou seja, de a vitima ter que provar a ocorréncia das modalidades
da culpa, é que a teoria da responsabilidade civil subjetiva perde cada vez mais espaco e gera
mais insatisfacGes. Sobre o tema, Karl Larenz” indica ser justa uma distribuicdo de danos, de
modo que aquele que causa o dano, ainda que sem culpa, esteja sujeito a ressarcir o dano
causado, e que a vitima do dano ndo tenha que suportar, sozinha, o dnus dos efeitos do evento
danoso. De forma costumeira, constata-se a incapacidade do lesado de produzir essas provas
necessarias para demonstrar a culpa na conduta do agente, aperfeicoando os elementos da
responsabilidade civil. Com o tempo, ante a constatacdo de inimeros casos com desfechos
sociais ndo aceitos — onde quem foi lesado ndo consegue reparar o dano sofrido —, verificaram-
se as insuficiéncias da teoria da responsabilidade civil subjetiva. E o que se observa nas obras

de Agostinho Alvim’®, Ant6nio Chaves’’ e Wilson Melo da Silva’®.

2STOCO, R. Tratado de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 2014. p. 209.

8 FRANCA, G. V. Direito médico. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

™ Art. 373. O 0nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

S LARENZ, Karl. apud. Tratado de Responsabilidade Civil. Rui Stoco. 10 ed. Sdo Paulo. Ed. Revista dos
Tribunais. 2014. p. 235.

8 ALVIM, A. A. Da inexecucdo das obrigacdes e suas consequéncias. 4. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1972.

" CHAVES, A. Tratado de direito civil — responsabilidade civil. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, v. 3,
1985.

8 SILVA, W. M. Responsabilidade sem culpa. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1974.
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Em raz&o dessa insatisfacdo, levada a cabo pelos casos em que o lesado n&o conseguiu
reparar o seu dano, dadas as barreiras processuais (dificuldade de obtencao de prova) e materiais
(identificacdo da culpa no agir do agente), emergiu a teoria da culpa presumida. Essa teoria
pode ser vista como uma mola propulsora para a teoria objetiva. O que se objetivou com a
“culpa presumida” nao foi abandonar a culpa como condic¢do de suporte da responsabilidade
civil, mas aliviar o lesado da carga probatdria de sua existéncia. Segundo Stoco’®, a partir dai,
depara-se com indicios da degradagdo da culpa como elemento “etiologico fundamental da
reparagao”, aflorando fatores para se considerar a vitima como “centro da estrutura de
ressarcimento”.

Essa teoria — a da culpa presumida — estd presente, atualmente, nos casos de erros
médicos cometidos pelos cirurgides plasticos, diante de casos puramente estéticos. Na evolucao
jurisprudencial do tema, constata-se sua ampla aplicacdo pelo Superior Tribunal de Justica,
incumbindo o profissional de provar que agiu da forma como, em tese, deveria agir, a fim de
que, com isso, consiga ilidir eventual dever de reparacdo ao paciente. Essa tematica ja pode ser
aprofundada pelo autor do presente trabalho®. O que se extrai, efetivamente, da teoria da culpa
presumida € que, de fato, ela “abriu as portas” para se aceitar uma responsabilizacao civil do
tipo “objetiva”.

E interessante apontar que a teoria da culpa presumida atrai a teoria da responsabilidade
objetiva e distancia-se da teoria da responsabilidade subjetiva no que concerne ao 6nus de
provar a conduta delituosa. Em outras palavras, sendo a culpa presumida, cabe ao agente fazer
prova em contrario, isto é, fazer prova de que agiu de acordo com o que dele se esperava.
Atualmente, contudo, essa teoria perde muita forca, dado que o Cddigo de Processo Civil, por
meio do §1° do artigo 3738, contemplou a teoria dindmica da prova. De forma bem simples,

9 STOCO, R. Tratado de Responsabilidade Civil. 10 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2014. p. 235.
8 Esse tema foi alvo de publicagdo de artigos, tanto na Revista dos Tribunais (Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
v. 982, ago./2017, p. 53/85) e no livro “Direito Médico e da Saude — 0 Direito a Salde e a Justica — Cenérios e
Desafios. Org. Claudio Lamachia e Sandra Krieger Gongalves, Brasilia, CFOAB, 2018, p. 187.

81 Art. 373. O Onus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

8§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obten¢éo da prova do fato contrério,
poderd o juiz atribuir o dnus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que
devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do dnus que lhe foi atribuido.

8§ 2° A deciséo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela
parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

§ 3° A distribuico diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convengdo das partes, salvo quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

8§ 4° A convencéo de que trata 0 § 3° pode ser celebrada antes ou durante 0 processo.
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essa teoria aponta para que o juiz do caso distribua o 6nus da prova entre as partes, com 0
objetivo de facilitar a prova daquilo que estd em discussao no processo. Todavia, isso € matéria
para outra pesquisa, eventualmente.

O passo seguinte a teoria da culpa presumida, entendendo que a demonstracdo dos
elementos da culpa deixa de ser indispensavel para se alcangar o ressarcimento, é o do
surgimento da teoria da responsabilidade civil objetiva, de modo que ndo mais se avalia se 0
ato praticado é culpavel. Sob os preceitos dessa teoria, nem mesmo se fala da necessidade de
um ato ilicito, para a caracterizacdo do dever de indenizar, tomando-se por base o texto do 8§
unico do artigo 927 do Cddigo Civil, que revela ser indenizavel, independentemente de culpa,
0 dano gerado em decorréncia do risco da atividade desempenhada. Em outras palavras, nesses
casos, ainda que o ato seja licito, se este gerou um dano, o agente terd que indenizar o lesado,
ndo mais em razdo de um ilicito praticado, mas do risco que a atividade representa. Sem
davidas, adota-se o sustentado por Caio Mario®2, quando revela ser mais facil apurar a infragéo
de um dever preexistente no escopo de um instrumento contratual do que no campo de uma
responsabilidade extracontratual.

Entende-se que a evolucdo da responsabilidade civil aponta para uma responsabilidade
objetiva, sem avaliagdo da culpa, a qual, segundo Stoco®®, encontra maior supedaneo na
doutrina do risco®. Sob uma premissa de “senso comum”, pensa-se que pode ser foco de
pesquisa e estudo, no campo sociolégico/psicoldgico, a ideia de que eventual lesdo ou prejuizo
sofrido por alguém deva apontar um terceiro responsavel, para a busca de uma reparacédo, dado
que as relacdes atuais apontam, cada vez mais, para uma ideia de que a culpa é sempre de
alguém, do outro. A par de tal observacgdo, a teoria da responsabilidade objetiva esta cada vez
mais presente como ferramenta para alcancgar a reparacao civil.

Voltando para a responsabilidade civil objetiva, esta ndo se presta a se fundamentar na
configuracdo dos elementos da teoria da responsabilidade civil subjetiva (ato ilicito [culpa],
dano e nexo causal). Para a teoria objetiva, a equacgdo é binaria: evento e dano. Em outras

palavras, para a teoria objetiva, se a ocorréncia de dado evento, licito ou ilicito, resultou em um

8 PEREIRA, C. M. S. Responsabilidade civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992.

8 STOCO, R. Tratado de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2014.

84 Nota-se que o fundamento da teoria do risco repousa no dever de cuidado daquele que exerce atividade que
possa colocar em perigo a seguranga, e, por isso, a incolumidade de outrem deve ser maior, de modo que, havendo
dano a terceiro, surge a obrigacdo de reparar. A periculosidade da atividade é inerente a prdpria atividade, devendo
aquele que exerce profissdo perigosa, ao assumir o risco dela decorrente, pois, mesmo sabendo da potencialidade
ou possibilidade de danos a terceiros, ainda assim optou por dedicar-se a ela. A questdo que se coloca é: qual é o
conceito de “atividade perigosa”?

Essa definicdo é importante, pois, dependendo da resposta dada no caso concreto, aplicar-se-4 a teoria subjetiva
(em caso de se entender que a atividade ndo é perigosa) ou a teoria objetiva (no caso de se entender que a atividade
é perigosa).
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dano, este é passivel de reparacdo. O que esté por tras da desnecessidade de se avaliar a licitude
do ato ¢ o “risco” da agdo praticada. Sobre o tema, Caio Mario®® aponta o conceito de risco nos

seguintes termos:

é 0 que se fixa no fato de que, se alguém pbe em funcionamento uma qualquer
atividade, responde pelos eventos danosos que esta atividade gera para os individuos,
independentemente de determinar se cada caso, isoladamente, o dano é devido a
imprudéncia, a negligéncia, a um erro de conduta.

Efetivamente, para aplicar o disposto no paragrafo Unico do artigo 927 do Codigo Civil,
é preciso estar diante de uma atividade cujo risco seja intrinseco a atividade e ndo seja um risco
qualquer, mas um risco especial®®. Abordando o tema, Eugénio Facchini Neto®” aponta que, na
teoria do risco, a responsabilidade ndo é mais uma contrapartida de um proveito econémico ou
lucro particular, nem mesmo esté relacionada a uma atividade empresarial, a exploracdo de uma
indUstria, mas liga-se a qualquer ato do homem que seja potencialmente danoso aos bens
juridicamente tutelados de seus pares.

Discorrendo sobre o tema com propriedade, Jurandir SebastiZo®® afirma que o disposto
no Cddigo Civil aponta para a incidéncia da teoria objetiva, excepcionalmente, em duas
hipoteses: (i) quando expressamente previsto em lei; e (ii) quando se trata de atividades de risco.
No primeiro caso, ndo ha necessidade de maiores desdobramentos, dado que a lei estipulara os
casos em se aplicara a teoria da responsabilidade civil objetiva. No que se refere a segunda
hip6tese, nos casos de atividades risco, a lei trouxe um conceito indeterminado de “risco”,
deixando tal avaliagédo para cada caso a ser analisado.

Outro ponto interessante que permeia a responsabilidade civil objetiva, e que sera
melhor tratado adiante, é a responsabiliza¢do por ato de terceiro. Com o advento do Cddigo
Civil de 2002, surgiu um rol extenso da responsabilizacao civil, para além da responsabilizacéo
do agente direto do ato ilicito, a saber: (i) responsabilidade do incapaz — art. 928; (i)

responsabilidade pelos produtos postos em circulagio — art. 931%°%; (iii) responsabilidade dos

8 PEREIRA, C. M. S. Responsabilidade civil. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 268.

8 STOCO, R. Tratado de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 2014,

87 FACCHINI NETO, E. Da responsabilidade civil no novo Codigo. Revista Juridica — Notadez, Porto Alegre,
ano 55, n. 356, jun. 2007.

8 SEBASTIAO, J. Fundamentos da responsabilidade civil e criminal e a aplicagdo do direito. 1 ed. Minas
Gerais: W/S Editora e Gréfica, 2012.

8 Incidéncia da “teoria do risco criado”: ¢ aquela na qual o agente responde em razdo do risco ou perigo que a
atividade exercida apresenta, ou seja, aquele que, em razdo de sua atividade ou profissdo cria um perigo ou expde
alguém ao risco de dano. Nesta teoria, a responsabilidade ndo esta conectada a um proveito ou lucro, mas apenas
a consequéncia da atividade em geral, de sorte que a ideia do risco passa a conectar-se a qualquer atividade humana
que seja potencialmente danosa para outros. STOCO, R. Tratado de Responsabilidade Civil. 10 ed. S&o Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2014.
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pais, pelos filhos menores, que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia, os tutores e
os curadores, pelos pupilos e curatelados; o empregador ou comitente, por seus empregados,
servigais ou prepostos, no exercicio do trabalho que Ihe competir, ou em razdo dele; (iv)
responsabilidade dos donos de hoteis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue
por dinheiro, pelos hospedes, moradores e educandos®; (v) responsabilidade daqueles que,
gratuitamente, houverem participado no produto do crime — art. 932 e seus incisos; (Vi)
responsabilidade do dono ou detentor do animal — art. 936°%; (vii) responsabilidade daquele que
habita em prédio, ou parte dele, por coisas que caiam ou forem langadas em lugar indevido —
art. 938%; (viii) responsabilidade daquele que demanda por divida ja paga, no todo ou em parte
— art. 940. Além da extensdo do rol de responsabilidades civis indicado no Cédigo Civil de
2002, também ocorreu a consolidacdo, além das legislacdes especiais, da responsabilidade civil
objetiva. E o que se percebe nos artigos 927, paragrafo tnico, 931, 933 (combinado com o art.
932) e 936.

Viram-se, pois, as teorias da responsabilidade civil, as quais podem ser assim

esquematizadas:

Figura 4
4.A — Esquema da responsabilidade civil subjetiva

% Para os pontos (iii) e (iv) incide a “teoria da responsabilidade por ato de terceiro” em termos bem basicos para
0 momento, tendo em vista que essa teoria sera amplamente discutida na se¢do 1.4. Além disso, indica-se apenas
alguém responsavel pelo ato cometido por um terceiro, importando verificar a qualificacdo de terceiro para o
afastamento, ou aproximacdo, do dever de indenizar.

% Incidéncia da “teoria da responsabilidade pelo fato ou guarda de animais”: casos em que animais, de propriedade
ou detidos por alguém, agem de forma a causar dano a alguém, hipotese em que faz surgir o dever de reparacdo
pelo dono ou detentor do animal.

92 Incidéncia da “teoria da responsabilidade pelo fato da coisa”: € caso quando a propria coisa da causa ao evento
danoso, sem intervencao direta do proprietario ou de um preposto.
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4.B — Esquema da responsabilidade civil, com base na teoria da culpa presumida
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4.C — Esquema da responsabilidade civil objetiva
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Elaboracéo: autor

1.3. Da responsabilidade civil por fato de terceiro

Para os fins a que se propde este trabalho, isto &, tracar os liames de responsabilizacdo
das operadoras de planos de salde por erros médicos cometidos pelos profissionais a ela
credenciados/conveniados, referenciados ou de rede propria, deve-se entender como se opera
uma responsabilizacdo por fato de outrem ou fato de terceiro.

Interessante destacar que o fato de terceiro pode gerar tanto a responsabilizacdo do
agente (no caso, agente indireto) quanto a excludente de sua responsabilidade. Dadas tais
possibilidades, essa tematica ainda € bem controvertida. Como ja mencionado, no campo da
responsabilidade civil, a regra aponta para uma responsabilizacdo direta do causador do evento
danoso. Nesse prisma, a culpa de terceiro ndo exime, per se, o autor direto do evento danoso de
responsabilizar-se por ele.

Para Sergio Cavalieri Filho®, o ato de terceiro so se aperfeicoa como elemento de ndo
responsabilizacdo do agente, quando se rompe com o0 nexo de causalidade entre o agente e o
dano sofrido pela vitima. A responsabilidade civil por fato de terceiro esta disposta no Codigo

Civil, nos artigos 929% e 930%, indicando-se que, se 0 evento danoso ocorrer por culpa de

% CAVALIERI FILHO, S. Programa de Responsabilidade Civil. 10 ed. S&o Paulo: Ed. Atlas, 2012.

% Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso Il do art. 188, ndo forem culpados do perigo,
assistir-lhes-a direito a indenizagdo do prejuizo que sofreram.

% Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este tera o autor do
dano acdo regressiva para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado.

Paragrafo Unico. A mesma agdo competira contra aquele em defesa de quem se causou o dano (art. 188, inciso I).
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terceiro, contra ele (terceiro) cabera acdo de regresso, para se ressarcir aquilo que se pagou a

vitima. Segundo Caio Mario%, devem-se estabelecer dois conceitos na apreciacdo da

configuracéo de ato de terceiro, sendo elas: (i) quem deve ser considerado terceiro, em matéria

de responsabilidade civil; e (ii) a extensdo necessaria da participacdao do terceiro no evento

danoso. Na viséo do renomado jurista, definidos esses dois pontos, 0s demais aspectos a serem
analisados fluiriam com relativa facilidade.

O terceiro, na visdo do citado doutrinador, é aquele quem ndo € parte no negécio

juridico, mas que sofre os seus efeitos ou altera o seu resultado. O autor prossegue dizendo que:

conceitua-se em termos mais sutis a caracterizacdo do terceiro como excludente de

responsabilidade civil. Esta se decompde, nos dois polos ativo e passivo: as pessoas

do agente e da vitima. Considera-se, entdo, terceiro qualquer outra pessoa, estranha a

este bindmio, que influi na responsabilidade pelo dano. Mas, para que seja excludente,

é mister que por sua conduta atraia os efeitos do fato prejudicial e, em consequéncia,
ndo responda o agente, direta ou indiretamente, pelos efeitos do dano®’.

Verifica-se, portanto, que a conduta do terceiro € uma conduta ativa, comissiva, pois é
0 seu comportamento que implica na realizacdo do fato danoso. A excludente da
responsabilidade ocorre, entdo, quando se pode estabelecer que o terceiro € o causador do dano.
Prosseguindo nos ensinamentos de Caio Mario®, tem-se que a participacéo do terceiro altera a
relacdo causal. Em outras palavras, embora o dano seja constatado, e o responsavel aparente
identificado, este ndo incorre em responsabilidade, porque a conduta do terceiro interveio para
negar a relacio agente-vitima, ou para afastar o nexo causal do indigitado autor. Rui Stoco®®
completa ensinando que, “para que se possa afirmar que o fato de terceiro constitui causa
estranha e atue como excludente de responsabilidade, o0 comportamento do terceiro causador
do dano deve ser inevitavel e imprevisto™.

Com essa contextualizacdo, o fato de terceiro assemelha-se, em matéria de efeitos, aos
efeitos produzidos pelo caso fortuito ou de forca maior, porque, num e noutro, ha a efetiva
exoneragdo da responsabilidade civil do agente, em razdo do rompimento do nexo de
causalidade entre o evento danoso e o prejuizo sofrido pela vitima.

Na responsabilidade civil decorrente de uma relagdo contratual, considera-se terceiro
guem néo € parte no negdcio juridico, ou seja, pessoa estranha ao contrato firmado entre as

partes, mas que interfere nessa relagcédo para influenciar na contratacdo em si, ou para alterar os

% PEREIRA, C. M. S. Responsabilidade civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 298-299.

 Ibid., p. 298-299.

% bid., p. 298-299.

9% STOCO, R. Tratado de responsabilidade civil. 10 ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2014. p. 287-288.
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efeitos e o resultado do objeto da avencal®. Ja na responsabilidade civil extracontratual, terceiro
é qualquer pessoa, além do autor imediato e da vitima, que se inclua na relagdo causal entre o

fato e o resultado, e que nele interfira®*

. Deve-se, portanto, considerar terceiro alguém que ndo
tem nenhuma ligag&o com o causador aparente do dano e o lesado®?,

A par de todas essas constatacOes e repetindo que, em regra, a responsabilizacdo civil €
decorrente do agente direto do dano, tem-se que a responsabilizacdo por ato de terceiro é
excepcional, devendo, portanto, estar devidamente prevista no Codigo Civil. No referido
diploma legal, constam as hipoteses de responsabilizacédo civil por ato de terceiro, sendo elas:
(1) os pais respondem pelos filhos menores de 18 anos, sob seu poder e companhia; (ii) o tutor
ou curador respondem pelos pupilos ou curatelados, sob seu poder e companhia; (iii) as pessoas
juridicas ou naturais que exercam empresa hoteleira, de hospedaria, casa ou estabelecimento
em que se albergue por dinheiro, mesmo para fins educativos, respondem por seus hdspedes,
moradores e educandos; (iv) aquele que, gratuitamente, participar nos produtos de crime,
praticado por outrem, respondera pelos danos, até a quantia com que se haja beneficiado; e (v)
o empregador responde pelos danos que seus empregados, no exercicio de sua atividade,
causarem a terceiros. Essas sdo, portanto, as hipdteses legais para a responsabilizacdo por
ato/fato de terceiro.

Na primeira hipotese (responsabilidade dos pais pelos filhos menores de 18 anos, sob
seu poder e companhia), entende-se que o fundamento da responsabilizagéo decorre do poder
parental, aliado a paternidade responsavel. Isso ndo exclui a responsabilidade propria do
menor'%, que foi o causador direto do dano. Comprovado o ato ilicito do filho menor, e que
desse ato resultaram danos a terceiros, 0s pais tornam-se responsaveis pela reparagdo civil
independentemente de estes terem culpa. Pode-se entender que ha uma responsabilidade
objetiva indireta dos pais, uma vez que n3o se analisa a sua culpa, mas apenas a do filho%.

Aproveitando o tema, fala-se da responsabilidade subsidiaria e mitigada do incapaz,
insculpida no artigo 928'% do Codigo Civil, que estabelece que o incapaz responde pelos

prejuizos que causar, na hipotese de as pessoas por ele responsaveis nao terem a obrigacéo de

100 |bid., p. 287-288.

101 |bid., p. 287-288.

102 CAVALIERI FILHO, S. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2012. p. 69.

103 FJUZA, C. Direito civil: curso completo. 1 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais; Belo Horizonte: Del Rey
Editora, 2014.

104 ALONSO, P. S. G. Responsabilidade civil por fato de terceiros. Revista de Direito Privado, v. 64, p. 161-176.
out-dez. 2015.

105 Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele responsaveis ndo tiverem
obrigacdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes.

Paragrafo Unico. A indenizagdo prevista neste artigo, que deverd ser equitativa, ndo terd lugar se privar do
necessario o incapaz ou as pessoas que dele dependem.
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fazé-lo ou ndo disporem de meios suficientes. O pardgrafo Unico do citado artigo completa a
responsabilizacdo do incapaz, indicando que a indenizagdo equitativa ndo tera lugar caso prive
0 incapaz do necessario para sua subsisténcia ou prive as pessoas que dele dependam. O que se
denota é o afastamento de uma irresponsabilidade absoluta do incapaz (que pode ser, inclusive,
menor de idade), tendo em vista que, na hipo6tese de 0s pais ndo possuirem patriménio para
arcar com o dever de reparacdo da conduta do menor, o patrimonio daquele poder ser atingido
para a satisfacdo da reparacao.

Seguindo os principios da responsabilidade dos pais pelos filhos menores, entende-se
que héa responsabilidade dos tutores e curadores pelos atos dos seus pupilos e curatelados,
conforme o disposto no inciso 11 do artigo 9321% do Codigo Civil. Nesses casos, 0s tutores ou
curadores possuem direito de regresso quando cessar a tutela ou curatela, a ndo ser que sejam
ascendentes dos tutelados ou curatelados.

H4&, também, a responsabilidade do hoteleiro e dos que exercem atividades similares, a
qual se encontra estabelecida no inciso 1V do artigo 9321%” do Cédigo Civil. Nessa condicao,
ainda que nédo haja culpa da parte dos donos de hotéis e afins, estes responderdo pelos atos
praticados com culpa pelos seus hdspedes, moradores e educandos, deixando de existir a
responsabilidade na hipotese de albergue gratuito!®®. O que se infere da regra é que ela diz
respeito a hospedagem onerosa, ou seja, em que hd um proveito econémico por parte do
hospedeiro. Com efeito, tal onerosidade atrai uma modalidade de risco para o desenvolvimento
da atividade, que justifica a responsabilidade.

Os hospedeiros e afins possuem, para além da responsabilidade pelos atos de seus
hospedes, a responsabilidade pela guarda das bagagens e pertences destes Ultimos, criando,
assim, duas vertentes de responsabilizacdo: (i) em relacéo aos atos praticados com culpa pelos
hospedes; e (ii) em relacdo a guarda dos pertences dos hospedes e afins. Para José de Aguiar
Dias'®, ndo faz sentido o hospedeiro alegar uma excludente de responsabilizacdo por
perda/furto de bagagens e pertences, dado que a obrigacdo deste (hospedeiro), em relacdo a
guarda dos pertences, é uma obrigacdo de resultado, com o que deve garantir & pessoa e aos

seus pertences a mesma seguranga que o transportador deve ao passageiro. A excludente de

106 Art, 932. Sdo também responsaveis pela reparagao civil:

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condicdes;

107 Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacéo civil:

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins
de educacdo, pelos seus hdspedes, moradores e educandos;

108 ALONSO, P. S. G. Responsabilidade Civil por fato de terceiros. Revista de Direito Privado, v. 64, p. 161-
176, out-dez. 2015.

19 DIAS, J. A. Da responsabilidade civil. 10. ed. v.1-2. Rio de Janeiro: Forense, 1995.
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responsabilidade dos hospedeiros, em relacdo a guarda dos pertences dos seus hospedes, pode
ser arguida na hipotese prevista pelo artigo 650*1°, que prevé que cessa a responsabilidade se
for provado que os fatos prejudiciais aos viajantes ndo poderiam ser evitados. Com efeito, a
previsdo desse artigo poderia ser suprimida, dado que o ali previsto nada mais é do que a
excludente por caso fortuito ou forga maior (se¢éo 1.7).

Em mais uma hipétese de responsabilidade por fato de terceiro, tem-se a
responsabilizacdo civil do empregador pelos danos que seus empregados, no exercicio da
atividade laboral, causarem a terceiros. Nessa hipotese, igualmente, a vitima do dano deve
provar a culpa (stricto sensu) do empregado, para requerer o ressarcimento pelo empregador.

Essas sdo as hipoteses em que € possivel incumbir a alguém o dever de reparar um dano,
mesmo que ndo seja o causador direto do evento danoso. E interessante notar que: em todas as
hipdteses de responsabilizacdo civil por ato de terceiro aqui mencionadas, € necessaria a
verificacdo da culpa pelo causador direto do dano. Em outras palavras, ainda que se impute a
um terceiro o dever de reparagdo do dano, sem avaliagdo da sua culpa no evento danoso
ocorrido, é necessario que se demonstre a culpa de quem causou diretamente o dano, para fazer
surgir a responsabilizacdo por ato de terceiro.

Com efeito, o pai que responde pelos atos de seus filhos menores, s6 o faz mediante a
comprovacéo da culpa destes; o tutor e o curador somente respondem pelos danos causados por
seus tutelados e curatelados, quando for possivel aferir a culpa destes; os donos de hotelarias e
afins responderdo pelos danos causados por seus hdspedes, quando restar demonstrada a culpa
destes; e 0 mesmo se observa na responsabilizacdo civil do empregador pelos atos de seus
empregados, quando ferem direitos de terceiros. Constata-se que a regra é a responsabilizacao
civil direta do causador do dano, sendo possivel — mediante previsdo expressa na lei — que
alguém responda por conduta danosa de terceiro, quando restar demonstrado que o terceiro agiu

com culpa.

I.4. Teorias da culpa na responsabilidade civil subjetiva: culpa in eligendo e culpa in

vigilando

Como apontado em se¢do anterior (Secdo 1.2), a teoria da responsabilidade civil
subjetiva, regra em nosso ordenamento juridico, leva em conta a existéncia de trés elementos:

0 ato ilicito, o dano e 0 nexo de causalidade. Em outra vertente, a teoria da responsabilidade

110 Art. 650. Cessa, nos casos do artigo antecedente, a responsabilidade dos hospedeiros, se provarem que os fatos
prejudiciais aos viajantes ou hospedes ndo podiam ter sido evitados.
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civil objetiva indica a necessidade de se averiguar a ocorréncia de um evento (seja ele licito ou
ilicito) que tenha gerado um dano, para ser suficiente o dever de indenizar. Até esse momento,
a analise do dever de indenizar tomou por base uma conduta direta do agente. Ou seja, quem
praticou 0 ato que gerou um dano ficara obrigado a ressarcir a vitima. E regra, portanto, que
cada pessoa responda por seus proprios atos!!t,

Essa regra, assim como a teoria da responsabilidade civil subjetiva, passou a ndo
mais alcancar inimeros casos de danos gerados, gerando insatisfagdes e injusticas'*2. Para que

se alcance a justica'®

e que a vitima de um evento danoso tenha seu patriménio
ressarcido/recomposto, é preciso saber se é possivel desbordar da pessoa que diretamente
causou o dano e alcancar outra pessoa (fisica ou juridica), a qual o agente esteja, de alguma
forma, ligado por uma relacdo juridica. Tomando por base essa relacéo, a terceira pessoa podera
ser responsabilizada.

Essa responsabilizacdo por fato de outrem ndo ocorre sem que haja uma razdo logica-
juridica, nem se pode imaginar uma responsabilizacdo indiscriminada. Segundo Sérgio

Cavalieri Filho'*

para que a responsabilidade do desborde do autor material do dano, alcangando
alguém que ndo concorreu diretamente para ele, é preciso que esse alguém esteja
ligado por algum vinculo juridico ao autor do ato ilicito, de sorte a resultar-lhe, dai,
um dever de guarda, vigilancia ou custédia.

Assim, 0 que se percebe é que o Caodigo Civil deu guarida a responsabilizacdo por fato
de outrem, para maior garantia da vitima, ampliando o rol dagueles que devem responder por
determinados eventos, dada a alta probabilidade de o agente direto ndo conseguir recompor o
patrimdnio daquele que foi lesado. A ampliacao dessa responsabilizagédo levou em conta o dever
de vigilancia, de cuidado, de guarda ou de incolumidade. Trata-se de hip6tese de excecdo,
cabendo, portanto, indicacdo expressa pela lei de sua incidéncia, assim como ocorre com a
responsabilizacdo objetiva. Apesar da ampliacdo do dever de responder por determinados
danos, a indicacdo de uma responsabilizacdo por fato de outrem deve ser expressa na lei, dado

que, em regra, a responsabilidade deve decorrer de forma direta entre o agente e o ofendido.

11 Tudo em harmonia com o que preceitua o Cédigo de Processo Civil, ao determinar que ndo se pode pleitear
direito alheio em nome proprio, conforme artigo 18: “Ninguém podera pleitear direito alheio em nome proprio,
salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico”.

112 1ss0, porque se conseguiria vislumbrar a ndo reparacdo do dano sofrido pela vitima, pela quebra do nexo de
causalidade.

113 Segundo André Franco Montoro, “s6 € justi¢a propriamente dita a relagéo que tem por objeto dar a outrem, o
que lhe é devido, segundo uma igualdade”. MONTORO, A. F. Introducao a ciéncia do direito. 25. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 129-130.

114 CAVALIERI FILHO, S. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 204.
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Abordando as hipéteses de culpa por fato de outrem, dar-se-a énfase em duas®®: (i) a
culpa in eligendo; e (ii) a culpa in vigilando. Tais hipdteses “abriram as portas” para uma
responsabilizacdo civil por fato de outrem e fizeram parte de julgados do Superior Tribunal de
Justica que acabaram por condenar as operadoras de planos de satde por erros médicos.

A culpa in eligendo ¢ decorrente de uma “ma escolha” do representante ou do preposto.
Caracteriza-se pelo fato de se admitir ou manter proponente a seu servico empregado nao

116 Ora, se escolheu mal o seu

legalmente habilitado, ou sem as aptidées requeridas
representante, procurador ou preposto, deve responder pelos atos ilicitos praticados por ele. O
Cadigo Civil de 2002, sobre o tema, adotou posicionamento vanguardista, dado que apontou
ser tal responsabilidade independente de culpa.

A culpa in vigilando, por seu turno, é a que emana da auséncia de fiscalizacao por parte
do empregador, tanto em relagdo aos seus empregados quanto a propria coisal?’.

Essas duas teorias surgem para que, de algum modo, ainda que ndo haja uma vinculagéo
formal (escrita) entre os agentes, um responda pelo outro, em razao da vinculagéo fatica/juridica
existente. A respeito do objeto do presente estudo, é possivel encontrar decisdes judiciais que
aplicam uma ou outra teoria para atrair a responsabilidade da operadora do plano de salde para
erros médicos cometidos em face de seus beneficiarios. A aplicacdo das teorias, de forma bem
simplista, leva em conta as seguintes perspectivas: (i) quanto a culpa in eligendo, a operadora
de plano de satde escolhe o profissional que ir& prestar o servico de assisténcia médica, de
modo que se “escolheu mal”, deve responder pela escolha feita; e (ii) na culpa in vigilando,
uma vez escolhido o profissional pela operadora do plano de saude, deve ela fiscalizar, vigiar

aquele profissional, para que ele ndo desvie sua conduta.

I.5. Teoria do risco do empreendimento

Apos passar pelos elementos da responsabilidade civil, das teorias e também da
responsabilidade por ato de terceiro, importa discorrer sobre a teoria do risco, como fundamento
de responsabilizacéo civil. O surgimento da teoria do risco surge como forma de explicar a
teoria da responsabilidade civil objetiva, com base na ideia de que aquele que exerce

determinada atividade e tira proveito direto ou indireto dela, responde pelos danos que causar,

115 Dado que se aponta para a existéncia de outras trés modalidades de culpas indiretas: (i) a in committendo; (ii)
a in omittendo; e (iii) a in custodiendo.

116 STOCO, R. Tratado de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

U7 bid.
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independentemente de culpa sua ou de seus prepostos. O simples exercicio da atividade que
possa gerar risco a outrem atrai a responsabilidade de ressarcimento dos danos por ela

causados!'®, Segundo Cavalieri Filho!*®

, a teoria do risco surge na Franga, quando se buscava
uma razdo para a responsabilidade civil objetiva, em pleno periodo de desenvolvimento
industrial, época em que eclodiu acidentes de trabalho, donde se esperava emanar reparagao.

O conforto na adogdo de uma teoria que possa explicar a necessidade de alguém ressarcir
a vitima de um evento, sem ter que se debrucar detalhadamente sobre as nuances da situacao
ocorrida, fez surgir varios “subtipos” de riscos, a explicar a necessidade de ressarcimento frente
as mais diversas situagdes. A “teoria do risco” fez surgir as teorias do “risco-proveito”, do “risco
profissional”, do “risco criado” e do “risco integral”.

A teoria do risco-proveito impde a responsabilizacdo civil a pessoa que extrair proveito
de certa atividade, pelo risco natural que a atividade traz. Essa teoria, segundo Cristiane
Marchi'?, esta fundada no principio ubi emolumentum ibi onus, que indica ser responsavel
aquele que tira proveito ou vantagem do fato causador do dano, sendo entdo obrigado a repara-
lo. Defende-se que, se a atividade econdmica exercida gera riqueza ao empreendedor e, ao
mesmo tempo, a possibilidade de que a execucdo do servico cause danos, nada mais justo que,
na ocorréncia do evento danoso, ainda que sem culpa, exista a responsabilidade pelos danos
ocorridos da exploracdo dessa atividade. Assim, aquele que cria o risco para obter o ganho deve
suportar os dnus dai decorrentes.

Registra-se a critica de Paulo Sérgio Gomes Alonso'?! & essa teoria, apontando que a
teoria do “risco-proveito” confundir-se-ia com a teoria do risco integral, pois seria dificil
determinar o conceito de “proveito”. Essa critica fundou-se na visao de que toda atividade gera
“proveito”. Para Alvino Lima!??, a questdo da responsabilidade seria uma mera questdo de
reparacao de dano, de proteger o direito violado da vitima e encontrar um equilibrio social,
devendo ser resolvida recorrendo-se somente ao critério objetivo, de modo que, quem ganha
beneficios de uma dada atividade, deve, inversamente, suportar os males que a mesma atividade

provoca. Assim estaria explicada a teoria do risco-proveito.

18 FERREIRA, A. L. L.; VIEGAS, C. M. A. R. A Teoria do risco empresarial e a responsabilidade do codigo de
defesa do consumidor. Revista de Direito Empresarial, v. 16, p. 195-209, jul-ago. 2016.

119 CAVALIERI FILHO, S. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.

120 MARCHI, C. A culpa e o surgimento da responsabilidade objetiva: evolugéo histdrica, nogdes gerais e hipdteses
previstas no Codigo Civil. Revista dos Tribunais, v. 964, p. 215-241, fev. 2016.

121 ALONSO, P. S. G. Responsabilidade vivil por fato de terceiros. Revista de Direito Privado, v. 64, p. 161-
176, out.-dez., 2015.

122 IMA, A. F. Culpa e risco. 2. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.
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A teoria do risco profissional, por sua vez, revela que o dever de indenizar é sempre
decorrente da atividade laborativa do lesado. Esta modalidade de teoria é utilizada para explicar

a reparacéo civil nos acidentes de trabalho?2,

Segundo Caio Mario*?*

, a teoria do risco criado aduz que, aquele que, em funcao da sua
atividade ou profisséo, cria um perigo, deve estar sujeito a reparar os danos que causar. Para
Facchini Neto?, a teoria do risco-criado afasta-se da teoria do risco-proveito, pois ndo mais
pensa a responsabilidade como decorrente do proveito obtido pela atividade, mas como
consequéncia inafastavel da atividade em geral. O risco, no caso, desliga-se de um aspecto
econémico ou profissional, afastando-se, igualmente, de uma atividade empresarial (industrial
ou de um comércio), e liga-se a qualquer ato do homem que seja potencialmente danoso aos
patrimonios juridicamente tutelados de seus pares. Para Caio Mario?%, a teoria do risco-criado
importa em uma ampliacdo do conceito do risco-proveito, dado que aumenta 0s encargos do
agente e é mais equitativa para a vitima, que ndo precisa mais demonstrar que o dano sofrido é
resultante de uma atividade que gerou vantagem ou beneficio ao causador do dano.

Por fim, destaca-se a teoria do risco integral, que ndo admite qualquer invocacdo de
excludente de responsabilidade civil. Quando possivel aplicar tal teoria, ndo se cogita invocar
fatos que poderiam, em tese, excluir a ilicitude, como os previstos no artigo 188'%’, do Cadigo
Civil. Nem mesmo se admitiria a excludente de nexo de causalidade como a culpa ou fato
exclusivo da vitima, o fato exclusivo de terceiro e o caso fortuito ou de forca maior. Para
Fernando Noronha!?®, a teoria do risco integral gera uma responsabilidade civil objetiva
“agravada”. Observa-se a aplicacdo dessa teoria em questdes relativas a danos ambientais, dado

o disposto no artigo 225, §3°, da Constituicio Federal'?®. E o que se observa em julgados do

123 FERREIRA, A. L. L.; VIEGAS, C. M. A. R. A Teoria do risco empresarial e a responsabilidade do codigo de
defesa do consumidor. Revista de Direito Empresarial, v. 16, p. 195-209, jul-ago. 2016.

124 pEREIRA, C. M. S. Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.

125 EACCHINI NETO, E. Da responsabilidade civil no novo cédigo. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Porto Alegre, RS, v. 76, n. 1, p. 17-63, jan-mar. 2010.

126 PEREIRA, C. M. S. Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.

127 Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido;

Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo iminente.

Pardgrafo Unico. No caso do inciso I, o ato serd legitimo somente quando as circunstancias o tornarem
absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do indispensével para a remogao do perigo.

128 NORONHA, F. Direito das obrigacdes. Sdo Paulo: Saraiva, v. 1, 2003.

129 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geracdes.

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a sanc¢Oes penais e administrativas, independentemente da obrigacéo de reparar os danos causados.
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Superior Tribunal de Justica, como o julgamento do Recurso Especial n. 1.175.907/MG,
publicado no DJe do dia 25 de setembro de 2014.

Sobre essas modalidades das teorias do risco, indica Venosal®®

que, em “todas as
situacOes socialmente relevantes, quando a prova da culpa € um fardo pesado ou intransponivel
para a vitima, a lei opta por dispensa-la”. O principio do risco repousa na necessidade de
seguranga juridica. Sob esse prisma, deve existir uma imputacdo ao agente, quer responda ele
por culpa, na responsabilidade subjetiva, quer responda pelo risco de sua atividade, na
responsabilidade objetiva. Apesar da relevante posicdo e do ensinamento do renomado jurista,
a suscitagdo da seguranca juridica para aplicacdo do risco, como vetor de responsabilizacéo,
pode ndo atingir o seu objetivo, dado que tal instituto — o da seguranca juridica — deve trazer
consigo, igualmente, uma previsibilidade de aplicacdo. Nesse sentido, ancorar a aplicacdo da
teoria do risco, sem critérios objetivos prévios, pode contribuir para uma inseguranca juridica,
pois o jurisdicionado ficard na expectativa e na surpresa de saber se a teoria do risco (e qual)
sera aplicada no seu caso.

Ainda sobre o risco, Cavalieri Filho™! ensina que, pela teoria do risco do
empreendimento, todo aquele que se disponha a exercer alguma atividade no mercado de
consumo tem o dever de responder pelos eventuais vicios ou defeitos dos bens e servigos
fornecidos, independentemente de culpa. Este dever advém do dever de obediéncia as normas
técnicas e de seguranca, bem como aos critérios de lealdade, quer perante os bens e servicos
ofertados, quer perante os destinatarios dessas ofertas. A responsabilidade decorre do simples
fato de dispor-se alguém a realizar atividade de produzir, estocar, distribuir e comercializar
produtos ou executar determinados servigos. O fornecedor passa a ser 0 garante dos produtos e
servigos que oferece no mercado de consumo, respondendo pela qualidade e seguranca destes.
Portanto, ancorando-se nesse ensinamento, faz-se necessaria a mais precisa delimitacdo do

servigo posto em circulacdo, para gque se avalie o limite da responsabilizacdo do fornecedor.
1.6. Obrigacoes “de meio”, “de resultado” e “de garantia”
A averiguacdo da natureza juridica da obrigacdo, se “de meio”, “de resultado”, ou “de

garantia”, tem papel fundamental na aplicacao de tal ou qual teoria de responsabilidade civil,

bem como na possibilidade de incidéncia, ou ndo, de excludentes de ilicitude.

130 VENOSA, S. S. Direito civil: responsabilidade civil. 10. ed. Séo Paulo: Atlas, 2010. p. 16.
131 CAVALIERI FILHO, S. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 484.
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Atribui-se a René Demogue®?'*? a sistematizacio doutrinaria da distingdo entre tipos
obrigacionais (obrigacfes de meio e obrigacOes de resultado), formulada, incidentemente, ao
tratar-se da reparticdo do 6nus da prova com relacao as obrigacdes contratuais. Basicamente, o
que se constatou foi que, em determinadas relacbes obrigacionais, o devedor possuia 0
compromisso de ser diligente, tdo somente, e cabia ao credor provar a inexisténcia de tal
comportamento. J& em outras relagdes, ocorria a situacdo inversa, ou seja, o credor tinha o
direito de exigir a producdo de um determinado e certo resultado, sem o qual a obrigacéo seria
considerada inadimplida. Nessa situacédo, o devedor precisava provar a ocorréncia do resultado
pretendido ou a auséncia de culpa de sua parte no inadimplemento, por qualquer das
excludentes de responsabilidade, como o caso fortuito e a forca maior'3*. Caio Mario da Silva
Pereira'® afirma que “nas obrigacdes de resultado, a execucio considera-se atingida quando o
devedor cumpre o objetivo final; nas de meio, a inexecucao caracteriza-se pelo desvio de certa
conduta ou omissdo de certas precaucdes, a que alguém se compromete sem se cogitar do
resultado final”.

E certo que, ao fim e ao cabo, no estabelecimento de qualquer relacdo obrigacional, as
partes contratantes almejam alcancar um dado “resultado”, que se revela na motivagao para a
concretizacdo do ato juridico; algo que pode ser visto, também, na hipdtese de ndo se querer
atingir dado resultado. Em outras palavras, o “ndo agir” almeja um resultado da “ndo a¢do”. A
par de tal constatacdo, existem relacdes obrigacionais em que a finalidade integra,
intrinsecamente, o negécio juridico firmado, e outras em que n&o*%.

Assim, nas obrigacbes em que a finalidade ndo integra o negdcio juridico, o
adimplemento contratual ocorre mesmo que ndo se constate o resultado pretendido quando se

firmou o negdcio juridico. Clévis do Couto e Silva®®’ salienta esses “deveres em cujo processo

132 Observa Elton Minasse que “a atribuicdo da paternidade da classificagdo a Demogue, embora equivoca, ndo
constitui erro grave. Trata-se de erro histdrico, mas que redundou em homenagem ao jurista francés, que teve o
mérito inegavel de divulgar a distingdo como nenhum outro fez. Sem a obra de Demogue, muito provavelmente a
classificacdo teria caido no ostracismo, relegada a obras doutrinarias de reduzida influéncia pratica. A pena de
Demogue ensejou um debate franco acerca do valor da distingdo como instrumento para a solugdo de problemas,
especialmente empregado em Franga”. MINASSE, E. Contribuicao ao estudo das obrigaces "'de meios' e "'de
resultado. 2005. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2005.
p. 68.

133 E g que se observa, também, na obra de Rui Stoco: STOCO, R. Tratado de responsabilidade civil. 10 ed. S&o
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2014.

134 CLAPIS, A. L. Obrigacdes de meio, de resultado e de garantia. Revista de Direito Privado, v. 39, p. 9-42, jul-
set. 2009.

135 PEREIRA, C. M. S. Instituicdes de direito civil — teoria geral das obrigac@es. 26. ed. v. 3. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 48.

138 CLAPIS, A. L. Obrigac@es de meio, de resultado e de garantia. Revista de Direito Privado, v. 39, p. 9-42, jul-
set. 2009.

137 COUTO E SILVA, C. V. Obrigacdo como processo. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976. p. 72.
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a obtencdo do fim, embora certamente desejado, ndo constitui, por si s, critério para verificar
se houve, ou ndo, adimplemento”.

O objetivo da correta delimitacdo da natureza juridica de uma obrigacéo é definir o grau
de comprometimento do devedor, para saber, em casos de inadimplemento, quais seriam as
teorias da responsabilidade civil aplicaveis a hipotese e as ferramentas do devedor para ilidir-
se da responsabilidade a ele atribuida. Em uma anélise direta, tem-se que, nas obrigagdes “de
meio”, em que se espera que o devedor aja com diligéncia, ndo se esperando um dado resultado,
aplicar-se-a a teoria da responsabilidade civil subjetiva, em caso de inadimplemento®,

Isso porque, nessas relacdes obrigacionais, ainda que se deseje um dado resultado, ndo
se pode exigir do devedor a obtencdo do resultado pretendido de forma inconteste. Como
expresso no proprio nome, se a obrigacao ¢ “de meio”, o alvo da ateng¢éo no seu adimplemento
é a adequacdo do “meio”. Esse tipo obrigacional é facilmente percebido na prestacdo de
servicos médicos, advocaticios, publicitarios, etc. O que importa, na contratacdo de tais
servicos, ndo é um resultado em si, ainda que — mais uma vez — se queira atingir um dado
resultado. O que se contrata, na verdade, € a diligéncia e a dedicacdo na execucdo do servico
em beneficio do credor. Segundo André Tunc'®, o devedor vincula-se a um agir zeloso e
diligente dos meios que possui para alcancar, eventualmente, um dado resultado, que se
conserva externo ao contrato. O agir do devedor é a prépria obrigacdo contratada.

Em outras palavras, nas obrigacbes de meio, o objeto obrigacional do devedor
concentra-se na sua atuacdo, ndo sendo este responsabilizado por ndo alcancar o resultado
pretendido quando da contratacdo pelo credor. A ndo obtencdo do resultado ndo conferira, ao
credor, o direito de exigir indenizacdo por inadimplemento do devedor. Esse entendimento,
segundo Alexandre Laizo Clapis'“°, pode parecer paradoxal, dado que se exige do devedor uma
conduta de exemplar diligéncia, para que se possa alcancar um resultado, sem, porém, atribuir-
Ihe responsabilidade na hipotese de o resultado ndo ser atingido. Contudo, isso se justifica pelo
fato de o resultado ndo ser consequéncia direta da acdo do devedor, dependendo de fatores
externos a relagéo contratual, de forma que pode escapar ao seu controle/vontade!*!,

Com efeito, um paciente procura um médico com o objetivo de restabelecer sua salde,

ficar “curado” da enfermidade que lhe assola. Ndo obstante o desejo de estar curado, néo se

138 CLAPIS, A. L. Obrigacdes de meio, de resultado e de garantia. Revista de Direito Privado, v. 39, p. 9-42, jul-
set. 2009.

¥ TUNC, A. A distingéo entre obrigacdes de resultado e obrigacdes de diligéncia. Revista dos Tribunais, v. 778,
p. 755-764. ago. 2000.

140 CLAPIS, Alexandre Laizo. Obrigacdes de meio, de resultado e de garantia. Revista de Direito Privado, vol.
39/2009, jul.-set. 2009, p. 9-42.

141 1bid.
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pode exigir do médico que garanta a cura do paciente. Na impossibilidade de se exigir a cura,
a obrigacdo assumida pelo médico revela-se como uma obrigacdo de meio. Ao médico
competira solicitar e/ou realizar todos 0s exames necessarios para conseguir definir o correto
diagnostico, para depois elaborar a terapéutica adequada, devendo contar sempre com a
anuéncia do paciente para quaisquer intervengoes.

Ja nas obrigacOes de resultado, o agir do devedor almeja a satisfacdo especifica dos
interesses do credor, sendo esta parte integrante e intrinseca da relacédo juridica firmada entre
as partes. Nessa modalidade obrigacional, o foco esta no alcance do resultado pretendido pelo
credor, ao formular o negocio juridico. Esse tipo de relacdo obrigacional é exemplificado pelos
contratos de depdsito, nos quais se exige, do depositario, uma conduta diligente na guarda e
conservagao da coisa, para futura devoluc&o ao depositante, conforme o artigo 62942 do Codigo
Civil. No entanto, apesar de constar, no texto legal, que o depositario deve ser diligente e
cuidadoso, o resultado “entrega do bem no estado em que recebeu” vincula o depositario ao
depositante. Portanto, o que se verifica é que, efetivamente, ndo vai importar a conduta do
agente, mas apenas se 0 bem depositado foi restituido da forma como deveria.

Essa hipotese, contrato de depdsito, ndo admite incertezas na sua execugdo, ou seja, ao
entregar o bem, o depositante [credor] ndo tem a duvidas de que, passado o tempo firmado no
contrato, ele reavera o bem entregue ao depositario. Nao hé, aprioristicamente, qualquer razdo
que impute, ao credor, dividas na execucao do contrato (salvaguardando-se hipoteses de casos
fortuitos ou de forca maior). Nesses cenarios, estar-se-a diante de obrigacGes de resultado.

Segundo Ruy Rosado de Aguiar'*®, a obrigacdo sera de resultado quando o devedor
estiver comprometido a atingir determinado fim, como transportar uma carga de um lugar para
outro, ou consertar e pér em funcionamento uma maquina. O que se percebe é que, quando 0
resultado final ndo traz consigo elementos externos, aleatérios, para a finalidade para a qual foi
concebida a obrigacéo, ter-se-4 uma obrigacdo por resultado, cuja ndo obtencao significara o
inadimplemento contratual. 1sso, em Gltima andlise, pode fazer incidir a obrigacéo do devedor
de reparar os danos sofridos pelo credor, salvo prova de ocorréncia de caso fortuito ou forca
maior. Em sintese, nos casos de obrigacdes de resultados, aplica-se a teoria da responsabilidade
civil objetiva, dado que a conduta do agente, em si, ndo ¢ fator de analise do adimplemento

contratual. Em outras palavras, ainda que o agente tenha sido zeloso, diligente, que tenha

142 Art. 629. O depositario é obrigado a ter na guarda e conservacdo da coisa depositada o cuidado e diligéncia que
costuma com o que lhe pertence, bem como a restitui-la, com todos os frutos e acrescidos, quando o exija o
depositante.

143 AGUIAR JUNIOR, R. R. Responsabilidade civil do médico. ADV Advocacia Dinamica: selegdes juridicas,
Séo Paulo, v. 1, p. 25-35, dez. 2003. Edicéo especial.
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empregado toda sua técnica, a ndo obtencéo do resultado implica no inadimplemento contratual,
o qual configura ilicito a ser reparado.
Fugindo do cenario binario de “obrigagdes de meios” e “obrigacdes de resultado”,

Comparato#*

indica a existéncia de um terceiro tipo de obrigagdo, a ‘“de garantia”.
Resumidamente, nesse tipo obrigacional, o devedor elimina os riscos do credor. Com isso, a
ocorréncia dos riscos envolvidos no negécio juridico resultara em protecdo ao credor, que
firmou compromisso que garantia a auséncia de riscos para ele. Pode-se exemplificar esse tipo
obrigacional por meio dos contratos de seguro ou de garantias, onde o segurado paga um
determinado valor para se certificar de que, caso algo Ihe ocorra, o devedor ira ressarcir-lhe da
forma como fora pactuado. Nessa modalidade, ndo se pode sequer cogitar a implicacdo de
excludentes de ilicitude como caso fortuito ou for¢a maior, dado que a garantia dada pelo
devedor elimina todos os riscos do credor. Nas obrigacdes de garantia, caso o devedor ndo
cumpra com sua obrigacao, imputa-se-lhe o dever de ressarcir o seu credor de modo objetivo,

dado que ndo se analisa, ou ndo é foco de analise, a conduta do agente.

1.7. Das excludentes de responsabilidade civil no Codigo Civil e no Codigo de Defesa do

Consumidor

Em linhas gerais, qualquer que seja a teoria a ser aplicada para uma responsabilizacéo
civil em determinado caso (subjetiva, objetiva e/ou da culpa presumida), duas hipdteses faticas
ilidem a necessidade de o agente responder pelo dano causado, quais sejam: caso fortuito e
forga maior. Para Sérgio Cavalieri Filho#, o caso fortuito ocorre quando se esta diante de um
evento imprevisivel e, por isso, inevitavel. Se o evento for inevitavel, ainda que previsivel, por
se tratar de fato superior as forcas do agente, como normalmente sdo os fatos da natureza
(tempestades, enchentes, etc.), estar-se-a frente a causa de forga maior46.

Em outro sentido, Carlos Roberto Gongalves!*’ e Agostinho Alvim!*® dividem o caso
fortuito em duas classes: fortuito interno e fortuito externo. O primeiro trata de causas ligadas

a pessoa (condutas humanas) ou a coisa, ndo se prestando a justificar a exclusdo de uma

144 COMPARATO, F. K. ObrigacGes de meios, de resultado e de garantia. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY,
R. M. A. Doutrinas essenciais: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, v. 5. p. 333-348.
145 CAVALIERI FILHO, S. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

196 1bid.

147 GONCALVES, C. R. Responsabilidade civil. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

148 ALVIM, A. A. Da inexecucdo das obrigacdes e suas consequéncias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1972. p. 256.
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responsabilidade. E o caso, por exemplo, de greve, motim, guerra, etc. O fortuito externo esta
ligado aos fatos da natureza, que seriam, estes sim, excludentes de responsabilizacao.

Apesar da existéncia da diferenciacdo indicada anteriormente, sabe-se que nao se
chegou a consensos sobre o tema. Por outro lado, pela redacdo dada pelo ordenamento juridico,
pode-se entender que 0s conceitos de caso fortuito e forga maior tratam de coisas iguais. Ou
seja, apesar da validade da discussdo doutrinaria sobre o tema, a lei estaria a tratar as duas
hipoteses como se fossem uma coisa so. E o que se depreende da leitura do artigo 393%4° do

Codigo Civil. Quanto a esse ponto, inclusive, cita-se Cavalieri Filho*

, quando diz que muito
ja foi discutido sobre a diferenca entre o caso fortuito e a for¢a maior, sem se chegar a qualquer
entendimento uniforme. Em outra ponta, € indiscutivel o efeito produzido por um ou pelo outro,
dado que ambos estdo situados “fora” dos limites da culpa, fazendo com que ndo haja a
responsabilizacdo civil do agente.

A razdo de o caso fortuito ou a forca maior ilidirem a responsabilidade do agente € que
a ocorréncia de quaisquer um deles “quebra” o elo entre a conduta danosa e o dano suportado.

O Cadigo de Defesa do Consumidor, naquilo que importa para o presente trabalho®!,
aponta para duas outras circunstancias que impdem um afastamento do dever de reparar um
dano, quais sejam: culpa exclusiva da vitima e culpa exclusiva de terceiro. A razéo de se ilidir
a responsabilizacdo do agente nessas duas hipdteses é a mesma pela qual se ilide a
responsabilidade civil em casos fortuitos e de forca maior: a quebra do nexo de causalidade
entre 0 dano e o evento danoso atribuido ao agente. Em casos médicos, por exemplo, poder-se-
ia ilidir a responsabilizacdo do profissional na hipdtese de o paciente ndo seguir as
recomendagfes médicas pos-cirdrgicas. Nesse caso, ndo ha qualquer acdo do profissional que
tenha gerado dano ao paciente. Alids, foi o proprio paciente que — ao ndo seguir as
recomendac¢fes — gerou danos a si mesmo.

Considerando o objeto de estudo do presente trabalho: a responsabilizacdo civil das

operadoras de planos de salde por erros médicos, entende-se que ha trés hipdteses de

149 Art. 393. O devedor néo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forga maior, se expressamente
ndo se houver por eles responsabilizado.

Paragrafo Unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel
evitar ou impedir.

150 CAVALIERI FILHO, S. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

151 Deixou-se de observar as seguintes hipdteses de exclusdo do dever de indenizar, presentes no Codigo de Defesa
do Consumidor: (i) que ndo colocou o produto no mercado; (ii) que, embora haja colocado o produto no mercado,
o defeito inexiste;(iii) o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador ndo puderem ser identificados; (iv) o
produto for fornecido sem identificacdo clara do seu fabricante, produtor, construtor ou importador; (v) ndo
conservar adequadamente os produtos pereciveis. Isso, porque se tratam de causas que ndo responsabilizacéo por
fato do produto e o foco do trabalho esta em fato do servico, de modo que ndo ha razdo de enfrentar os temas aqui
indicados.
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excludentes da responsabilizacéo: caso fortuito ou de forga maior, culpa exclusiva da vitima e

culpa exclusiva de terceiro.

1.8. Da responsabilidade civil do médico

Depois de passar pelos elementos da responsabilidade civil, seja nas teorias subjetiva e
objetiva, seja na teoria da culpa presumida, definindo o que seriam o ato ilicito (culpa e suas
variaveis), o dano e o nexo de causalidade; apds tecer comentarios sobre as teorias da culpa
(culpain eligendo e culpa in vigilando); apds discorrer sobre o fato de terceiro, a teoria do risco
do empreendimento, as obrigacGes de meio, de resultado e de garantia, e as excludentes de
responsabilizacdo, chega-se ao ponto de definir a responsabilidade civil do médico.

Quanto a esse ponto, inicia-se pelo disposto no Cadigo Civil. Com efeito, o artigo 9512
estabelece que as disposicdes dos artigos 94813, 9491%* e 950 aplicam-se nos casos de
indenizacdo devida por aquele que, no exercicio da atividade profissional, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo ou
inabilita-lo para o trabalho. O texto da lei cita, expressamente, o termo “paciente”, remetendo-
nos aos profissionais da area de satde, como os médicos. O artigo também traz a indicacdo da
necessidade de constatacdo das modalidades da culpa stricto sensu, como a negligéncia, a
imprudéncia e a impericia.

Embora tenha uma redacdo bem simplista, o Cddigo Civil aponta para uma
responsabilidade por ato proprio do médico. Assinala Stoco**® que, além de ato proprio, a
responsabilidade do médico seria do tipo contratual. No entanto, entende-se ndo existir essa
vinculacdo prévia, dado que, em situacGes emergenciais, pode haver intervencdes médicas sem

instrumento contratual.

152 Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizagdo devida por aquele que, no
exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-
Ihe o0 mal, causar-Ihe leséo, ou inabilita-lo para o trabalho.

153 Art. 948. No caso de homicidio, a indenizacdo consiste, sem excluir outras reparacdes:

| - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia;

Il - na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o0 morto os devia, levando-se em conta a duragdo provavel da
vida da vitima.

154 Art. 949. No caso de leso ou outra ofensa a satide, o ofensor indenizara o ofendido das despesas do tratamento
e dos lucros cessantes até ao fim da convalescenca, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver
sofrido.

155 Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa exercer o seu oficio ou profissdo, ou se
Ihe diminua a capacidade de trabalho, a indenizacdo, além das despesas do tratamento e lucros cessantes até ao
fim da convalescenca, incluird pensdo correspondente a importancia do trabalho para que se inabilitou, ou da
depreciacdo que ele sofreu.

Paragrafo Unico. O prejudicado, se preferir, podera exigir que a indenizagao seja arbitrada e paga de uma s6 vez.
1% STOCO, R. Tratado de responsabilidade civil. 10 ed. Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2014.
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Para além do Cédigo Civil, e segundo o disposto no Codigo de Etica Médica®®’, com o
advento do Codigo de Defesa do Consumidor, ¢ inegavel que a relagdo “médico-paciente”
representa uma relacdo de consumo. No que importa para este trabalho, o Codigo de Defesa do
Consumidor estabelece, na Se¢do Il — “Da Responsabilidade pelo Fato do Produto e do
Servico”, no artigo 14*°8, como se daré a responsabilizacéo do fornecedor de servigos (médico),
indicando que ndo havera averiguagdo da existéncia de culpa, em caso de defeitos na prestagdo
dos servigos. O 81°, do artigo 14, traz a definicdo de um servigo defeituoso, sendo este aquele
que ndo fornece a seguranca que o consumidor dele pode esperar, levando-se em consideragdo
as circunstancias relevantes, quais sejam: (i) o modo do seu fornecimento; (ii) o resultado e 0s
riscos que razoavelmente dele se esperam; (iii) a época em que deve ser fornecido.

Ja 0s 88 2° e 3°, do citado artigo 14, indicam que o servigo ndo e considerado defeituoso
pela adocdo de novas técnicas, além de indicar as hipoteses em que o fornecedor de servicos
ndo sera considerado responsavel, ou seja, em casos de: defeito inexistente e culpa exclusiva
do consumidor ou de terceiro. Ainda, o 84° também do artigo 14, expressa que a
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo de
culpa.

O que se constata € que, havendo uma relacdo de consumo entre 0 médico e o paciente,
0 Cdédigo de Defesa do Consumidor, assim como o Cédigo Civil, atribuiu a essa relacdo, em
casos de responsabilizacdo civil do profissional, a necessidade de averiguagdo de culpa,
devendo-se demonstrar que o profissional agiu com dolo ou culpa stricto sensu (imprudéncia,
negligéncia e/ou impericia). Em outras palavras, para se aferir a responsabilidade civil do
médico, € preciso analisar a sua conduta perante o paciente, dai porque dizer que 0 médico tem
“deveres de conduta”. A partir disso, também, denota-se que a relagdo contratual existente entre

médico e paciente constitui uma relacdo obrigacional de meio, conforme exposto na secéo |.6.

157 Com efeito, pelo Codigo de Etica Médica, em seu Capitulo I, inciso XX, estipula que “A natureza
personalissima da atuacdo profissional do médico ndo caracteriza relagcdo de consumo”.

158 Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.

§ 1° O servico é defeituoso quando ndo fornece a seguranga que o consumidor dele pode esperar, levando-se em
consideracéo as circunstancias relevantes, entre as quais:

I - 0 modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

I11 - a época em que foi fornecido.

8§ 2° O servigo ndo é considerado defeituoso pela adogdo de novas técnicas.

8§ 3° O fornecedor de servigos sé ndo serd responsabilizado quando provar:

I - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

8§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a verificacdo de culpa.
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A respeito do tema, Gustavo Tepedino®® nos ensina que

a investigacdo da culpa do médico, portanto, imprescindivel a configuracdo da
responsabilidade, requer uma definicdo dos inimeros deveres de que é cometido, os
guais podem ser enquadrados em trés categorias centrais: a) o dever de fornecer ampla
informacgdo quanto ao diagndstico e ao progndstico; b) emprego de todas as técnicas
disponiveis para a recuperacdo do paciente, aprovadas pela comunidade cientifica e
legalmente permitidas; c) a tutela do melhor interesse do enfermo em favor de sua
dignidade e integridade fisica e psiquica.

Genival Veloso de Francal® aponta os seguintes deveres de conduta: (i) informagcéo;
(i) atualizacdo; (iii) vigilancia e cuidados; e (iv) abstencdo de abuso. Entende-se ser oportuno
considerar, como deveres de conduta, todos aqueles que compdem o Codigo de Etica Médica.
No entanto, em linhas gerais, aproxima-se do ensinado por Tepedino e entende-se, por basico,
que cabe ao profissional médico: (i) fornecer ampla e completa informacgédo ao paciente sobre o
seu estado de saude e o progndstico; e (ii) empregar a melhor técnica disponivel e
cientificamente aceita para o tratamento do paciente.

Sob esses dois pilares, entende-se que se contemplam os direitos mais basicos dos
pacientes-consumidores. Por um lado, com o primeiro pilar, o paciente tera plena consciéncia
para a tomada da decisdo, optando, ou nédo, pela realizagdo de determinada terapéutica, e
assumindo os riscos inerentes da sua escolha. Por outro lado, com base no segundo, 0 médico
desempenhara seu labor da forma esperada, com diligéncia e prudéncia. A analise do segundo
dever de conduta apresentado culmina na discussdo sobre a responsabilidade médica ser
decorrente de uma “obrigagdao de meio” ou “de resultado”. Com as devidas ressalvas, expostas
por Rivera!®, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica aponta que, em regra, a
obrigacdo dos médicos é uma obrigacao de meio, mas que, para as cirurgias plasticas puramente
estéticas’®?, essa obrigacdo passa a ser de resultado. Cumpre anotar, ainda, que o Superior
Tribunal de Justiga entende que os exames laboratoriais também devem ser analisados sob o
véeu das obrigacOes de resultado.

Basicamente, seguindo os ensinamentos de Ruy Rosado de Aguiar Jinior*®®, por um

lado, a obrigacdo € de meio quando o profissional assume prestar um servico ao qual dedicara

159 TEPEDINO, G. A responsabilidade médica na experiéncia brasileira contemporanea. Revista Juridica, Porto
Alegre: Natadez, ano 51, n. 311, p. 17-43, set. 2003.

160 FRANCA, G. V. Direito médico. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

161 SANTOS, M. H. G.; RIVERA M. Releitura da responsabilidade civil em cirurgia estética a luz do novo CPC:
obrigacdo de meio e ndo de resultado. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 982, p. 53-85, ago. 2017.

162 Em alguns julgados pelo pais, encontra-se a aplicagéo dessa teoria (obrigacdo de resultado), para além das
cirurgias plasticas estéticas, como aplicavel para anestesistas e radiologistas.

163 JUNIOR AGUIAR, R. R. Responsabilidade civil do médico. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, ano 843,
v. 718, p. 33-53, ago. 1995.
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atencdo, cuidado e diligéncia, sem o comprometimento com a obtenc¢do de um certo resultado;
por outro, a obrigacdo de resultado ocorre quando o devedor se compromete a realizar um dado
encargo, objetivando um certo fim, como ao transportar uma carga de um lugar para outro.
Sendo a obrigacdo de resultado, ao lesado cabe comprovar a existéncia do contrato e a ndo
obtencdo do objetivo prometido, dado que isso basta para comprovar o inadimplemento
contratual, independentemente de suas razdes. Nesses casos, ao devedor cabe invocar, para
eximir-se de sua responsabilidade, eventual caso fortuito ou de for¢a maior.

Na seara médica e na avaliacdo dos julgados na prética, entender se uma obrigacéo é de
meio ou de resultado significa aplicar a teoria da responsabilidade civil subjetiva ou da culpa
presumida, com a inversdo do Onus da prova para o profissional. Em outras palavras, o
entendimento de que se aplica, as cirurgias plasticas estéticas, uma obrigacdo de resultado
significa aplicar a teoria da culpa presumida do profissional e, consequentemente, inverter o
onus da prova, para que o profissional demonstre que agiu com o zelo e com a diligéncia que
dele se espera. Para 0s outros casos, entende-se que a obrigacdo do profissional é de meio, de
modo que se aplica a teoria da responsabilidade civil subjetiva. Entende-se, no entanto, que a
adocdo da teoria dinamica da prova, pelo Codigo de Processo Civil, supera a questdo de adotar
um sistema, ou outro, de responsabilidade civil (subjetiva ou culpa presumida) como critério
de definicdo dos 6nus de prova no processo judicial. Isso, porque o magistrado pode estipular,
a luz do caso concreto, da forma como entende ser a melhor, o encargo de provar os fatos
delineados na demanda. Ou seja, no “pior cenario” para o médico, aplica-se a teoria da culpa
presumida, para se inverter o 6nus da prova.

E nesse universo, pois, que se insere a responsabilizacdo médica, de modo que a
infringéncia dos deveres de conduta pode levar o profissional a ressarcir leséo afeta ao paciente.
No entanto isso ndo significa, por exemplo, que todos os resultados negativos de uma dada
cirurgia sejam erros médicos. Com bastante precisdo, Genival Veloso, faz uma distingédo entre
quatro categorias de eventos: (i) erro médico; (ii) evento adverso; (iii) acidente imprevisivel; e
(iv) resultado incontrolavel.

Indica o citado autor que o que se chama de erro médico € uma forma de conduta
inadequada do profissional, que supde uma inobservancia técnica e que é capaz de produzir um
dano & vida ou & saude do paciente. E o dano, sofrido pelo paciente, que pode ser ocasionado
por impericia, negligéncia ou imprudéncia do médico no exercicio das suas atividades

profissionais. Levam-se em conta as condi¢des do atendimento, a necessidade da agdo e os
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meios empregados’®. Assim, nem todo resultado adverso na assisténcia a salde ¢ sinénimo de
erro médico.

De fato, ha resultados que ndo séo aqueles desejados/esperados, ainda que se tenha
operado da maneira correta, diligente e perita. Esses resultados sdo chamados de eventos
adversos. Tais eventos ndo se revelam como erros médicos, mas ocorrem pela impossibilidade
— por razdes outras além da capacidade e diligéncia do profissional — de se chegar ao resultado
almejado.

H4, ainda, o acidente imprevisivel, caracterizado por um resultado lesivo, supostamente
oriundo de caso fortuito ou forca maior, a integridade fisica ou psiquica do paciente. Esse
evento ocorre durante o ato médico ou em face dele, porém ndo pode ser previsto ou evitado,
nem pelo autor do ato médico, nem por qualquer outro em seu lugar.

Por fim, existe o resultado incontrolavel, que seria aquele decorrente de uma situacéo
grave e de curso inexoravel. Ou seja, aquele resultado danoso proveniente de sua prépria
evolucéo, para o qual as condigOes atuais da ciéncia e a capacidade profissional ainda néo
oferecem solucéo.

Nessa construcao teorica, apenas o efetivo erro medico converte-se em ato ilicito, em
razdo de comportamento culposo do profissional, permeado por negligéncia, imprudéncia ou
impericia, e a forma de se eximir da responsabilidade estd em provar ser hipdtese de caso
fortuito ou forca maior, culpa exclusiva da vitima, ou fato de terceiro.

Categorizando, igualmente, possiveis falhas de conduta dos profissionais, para a
configuracdo de um erro médico, Stoco'®® aponta basicamente trés tipos de erros: (i) de
diagndstico; (ii) de procedimento; e (iii) no procedimento. Quanto ao primeiro, indica-se que a
falha em diagnosticar o mal que afeta o paciente implicard na adogdo equivocada do
procedimento a ser realizado que, embora executado corretamente, ndo produzird o efeito
desejado. Em relacdo ao segundo erro, o de procedimento, entende-se que o diagnostico foi
correto, mas a terapéutica escolhida nao o foi. Por fim, no erro no procedimento, revelam-se
acertados os diagnosticos e o procedimento, mas erra-se na sua execucgdo. Para todas essas
categorias, a implicacdo de uma responsabilizacdo do profissional necessitara de verificagdo de

culpa.

164 FRANCA, G. V. Direito Médico. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
185 STOCO, R. Tratado de responsabilidade civil. 10 ed. Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2014.
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Ponto interessante a ser observado, na verificacdo da culpa do profissional médico, é o
entendimento de alguns®®® de que n&o é possivel constatar uma eventual impericia, dado que o
médico é legalmente habilitado (supostamente possui expertise) para o exercicio da profissao.
Para Stoco®’, ha diferenca entre “erro profissional” e “impericia”. O primeiro ocorre quando a
conduta médica é correta, mas a técnica empregada € incorreta. Significa que o médico aplicou
corretamente uma técnica ruim para aquele caso. A impericia ocorreria quando a técnica
empregada é correta, mas a conduta ou a atuacdo do médico é incorreta, isto €, 0 médico aplica
mal uma técnica boa.

Para além da diferenciacéo feita pelo ilustre doutrinador, e considerando as normas
trazidas pelo Cadigo de Etica Médica e os largos avangos cientificos e tecnoldgicos, diverge-
se do posicionamento exarado por Genival Veloso e defende-se a possibilidade de ocorréncia
da impericia na avaliacdo de culpa de um médico. Isso, porque € imposto ao profissional, pelo
6rgdo regulador de sua atividade, que se mantenha sempre atualizado, conhecendo novas e
melhores técnicas, a fim de que as pessoas possam ter mais acesso a dindmicas que propiciem
uma melhor qualidade de vida e alcancem melhores resultados na superacédo de enfermidades.
Portanto, um diploma dado em uma determinada época nao pode ter o condédo de garantir que
aquele profissional estard sempre em condicGes de exercer a sua profissdo, com a pericia que
dele se espera. Assim, o profissional médico, caso ndo prove que estd atualizado e que é
conhecedor das técnicas inovadoras e atuais, podera ser enquadrado como imperito na execugao
do seu oficio, para além da classificacdo de “impericia” dada por Rui Stoco.

Por tudo o que se viu, verifica-se que o médico responde, como profissional liberal, com
base na teoria da responsabilidade subjetiva, avaliando-se a sua conduta, se culposa ou néo.
Quando muito, alcanga-se a teoria da culpa presumida’®®, mas ainda néo se chegou a determinar
uma responsabilizacdo objetiva por condutas delituosas praticadas pelos médicos no exercicio
da profissdo. Logo, em qualquer cenario, serda avaliada a conduta do profissional, para

determinar se ha o dever de ressarcimento ou nao.

166 £ o que sustenta, por exemplo, Genival Veloso de Franca, quando indica que “Nosso pensamento é que 0
médico habilitado — profissional e legalmente — ndo pode ser considerado imperito em nenhuma circunstancia, por
mais palpéavel que seja essa situa¢do, uma vez que consideramos impericia a falta de habilidade no exercicio de
uma tarefa, ou a auséncia de conhecimento necessarios para desempenhar uma atividade”. FRANCA, G. V.
Direito médico. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 275.

167 STOCO, R. Tratado de responsabilidade civil. 10 ed. Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2014.

188 Situacdo vivenciada pelos cirurgides plasticos, quando diante de casos puramente estéticos. Aos poucos, esse
entendimento comega a atingir outras especialidades médicas, como os Anestesiologistas. Segundo Nehemias
Domingos de Melo, a responsabilidade do médico anestesista ensejaria uma obrigacdo de resultado. Essa
conclusdo leva a aplicagdo da teoria da culpa presumida, nas hipoteses em que o “resultado” néo foi obtido. MELO,
N. D. Responsabilidade civil por erro médico: doutrina e jurisprudéncia. 3 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014.
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1.9. Da responsabilidade civil da operadora de plano de satde

Antes de se falar da responsabilidade civil, propriamente dita, das operadoras de planos
de salde, entende-se ser relevante abordar o “produto” “plano privado de assisténcia a saude”
e suas modalidades. SO depois de entender o contexto em que estdo inseridos, serd possivel
entender as responsabilidades envolvidas. Nessa contextualizacdo, entende-se ser igualmente
relevante compreender se ha diferencas entre as operadoras de planos de saide e as seguradoras
de saude. Ainda, dentre as operadoras, cabe verificar se ha diferenca entre as naturezas juridicas
das empresas, sendo algumas instituidas sob o viés de cooperativas e outras de sociedades
empresarias.

Com base na contextualizacdo feita, considerando as inUmeras nuances que permeiam
as também dindmicas posicdes assumidas pelas operadoras de planos de saude, tem-se que a
sua responsabilizacéo civil pode se dar de diferentes maneiras, tudo em conformidade com a
posicdo assumida em dado contexto. No capitulo 3 do presente trabalho, serd abordada, de
forma mais detalhada e aprofundada, a responsabilidade civil das operadoras de planos de
saude. De forma bem superficial para 0 momento, entende-se que a operadora de plano de saude
pode, em algumas circunstancias, absorver a teoria da responsabilidade civil objetiva, para
ressarcir danos decorrentes de condutas adotadas por ela ou por seus prepostos; e, em outras,
atrair a responsabilidade civil subjetiva.

Existe a possibilidade de adocdo da teoria objetiva para os planos de satude, mormente,
quando o resultado danoso advir dos servicos que devam ser prestados diretamente pela
operadora do plano de saude. E o caso, por exemplo, da negativa de cobertura de terapéutica
incluida no plano de salde contratado. Quanto a isso, entende-se, inclusive, que a obrigacao da
operadora de plano de saude ¢ do tipo “de garantia”, dada a defini¢do legal de “plano privado
de assisténcia a saude”®®, trazida pela Lei n. 9.656 (“Lei dos Planos de Satide”). Essa
caracterizacdo importa para impossibilitar a alegacdo de excludente de ilicitude, em favor da
operadora do plano de salde, na hipotese de negativa de cobertura terapéutica incluida no plano

de saude contratado pelo consumidor, em conformidade com o exposto na se¢éo I.6.

169 Art. 1° Submetem-se as disposicBes desta Lei as pessoas juridicas de direito privado que operam planos de
assisténcia a satde, sem prejuizo do cumprimento da legislacdo especifica que rege a sua atividade, adotando-se,
para fins de aplicagdo das normas aqui estabelecidas, as seguintes defini¢des:

| - Plano Privado de Assisténcia a Salde: prestacdo continuada de servigos ou cobertura de custos assistenciais a
preco pré ou pés 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 servicos de saude, livremente
escolhidos, integrantes ou ndo de rede credenciada, contratada ou referenciada, visando a assisténcia médica,
hospitalar e odontologica, a ser paga integral ou parcialmente as expensas da operadora contratada, mediante
reembolso ou pagamento direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor (sem grifos nos originais).
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Por outro lado, entende-se ser possivel aplicar a teoria da responsabilidade civil
subjetiva aos planos de salude, quando o evento danoso decorra de servigcos que nao sao
prestados diretamente pela operadora do plano de saude, mas que estédo a ela vinculados, como
é 0 caso dos servicos médicos. Assim, no cerne deste trabalho, que é a responsabilidade civil
das operadoras de planos de saude por erros médicos, entende-se que se devera aplicar a teoria
da responsabilidade subjetiva a operadora, conforme sera amplamente discutido na secéo 3.

1.9.1. Nota introdutéria e historica da assisténcia privada a satde no Brasil.

Partindo-se do periodo abrangido por este trabalho, ou seja, século XX em diante,
destaca-se a aprovacdo da “Lei Eloi Chaves” pelo Congresso Nacional, marco inicial da
Previdéncia Social, que instituiu as Caixas de Aposentadoria e Pensdo (CAPS) em 1923. As
CAPS tinham como caracteristicas 0s seguintes pontos: (i) ser constituidas por Instituicdes ou
Empresas; (ii) garantir aposentadoria e pensdes; (iii) garantir servigos funerarios, socorro
médico para a familia, e medicamento por preco especial; (iv) garantir assisténcia por acidente
de trabalho; e (v) garantir assisténcia médica para o empregado e a sua familia. As CAPS eram
constituidas por cada uma das empresas e fomentadas pelos empregados e empregadores
(financiamento bipartite). Foram as precursoras da assisténcia privada a saide no Brasil.

Jana Revolucéo de 1930, a chamada “Era Vargas”, houve grandes avancos nas politicas
sociais no Brasil. Em 1933, as CAPS foram unificadas, sendo criados os Institutos de
Aposentadorias e Pensdes (IAPS). Esses Institutos tinham, como pressuposto, garantir
beneficios aos assegurados/associados, como: (i) aposentadoria; (ii) pensdo em caso de morte;
(iii) assisténcia médica e hospitalar; e (iv) socorros farmacéuticos, mediante indenizacao pelo
preco do custo acrescido das despesas de administracdo. Os IAPS surgem ante a necessidade
de estenderem-se as protecdes anteriormente conferidas, pelas CAPS, a todas as categorias de
operarios urbanos organizados. Com os IAPS, surge a participacdo do Estado no financiamento
dos servicos a saude, emergindo um modelo de financiamento tripartite.

Apdbs 0 ano de 1945, e até a chegada da ditadura militar, ndo se verificaram marcos
historicos na saude do Brasil, mas, com a ditadura militar, unificaram-se os IAPS no Instituto
Nacional de Previdéncia Social (INPS) em 1966. O INPS concentrou todas as contribuigdes
previdenciarias e passou a gerir todas as aposentadorias, pensoes e assisténcia medica de todos

os trabalhadores formais (excluidos os trabalhadores rurais e os urbanos informais). Segundo



59

registros’®, nesse periodo, o Brasil viveu a maior expanséo de leitos disponiveis, em cobertura
e em volume de recursos arrecadados, dado que dispds do maior orgamento de sua historia.
Nessa época, para aqueles que ndo contribuiam, existiam (i) centros e postos de satde publica;
(i1) servigos de saude filantropicos (importancia das “Santas Casas” no acolhimento dessas
pessoas); e (iii) consultdrios e clinicas privadas.

Contudo, o sistema de assisténcia médica, dentro do INPS, foi tornando-se cada vez
mais complexo (administrativo e financeiro), culminando na cria¢do do Instituto Nacional de
Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS) em 1978. Nesse contexto, surge o modelo
“médico privatista/curativo”!’!, que se torna o modelo hegemonico (o foco do modelo é a
doenca e o doente). Grandes hospitais foram criados para atender aqueles que contribuiam, o
que fortalecia o carater excludente das acbes e dos servigos de saude, e ratificava o perfil
contributivo. No entanto, 0 modelo sanitarista ndo deixou de existir.

Nesse interim, hé& crescente movimento de mercantilizacdo da satde, de modo que o
acesso a salde esteve diretamente ligado a capacidade de o individuo pagar pelos planos
privados, ou a sua condicdo de trabalhador formal (lembrando que o acesso a saude surge como
um direito trabalhista). No final dos anos 70, dada a dificuldade de acesso aos servicos de satde
pela populacdo desempregada (até entdo, 0 acesso era praticamente restrito aos empregados
formais ou aqueles que podiam pagar os planos de salde), passou-se a encarar a salde como
um “direito” de cada cidaddo. Um dos marcos para essa mudanca de entendimento da sadde foi
a Conferéncia Internacional sobre a Atencdo Primaria a Saude, em 1978 (realizada no atual
Cazaquistdo). Nessa oportunidade, criticou-se a elitizacdo da saude e a sua inacessibilidade,
pela populagdo, apontando-se para o fato de que a satde é um direito fundamental do homem.

No Brasil, ja no inicio dos anos 80, a populagdo com baixos salarios, vitima de repressao
e dificuldades econdmicas, passou a conviver com o0 desemprego, 0 que culminou no aumento
da marginalidade e outras mazelas sociais. O modelo até entdo utilizado para garantir acesso a

salide comega a mostrar seus problemas. O modelo curativol’? ndo consegue solucionar 0s

170 SOUZA de, N. O.; COLETTO, Y. C. Legislacdo do SUS comentada e esquematizada. 22 ed. Ed. Sanar,
Salvador, 2018.

1 Modelo implementado na época da ditadura, cujo viés era eliminar a populacdo de qualquer participagdo
politica-decisoria.

172 Esse modelo ainda apresentou outros problemas: (i) aumento constante dos custos de medicina curativa,
centrada na atencdo médico-hospitalar de complexidade crescente; (ii) diminui¢do do crescimento econdmico com
a respectiva repercussao na arrecadacgdo do sistema previdenciario reduzindo as suas receitas; (iii) incapacidade
do sistema em atender a uma populagdo cada vez maior de marginalizados que, sem carteira assinada e
contribuicdo previdencidria, se viam excluidos do sistema; (iv) desvios de verba do sistema previdenciario para
cobrir despesas de outros setores e para realizacdo de obras por parte do Governo Federal; (v) 0 ndo repasse, pela
Unido, de recursos do Tesouro Nacional para o sistema previdenciario, visto ser esse tripartite (empregador,
empregado e Unido).
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problemas de salde coletiva, como as endemias, as epidemias e os indicadores de salde
(mortalidade infantil). Na tentativa de conter custos e combater fraudes, o0 Governo criou, em
1981, o Conselho Consultivo de Administracdo da Salde Previdenciaria (CONASP)!”. Em
1983, criaram-se a Acdes Integradas de Saude (AIS), um projeto interministerial (Previdéncia-
salde-educacdo) para um novo modelo assistencial, integrando agfes curativo-preventivas
educativas.

O fim da ditadura militar e a chegada da Nova Republica geraram diversos movimentos
sociais, culminando na criacdo da Associacdo dos Secretarios de Saude Estadual (CONASS) e
Municipal (CONASEMS), bem como langcaram as bases para uma Reforma Sanitéria e do
Sistema Unico Descentralizado de Satde (SUDS). Nessa época, a conscientizagao da populago
¢ maior e o engajamento para entender a saide como um “direito” ¢ mais presente, forte e
palpavel. Nesse movimento, a populagdo ‘“trabalhou” para (i) afastar o autoritarismo na
administracdo da saude, que foi exercido durante anos pelo regime militar brasileiro; (ii)
defender a ampliacdo da saude como direito de todos e dever do Estado, de modo a afastar a
perspectiva de um servico privado ou decorrente de vinculo empregaticio; (iii) enfatizar a
participacdo da sociedade civil em todas as acfes em salde, desde o planejamento até a
execucao e fiscalizacdo; (iv) promover uma visdo desmedicalizada da salde, que deveria
considerar o paciente como um ser humano inserido em um contexto social especifico e com
subjetividades singulares; (v) defender que a saide ndo deveria ser compartimentalizada, mas,
sim, entendida como um complexo cultural, social, psicolégico, biologico, etc. A
redemocratizacdo do pais encontrou espaco para ampliar o sentimento de que a salude deveria
ser vista como um direito universal, dado que os candidatos levantavam tal “bandeira”. A VIII
Conferéncia Nacional de Saude, realizada em 1986, surge como um espaco de relevancia social,
juridica, politica e institucional, para entender a evolugdo da salide como um “direito
fundamental”. Das discussfes levantadas em tal Conferéncia, tiraram-se as bases para as
modifica¢fes Constitucionais que seriam realizadas em 1988.

Nesse pequeno e breve apanhado histérico, constatam-se elementos marcantes na
assisténcia privada a saude, o que pode explicar um sentimento quase que cultural de tentar-se
imprimir uma assisténcia a satde integral e irrestrita. Desses elementos, destaca-se o préprio
inicio da assisténcia a saude, dado que era promovido pelos empregadores, com participacdo
dos empregados. Na era Vargas, esse modelo passa a contar com a participacdo do Estado,

tornando-se um modelo de financiamento tripartite. O avango do acesso a assisténcia a saude

173 Objetivos: aumentar a produtividade; melhorar a qualidade da assisténcia; equilibrar as agdes ofertadas a
populacdo urbana e rural.
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ocorreu sempre com a premissa de democratizacdo desse acesso, dado que sempre se viu que
ter acesso a salde era (ou ainda €é) privilégio dos mais afortunados.

E certo que os modelos de assisténcia a salide possuiam (como ainda possuem) inimeras
falhas. Para se encurtar a histdria, em 1975, quando ficou instituido o INAMPS, introduziu-se
um sistema de livre escolha e prestigiaram-se os convénios INAMPS/Empresa, pratica que foi
eliminada em 1979, porque se mostrou lesiva as finangas da Previdéncia oficial, em razéo de
os tratamentos de alto custo ficarem a cargo desta, aliviando o encargo dos conveniados.

Dadas as dificuldades da assisténcia oferecida pelo INAMPS, surgiram a chamada
“medicina de grupo”, a criagdo dos “seguros-satde”, a organizacdo de médicos e clinicas sob 0
regime de cooperativas e 0s servicos médicos administrados pelas préprias empresas. Nesse
Gltimo modelo, os beneficiarios sdo os proprios empregados e seus dependentes’®, o que denota
um claro retorno ao modelo empregado em 1923. Feito esse apanhado preambular historico,

passa-se a diferenciar os tipos empresariais existentes de assisténcia privada a saude.

1.9.2. Dos tipos de operadoras de planos de salude (seguro-saude, planos propriamente ditos).

A prestacdo de servigos de assisténcia a saude surge, basicamente, de duas formas:
seguro-saude e planos de satde propriamente ditos. O seguro-salde, dentro dessas modalidades
de assisténcia privada a salde, foi instituido, no Brasil, por meio do Decreto-Lei n. 73/1966.
Por meio desse modelo, a seguradora garante o pagamento, diretamente ou mediante reembolso,
dos gastos do segurado com assisténcia médica e hospitalar. Veda-se, no entanto, que as
seguradoras possuam assisténcias médica e hospitalar proprias”™. Basicamente, as pessoas
pagam um valor para a seguradora e, quando necessitam de alguma assisténcia médica, a
empresa seguradora arca com as despesas mediante reembolso.

As cooperativas médicas surgiram, para os profissionais da area, como uma forma de
organizar-se sob a vestimenta de uma pessoa juridica, com estrutura para operar convénios com
as empresas. Assim, transformaram-se os médicos, a um so tempo, em sécios que participam
dos resultados financeiros da cooperativa e em prestadores de servigos & empresa de que séo

sociost’®.

174 MACHADO, M. C.; BOTTESINI, M. A. Lei dos planos e seguros de satide comentada: artigo por artigo. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

175 1bid.

176 1bid.
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A operadora do tipo “autogestdo” ¢ uma empresa ou outro tipo de organizagdo
(associacdo, fundacdo, etc.) que institui e administra o programa ou plano de saude de seus
socios, empregados ou beneficiarios. Nesse tipo de organizacdo, sdo reduzidos os custos
administrativos, publicitarios e com intermediadores, que acabam por onerar as empresas
especializadas em planos de satde!”’.

Por fim, existem as operadoras “tradicionais” de planos de salde, cuja atividade
econdbmica reside na disponibilizacdo de uma rede médica e hospitalar para os seus
beneficiarios, mediante o pagamento de uma mensalidade. Basicamente, a operadora de plano
de saude faz dois contratos:

(1) O primeiro contrato consiste em um pacto com o beneficiario, em que ficam
estipulados os direitos e obrigacdes de cada uma das partes. De forma bem
simplista e no que mais importa, ficam estabelecidos, nesse contrato, a extensdo
da cobertura e os tratamentos ndo cobertos pelo contrato, mediante uma dada
contraprestacdo mensal pelo beneficiario.

(i) Em outra ponta, a operadora do plano de saude firma contrato com os prestadores
efetivos dos servicos de saude (profissionais [médicos, dentistas, fisioterapeutas,
psicologos, entre outros] e hospitais), que basicamente terdo que prestar 0s seus
servicos para os beneficiarios dos planos de salde.

Frente a essa estrutura, é interessante observar que, nesses contratos, esta-se diante de
contratos denominados do tipo “plataforma de dois lados”'’®. Segundo Athayde, essa teoria
conta com alguns autores principais, como Jean-Charles Rochet e Jean Tirole!’®, David
Evans'®, Geoffrey Parker e Marshall Van Alstyne!8!, Bernard Caillaud e Bruno Jullien!®?,
Mark Armstrong*®® e Richard Schmalensee!®*. O que se observa com essa teoria, inicialmente

mencionada por Jean-Charles Rochet e Jean Tirole, ¢ que a “plataforma de dois lados” existiria

T 1bid.

178 ATHAYDE, A. Antitruste, varejo e infragdes a ordem econémica. Sdo Paulo: Singular, 2017. p. 87.
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quando houvesse (i) dois grupos distintos que precisam interagir um com outro; e (ii)
externalidade indiretas positivas entre esses dois grupos de contratantes. Para David Evans, no
entanto, o conceito é utilizado para se referir, genericamente, a situacées em que existem dois
grupos de contratantes que se beneficiam da interacéo e para quem a plataforma pode oferecer
uma intermediacdo eficiente de servigos. Para a Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE)!®, haveria um consenso sobre trés aspectos para a
utilizacao da teoria da “plataforma de dois lados”, quais sejam: (i) a existéncia de dois grupos
distintos, que precisam um do outro de alguma maneira e que confiam na plataforma para
intermediar as transacdes entre eles; (ii) a existéncia de externalidades indiretas entre 0s grupos
de adquirentes, de modo que o valor atribuido por um dos lados da plataforma aumenta o
numero do outro lado da plataforma; e (iii) a ndo neutralidade da estrutura de preco, ou seja, a
plataforma afeta o volume das transa¢des, ndao sendo um intermediario neutro no mercado.

Por definicdo, verifica-se que a teoria da plataforma de dois lados amolda-se,
perfeitamente, aos planos de salde, tendo em vista: (i) a presenca de dois grupos distintos
(beneficiarios do plano/consumidores/pacientes e médicos/hospitais) que precisam um do outro
e gque confiam na plataforma (operadora do plano de salde) para intermediar a relacdo entre
eles; (ii) a existéncia de externalidades indiretas entre os grupos, de modo que o valor atribuido
por um dos lados aumenta o nimero do outro lado da plataforma (é o caso de se ter um nimero
grande de beneficiarios que impacta nos valores de repasse aos prestadores de servi¢os, bem
como é o fato de um dado hospital constar na lista da rede de assisténcia, para aumentar a adesao
de beneficiarios); e (iii) a ndo neutralidade da plataforma na definicdo dos precos (a todo
momento, a operadora do plano de salde reajusta seus precos com os prestadores de servicos e
com os beneficiarios).

Nessa triangulacdo, a operadora do plano de satde coloca-se como um intermediario
entre o beneficiario e o prestador de servico, assumindo inUmeras obrigacdes com um e com
outro. Esse “desenho” ndo ¢ percebido, no entanto, em relagdo as empresas de “seguro-saude”,
dado que elas ndo firmam contratos com os prestadores de servi¢cos, mas tdo-somente
reembolsam os valores gastos por seus segurados. As empresas de “seguro-saude”, igualmente,
ndo podem ser compostas por uma rede propria de assisténcia a saude. Proibi¢do que néo
alcanca as operadoras de planos de satde propriamente ditas, que podem contar com uma rede
propria de prestadores de servicos e/ou por uma rede de conveniados/credenciados e/ou por

uma rede de referenciados. Todas essas terminologias decorrem da Lei n. 9.656/98 e como,

185 OCDE - ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO.
Roundtable on two-sided markets: competition Committee. DAF/COMP. Paris: OECD, n. 69, 2009.
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certamente, ndo héa texto legal inutil, sem propdsito ou “vazio", hd uma razéo de ser para cada

uma dessas terminologias. E 0 que se passa a enfrentar.

1.9.3. Da diferenciacéo entre rede propria e cooperados, credenciados e referenciados.

A Lei n. 9.656/98, em seu artigo 1°, traz a defini¢do do que seria o “plano privado de

assisténcia a saude”, definindo-0 como

“prestagdo continuada de servigos ou cobertura de custos assistenciais a pre¢o pré ou
pos estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite
financeiro, a assisténcia a salde, pela faculdade de acesso e atendimento por
profissionais ou servicos de salde, livremente escolhidos, integrantes ou ndo de rede
credenciada, contratada ou referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e
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”.

Na definicdo do que € o plano privado de assisténcia a satde, trouxe a lei que a prestacéo
do servico serd feita por profissionais da saude livremente escolhidos pelo consumidor,
integrantes ou ndo de rede credenciada, contratada ou referenciada. A distingdo entre cada um
desses tipos de contratacdo influencia a interpretacéo da responsabilidade civil da operadora do
plano de saude.

Como apontado, as operadoras de planos de saude podem funcionar com uma rede
propria de prestadores de servi¢os. Sendo composta uma rede propria, em termos de
responsabilidade civil, fica facil constatar a atracdo da responsabilidade da empresa pelos atos
cometidos por seus prepostos, seja no descumprimento das normas contratuais firmadas com
os consumidores (responsabilizacdo direta da operadora de plano de salde), seja na inexecugao
do contrato pelos prestadores de servigos (responsabilizacdo indireta da operadora do plano de
saude, por fato de terceiro, seu preposto).

Sob um outro prisma, encontra-se o liame juridico estabelecido entre a operadora de
plano de saude e aqueles profissionais que sao credenciados ou conveniados a ela, hipotese que
indica uma contratagédo para atendimento dos beneficiarios da operadora do plano de saide, em
um regime de escolha dirigida*®. Em outras palavras, quando o consumidor vai contratar com
a operadora do plano de salde, e-lhe entregue um informativo (qualquer que seja 0 meio,

eletrénico ou ndo) com as indicacdes dos prestadores de servigos (médicos e clinicas), numero

186 MACHADO, M. C.; BOTTESINI, M. A. Lei dos planos e seguros de satide comentada: artigo por artigo. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
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de telefone, endereco e outros dados, o qual configura uma efetiva “propaganda” desses
profissionais para os consumidores. Mais uma vez, constata-se a atragdo da responsabilidade
civil da operadora do plano de saude pelos atos cometidos, seja no descumprimento das normas
contratuais firmadas com os consumidores (responsabilizacdo direta da operadora de plano de
salide) seja na inexecuc¢do do contrato pelos prestadores de servigos (responsabilizacdo indireta
da operadora do plano de salde, por fato de terceiro, dado que hé clara vinculagdo entre o
prestador de servico e a operadora, vinculo explicado, inclusive, pela teoria do “risco
proveito”8").

A rede referenciada, por sua vez, é mais utilizada pelas empresas de seguro-salde que
mantém planos de seguro-satde, embora também seja percebida nas operadoras de planos de
saude. Essa rede funciona em um sistema de “livre escolha” do consumidor, com reembolso
tarifado dos gastos. Com isso, o consumidor pode escolher o prestador de servico que desejar e
receberd o reembolso previamente combinado da operadora de plano de satde. Nessa hipotese
é que se suscita uma andalise mais acurada da responsabilizacdo civil das operadoras de planos
de satde. Ndo se olvida, aqui, a responsabilidade civil direta pelo inadimplemento contratual —
disso ndo se tem davidas. No entanto, entende-se que € necessaria maior cautela na atribuicéo,
as operadoras de planos de saude, da responsabilidade civil por eventos danosos cometidos por
prestadores de servicos da rede referenciada, ja que houve livre escolha do consumidor. Em
outras palavras, ndo se vé nenhum vinculo capaz de atrair a responsabilidade da operadora de
plano de salde, quando o ato lesivo tenha sido praticado por prestador de servico da rede
referenciada. E disso que se tratara, profundamente, no Capitulo 3, ap6s a analise empirica deste

trabalho.

Il. PESQUISA EMPIRICA SOBRE RESPONSABILIDADE CIVIL DO PLANO DE
SAUDE POR ERRO MEDIDO

11.1. Metodologia da pesquisa empirica
Com o fito de compreender como os Tribunais entendem a responsabilidade civil das

operadoras de planos de saude, quando diante de um caso de erro médico sofrido por seus

beneficiarios, fez-se uma pesquisa de jurisprudéncia perante o Superior Tribunal de Justica. A

187 A teoria do risco-proveito sustenta que todo aquele que tira proveito de uma atividade é responsavel pelos danos
a que esta causar. FERREIRA, A. L. L.; VIEGAS, C. M. A. R. A Teoria do risco empresarial e a responsabilidade
do cddigo de defesa do consumidor. Revista de Direito Empresarial, v. 16, p. 195-209, jul-ago, 20186.
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pesquisa teve foco no Superior Tribunal de Justi¢a, dado que ¢ a quem compete a “Gltima
palavra” sobre as normas infraconstitucionais. Além disso, a coleta de dados no Superior
Tribunal de Justica permite analisar, também, quais foram as teses utilizadas pelos diferentes
Tribunais de Justica no enfrentamento do tema. Para tanto, fez-se uma pesquisa na base
jurisprudencial, utilizando-se as seguintes palavras-chaves: “erro”, “médico”, “planos” e
“saude”, nessa ordem. Uma vez que ndo se fez recorte temporal, encontraram-se julgados
realizados sob a égide do Cddigo Civil de 1916. Ressalta-se que foram apuradas apenas as
decises de colegiado, ndo fazendo parte da pesquisa as decisdes monocraticas adotadas pelos

Ministros do Superior Tribunal de Justiga.

11.2. Dos resultados gerais da pesquisa empirica no STJ

A pesquisa retornou com um resultado de 51 acorddos. Desses, 21 processos ndo
guardavam relacdo com o tema estudado, com o que se encontrou um resultado de 30 casos a
serem dissecados. Dos 30 casos considerados, em apenas trés deles ndo se teve condenacéo da
operadora de plano de salde. Passa-se a analise de cada um desses julgados, a fim de se verificar
quais elementos foram considerados para a concluséo adotada pela Corte Superior.

Em 90% (noventa por cento) dos casos, as operadoras de planos de salde foram
condenadas por erros médicos sofridos pelos seus beneficiarios, o que representou 27 casos de
condenacdo. Desses casos, em 19, a razdo de condenar baseou-se na existéncia de vinculo entre
a operadora de plano de saude e 0 médico/hospital, seja um vinculo de contratacdo direta, seja
de credenciamento/convénio, seja de referenciamento. Quanto ao ponto, notou-se que, para o
Superior Tribunal de Justica, ndo h& qualquer diferenciacdo conceitual entre esses vinculos,
dado que, em alguns julgados, utilizam-se duas nomenclaturas (credenciado e referenciado, por
exemplo) para designar o mesmo vinculo entre médico e operadora do plano de saude.

Em outra vertente, aplicou-se a teoria de que a operadora de plano de saude deveria ser
condenada, em razéo de participar da “cadeia de fornecimento de servigo”. Nesses casos (foram
quatro), concluiu-se que a responsabilizacdo seguiria os ditames da responsabilidade objetiva e
ocorreria de forma solidaria com quem estava compondo o polo passivo da demanda. Desses
quatro casos, em dois deles, fez parte da fundamentacdo pela condenacdo o fato de existir
vinculo entre o profissional da satde e a operadora do plano de saude.

Em outros dois casos, aplicou-se a teoria do “risco do empreendimento” para se
justificar a condenacdo da operadora de plano de satde. Ainda, acrescenta-se que, em mais dois

outros casos, a razéo da condenacéo ficou a cargo da aplicacdo da teoria da culpa in eligendo.
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Por fim, constatou-se, em dois casos, que o Superior Tribunal de Justica simplesmente indicou
que a operadora de plano de satde responde objetivamente perante o beneficiario, sem maiores
elucidacgdes sobre a analise do caso concreto.

Foi interessante observar que, embora o Superior Tribunal de Justica tenha condenado
as operadoras de planos de salde com base na teoria da responsabilidade objetiva (com
diferentes teorias subjacentes), em todos os casos de condenacdo, apurou-se, nas instancias
ordinérias, a efetiva culpa do profissional de satde pelo dano sofrido pelo beneficiario.

Para 0s casos em que se concluiu ndo existirem razdes para condenacdo, que foram
apenas trés, constatou-se que, em um, a razdo de absolvi¢do foi por ndo se ter constatado
qualquer vinculo entre o profissional e a operadora de plano de salde, dado que, na espécie, 0
profissional ndo era da rede propria, nem credenciado e nem referenciado. No segundo caso, a
absolvicao deu-se em razdo de se entender que, nos contratos de “seguro-satde”, a escolha pelo
profissional que atendera o beneficiario é de livre escolha do beneficiario, de modo que a
operadora de seguro saude ndo pode responder pelos danos provocados pelo profissional. E o
terceiro e ultimo caso nédo teve condenacdo, pois estava na fase de verificacao da pertinéncia de
a operadora do plano de saude compor o polo passivo do processo.

O ponto comum nos resultados encontrados € que, apesar da aplicacdo da teoria da
responsabilidade objetiva, houve apuragédo da ocorréncia, ou ndo, da culpa pelo profissional que
atendeu o beneficiario. Além disso, concluiu-se que a existéncia de vinculagdo, de qualquer
grau ou espécie, entre o profissional e a operadora do plano de salde, atrai para esta a
responsabilidade por erros praticados por aquele. A construcdo, no entanto, dessas
fundamentacges carece, em muitos desses casos, de uma analise mais aprofundada e cuidadosa,
visto que se podem perceber contradi¢des entre os julgados, o que contribui para sentimento de

inseguranca juridica.

I1.2.1. Dos julgamentos — condenacgdo com base na existéncia de vinculacéo entre operadora do
plano de saude e médico

Comega-se com a andlise do julgamento do Recurso Especial n. 164.084, proveniente
do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Trata-se de um julgamento ocorrido em
fevereiro do ano 2000, o que j& indica um destaque. Ao tempo do seu julgamento, incidiam as
normas constantes no Codigo Civil de 1916. No caso em particular, a questdo posta em analise
perante a Corte Superior versou apenas acerca da legitimidade da operadora do plano de satde

em responder por um suposto erro médico sofrido por um dos seus beneficiarios. O Tribunal
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Estadual entendeu que a operadora do plano de satde funcionaria como uma “mediadora de
interesses dos conveniados [beneficiarios]”, de modo que poderia promover o servico de
assisténcia a saude por intermédio de partes credenciadas (hospitais ou médicos) ou por rede
propria. No caso, constatou-se que a prestacdo de servico deu-se mediante profissional
credenciado, verificando-se ndo existir uma responsabilizacéo direta da operadora do plano de
salde, pelo erro médico cometido pelo profissional, e concluindo-se pela ilegitimidade passiva
da empresa. A Corte Superior reformou o entendimento do Tribunal Estadual por concluir que
a operadora do plano de saltde deve ser considerada parte legitima para figurar no polo passivo
da acdo, em caso de erro médico praticado por profissional por ela credenciado.

Entendeu-se dessa maneira, pois a operadora do plano de saude deve responder pela boa
qualidade dos servicos daqueles que compdem a sua rede credenciada. No decorrer do seu voto,
0 Min. Relator indicou que o credenciamento importa na pré-verificacdo da qualidade dos
nosocémios e da capacidade dos médicos qualificados pela operadora do plano de satde para o
atendimento dos seus beneficiarios. Indicou-se, ainda, que tal referenciamento dos profissionais
e estabelecimentos ndo se faz apenas em razdo da adequacdo financeira a capacidade de
pagamento do plano de salde, mas, também, e até precipuamente, em face da seguranca da
prestacdo dos servigos contratados, que lidam com a vida humana. De outro lado, indicou-se
que o beneficiario ndo € livre para escolher um médico da sua preferéncia, dado que escolhe
dentro de uma lista construida pela operadora do plano de satde. Assim, a opcao do beneficiario
recai dentre aqueles previamente selecionados pela operadora do plano de salde.

A acdo fora movida, exclusivamente, contra a operadora do plano de satde, de modo
que o Relator indicou ser possivel, a priori, denunciar a lide o hospital e 0 médico que atenderam
o0 beneficiario. Indicou que a possibilidade de denunciar a lide, ndo retiraria a responsabilidade
concorrente da operadora do plano de satde. O que se consegue depreender do julgado € que a
operadora do plano de saude atrairia a responsabilidade civil por erro médico, em razao de: (i)
possuir aquela vinculo contratual com o profissional que cometeu o erro; (ii) dever ela
responder pela qualidade dos servicos prestados pelos profissionais que credencia em sua rede
de assisténcia a saude; (iii) ndo ser o beneficiario livre para escolher o profissional, ja que fica
limitado a uma lista fornecida pela empresa. N&o se avancou na aplicacdo de qualquer teoria da
responsabilidade civil, se objetiva ou subjetiva, uma vez que o objeto de anélise limitou-se a
legitimidade da empresa.

Apos tal julgamento, o Superior Tribunal de Justica volta a examinar a questdo em
estudo, quando da andlise do Recurso Especial n. 138.059, proveniente do Tribunal de Justica

de Minas Gerais.
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Nesse julgamento, a Corte Superior cita a conclusdo adotada no caso do Recurso
Especial n. 164.084, ao consignar que ha responsabilidade concorrente da operadora do plano
de salde pela qualidade do atendimento oferecido pelo hospital/médico ao beneficiario.

Destaca-se, nesse julgamento, a citacdo de doutrina argentina®

, que afirma que a
responsabilidade civil, nesses casos, ha de ser subjetiva com averiguacdo da culpa stricto sensu.

Em voto-vista proferido pela Min. Nancy Andrighi, consignou-se que a operadora do
plano de salde responde pela prestacdo que oferece, seja no aspecto administrativo de
assisténcia a saude, seja no proprio servico-médico-hospitalar que é o objeto do seu contrato
com o consumidor. Indicou-se que, nessa hipotese, estamos diante de responsabilidade por
prestacdo de servico em que a fornecedora utiliza-se de outrem para execucao de assisténcia
médica (o hospital e 0 médico). Apontou-se que, no caso de responsabilidade civil, por falta de
outrem, quando regida pelo Codigo de Defesa do Consumidor, ndo se poderia buscar apoio no
artigo 1.521, 111*®, do Cddigo Civil de 1916°, que contemplava a responsabilidade civil
subjetiva, o que impunha que as culpas fossem examinadas separadamente. No entanto, anotou-
se que, quando a responsabilidade civil é objetiva, derivada da relacdo de consumo, haveria
uma unidade entre o elemento subjetivo daquele que elege o realizador do servico e o do proprio
realizador do servico. Essa unidade subjetiva seria, nos dizeres da Ministra, “fruto de
responsabilidade objetiva concebida para garantir a maior probabilidade da vitima ver-se
indenizada com sucesso”, independentemente de quem tenha sido o culpado efetivo no evento
danoso. Em outras palavras, entendeu-se que a operadora de planos de saude responde
objetivamente pela escolha do plantel de profissionais que oferece a seus associados, pelas
instituicdes hospitalares, quando ndo for proprietaria destas, e, ainda, pelo acidente de servigo,
independentemente de ter o profissional agido, ou ndo, com culpa.

Entendeu-se que a relacdo juridica estabelecida entre o plano de salde e 0 médico ndo
seria de preposicao, de modo que ndo se exigiria a necessaria e integral subordinacao, embora

fosse Obvia — na visdo da eminente julgadora — a existéncia de limites a agdo do médico, em

18 Com efeito, citou-se Ricardo Luis Lorenzetti, quando diz que: “La sociedad que se compromete a prestar
asistencia médica a sus asociados a través de los médicos que proporciona, y no de otros, es responsable por el
servicio que éstos presten, de modo que si obran com culpa o negligencia, debe satisfacer al paciente abonando
los dano y perjuicios que tal actitud le haya ocasionado, ello por apllcacion analégica del articulo 1631 del Cédigo
Civil, amén de tratarse, en el caso, de una obligacion concurrente” (La Empresa Médica, Rubinzal - Culzoni
Editores, Buenos Aires, 1998, p. 99). Cumpre observar que ndo foram incluidos outros dados de referéncia da
doutrina.

189Art. 1.521. Sdo também responsaveis pela reparagao civil:

(...)

Il — o patrdo, amo ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes
competir, ou por ocasido dele.

190 |_embrando que esse julgamento ocorreu em 2001, quando ainda em vigor o Codigo Civil de 1916.
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face das regras impostas pelo plano. Registrou-se, no voto, que o médico contratado pelo plano
de salde ndo é um empregado do plano, mas um prestador de servicos autbnomo que a
operadora contrata para atender a convénios que firme com o objetivo de lucro. Dada essas
circunstancias, a operadora deveria responder concorrentemente, uma vez que contrata 0s
profissionais para que, em Seu nome, prestem 0 Servico a que Sse comprometeu com 0S
conveniados.

No entender da julgadora, 0 objetivo do plano de saude ndo se limita a administrar e
cobrir os custos da prestacdo de servico médico. Além dessa prestacdo, ele assume a obrigagéo
de prestar o servico médico mediante profissionais qualificados e capazes de observar as regras
cientificas e técnicas da ciéncia médica. Por isso, no caso de qualquer acidente de consumo,
isto é, falha no servico prestado pelo médico, impde-se a responsabilidade pelos danos a
operadora e ao médico, sendo que a operadora respondera objetivamente, em virtude do risco
proveito assumido. Ocorrendo o prejuizo ao usuario-consumidor, independentemente de culpa
do terceiro contratado, pelas leis civis ou trabalhistas, a operadora respondera pelo acidente de
consumo. Essa seria, na visdo da julgadora, a forca da responsabilidade objetiva e solidaria que
0 Cdédigo de Defesa do Consumidor impde com o fim claro de proteger e ampliar os meios de
reparacao aos danos que o consumidor sofra. Assegurou-se, contudo, uma possibilidade de acéo
de regresso, na relacdo interna entre médico, hospital e plano de satde. Alertou-se que, apenas
na Ultima relacdo (médico e operadora do plano de salde), é que a responsabilizacdo far-se-a
mediante a avaliacdo da culpa do(s) agente(s).

Nesse julgamento, constataram-se as seguintes teorias para se concluir pela condenacéo
da operadora do plano de saude, por erros médicos: (i) a operadora responde pela qualidade dos
servicos médicos prestados pelos profissionais credenciados; (ii) a operadora presta,
efetivamente, o servico médico por meio dos profissionais credenciados; (iii) ao aplicar o
Codigo de Defesa do Consumidor, entende-se pela aplicacdo da teoria objetiva da
responsabilidade civil a operadora do plano de saude; (iv) permite-se acdo de regresso a
operadora do plano de saide, mas com a ressalva de que, na relacédo entre ela e o profissional,
deve-se aplicar a teoria da responsabilidade subjetiva; (v) aplica-se a teoria do risco-proveito
em desfavor da operadora do plano de saude, o que atrai, igualmente, uma responsabilizagdo
objetiva.

Portanto, sdo duas as razdes que motivam a aplicacdo da responsabilidade civil objetiva:
0 emprego da teoria do risco-proveito e a aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor. Esse

julgamento foi o primeiro em que se constatou a conclusdo pela responsabilidade objetiva da
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operadora de plano de saude, frente a erro médico cometido por um profissional credenciado
em sua rede de assisténcia.

Jaem 2002, o Superior Tribunal de Justica promove o julgamento do Recurso Especial
n. 328.309, proveniente do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Concluiu o Superior Tribunal
de Justica que a responsabilidade da operadora de plano de satde derivaria do contrato firmado
por ela com médicos credenciados. Indicou-se, também, que haveria de se reconhecer o direito
de regresso da operadora do plano de saiude em face dos médicos que prestaram 0 servico
defeituoso. No voto-vista, 0 Ministro Ruy Rosado aponta que a operadora do plano de saude
deveria garantir o bom servigo prestado pelos médicos a ela credenciados, de tal sorte que, uma
vez reconhecida a ma prestacdo do servico pelo médico, haveria que se reconhecer o
inadimplemento do contrato celebrado entre a operadora do plano de salde e o beneficiario.
Acrescentou-se que, se nao fosse por tal via, poder-se-ia suscitar que a responsabiliza¢do da
operadora do plano de satde adviria do vinculo de preposicdo existente entre ela e 0 médico,
de acordo com o artigo 1.521%% do Codigo Civil de 1916. Nos termos do voto do Ministro, o
conceito de preposicdo poderia ser mais amplo e abrangente, de forma que compreenderia a
situacdo analisada no julgamento.

Nesse julgamento, entendeu-se que a operadora do plano de saude seria responsavel
pelo erro médico cometido pelo profissional a ela credenciado, em razdo de: (i) existir liame
contratual entre 0 médico e a operadora do plano de salde; (ii) a operadora dever garantir uma
boa prestacdo de servico médico; (iii) um servico mal prestado significar inadimplemento
contratual por parte da operadora do plano de saude; (iv) ser possivel entender o médico como
um preposto da operadora do plano de salde.

Em 2009, o Superior Tribunal de Justica voltou a enfrentar o tema, agora no julgamento
do Agravo Regimental em Agravo de Recurso Especial n. 682.875, proveniente do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro. No referido julgamento reforcou-se a conclusao de que a operadora
de plano de saude deve ser parte legitima para responder na agéo de reparacéo de danos proposta
por beneficiario que sofreu com o erro de profissional médico credenciado a operadora. Ainda,

citou-se o julgamento do Recurso Especial n. 138.059.

191 Art. 1.521. Sdo também responsaveis pela reparagao civil:

| — os pais, pelos filhos menores que estiverem sob seu poder e em sua companhia;

I1 — o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condi¢des;

Il — o patrdo, amo ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes
competir, ou por ocasido dele;

IV — os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos, onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins
de educacdo, pelos seus hdspedes, moradores e educandos;

V — 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia.
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Em outra oportunidade, no julgamento do Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial n. 1.385.555, proveniente do Tribunal de Justica da Bahia, o Tribunal Estadual
entendeu por bem condenar a operadora do plano de salde, com base na teoria da
responsabilidade objetiva. Utilizou-se, como fundamento, o fato de que todo aquele que se
dispde a exercer alguma atividade no campo do fornecimento de bens e servicos tem o dever
de responder pelos fatos e vicios resultantes do empreendimento, mormente quando o
consumidor ndo tem a liberdade de escolher livremente os profissionais da area médica para
seu tratamento, ficando restrito aos profissionais conveniados ao seu plano de saude. A Corte
Superior ratifica o entendimento exarado pelo Tribunal Estadual e confirma, portanto, a
condenacdo da operadora do plano de salde com base na teoria da responsabilidade objetiva,
por ndo ter o beneficiario a livre escolha do profissional, dado que ele fica restrito a rol
especifico de profissionais. Assim procede a Corte Superior, citando os julgamentos dos
seguintes casos: Recurso Especial n. 328.309 e AgRg em AResp n. 682.875/RJ.

Depois, julgou-se o Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1.037.348, vindo do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Nesse estagio, em 2011, assentou-se que a Corte de Justica ja
pacificou o entendimento de que a operadora de plano de salde é parte legitima para figurar no
polo passivo da agdo indenizatoria movida pelo beneficiario, quando decorrente de erro médico
cometido por profissional credenciado.

Em mais um julgamento, o do Agravo Regimental em Agravo de Recurso Especial n.
194.955, vindo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, reforca-se o entendimento de que a
operadora do plano de saude responde por falhas nos servigos prestados por profissional a ela
credenciado. Para tanto ancorou-se nos seguintes julgamentos: Recurso Especial n. 866.371 e
Recurso Especial n. 138.059.

Adveio, entdo, em 2013, o julgamento do Recurso Especial n. 1.170.239, também
proveniente do Tribunal Fluminense. No caso, tratava-se de erro de diagnéstico e o Superior
Tribunal de Justica entendeu que a responsabilidade da operadora de plano de saude era
solidaria ao hospital (ou clinica) conveniado. Essa responsabilidade derivava da méa prestacdo
do servico e dos prejuizos amargados pelo beneficidrio do plano. Fundou-se essa decisdo nos
seguintes julgados: Recurso Especial n. 866.371/RS, Agravo Regimental no Recurso Especial
n. 1.037.348/SP, Recurso Especial n. 328.309/RJ, Recurso Especial n. 309.760/RJ, Recurso
Especial n 164.084/SP e Recurso Especial n. 138.059/MG.

Em voto-vista, a Ministra Gallotti ressaltou a responsabilidade solidaria da operadora
do plano de salude pela ma prestacdo do servico realizado pelo hospital a ela credenciado. No

entanto, indicou a Ministra que a solidariedade pode resultar da lei ou do contrato, havendo
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uma relacdo externa e outra interna. Na relacdo externa, ou seja, dos devedores solidarios
(operadora do plano de saude e hospital) com beneficiario do plano de salde, ndo haveria
duvidas de que o beneficiario poderia cobrar toda a reparacdo sé da operadora do plano de saude
ou so do hospital ou, ainda, de ambos. Consignou a Ministra que o hospital era o causador direto
do dano, sendo ele o “devedor principal”, e que ndo se atribuira nenhuma outra conduta a
operadora do plano de salde, sendo em razdo de ter credenciado o hospital. Finalizou-se
indicando que a operadora do plano de satde responde por “garantir” o servigo prestado pelo
hospital.

Alguns elementos chamam a atencdo nesse julgamento, séo eles: (i) que a solidariedade
resulta de lei ou de contrato; (ii) que o hospital foi o causador direto do dano, mas o simples
fato deste estar credenciado a operadora do plano de salde seria causa suficiente para atrair a
responsabilidade da Gltima; (iii) a operadora do plano de saude funciona como uma garantidora
de um bom servico prestado pelo hospital. Chama-se a atengéo para esses fatores, dado que ndo
h&, nem na lei, nem no contrato, salvo melhor juizo, a estipulacdo de uma responsabilizacéo
solidaria da operadora do plano de saude por erros médicos cometidos pelos profissionais de
sua rede assistencial a satude. Além disso, a indicacdo de que o plano garante os servicos do
hospital d& a entender que este, de alguma forma, subordina-se aos mandos da operadora do
plano de salde, o que muitas das vezes ndo ocorre. Ao contrario, em varios casos, é o hospital
que dita as regras junto a operadora do plano de saude.

Em outro julgamento, datado de 2014, o Superior Tribunal de Justica analisou mais uma
vez a questdo. Tratou-se do julgamento do Agravo Regimental em Recurso Especial n.
1.319.848, advindo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Nesse caso, o Tribunal Fluminense
entendeu ser irrelevante a natureza juridica da empresa de assisténcia a saude, se seguradora ou
operadora de plano de saude, dado que ambas — na visdo do Tribunal Estadual — oferecem
médicos credenciados ou referenciados. O Tribunal Estadual consignou, também, que a relacéo
havida entre a empresa de assisténcia a satde e o beneficiario seria de consumo, pelo que atrairia
a responsabilidade civil objetiva e a inversdo do dnus da prova.

No relato do caso, indicou-se que a paciente realizou os procedimentos pré-operatérios
com médicos referenciados pela empresa, assim como a propria cirurgia e 0 pos-operatorio.
Apontou-se que, apesar de um determinado profissional ndo fazer parte do rol de médicos
credenciados, verificou-se que ele assinara o faturamento no nome do convénio, juntamente
com outros profissionais que compdem a rede de credenciados da empresa, utilizando-se papel

timbrado da empresa. Registrou-se a realizagdo de pericia que apontou a ocorréncia do erro
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médico decorrente de acdo praticada pelos médicos indicados pela empresa. Nesse contexto,
concluiu-se pela condenacgdo da empresa.

Desse julgamento, conseguem-se extrair dados importantes, quais sejam: (i) nédo
importaria a natureza juridica da empresa, se de seguro-saide ou de operadora de plano de
salde propriamente dito; (ii) a relacdo de consumo havida entre beneficiario e empresa de
assisténcia a saude atrairia, automaticamente, a responsabilidade civil objetiva; (iii) ndo importa
se um dado profissional ocupa efetivamente a rede credenciada da empresa, pois, se aquele
assina documentos em papeis timbrados da operadora de plano de salde, estaria verificada uma
vinculacdo entre ambos, atraindo-se, consequentemente, um responsabilidade solidaria da
empresa; (iv) apesar de ter sido aplicada a teoria objetiva da responsabilidade civil, apurou-se
a efetiva conduta culposa dos profissionais.

No final de 2014, a Corte Superior, ao julgar o Agravo Regimental no Recurso Especial
n. 1.442.794, proveniente do Distrito Federal, concluiu pela condenagéo da empresa de seguro-
salde, reformando o julgamento realizado pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal. Tratou-
se de demanda ajuizada em raz&o de erro no diagndstico. Para o Superior Tribunal de Justica,
a empresa, seja ela operadora de plano de salde ou seguradora de salde, possui
responsabilidade pelos atos das pessoas/empresas a elas conveniadas. 1SS0 ocorre porque,
conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica, existe responsabilidade solidaria, entre
a operadora de plano de satde e o hospital ou clinica conveniados, pela reparacdo dos prejuizos
sofridos pelo contratante do plano em decorréncia da méa prestacdo dos servicos. Para tanto,
citaram-se os seguintes julgamentos: Recurso Especial n. 1.170.239/RJ, Agravo Regimental no
Agravo em Recurso Especial n. 194.955/RJ, Recurso Especial n. 309.760/RJ e Recurso
Especial n. 138.059/MG.

Entendeu-se estar evidenciada a responsabilidade solidaria da operadora do plano na
hipdtese em julgamento, mormente quando expressamente mencionado, pelo Tribunal a quo,
que a paciente escolheu os profissionais que a atenderam dentre aqueles constantes de uma lista
de credenciados.

Em 2015, quando julgou o Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.
518.051, vindo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, a Corte Superior consignou que a sua
jurisprudéncia possui entendimento no sentido de que “aplica-se 0 Codigo de Defesa do

Consumidor aos contratos de plano de satde”, conforme prevé a Simula 469 do Tribunal
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Superior'®2, No caso em julgamento, verificou-se que a operadora de plano de salide nio se
limitou a indicar o hospital conveniado para a realizagdo do procedimento médico. No caso,
ficou configurada a conduta negligente da operadora, por falha na prestacdo de servicos
prestados em ambulatério de rede propria da empresa. O Tribunal de origem (S&o Paulo) julgou
em consonéncia com a jurisprudéncia da Corte Superior, ao apontar que a operadora do plano
de saude responde, perante o consumidor, pela falha na prestagdo dos servicos médicos e
hospitalares proprios ou credenciados. Utilizaram-se como precedentes, para a conclusao, 0s
seguintes julgamentos: Recurso Especial n. 866371/RS e Agravo Regimental no Agravo em
Recurso Especial n. 1.949.955/RJ.

Pela conclusdo do Superior Tribunal de Justica, haveria uma diferenciacdo na culpa da
operadora de plano de saude, quando diante de uma falha cometida por médicos/clinicas
componentes de rede prépria e quando decorrente da rede credenciada. Embora se aponte uma
suposta diferenciagéo, para ambas incidiria a conclusao da responsabilizagéo civil.

Prosseguindo nos julgamentos, verificou-se o julgamento do Agravo Regimental no
Recurso Especial n. 1.537.237, vindo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Nesse julgamento,
aplicou-se o entendimento que ja foi apurado nos casos acima, indicando-se que a operadora
do plano de salde responde objetivamente pelos danos causados pelos médicos a ela vinculados
que tenham, no exercicio de sua profissao, procedido de forma inadequada/imperita. No caso,
afastou-se alegacdo de culpa exclusiva de terceiro, pois se entendeu que o médico ndo é um
terceiro em relacdo a operadora de plano de saude, visto que fora indicado por ela para a
realizacdo da cirurgia. Apesar da conclusdo de incidéncia da responsabilidade objetiva,
produziu-se prova da conduta culposa do médico.

Em mais um julgamento, o do Agravo em Recurso Especial n. 364.766, proveniente do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, o Superior Tribunal de Justica reafirma a
responsabilidade civil das operadoras de planos de saude por erro na conduta de profissionais
a ela credenciados. No caso, o Tribunal Fluminense interpretou que o contrato firmado entre as
partes ndo seria de “seguro-saude”, mas sim de plano de satide propriamente dito, utilizando-
se, para tanto, o julgamento do Recurso Especial n. 866.371. Afastou-se, também, a clausula

contratual que eximisse a responsabilidade da empresa pelos atos dos profissionais, por se

192 Esse julgamento foi realizado em 2015. Em 2018, o Superior Tribunal de Justica cancelou a referida simula e
editou uma nova simula, indicando que o Codigo de Defesa do Consumidor aplica-se aos contratos de plano de
saude, a excegdo dos contratos de autogestdo. Vide simula 608/STJ.
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entender que seria uma clausula abusiva em face do consumidor, nos termos do artigo 51, 1'%,
do Cddigo de Defesa do Consumidor.

No acérddo do Tribunal de origem, ndo ha indicacdo ou esclarecimento sobre se o
paciente escolheu o hospital, mas o fato de a seguradora ter realizado o pagamento diretamente
ao hospital foi suficiente para o Tribunal para afastar a caracterizagdo de um contrato de seguro-
satde. Outro ponto foi a observacdo de que a pericia realizada, pelo que ficou consignado no
acorddo, concluiu pela existéncia de nexo de causalidade entre os servigos prestados e o quadro
clinico apresentado pelo paciente, mas néo indicou conduta culposa.

No julgamento do Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n. 986.140,
vindo do Tribunal de Justica de S&o Paulo, consignou-se que, nos termos da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, o plano de satde responde com hospitais e médicos credenciados,
solidariamente, pelo dano causado ao paciente, sendo considerados fornecedores e devendo
cumprir as obrigacdes legais constantes do contrato de prestacdo de servi¢os. No caso, 0
Tribunal de origem entendeu que o dano moral estaria evidenciado, dado que o0 paciente teria
falecido. Ainda, registrou-se que, apesar de o defeito na prestacdo do servico ter decorrido de
comportamento direto do hospital, a operadora do plano de saude deveria ser responsabilizada
solidariamente, na medida em que é ela quem escolhe o rol de nosocdmios para a execucéo dos
servicos médicos. Assim, a operadora do plano de salde faz parte da “cadeia produtiva” pela
qual passa o contrato de servicos médicos e, portanto, ndo € isenta de responsabilidade sobre
erros médicos praticados por médicos e hospitais que lhe sdo conveniados.

Quando do julgamento do Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.
1.155.735, vindo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, o Superior Tribunal de Justica entendeu
que a operadora do plano de salde deveria ser condenada pelo erro médico sofrido pelo
beneficiario. O Tribunal de Justica Estadual indicou que estaria comprovada a negligéncia na
conduta médica, consistente na demora para realizar o parto, o que resultou em grave sofrimento
fetal e danos irreparaveis a crianca. Segundo o Tribunal a quo, o conjunto probatorio seria
suficiente para a caracterizacdo da culpa e aplicou a teoria da culpa in eligendo do hospital onde
se deu o parto e da operadora do plano de satde. O Superior Tribunal de Justica, por sua vez,
registrou que a paciente procurou o hospital que mais Ihe impunha confianga e que a

responsabilidade da operadora do plano de saude dar-se-ia com solidariedade por profissionais

193 Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos
€ servicos que:

I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer natureza dos
produtos e servigos ou impliquem rendncia ou disposicao de direitos. Nas relagdes de consumo entre o fornecedor
e 0 consumidor pessoa juridica, a indenizacdo podera ser limitada, em situacGes justificaveis.
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credenciados, com base na teoria da culpa in eligendo. Por fim, também se registrou que a
jurisprudéncia sedimentada na Corte Superior é no sentido de que a responsabilidade dos
hospitais e clinicas é objetiva em relacéo aos danos causados por seus prepostos, dispensada a
demonstracéo de culpa relativa aos atos lesivos.

Importa observar que, para condenar a operadora de plano de saude por erros médicos
cometidos por profissionais a ela credenciados, aplicou-se da teoria da culpa in eligendo. Além
disso, apontou-se que a escolha do local onde seria realizado o ato médico foi da paciente, ndo
se indicando que essa escolha fora, de algum modo, limitada ao rol de hospitais credenciados.

Em mais um julgamento, o do Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.
1.008.571, originado do Tribunal de Justica de S&o Paulo, confirmou-se o entendimento de que
a operadora do plano de saude tem legitimidade para responder por danos ocorridos em seus
hospitais credenciados. Acrescentou o Ministro-relator que a jurisprudéncia da Corte Superior
é pacifica no sentido de que os planos de salde respondem, solidariamente, com hospitais e
médicos credenciados, pelos danos causados aos pacientes, sendo partes legitimas para figurar
no polo passivo da demanda cujo objeto é a responsabilizacdo civil por erro médico de
profissionais por eles referenciados.

E interessante observar que ndo houve qualquer distingdo conceitual entre
“credenciado” e “referenciado”. Assim, para o Superior Tribunal de Justiga ndo haveria
distincdo juridica na modalidade de vinculacdo entre a operadora do plano de salde e o
profissional/estabelecimento de assisténcia a salde. Apesar de anotar ser a responsabilidade
solidaria, ndo se indicou a modalidade de responsabilizacédo, se objetiva ou subjetiva.

Mais recentemente, em maio de 2019, quando do Julgamento do Recurso Especial n.
1.769.520, oriundo do Tribunal de Justica de Sao Paulo, concluiu a Corte Superior, acerca das
operadoras de planos de salde, que sua responsabilidade decorre da falha na prestacdo dos
servigos médicos e hospitalares proprios ou credenciados, de acordo com o julgamento dos
seguintes casos: Recurso Especial n. 1.733.387 e Agravo Regimental no Recurso Especial n.
1.442.794. No julgamento desse processo, constatou-se que o Tribunal de origem verificou estar
presente a negligéncia do hospital no acompanhamento pds-operatério do paciente, com a
presenca da relacdo de causa e efeito. O Tribunal Estadual entendeu estar presente a
responsabilidade objetiva do plano de salde, e esta decorreria da aplicacdo da teoria da culpa
in eligendo.

Em outra vertente, consignou-se que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
aduz que a responsabilidade objetiva dos hospitais ndo é absoluta, pois o estabelecimento

hospitalar responde, objetivamente, apenas pelos danos causados aos pacientes nas hipoteses
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em que o fato gerador for o defeito do seu servi¢o, sendo, ainda assim, indiscutivel a
imprescindibilidade do nexo causal entre a conduta e o resultado. No julgamento, o Tribunal
Estadual chegou a elencar os servi¢os que seriam inerentes aos servicos hospitalares (para
atracdo da responsabilizacdo objetiva): estadia do paciente (internacdo e alimentagdo),
instalacGes, equipamentos e servigos auxiliares (enfermagem, exames, radiologia®®*).

Em outro prisma, sinalizou-se que a responsabilidade dos hospitais, no que tange a
atuacdo dos médicos contratados que neles laboram, é subjetiva, dependendo da demonstracédo
de culpa do preposto®®®. N&o se poderia, portanto, excluir a culpa do médico e responsabilizar
objetivamente o hospital.

Em uma terceira vertente, se o dano decorre de falha técnica restrita ao profissional
médico, que ndo possui qualquer vinculo com o hospital, seja de emprego ou de mera
preposicdo, ndo cabe atribuir ao nosocémio a obrigacdo de indenizar a vitima. Tal posicao
possui esteio no julgamento do Recurso Especial n. 908.359, realizado pela Segunda Secéo do
Superior Tribunal de Justiga.

No Superior Tribunal de Justica, concluiu-se pela condenacédo da operadora do plano de
saude, em razdo de o hospital fazer parte da sua rede credenciada. O que importa, na analise do
julgamento, é que se fez clara a distingcdo de quais seriam 0s servicos préprios dos hospitais e
quais seriam 0s servigos proprios e autdnomos dos médicos. Indicou-se, com exatiddo, que, no
que concerne a erros médicos, ainda que decorrentes de uma relagdo direta de preposicao entre
médico e hospital, ndo caberia a adocao da responsabilidade objetiva ao ultimo. Essa analise,

no entanto, ndo alcangou as operadoras de planos de salde.

11.2.2. Dos julgamentos — operadoras de planos de salde sob a natureza de cooperativa.

O primeiro julgamento encontrado envolvendo operadoras de planos de salde, sob a
natureza de cooperativa, foi 0 do Recurso Especial n. 309.760, ocorrido em 2001 e originado
no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. No referido julgamento, consignou-se que a operadora
de plano de saude (cooperativa) tem por objeto a assisténcia médica e, para tanto, realiza
contrato com associados, regulamentando, de forma padronizada, a prestacéo de seus servicos,

0 que faz por intermédio de médicos a ela filiados, casas de salde e laboratorios.

194 E importante verificar a imprecisdo na indicacao da radiologia como sendo servigo inerente dos hospitais, dado
que esse servico é oriundo de uma especialidade médica.
195 Aqui, 0 conceito de preposicdo é aplicado de maneira tradicional e sem alargamentos.
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Nesse cenério, indicou-se que a escolha do profissional, pelo beneficidrio, ndo é
exatamente livre. Essa escolha fica limitada dentre aqueles profissionais cooperativados.
Registrou-se, no julgamento, que € a cooperativa quem oferece o plano de assisténcia médica
remunerado, em que estabelece e faz a cobranca de acordo com tabelas proprias, quem traca as
condicbes do atendimento e de cobertura, e quem da ao associado um leque determinado de
profissionais cooperativados ao qual aquele pode recorrer em caso de doenca. Dessa forma, ndo
seria possivel que a cooperativa se pudesse eximir de qualquer vinculagcdo com a qualidade do
servigo a ser prestado. No entendimento do Superior Tribunal de Justica, a cooperativa é a
fornecedora dos servicos, a luz do Cadigo de Defesa do Consumidor, e o causador do dano é
cooperado seu. O atendimento médico deu-se por vinculagdo direta da empresa cooperativa
com a associada e o profissional cooperado.

Posteriormente, analisando a questdo da responsabilidade civil por erro médico da
operadora do plano de salde, na modalidade de cooperativa, o Superior Tribunal de Justica
julgou o Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 495.306, originado do Distrito
Federal. Nessa oportunidade, o Superior Tribunal de Justica reafirma o entendimento de que a
cooperativa que mantém plano de assisténcia a saude € parte legitimada passivamente para acao
indenizatéria movida por associada em face de erro médico originario de tratamento pos-
cirargico realizado por médico cooperativado.

Embora se tenha considerado a cooperativa como responsavel, ndo se indicou como essa
responsabilidade deveria ser interpretada, se a luz de uma responsabilidade objetiva ou de uma
responsabilidade subjetiva.

Depois, em 2012, o Superior Tribunal de Justica enfrenta novamente o tema, quando
julga o Recurso Especial n. 866.371, oriundo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. O
Tribunal de origem entendeu que nem a Cooperativa de assisténcia a saide nem o hospital
poderiam ser responsabilizados pelo erro cometido pelo profissional, porquanto, de um lado, o
profissional ndo era empregado do hospital e, de outro lado, ndo havia sido indicado ao paciente
pela operadora do plano de saide, embora fosse por esta credenciado como cooperado. O
Tribunal Estadual, em relacdo a responsabilidade do profissional, concluiu que estava
caracterizada a culpa, condenando o profissional a reparar o dano moral.

O beneficiario recorreu ao Superior Tribunal de Justica apenas em relacdo a
responsabilidade da operadora do plano de satde, restando preclusa a ndo responsabilizacdo do
hospital e do profissional. Em raz&o disso, entendeu o Superior Tribunal de Justica que os
planos de satde privados podem ser operados por companhias de seguro (os chamados seguros-

saude), por empresas de medicina de grupo, por cooperativas de servicos médicos e por
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entidades de autogestdo ou filantrépicas. Todas essas entidades sdo reconhecidas como
operadoras de planos de saude, independentemente de sua forma de organizacdo, nos termos
do artigo 1° da Lei 9.656/98'% e devem obedecer as diretrizes e a fiscalizacio da Agéncia
Nacional de Saude Suplementar (ANS).

Prosseguindo no julgamento, registrou-se que, para tais hipoteses, hé a possibilidade de
celebracdo de contratos de seguro-satde ou de plano de salde propriamente dito. No voto,
definiram-se as caracteristicas de cada um desses contratos. O de seguro-saude foi definido pelo
conceito tradicional de seguro, segundo o qual o segurado, mediante o pagamento de prémio,
transfere a probabilidade de perda financeira para a companhia de seguro que garante o risco.
J& o plano de satde propriamente dito recebeu, como conceituacdo, o que apregoa Fernando
Scaff'%’, para quem o beneficiario-contratante, “mediante 0 pagamento antecipado e periddico
de um determinado preco, obtém de uma empresa a contraprestacdo consistente na realizacdo
de determinados tratamentos e atendimentos médicos, hospitalares e laboratoriais, a serem
realizados por seus prepostos”.

Anotou-se que a distincdo mais marcante, entre essas duas espécies de contrato, funda-
se no fato de que, em regra, no seguro-saude, ha livre escolha dos médicos e hospitais pelo
segurado, e reembolso pela seguradora dos precos dos servigos prestados por terceiros,
enquanto, nos planos de salde, a prdpria operadora assume a obrigacao de prestar 0s servigos
por meio dos profissionais e dos recursos hospitalares e laboratoriais préprios ou credenciados.

Em decorréncia de tal distingdo, p6de-se concluir que: (i) se o contrato for fundado na
livre escolha de médicos e hospitais pelo beneficiario/segurado e no reembolso das despesas no
limite da apdlice, ndo se poderia falar em responsabilidade da operadora do plano de satde pela
ma prestacdo do servico, na medida em que a eleicdo dos médicos ou hospitais é feita pelo
préprio paciente ou segurado, sem indicacdo de profissionais credenciados ou diretamente
vinculados a referida operadora, sendo a responsabilidade direta do médico e/ou do hospital;
(ii) se o contrato é fundado na prestacdo de servicos médicos e hospitalares proprios e/ou
credenciados, no qual a operadora de plano de saide mantém hospitais e emprega médicos ou

196 Art. 1° Submetem-se as disposicOes desta Lei as pessoas juridicas de direito privado que operam planos de
assisténcia a satde, sem prejuizo do cumprimento da legislacdo especifica que rege a sua atividade, adotando-se,
para fins de aplicagdo das normas aqui estabelecidas, as seguintes defini¢des:

Il - Operadora de Plano de Assisténcia a Sadde: pessoa juridica constituida sob a modalidade de sociedade civil
ou comercial, cooperativa, ou entidade de autogestdo, que opere produto, servi¢o ou contrato de que trata o inciso
| deste artigo.

197 SCAFF, F. C. Direito a satide no ambito privado: contratos de adeséo, planos de salde e seguro-salide. S&o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 50-51.
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indica um rol de conveniados, nesse caso, ndo haveria como afastar sua responsabilidade
solidaria pela mé4 prestacdo do servigo.

Entdo, certo é que a operadora do plano de saude, na condi¢édo de fornecedora de
servico, responde perante o consumidor pelos defeitos em sua prestacéo, seja quando os fornece
por meio de hospital proprio e médicos contratados ou por meio de médicos e hospitais
credenciados, nos termos dos arts. 2019 30199 14200 ¢ 34201 o Chdigo de Defesa do
Consumidor. Indicou-se que a responsabilidade é objetiva e solidaria em relacdo ao
consumidor, mas, na relacéo interna, respondem médico, hospital e operadora do plano de saude
nos limites da sua culpa, conforme os arts. 1.521, 1112%2, 1.523%% ¢ 1.524?%* do Cddigo Civil de
1916 e arts. 932, 11129, 9332% e 93427 do Codigo Civil de 2002. Cabe, inclusive, agio regressiva

198 Art, 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final.

Paragrafo Gnico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indetermindveis, que haja
intervindo nas relagdes de consumo.

19 Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producéo, montagem, criacdo, construcao, transformacéo,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacao de servicos.

8 1° Produto é qualquer bem, moével ou imével, material ou imaterial.

§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de
natureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacfes de carater trabalhista.

200 Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagéo dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.

8§ 1° O servico é defeituoso quando ndo fornece a seguranca que o consumidor dele pode esperar, levando-se em
consideracdo as circunstancias relevantes, entre as quais:

I - 0 modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

I11 - a época em que foi fornecido.

§ 2° O servico ndo € considerado defeituoso pela adocéo de novas técnicas.

8§ 3° O fornecedor de servigos sé ndo sera responsabilizado quando provar:

I - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

8§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a verificagdo de culpa.

201 Art. 34. O fornecedor do produto ou servico é solidariamente responsavel pelos atos de seus prepostos ou
representantes autbnomos.

202 Art, 1.521. Sdo também responsaveis pela reparacéo civil:

Il — o patrdo, amo ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes
competir, ou por ocasido dele;

203 Art. 1.523. Excetuadas as do artigo 1.521, V, s6 serdo responsaveis as pessoas enumeradas nesse e no artigo
1.522, provando-se que elas concorreram para o dano por culpa, ou negligéncia de sua parte.

204 Art. 1.524. O que ressarcir o dano causado por outrem, se este ndo for descendente seu, pode reaver, daquele
por quem pagou, 0 que houver pago.

205 Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagdo civil:

Il — o empregador ou comitente, por seus empregados, Sservigais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes
competir, ou em razdo dele;

208 Art, 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que nao haja culpa de sua parte,
responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos

207 Art. 934. Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o que houver pago daquele por quem
pagou, salvo se o causador do dano for descendente seu, absoluta ou relativamente incapaz.
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da referida operadora contra 0 médico ou hospital que, por culpa, for o causador do evento
danoso.

Nesse contexto, condenou-se a cooperativa, na condicdo de prestadora de servigo de
assisténcia médica, por ser ela responsavel solidariamente com a médica, cuja responsabilidade
ja fora reconhecida pelo Tribunal de Justica Estadual. Nesse julgado, ao aplicar o entendimento
doutrinario citado, entendeu-se que os médicos cooperados figuram como prepostos da
operadora de plano de saude, atraindo uma responsabilidade do tipo objetiva e solidaria entre
profissional e empresa. Apesar de se concluir por uma responsabilidade objetiva da operadora
do plano de saude perante o beneficiario, consignou-se que, nas relacdes internas (operadora do
plano e profissional), a responsabilidade dar-se-ia de forma subjetiva.

Por fim, cita-se o julgamento do Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.
785.521, proveniente do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que teve a mesma conclusdo
adotada acima, indicando que a cooperativa deve responder pelo erro médico cometido por um
dos cooperados.

11.2.3. Dos julgamentos — aplicacdo da teoria do risco do empreendimento.

Dos julgados encontrados, para além das categorias acima trabalhadas, destacam-se dois
julgados que concluiram pela condenacdo das operadoras de planos de saude, com base na
teoria do risco do empreendimento: Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.
1.289.696 e Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n. 1.311.258. Ambos 0s
recursos sdo provenientes do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Nos dois julgamentos, ndo
se aprofundou na analise do tema, concluindo o Superior Tribunal de Justica que nédo seria
possivel rever o entendimento exarado pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, em razédo de
Obices processuais incidentes nos casos. De tal sorte, apesar da ndo modificacdo dos acordaos
proferidos, o Superior Tribunal de Justica acabou ndo analisando/interpretando se deveria, ou
ndo, incidir a teoria do risco do empreendimento como razdo de condenacdo das operadoras de
planos de salde por erros médicos cometido em face de seus beneficiarios.

Quando analisou o processo originario do Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial n. 1.289.696, o Tribunal Fluminense considerou que a responsabilidade da operadora
do plano de saude seria solidaria e objetiva, fundada na teoria do risco do empreendimento, mas
né&o apontou qualquer razéo para explicar 0 “risco do empreendimento”. O mesmo se verificou
no julgamento, pelo Tribunal de Origem, do Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial n. 1.311.258.



83

11.2.4. Dos julgamentos — condenagédo por fazer parte da “cadeia de fornecimento do servigo”.

Outro fundamento utilizado pelo Superior Tribunal de Justica para condenar as
operadoras de planos de saude foi a participagdo da empresa na “cadeia de fornecimento” do
servigo de assisténcia a saude. Basicamente, por participar da “cadeia de fornecedores”, a
operadora de plano de saude sera responsavel pelo ato de qualquer dos atores da “cadeia”,
independentemente da vinculacdo havida entre eles.

Sob esse aspecto, julgou-se o Recurso Especial n. 1.359.156, oriundo do Tribunal de
Justica de Sao Paulo. O Tribunal Estadual condenou as empresas (hospital e operadora do plano
de saude), dado o reconhecimento de atuacdo coordenada na prestacdo dos servi¢cos médico-
hospitalares, sendo que a cirurgia foi realizada por médicos credenciados a administradora®®®
de plano de salde, cuja rede de atendimento compreendia também o hospital. O fundamento
juridico utilizado pelo Tribunal de origem para o reconhecimento da responsabilidade solidaria
dos profissionais (médico e hospital) apoiou-se na sua atuacao na prestacdo de servigos de saude
em coordenacdo com a administradora de planos de saude. Entendeu-se que, em que pese a
circunstancia de os médicos que realizaram a cirurgia ndo pertencerem ao corpo clinico do
hospital, a responsabilidade do hospital frente ao paciente deriva do principio da solidariedade
existente entre os integrantes da cadeia de fornecimento de produto ou servico.

A solidariedade entre os fornecedores integrantes da mesma cadeia de fornecimento de
produtos ou servicos € reconhecida, de forma tranquila, na jurisprudéncia da Corte Superior e
na doutrina. A solidariedade entre os fornecedores, diretos ou indiretos, integrantes de uma
mesma “cadeia de producdo” ou de prestacao de servico significa que, independentemente de
guem tenha sido, de fato, o responsavel pelo defeito do produto ou do servico, todos se

apresentam, frente ao consumidor, como responsaveis de direito. Assim, uma vez reconhecida

208 Cabe aqui um registro. O Superior Tribunal de Justica, reprisando o acérddo do Tribunal de origem consignou
tratar-se de administradora de plano de satde, em parte do acérddo. Acredita-se de erro na concepcao da natureza
juridica da empresa. Isso porque, ha diferencas entre operadoras de planos de salde e administradoras de planos
de saude. N&o se pode confundir uma com outra. Uma administradora de beneficios é uma empresa que assume
parte do trabalho que seria da empresa, conselho, sindicato ou associagdo profissional que contrata o plano de
salde. Por exemplo, a administradora de beneficios tem a responsabilidade de emitir boletos, de representar os
beneficiarios na negociacdo de aumentos de mensalidade com a operadora do plano e, dependendo do que for
contratado, absorver o risco da empresa, conselho, sindicato ou associagdo profissional contratante quanto a atraso
ou ndo-pagamento de mensalidades, para evitar que os beneficiarios sejam prejudicados. Nesses casos, a
administradora de beneficios costuma receber um percentual do valor das mensalidades pagas, de acordo com o
que for negociado. Por outro lado, a garantia de recursos e rede de servicos de salde (hospitais, clinicas,
laboratérios e profissionais) para atender aos beneficiarios é de total responsabilidade da operadora. Defini¢do
presente e trazida pelo site da Agéncia Nacional de Salde Suplementar — ANS. Disponivel em:
<http://twixar.me/FJ21>. Acesso em: 25 jul. 2019.


http://www.ans.gov.br/planos-de-saude-e-operadoras/contratacao-e-troca-de-plano/dicas-para-escolher-um-plano/14-planos-de-saude-e-operadoras/contratacao-e-troca-de-plano/467-planos-coletivos
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a obrigacdo de indenizar de um dos fornecedores, a responsabilidade dos demais frente ao
consumidor € atribuida pelo préprio Cédigo de Defesa do Consumidor. Os médicos que
realizaram a cirurgia eram credenciados junto a administradora do plano de satide com quem a
paciente mantinha contrato. O hospital, por sua vez, compunha a rede médico-hospitalar do
mesmo plano, fornecendo as instalagdes e 0s servigos necessarios para a realizagdo da cirurgia.

Em voto-vista, o Ministro Jodo Otavio de Noronha sustentou que a doutrina tem-se
posicionado no sentido de que a responsabilidade médica empresarial, no caso de hospitais, é
objetiva, indicando o § 1°%°° do artigo 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor como a norma.
No entanto, ressaltou o Ministro que, em se tratando de responsabilidade atribuida a hospitais,
cabe impor um divisor para aplicacdo dessa teoria, ou seja, deve-se avaliar se 0 servico tido por
defeituoso inseria-se entre aqueles de atribuicdo da entidade hospitalar. Nesse ponto, indicou
quais seriam 0s servicos préprios dos hospitais e afirmou que nao se pode dizer, quando se esta
diante de uma consequéncia gerada por servicos de atribuicdo técnica restrita ao médico, que o
hospital respondera por ato praticado por esse profissional, como era a hip6tese do caso,
mormente quando o profissional ndo tem nenhum tipo de vinculo com a entidade hospitalar.
Indicou que, em nenhum momento, se apontou falha nos servicos de incumbéncia do hospital
e alegou que a perfuracdo da parede intestinal da paciente decorreu de lesdo sofrida durante
procedimento de oorofectomia por via laparoscopica realizada por médicos escolhidos pela
autora.

Sustentou o Ministro que ndo considera objetiva a responsabilidade civil dos hospitais
quanto as atividades desenvolvidas por médicos que ndo possuam com ele vinculo de
subordinagdo. Acrescentou que a responsabilidade do médico é subjetiva, assim como a dos
demais profissionais liberais. Para a sua configuracdo, € preciso comprovar a culpa do
profissional pelo resultado lesivo ao paciente, sendo necessario que esse elemento coexista com
o ato ilicito, ou seja, é preciso constatar a relacdo de causalidade entre o evento e o resultado
danoso. A culpa consubstancia-se na impericia, imprudéncia ou negligéncia, e ndo se presume,

porquanto pessoal.

209 Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servi¢os, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.

§ 1° O servico é defeituoso quando néo fornece a seguranga que o consumidor dele pode esperar, levando-se em
consideracéo as circunstancias relevantes, entre as quais:

I - 0 modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

I11 - a época em que foi fornecido.
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Por outro lado, a responsabilidade objetiva abstrai a ideia de culpa para a
responsabilizacdo. Apontou-se, também, a existéncia da teoria do risco, segundo a qual, quando
alguém exerce atividade profissional que possa causar prejuizo a outrem, deve sustentar o risco
e indenizar eventual dano. A responsabilidade decorre do risco criado pela atividade, e ndo da
culpa inerente a acdo ou omissdo. Sob essa teoria, a simples existéncia do nexo de causalidade
entre a conduta do agente e o dano causado a vitima faz surgir o dever de indenizar.

Com essa conjuntura, indicou o Ministro que ndo seria possivel conciliar a
responsabilidade objetiva que se pretende atribuir ao hospital com a responsabilidade subjetiva
do médico. Afirmou ainda que: “Se o autor direto do dano precisa agir com culpa para que surja
a pretensdo indenizatoria, ndo ha de ser responsabilizada a instituicdo hospitalar apenas por ter-
Ihe locado o espaco fisico”. No voto, o Ministro ainda afasta a aplicacdo da teoria da
responsabilidade por ato de outrem, a qual se configura pela existéncia de vinculo juridico entre
0 responsavel e o autor do dano. O magistrado indica que, desse vinculo juridico, resulta o dever
de guarda, vigilancia ou custddia, pois aquelas pessoas arroladas no dispositivo legal incumbe
o dever de velar pelo procedimento de outras, sendo o responsavel considerado legalmente
culpado ante a falta de vigilancia sobre o agente do dano. Como ja destacado no topico anterior,
ndo existe, na hipdtese dos autos, o vinculo entre o hospital e 0 médico.

O fato de receber remuneracdo pela locacdo de espaco fisico ndo torna o hospital
solidariamente responsavel por danos causados por impericia médica. O lucro € necessario para
a viabilizacdo da atividade (até mesmo em razao da organizacgdo social vigente), mas ele ndo é
um fim em si mesmo. Nessa perspectiva, 0 Ministro apontou que a aplicacdo da teoria da
responsabilidade objetiva empresarial médica, nas hipoteses de dano decorrente de erro médico,
é uma forma de assegurar, sob qualquer circunstancia, uma indenizacao ao paciente, pois, se 0
dano decorre de evidente erro médico, condena-se o hospital solidariamente. Na ocorréncia de
um dano, mesmo que ndo se evidencie erro médico ou que ndo se consiga comprova-lo, o
paciente sempre sera indenizado, porque o hospital respondera objetivamente.

Argumentou, inclusive, que isso ndo confere ao hospital a atribuigdo de fiscalizar os
servicos prestados pelos médicos que la operam. Inexiste, tanto por parte do hospital quanto do
seu corpo clinico, ingeréncia no trabalho do cirurgido, hipdtese que seria absurda, pois ndo se
pode pensar que o hospital obrigue 0 médico a seguir sua orientacao e seus metodos operatorios.
Aliés, tal hipdtese feriria a ética profissional, que ndo admite a intervencao técnica nos servicos
do cirurgido, sob pena de, inclusive, colocar em risco a seguranga do paciente ante as
divergéncias que fatalmente surgiriam. Portanto, ndo houve intermediacdo do ente hospitalar,

uma vez que os médicos que realizaram a cirurgia ndo tinham nenhum tipo de vinculo com o
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hospital recorrente, apenas se servindo de suas instalacdes para a pratica do ato. Assim, ndo
tendo os médicos prestado nenhum servigo no interesse ou sob as ordens do hospital, ndo ha
responsabilidade da instituicdo hospitalar quanto ao dano ocorrido na cirurgia questionada nos
autos.

Afastou, também, a condenacdo do hospital com base no principio da solidariedade
existente entre os integrantes da cadeia de fornecimento de produto ou servi¢o, na forma
delineada pelo Relator. Para tanto, indicou que nédo se deve responsabilizar o estabelecimento
hospitalar, sendo por suas proprias falhas. Tal concluséo foi construida a partir do entendimento
de que o profissional médico tem responsabilidade subjetiva pelos danos que eventualmente
cause aos pacientes, cabendo unicamente a ele arcar com as indenizac6es correspondentes. Com
toda essa exposicao, indicou ndo existir responsabilidade do hospital sobre o erro médico
sofrido pela paciente.

Em outra vertente, o Ministro Marco Aurélio Bellizze afirmou que, no caso, 0os médicos
eram conveniados a operadora de plano de saude, tendo executado cirurgia no hospital,
igualmente, conveniado. Ainda, todos eram integrantes da “cadeia de servi¢o” e beneficiaram-
se com a prestacdo dos servicos. Segundo o Ministro, trata-se de empresas do mesmo grupo
econdmico e que, diante da incidéncia do Cdédigo de Defesa do Consumidor na relacdo
estabelecida entre as partes, devem responder solidariamente pela condenacdo advinda do
reconhecimento de falha na prestagéo do servico.

Nesse julgamento, o Ministro Jodo Otavio de Noronha foi vencido. O que chama
atencdo nesse julgado é que se aplicou a teoria da responsabilidade objetiva pelo fato de a
operadora do plano de salde participar da cadeia de fornecimento do servico de assisténcia a
salde. Além disso, o voto divergente faz uma analise da espécie de servigos inerentes as
atividades hospitalares e ndo o faz em relacdo a operadora do plano de saude, assim como
sustenta ser incompativel aplicar, sobre 0 mesmo fato, uma teoria objetiva, para um, e uma
teoria subjetiva para outro. Por fim, o Ministro apontou, ainda, como razdo de condenacéo, a
suposta existéncia de grupo econémico.

Outro julgamento que indicou que a responsabilidade da operadora do plano de saide
seria decorrente da sua participagdo na “cadeia de fornecimento dos servicos” foi o julgamento
do Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1.380.905, originado do Tribunal de Justica do
Espirito Santo. Nesse caso, simplesmente indicou-se que a responsabilidade da operadora do
plano de saude seria objetiva, dado o defeito na prestacdo do servigo do profissional. Concluiu-
se que, uma vez reconhecida a responsabilidade do médico, a operadora responderia

solidariamente a “cadeia de fornecimento do servigo”, ou seja, independentemente da
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demonstracdo de culpa por parte daquela. No caso, constatou-se que o medico foi responsavel
pelo dano causado e verificou-se que o profissional era conveniado a operadora do plano de

salde.

[1.2.5. Dos julgamentos — simples aplicacdo da teoria objetiva.

Em dois julgamentos, de forma muito breve, o Superior Tribunal de Justi¢a concluiu
que as operadoras de planos de saude devem ser julgadas sob o manto da teoria da
responsabilidade civil objetiva, sem qualquer comentario sobre o tema. Tratou-se dos
julgamentos do Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n. 616.058, e do Recurso
Especial n. 579.839. Em relacdo ao primeiro processo, consignou-se, apenas, que a
responsabilidade das prestadoras de servigcos de salde € objetiva quanto as atividades de seus

profissionais.

11.2.6. Aplicacdo da teoria da perda de uma chance

Em um dos julgamentos, verificou-se a aplicagdo da teoria da perda de uma chance,
como fundamento para a condenacéo da operadora do plano de salde. Tratou-se do julgamento
do Recurso Especial n. 1.673.051, originado do Tribunal de Justica de S&o Paulo. No caso,
condenou-se a operadora do plano de salde pelo erro médico de profissionais a ela
credenciados, citando a teoria da perda de uma chance.

Com efeito, o caso trazia situacdo vivida por uma mulher que, ao descobrir estar gravida,
iniciou o seu pré-natal com um determinado profissional. Esse profissional teria realizado
alguns exames, em especial um que detectaria a toxoplasmose, tendo o resultado para este sido
negativo. Apds algum tempo, a mulher comecou a se queixar de alguns sintomas que nao
passavam, mesmo apos a intervencgdo do profissional que lhe atendia. Assim, buscou um novo
profissional, de sua confianca. O novo profissional ndo solicitou novos exames para detectar a
toxoplasmose, dado o resultado obtido no exame realizado no inicio da gravidez. A ndo
deteccdo da toxoplasmose afetou a vida do feto, com graves comprometimentos neuroldgicos
e mentais, alem de cegueira.

Verificou-se, na visdo do Relator do caso no Tribunal Estadual, que estariam presentes
a prova do dano e do nexo de causalidade. Segundo o Tribunal Paulista, ainda que nédo fosse
necessaria a discussdo da culpa, a Corte responsabiliza civilmente quem diagnostica, a

destempo, uma dada moléstia. Registrou-se que ndo ha obrigacao de cura, porque circunstancias
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alheias a vontade do médico (condigdes organicas do individuo) podem impedir que se alcance
tal resultado. Contudo, esse profissional teria 0 6nus de uma conduta adequada e que envolvesse
atencdo clinica e animo de acertar o diagnostico. Por ndo ter realizado uma investigacdo mais
criteriosa, a conduta do meédico acarretou na perda de uma chance valiosa da paciente (feto),
uma vez que ndo foi realizada, periodicamente, durante a gravidez, uma avaliagdo mais
detalhada. Nesse contexto, por entender que o profissional deveria ter solicitado a realizacdo do
exame e ndo o fez, o Tribunal concluiu que foi tirada do feto a chance de receber o tratamento
adequado, que evitaria as consequéncias advindas da doenca. Esse entendimento foi mantido
na Corte Superior, ndo pelo enfrentamento do mérito, mas por questdes processuais que

impediram a analise da questao.

11.2.7. Dos casos em que se absolveu a operadora do plano de saude

Encontraram-se dois julgamentos, em que as operadoras de planos de saide foram
absolvidas: Recurso Especial n. 1.733.387 e Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial n. 661.608. Ambos 0s processos sdo provenientes do Tribunal de Justica de Sdo Paulo.
No primeiro, o Recurso Especial n. 1.733.387, a Corte Superior reformou o ac6rddo estadual,
que concluiu pela existéncia deresponsabilidade solidaria entre médico, hospital e operadora do
plano de saude. E o Tribunal Estadual chegou a essa conclusdo, pois indicou que em relacdo ao
hospital a razdo seria o fato de ter disponibilizado “ao médico a infraestrutura de suas
instalacdes”, “auferir remuneragdo pela cessdo e uso de suas instalagdes” e a “marcacdo das
consultas intermediada por suas recepcionistas”. E, em relacdo a operadora de plano de saude,
porque “repassou o valor da cirurgia ao médico cirurgido” e “constava a identificacdo no
receituario timbrado subscrito pelo médico”. Ao analisar o caso, o Superior Tribunal de Justica
entendeu que, em relacdo a operadora do plano de salde, ndo se identificou razdo para
condenacéo, pois o atendimento deu-se em caréater particular, com a escolha livre e consciente,
por parte do paciente, do médico responsavel pela conducéo do tratamento. Acrescentou-se que
ndo houve contrato de plano de salide com a operadora, decorrendo a condenagdo imposta,
exclusivamente, do fundamento da “cadeia de fornecimento e dos repasses de valores ao médico
cirurgido”. No entanto, ausente o vinculo entre o profissional causador do dano e a operadora,
ndo se pode imputar a esta a responsabilidade por um ilicito para o qual ndo contribuiu de
nenhuma maneira.

Nesse julgamento, importa observar que, para a Corte Superior, a mera inclusdo na

“cadeia de fornecimento dos servigos” ndo tem o0 conddo de atrair a responsabilidade da



89

operadora do plano de salde. E necesséario que se observe algum vinculo juridico entre o
profissional e a empresa.

Em relacdo ao Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n. 661.608, indicou-
se que 0 acorddo estadual entendeu tratar-se de contrato do tipo “seguro-satde”, na modalidade
de “livre escolha”, em que ndo ha que se falar em responsabilidade solidaria da operadora do
plano de salde, pois 0 médico ou hospital € eleito pelo proprio paciente. Afastou-se, ainda, a
teoria da responsabilidade em razdo do pertencimento a cadeia de fornecimento do servico,

também pelo fato de o profissional ter sido escolhido pela paciente.

11.2.8. Entendimento do Superior Tribunal de Justica acerca da necessidade de se observar o

grau de subordinacdo entre os agentes.

Por ultimo, é relevante o julgamento dos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial
n. 605.435, provenientes do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Na espécie, trata-se de
demanda que analisou a relagcdo entre cirurgido-chefe e anestesista, na definicdo de suas
responsabilidades, em caso de erro médico.

Nesse julgamento, muito embora tenha-se tratado da defini¢do da responsabilidade
de dois profissionais liberais (dois médicos), cogitou-se a aplicacdo de uma responsabilidade
solidaria, em razao da teoria de pertencimento da “cadeia de servigos”, de acordo com o caput
do art. 14%1° do Cddigo de Defesa do Consumidor. Isso se justificou pelo fato de que, quando
h& uma cadeia de fornecimento para a realizacdo de determinado servigo, ainda que o dano
decorra da atuacdo de um profissional liberal, verificada a culpa deste, nasce a responsabilidade
solidaria do grupo, ou melhor, daqueles que participam da cadeia de fornecimento do servico.
Na hipdtese dos autos, a cirurgia estética pretendida, que se trata de um procedimento
complexo, somente poderia ser realizada, de forma adequada, com 0 concurso dos servicos
prestados por diversos profissionais, entre 0s quais o cirurgido, chefe da equipe e o anestesista,
e 0s servicos da propria clinica, que fornecia centro cirdrgico, equipe, medicamentos, hotelaria.

Verificou-se, ainda, que o esforgo conjunto para a realizagdo do servigo contratado ficou
ainda mais evidente na espécie, visto que o contrato e 0s servigos prestados por todos 0s

profissionais envolvidos foram discutidos e contratados somente com o chefe da equipe e sua

210 Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagéo dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.
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clinica, tendo a paciente apenas anuido com a indicacdo do anestesista. Nesse sentido, o
Ministro-relator entendeu pela condenacéo, em solidariedade, dos profissionais.

Em voto-vista, 0 Ministro Raul Aradjo viu-se diante de duas teses. Segundo a
primeira, por estar no comando do grupo e por escolher os profissionais que o integram, 0
médico-chefe seria responsavel, solidariamente, pelos danos causados ao paciente por erro de
qualquer um dos membros da equipe que dirige (outros médicos, enfermeiros, auxiliares e
anestesista), nos termos do art. 14, caput, do Cddigo de Defesa do Consumidor. J& de acordo
com a segunda tese, se o dano decorre, exclusivamente, de ato praticado por profissional que,
embora participe da equipe médica, atua autonomamente, sem receber ordens do cirurgido-
chefe, a responsabilidade daquele deve ser apurada de forma individualizada, excluindo-se a
solidariedade do cirurgido-chefe.

Para o Ministro Raul Araujo, deveria prevalecer a segunda tese, na medida em que, em
razdo da moderna ciéncia médica, a operacao cirdrgica ndo pode ser concebida apenas em seu
aspecto unitario, mormente porque ha maltiplas especialidades na medicina. Nesse contexto,
somente cabera a responsabilizacéo solidaria do chefe da equipe médica quando o causador do
dano for integrante da equipe que atue na condicdo de subordinado, ou seja, sob comando
daquele. Assim, no caso de médico anestesista, que compde 0 grupo, mas age como profissional
autdbnomo, seguindo técnicas préprias de sua especialidade médica, este devera ser
responsabilizado individualmente pelo evento a que der causa. Afinal, 0 nosso sistema juridico,
na esfera civil, adotou como regra a teoria da causalidade adequada (CC/2002, art. 403%%), de
maneira que, salvo excecdo prevista em lei, somente responde pelo dano aquele que lhe der
causa, direta e imediatamente.

A atuacdo do anestesista, portanto, enquadra-se na segunda hipétese em razdo de sua
capacitacdo propria e de suas funcdes especificas. Uma vez que esse profissional age com
predominante autonomia, segundo técnicas da especialidade médica que domina e suas
conviccdes e decisdes pessoais, ele assume responsabilidades proprias, segregadas, dentro da
equipe meédica. Dificilmente, 0 anestesista aceitaria interferéncia que ditasse modificacdo nos
procedimentos adotados com o paciente, por forca de intervengdo do cirurgido-chefe, sendo
igualmente improvavel que este interferisse no trabalho de anestesia, salvo em situagdes
excepcionais, de evidente anomalia.

Destarte, se 0 dano ao paciente advém, comprovadamente, de ato praticado pelo

anestesista, no exercicio de seu mister, este responde individualmente pelo evento. N&o ha,

211 Art. 403. Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos so incluem os prejuizos efetivos
e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.
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assim, solidariedade decorrente de responsabilidade objetiva, entre o cirurgido-chefe e o
anestesista, oriunda de erro médico cometido por este Gltimo. Embora exista o fato de que todos
integram uma equipe, o trabalho do anestesista ndo é comandado, dirigido, pois este ndo atua
sob as ordens do cirurgido-chefe. O anestesista € um médico que se emparelha, que se ombreia
com o cirurgido-chefe, durante a cirurgia. O cirurgido-chefe da ordens aos médicos que o
auxiliam na cirurgia, ao pessoal de enfermagem e outros profissionais auxiliares, mas o trabalho
do anestesista, por sua especialidade, € de predominante autonomia. Faz-se de per si, quer dizer,

sob as técnicas que esse ramo da Medicina, a Anestesiologia, ensina e proporciona.

11.3. Conclustes

Por todo o material que aqui se mostrou, verifica-se que o Superior Tribunal de Justica
entende que a existéncia do vinculo contratual entre médico e operadora de plano de saude é
suficiente para atrair, para esta, a responsabilidade por erro médico cometido pelo primeiro. A
conclusdo pela responsabilizagdo, muito embora se reconheca ser subjetiva frente ao médico, é
feita sob os ditames da responsabilidade objetiva perante a operadora do plano de saude, com
esteio em algumas teorias: a teoria da responsabilidade objetiva pura e simples, a aplicacdo da
culpa in eligendo ou in vigilando, a teoria do risco do empreendimento e a teoria da perda de
uma chance. Qualquer que seja a teoria aplicada, a responsabilizacdo das operadoras de planos
de satide sempre se deu sob o viés da responsabilidade objetiva, em razdo de, nos casos, incidir
a protecdo dada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, ndo se enquadrando a operadora de
plano de salde por ndo se tratar de um profissional liberal.

Por outro lado, analisando casos em que se absolveu a empresa, dois apenas, a razéo
para conclusdo passou pelo fato de os profissionais terem sido escolhidos “livremente” pelo
paciente, ndo ostentando qualquer relacdo juridica com a operadora do plano de saude. Com
isso, estaria ausente 0 nexo de causalidade entre a conduta do agente e a participacdo da
operadora do plano de saude.

Sob outro prisma, agora da analise do julgamento que definiu a responsabilidade do
médico cirurgido-chefe e do anestesista, quando diante de erro médico em cirurgia realizada
por ambos, a Corte Superior entendeu ndo haver solidariedade entre os profissionais, dado que
eles agem de forma autdbnoma, sem qualquer direcdo de um no servi¢o do outro. Em outros
casos, 0 Superior Tribunal de Justica ja afastou, também, a responsabilidade do hospital na

hipétese de erro médico cometido por profissional que ndo componha seu corpo clinico,
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baseando-se, igualmente, na ideia de que o hospital possui servigos proprios e que ndo intervém
no trabalho desenvolvido pelo profissional.

Com essas consideracOes, passa-se, agora, a fazer proposicbes de como se deveria
encarar a responsabilidade civil das operadoras de planos de saude por erros médicos sofridos

por seus beneficiarios.

I11. PROPOSTAS PARA UMA NOVA RESPONSABILIDADE CIVIL DO PLANO DE
SAUDE POR ERRO MEDICO

A partir da pesquisa realizada, verificou-se que o Superior Tribunal de Justica, h&d muito,
entende que a operadora do plano de salude deve responder pelo erro médico cometido pelos
profissionais que executem os servi¢cos médicos em favor dos seus beneficiarios, ndo se fazendo
qualquer distin¢cdo na modalidade de contratacdo entre a operadora do plano de salde e o
prestador de servico (se contratado, credenciado/conveniado ou referenciado). E bem verdade
que o Superior Tribunal de Justica também concluiu pela ndo responsabilizacdo das empresas
de seguro-satude, em razao de serem fruto de um sistema de “livre escolha” do consumidor.
Esse entendimento, no entanto, ndo se aplica as operadoras de planos de satide com médicos
credenciados ou referenciados, uma vez que, em tais empresas, segundo o Superior Tribunal de
Justica, o consumidor ndo teria uma “livre escolha” propriamente dita, pois deve escolher dentre
um rol de profissionais ou estabelecimentos fornecido pela propria operadora. Ou seja, para
além de uma vinculacéo juridica, por menor que seja, entende-se que o erro cometido pelo
profissional atrai a responsabilizacdo da operadora do plano de satde, ndo importando se foi o
beneficiario quem escolheu o profissional ou se este foi indicado pela operadora de plano de
salde.

Além de se entender que as operadoras de planos de salde sao responsaveis por casos
de erros médicos, entende-se, também, que essa responsabilizacdo deve seguir sob o manto da
responsabilidade civil objetiva frente ao consumidor (qualquer que seja a teoria aplicada — risco
do empreendimento, perda de uma chance, por compor a cadeia de fornecimento do servigo,
etc.). Em outra ponta, a responsabilidade civil do profissional é subjetiva por lei, em vista da
necessidade de avaliacdo da sua conduta. E, justamente, nessa lacuna que repousa a analise no
presente trabalho. Ou seja, analisa-se, aqui, se € possivel compatibilizar a responsabilidade civil
objetiva (na relacdo entre paciente e operadora do plano de saide) com a responsabilidade civil
subjetiva (na relacdo entre operadora plano de saude e médico), em casos de erros medicos. A

dificuldade de conciliar as duas coisas pode ser verificada, justamente, na natureza das
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obrigacdes e dos servigos que competem a cada um dos agentes [operadora do plano de salde
e medico] frente aos pacientes/consumidores.

Em esséncia, o servico médico?*? é uma obrigacdo de meio, dado que, como apontado
na secdo 1.6, o que se espera é que o profissional seja zeloso e diligente na execucao do servico.
Em sendo uma obrigacdo de meio, quem quer que seja responsabilizado por tal evento s6 pode
responder por ele mediante averiguacdo de culpa. Afinal de contas, é por meio da avaliagdo da
culpa (da conduta) que é possivel verificar eventual responsabilidade por um dado evento
danoso. Pensar o contrario significaria tornar o servico medico uma obrigacdo de resultado, o
que desvirtua por completo a natureza do servigo prestado. Além disso, tornando-o uma
obrigacéo de resultado, restaria arguir apenas as excludentes de ilicitude (caso fortuito ou forga
maior) como fatores capazes de ilidir a responsabilidade?3,

Para além da definicdo da natureza juridica dos servigcos médicos, do ponto de vista
obrigacional, deve-se entender quais séo 0s servicos prestados diretamente pela operadora do
plano de saude. Nesse ponto, reduziu-se aqui como sendo apenas a garantia de acesso a
assisténcia a saude nos moldes do plano de saude contratado. Esse servico [assisténcia a satde]
no engloba os servicos médicos propriamente ditos?'4 e também ndo pode ser entendido como
promessa ou garantia da cura do beneficiario/consumidor. A obrigacdo de garantia, no caso,
abrange apenas 0 acesso a assisténcia a saude, ou seja, a operadora garante que o beneficiario
sera atendido nos moldes do plano contrato, mas isso ndo garante que aquele sera curado.

Nessa conjuntura, analisando tdo somente os servicos médicos (servicos que podem
ensejar erro médico), entende-se ser incompativel a coexisténcia das teorias de responsabilidade
civil (subjetiva, objetiva ou da culpa presumida) sob o mesmo fato, observado de prismas
diferenciados. Isso ocorre porque, ao se olhar um mesmo evento (erro médico) de perspectivas
diferentes (relacdo entre operadora de plano de salde e paciente; entre operadora de plano de

salude e médico; e entre médico e paciente), pode-se chegar a conclusdes completamente

22 E o que se depreende do exposto por Milena Donato Oliva e Pablo Renteria: “Veja-se o exemplo do contrato
de servico médico: o paciente que contrata os servicos do médico o faz porque precisa ser curado (interesse
primario); no entanto, recebe deste Gltimo a promessa de que ira envidar seus melhores esforcos para que a cura
seja alcancada (interesse in obligatione). Da mesma forma, o corretor procura aproximar pessoas interessadas na
celebracéo de negdcio juridico de qualquer espécie, sem se comprometer com o desfecho positivo da negociacéo.
Independentemente da conclusdo do negécio, ha adimplemento da obrigacdo do corretor pela aproximacao das
partes, haja vista se tratar de obrigacdo de meios. De toda sorte, usualmente a remuneragéo do corretor vincula-se
a0 sucesso das negociacdes, o que significa que a contraprestacao que lhe é devida tem caréater aleatério, ja que se
obrigou ao resultado positivo das negociacfes, 0 que tornaria o corretor inadimplente sempre que este ndo fosse
alcangado”. OLIVA, M. D.; RENTERIA, P. Obriga¢do de meios e assuncéo de riscos pelo consumidor. Revista
de Direito do Consumidor, v. 111, p. 19-38, maio-jun. 2017.

23 COMPARATO, F. K. Obrigacbes de meios, de resultado e de garantia. Doutrinas Essenciais de
Responsabilidade Civil, v. 5, p. 333-348, out. 2011.

214 Hipotese, claro, que ndo envolve a rede propria de atendimento da operadora do plano de salde.
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assimétricas entre si, 0 que pode gerar distor¢des e injusticas. Essa forma de analisar o erro
médico, com maltiplos contextos e agentes, lembra a parabola dos cegos e do elefante?'®, pois
uma parte isolada pode até corresponder a “verdade”, mas, em um contexto mais amplo e
organico, a “verdade” mostra-se incompleta e distorcida. E o que ocorre na aplicacio da teoria
da responsabilidade civil objetiva ao plano de saide por erro medico sofridos pelos seus
beneficiarios.

A saber, se o0 paciente pode demandar apenas a operadora de plano de salde, e a ela se
aplica a responsabilidade objetiva, podera ser a empresa condenada ao pagamento de uma dada
indenizacdo, ja que estdo presentes o dano e o nexo de causalidade (dano decorrente de uma
cirurgia, p.ex.). Em sequéncia, se a operadora do plano de saude resolve ingressar com uma
acdo de regresso, em face do profissional, ela deverd provar a ocorréncia da culpa do
profissional, sendo que, eventualmente, ndo logra éxito. Nessa hipdtese, ndo cabera, portanto,
ressarcimento algum pelo profissional, dado que ndo agiu de forma culposa. Assim, a empresa
vé-se obrigada indenizar o paciente, assumindo um prejuizo “inexistente”.

Em outra vertente, verificam-se modificagdes e outras circunstancias, na relacéo
paciente/operadora de plano de salde/médico, que podem impactar na conclusdo pela
responsabilizacdo da empresa por erros de profissionais da sua rede credenciada/conveniada
e/ou referenciada. Assim, propde-se, no presente trabalho, uma analise mais acurada da
responsabilizacdo das operadoras de planos de salde, de modo a se concluir que estas sé podem
responder por erros médicos cometidos por profissionais diretamente contratados, que
compdem a rede propria da operadora do plano de salude, bem como da rede
credenciada/conveniada, e que, nesses casos, a responsabilizacdo civil deve dar-se a luz da
responsabilidade civil objetiva da operadora, apés a analise da culpa da conduta do profissional.
Nos casos de erros médicos da rede referenciada, a operadora do plano de saide ndo deve

responder. E o que se passa a demonstrar.

215 Resumidamente, essa parabola narra que seis cegos que ndo sabiam o que era um elefante foram postos a
examinar o animal, tateando-o0. Cada cego foi direcionado a uma parte do animal. Ao terminarem de examinar o
animal, os cegos comegaram a falar um para o outro da percepcao que teve de sua parte.

O primeiro cego falou: “Que animal esquisito! Parece uma coluna coberta de pélos!”

O segundo interpelou: “Vocé esta doido? Coluna que nada! Elefante é um enorme abano, isto sim!”

O terceiro se manifestou: “Qual abano, colega! VVocé parece cego! Elefante é uma espada que quase me feriu!”

O quarto disse: “Nada de espada e nem de abano, nem de coluna. Elefante é uma corda, eu até puxei.”

O quinto assim se manifestou: “De jeito nenhum! Elefante é uma enorme serpente que se enrola.”

O sexto e Ultimo assim falou: “Mas quanta invencionice! Entao eu ndo vi bem? Elefante é uma grande montanha
que se mexe.”

Os cegos ficaram discutindo as partes do elefante que cada um examinou. O tom da discusséo foi crescendo, até
que comecaram a brigar, com tanta eficiéncia quanto quem néo enxerga pode brigar, cada um querendo convencer
0s outros que sua percepgao era a correta. Disponivel em: <http://twixar.me/7b21>. Acesso em: 23 ago. 2019.
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I11.1. Da responsabilidade civil do plano de satude por erro médico

[11.1.1. Evento danoso decorrente de conduta de profissional da rede propria da operadora do

plano de saude

Conforme se adiantou (se¢do 1.9.3), as operadoras de planos de satide mantém vinculos
contratuais com o0s prestadores de servicos em basicamente trés modalidades: (i)
contratados/rede prépria; (ii) credenciados/conveniados; e (iii) referenciados.

Em relacdo aos contratados (rede propria), hd claro e evidente vinculo de
subordinagdo entre o profissional da salde e a operadora do plano de saude (seja ela uma
sociedade empresaria ou uma cooperativa). Nesses casos, ndo ha como afastar o liame que
justifica a responsabilizacio da empresa, por forca do artigo 93226, inciso 111, do Cédigo Civil.
Essa responsabilizacdo, pelo Codigo Civil, é baseada na teoria da responsabilidade objetiva,
com fulcro no que dispde o artigo 9332!’. Contudo, ndo se deve ter uma concisio tdo simplista
a ponto de, meramente, indicar uma responsabilizacédo objetiva da operadora do plano de saude
Nos casos em exame.

A responsabilidade civil tem, como pressuposto basico, o fato de que é o causador direto
do dano quem deve promover a reparacdo daquilo que gerou prejuizo. No caso da
responsabilidade por fato de terceiro, ha evidente atracdo do dever de responder pelos danos
causados pelo terceiro, nas hipdteses da lei. A relacdo entre médico e operadora de plano de
salde, quando aquele é contratado, possui contornos sui generis. I1sso se justifica porque, apesar
de 0 médico ser um preposto da empresa (quando componente da rede prdpria da operadora do
plano de salde), essa preposi¢do ndo assume 0s contornos tradicionais.

Com efeito, o artigo 932, 11128, do Cddigo Civil, estabelece que o “empregador” ou
comitente serd, também, responsavel por seus empregados, servigais ou prepostos, no exercicio
do trabalho que Ihes competir, ou em razéo dele. Por definicdo, “empregador” ¢ a pessoa fisica

ou juridica, que, por efeito de contrato de trabalho, utiliza os servicos de alguém?'®. O conceito

216 Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagdo civil:

(-.)

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes
competir, ou em razéo dele;

217 Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que nao haja culpa de sua parte,
responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.

218 Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagéo civil:

Il — o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes
competir, ou em razdo dele;

219 STOCO, R. Tratado de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2014.
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de “empregador” pode ser, também, retirado do artigo 2°%° da Consolidacio das Leis
Trabalhistas (CLT). Ainda, conforme o 81°?? do mesmo artigo, sdo equiparados, ao
empregador, os profissionais liberais, as instituicdes de beneficéncia, as associagdes recreativas
ou outras instituicdes sem fins lucrativos.

No que se refere a responsabilizagdo civil, o conceito de empregador, que ja € amplo
perante a CLT, deve ser ainda mais amplo, ndo se exigindo um vinculo formal de emprego, isto
é, a existéncia de um contrato de trabalho entre as partes. Basta a existéncia de um comando ou

222 Mesmo nos

ordem de uma pessoa (fisica ou juridica) para outra pessoa (fisica ou juridica
casos em que ha uma contratagdo direta de determinado profissional médico
(empregado/contratado) pela operadora do plano de satde (empregador), para atender nas
dependéncias fisicas da empresa, ndo h4, entre eles, vinculo de subordinacédo na execucao dos
servigos médicos. Os servicos médicos sdo de prerrogativa exclusiva do profissional de
medicina, que o pratica com total e absoluta autonomia. Nesse ponto, toda a vinculagdo juridica,
hierarquica ou de qualquer outro liame que cologque o médico como um funcionério da
operadora de plano de saude fica “vazia”, pois, N0 momento de exercer sua profissdo, o médico
o faz de forma completamente livre, de acordo apenas com a sua consciéncia e com a expertise
que dele se espera. E ndo poderia ser diferente, ja que apenas o profissional com alto grau de
expertise pode saber se uma dada conduta médica é a correta ou ndo. Somente esse profissional
sabe o que deve/pode ser feito, considerando todas as circunstancias que o caso especifico lhe
exige.

Assim, a relacdo, ainda que de empregador/empregado, para a responsabilizacao civil,
nos casos de erros médicos, assume contornos diferentes, impedindo que se aplique a teoria da
responsabilidade civil objetiva de forma indiscriminada, em desfavor do empregador, quando
0 empregado age por conta propria, dada a natureza de sua atividade. Entende-se que, por mais
que o Caodigo Civil preveja que o empregador deva responder pelos atos de seus empregados
de forma objetiva, isso ndo afasta a aplicacdo da teoria subjetiva para a acdo desses ultimos.
Em outras palavras, ainda que se queira aplicar a teoria da responsabilidade objetiva ao
empregador, aplica-se, primeiramente, a teoria da responsabilidade subjetiva na analise da

conduta do empregado, para, depois, responsabilizar objetivamente o empregador. E o que nos

220 Art. 2° - Considera-se empregador, a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico.

221 § 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relagdo de emprego, os profissionais liberais,
as instituicGes de beneficéncia, as associa¢fes recreativas ou outras institui¢des sem fins lucrativos, que admitirem
trabalhadores como empregados.

222 gTOCO, R. Tratado de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2014.
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ensina César Fiuza®®. A bem da verdade, para César Fiuza, ndo seria necessario, sequer,
analisar a natureza da atividade exercida pelo empregado (se com maior grau de autonomia ou
ndo). Para o referido autor, a vitima deve provar a culpa do empregado para exigir a
responsabilizacdo do empregador de forma objetiva.

S6 haveria nexo de causalidade entre o comportamento do empregado e o dever objetivo
do empregador de reparar o dano, se ficasse comprovado que o subordinado agiu com culpa.
N&o fosse assim, a que titulo responderia 0 empregador, caso a vitima demandasse apenas
contra ele? A que titulo responderia 0 empregado, caso a vitima demandasse apenas contra ele?
Ainda, ndo se saberia a que titulo o empregador, que reparasse o0 dano, exerceria o direito de
regresso em face do empregado, considerando que a lei indicou ser aplicavel a teoria da
responsabilidade objetiva apenas em face do empregador.

Assim, os contornos gue a relacdo entre médico e operadora de plano de saude assume
impedem que se aplique, as operadoras de planos de salde, a teoria da responsabilidade objetiva
nos casos de erros médicos, sem antes analisar a conduta do profissional. Deve-se, pois, apurar
a conduta do profissional para atrair a responsabilidade da empresa, quando se tratar de
profissional contratado ou da rede propria da operadora de plano de saude.

Outro elemento que ajuda na conclusdo acima indicada é a compreensdao dos exatos
servicos prestados e que sdo inerentes da atividade exercida pela operadora do plano de saude.
Quanto ao ponto, de forma bastante simplista, diz-se que a operadora do plano de saude tem,
por escopo, em sua atividade econdmica, disponibilizar o acesso a hospitais, clinicas e médicos,
a fim de prover assisténcia a salde a seus beneficiarios em determinadas condicdes e
circunstancias. Entende-se que essa obrigacdo (garantir acesso a assisténcia a sadude) constitui
uma obrigacdo de garantia®®, de forma que ndo ha qualquer fundamento que ilida a
responsabilidade da operadora do plano de salde na hipdtese de esta ndo promover 0 acesso a
salide ao seu beneficiario (nos limites do que fora contratado, claro).

Importa notar que o corebusiness da empresa ndo é a prestacéo efetiva de um servico
médico ou de saude, mas a disponibilizacdo das ferramentas para tanto. A operadora do plano

de satide compromete-se a disponibilizar, ao beneficiario, uma rede de assisténcia a salde para

22 FIUZA, C. Direito civil: curso completo. 1 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais; Belo Horizonte: Del Rey
Editora, 2014.

224 Na licdo trazida por Comparato: “Finalmente, nas obrigaces de garantia, nem mesmo a ocorréncia de caso
fortuito ou de forca maior exime o devedor de sua prestacéo, pois o contetido déste tipo de obrigacdo é a eliminacao
de um risco que, por definigdo, é um evento de realizagdo fortuita, independente portanto da vontade do devedor.
O vendedor, mesmo sem culpa, é obrigado a indenizar o comprador evicto. A companhia seguradora, mesmo que
0 sinistro seja provocado intencionalmente por terceiro, deve indenizar o segurado”. COMPARATO, F. K.
Obrigacdes de meios, de resultado e de garantia. Doutrinas Essenciais de Responsabilidade Civil, v. 5. p. 333—
348, out. 2011.
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um determinado rol de terapias possiveis, e, em contrapartida, recebe uma quantia monetéria
conforme a periodicidade contratada. N&o h& duvidas de que essa relagdo seja regida pelo
Codigo de Defesa do Consumidor e de que dela possam surgir inimeros problemas®?. Para
todas essas questdes, ndo se tém dividas de que a responsabilidade civil deva ser analisada sob
a luz da teoria objetiva, pois a obrigacdo da operadora revela-se uma obrigacao de garantia.

Em outra ponta, o beneficiario, quando necessita de uma intervencdo médica, pode
firmar novos negdcios juridicos fora do escopo do plano de salde, ainda que verbalmente e
diretamente com o profissional que o atendera. Por exemplo, tome-se 0 caso de um beneficiario
que, precisando realizar uma cirurgia no coracgdo, procura um profissional (ainda que seja
vinculado ao plano) e firma com esse profissional o contrato de prestacdo de servico médico
para realizar a cirurgia que precisa. Suponha-se que as disposi¢cBes contratuais Sao
completamente diversas das constantes no contrato assinado entre o beneficiario e a operadora
do plano de satde, de modo que o beneficiario possui, agora, deveres que inexistem na relacdo
com a operadora do plano de salde. Trata-se de deveres de cuidado no pos-operatorio, de tomar
as medicacOes relacionadas pelo médico, de retornar a clinica para acompanhamento do
profissional, entre outros. Nessa hipotese, a obrigacdo constituida pelo médico € uma obrigacéao
de meio, que atrai a teoria da responsabilidade civil subjetiva para averiguar o evento danoso
decorrente de tal obrigagéo.

Assim, para cada uma das relacGes juridicas firmadas, ha de se verificar a teoria da
responsabilidade civil a ser aplicada. Em casos de erros médicos, verifica-se uma inexecucao
do contrato firmado com o profissional, donde se impde uma analise do evento danoso, sob 0s
cuidados da responsabilidade civil subjetiva. Por essa razdo, até para uma harmonizacdo do
sistema e das nuances do caso, ndo se pode atrair a responsabilidade objetiva da empresa
operadora do plano de salde sem, antes, analisar a conduta do profissional. Afinal de contas,
nesses casos, o inadimplemento contratual ocorrido surge de uma relacdo que demanda a analise
da culpa. E inconcebivel ignorar a necessidade de verificacdo da culpa, quando a obrigacio
assumida esta imersa no universo da subjetividade. E o que dispde 0 Codigo de Defesa do

Consumidor, quando expressa ser subjetiva a responsabilidade do profissional liberal??5.

225 para ndo se alongar muito sobre o tema, pode-se citar: (i) limitar periodo de internagdo hospitalar do
beneficiario; (ii) ndo conceder cobertura para assisténcia contra a AIDS; (iii) negar segunda internagdo para a
mesma moléstia; (iv) recursar cobertura para internacdo de emergéncia; (v) recusar, injustificadamente, a
internacdo em UTI; (vi) recusar determinadas terapias cobertas pelo plano contratado; etc.

226 Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagéo dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo de culpa.
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Assim, constatada uma falha na prestacdo do servico medico pelo profissional, deve-se
avaliar a sua culpa (se foi negligente, imprudente ou imperito), para, depois, responsabilizar a
operadora do plano. Nessas hipoteses, portanto, propde-se que a operadora do plano de saude
responda de modo objetivo, apds averiguacdo da culpa pelo profissional.

Dessa forma, consegue-se respeitar eventual acdo de regresso a ser movida, pela
operadora do plano de satde, em razdo do erro cometido pelo profissional, j& que a culpa estard
provada. Quanto ao ponto, ndo é demais lembrar, segundo Maria Helena Diniz?%’, que é
mediante a acdo de regresso que se estabelece a situacdo de igualdade entre os codevedores,
pois aquele que paga o débito pode recobrar dos demais as suas respectivas partes. Ou, ainda,
segundo ensina Washington de Barros Monteiro??®, é por intermédio da acao regressiva que se
estabelece a situacdo de igualdade entre os coobrigados. Verifica-se a existéncia do direito de
regresso por meio dos artigos 28322°, 930%%° e 934231, do Codigo Civil.

Em sintese, a acdo regressiva representa o procedimento por meio do qual aquele que
pagou, por si e pelos demais coobrigados solidarios, exercita seu direito de regresso, exigindo
dos demais consortes as quotas proporcionais respectivas. No caso de erro médico, estabelecida

a solidariedade?3?

entre a operadora de plano de saude e o profissional, acaso a empresa arque
com o debito originado da conduta do profissional, podera ela requerer, em regresso, aquilo que

pagou, nos limites da responsabilidade a ser apurada de cada uma das partes.

I11.1.2. Evento danoso decorrente de conduta de profissional credenciado/conveniado a

operadora do plano de saude

Quando a relacdo entre a operadora de plano de saude e os prestadores de servicos
médicos/hospitalares da-se em carater de convénio/credenciamento, é preciso delimitar,

precisamente, onde ocorreu a falha na prestacdo do servigo, para verificar qual teoria da

227 DINIZ, M. H. Curso de direito civil brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, v. 2, 1991.

222 MONTEIRO, W. B. Curso de direito civil — direito das obrigacGes. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, v. 4, 1971.
229 Art. 283. O devedor que satisfez a divida por inteiro tem direito a exigir de cada um dos co-devedores a sua
quota, dividindo-se igualmente por todos a do insolvente, se 0 houver, presumindo-se iguais, no débito, as partes
de todos os co-devedores.

230 Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este tera o autor do
dano acdo regressiva para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado. Paragrafo Gnico. A mesma a¢do
competira contra aquele em defesa de quem se causou o dano (art. 188, inciso I).

1 Art. 934. Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o que houver pago daquele por quem
pagou, salvo se o causador do dano for descendente seu, absoluta ou relativamente incapaz.

232 Aqui ndo se pode confundir o instituto da solidariedade com o direito de regresso. A solidariedade tem natureza
substantiva e liga-se ao direito em si, decorrente de uma obrigacdo legal, enquanto o direito de regresso possui
natureza instrumental e processual, ligando-se ao direito de acdo. STOCO, R. Tratado de responsabilidade civil.
10 ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2014.
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responsabilidade civil deve ser aplicada. Basicamente, podem-se enfrentar: (i) falhas
decorrentes de servico proprio da operadora do plano de saudde; (ii) falhas nos servigos
hospitalares; e (iii) falhas nos servicos médicos. Para cada uma dessas, aplica-se uma dada
teoria da responsabilidade civil. E o que se passa a demonstrar.

Em se tratando de inadimplementos contratuais que afetam obrigacOes diretas da
operadora do plano de salde, como negativa de assisténcia médica, mesmo amparada pelo
contrato, ndo se tém davidas acerca da responsabilizacéo civil objetiva da operadora do plano
de saude, dada a natureza juridica das obrigacGes que assume. Mais uma vez, tal obrigacdo é
do tipo “de garantia”, com o que ndo cabe sequer alegagdo de caso fortuito ou for¢a maior, para
uma eventual tentativa de ilacdo da responsabilidade civil por parte da operadora do plano de
salde.

No entanto, ha de se fazer consideracdes acerca da responsabilidade civil da operadora
de plano de saude nos casos de falha na prestacdo dos servicos hospitalares e de falha na
prestacdo dos servicos médicos da rede credenciada/conveniada.

Para essa diferenciacdo, mais uma vez, leva-se em consideracao os servi¢os prestados
por cada uma das partes. Como apontado, a operadora do plano de salde possui servicos e
obrigacdes préprias, assim como os hospitais e 0s médicos. Em relacdo aos hospitais, entende-
se que a responsabilidade, em face dos pacientes, é contratual. De acordo com José de Aguiar
Dias?®3, a responsabilidade do hospital aproxima-se a de um hoteleiro, esclarecendo que o
hospital participa, basicamente, de duas frentes de responsabilidade: (i) as decorrentes dos
deveres de assisténcia médica; e (ii) as decorrentes da hospedagem. Cada qual na medida e na
proporcdo em que respondem, isoladamente, os respectivos agentes. Maurilio Casas Maia?®*
esclarece que é possivel distinguir as atividades tipicamente hospitalares e as atividades
tipicamente médicas. Para tanto, cita o julgamento do Recurso Especial n. 1.145.728, pelo
Superior Tribunal de Justica. No referido julgamento, indicou-se existir responsabilizacdo por
atos proprios do hospital, os quais, segundo o julgado, “limitam-se ao fornecimento de recursos
materiais e humanos auxiliares adequados a prestacdo dos servi¢cos medicos e a supervisao do
paciente”. Dos servigos prestados pelo hospital, anotou o citado autor, podem advir danos

oriundos de infeccBes hospitalares, de questdes relacionadas a hospedagem do paciente ou,

23 DIAS, J. A. Da Responsabilidade Civil. 6 ed. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1979.

B4 MAIA, M. C. A Responsabilidade objetiva mitigada hospitalar por dano médico: releitura jurisprudencial e a
culpa médica como defeito e nexo causal na harmonizagdo entre o caput e 0 84° do art. 14 do CDC. Revista de
Direito do Consumidor, v. 99, p. 233-257, maio-jun. 2015.
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ainda, de problemas no transporte interno do paciente por meio de maqueiros, entre outras
hipoteses.

Segundo a primeira vertente de responsabilidade citada acima, a decorrente de deveres
de assisténcia médica, a dificuldade na responsabilizacdo do hospital surge na estipulacdo da
diferenciacdo entre a responsabilidade do hospital versus a responsabilidade pessoal do médico.
Quando é que se deve atribuir a um, a outro ou a ambos? Para tanto, entende-se que, se 0 médico
for contratado pelo hospital, ndo se tém ddvidas acerca da responsabilizacdo do profissional e
do hospital na hipotese de erro médico (tudo em acordo com o que preconiza o artigo 932, 1ll,
do Cddigo Civil — tal como apontado, na se¢do I11.1.1, em relacdo a operadora do plano de
salde). A par de tal constatacdo, entende-se que a responsabilizacdo do hospital, nesses casos
(falhas nos servigos médicos dos profissionais que compdem o corpo clinico do hospital) deve
seguir a luz da responsabilidade civil objetiva, mas com a comprovacdo da culpa pela conduta
do profissional, como ensina César Fiuza®®, dada a natureza e as caracteristicas da prestacéo
de servigos médicos.

Por outro lado, se 0 médico ndo for preposto, ndo for empregado do hospital, mas um
profissional independente que tenha usado a estrutura do hospital por interesse ou conveniéncia
dele ou do paciente, em razdo da aparelhagem ou qualidade das acomodacdes, ter-se-a de
apurar, individualmente, a responsabilidade de cada um (médico e hospital). Nesse caso, se 0
paciente sofrer danos em razao do ato culposo exclusivo do profissional, apenas o profissional
respondera pelo dano ocasionado e, nessa hipdtese, o fara com esteio na teoria da
responsabilidade civil subjetiva. Se, contudo, apurarem-se a¢des culposas do estabelecimento
hospitalar, por meio de acdo ou omissdo de seus dirigentes ou funcionarios (a excecao dos
médicos), entdo responderd apenas o hospital, sendo aplicada a teoria da responsabilidade
objetiva frente as falhas de servicos hospitalares. Se o dano advier de a¢do conjunta do hospital
e do médico, estes responderdo solidariamente, cada qual na justa medida de sua participacao
no evento danoso.

Seguindo Ruy Rosado de Aguiar Junior?®®, o hospital ¢ uma universalidade de fato,
formada por um conjunto de instalagdes, aparelhos e instrumentos médicos e cirurgicos
destinados ao tratamento da saude, vinculada a uma pessoa juridica, que é sua mantenedora,

mas que ndo realiza ato médico. O hospital firma com o paciente um contrato hospitalar,

235 FJUZA, C. Direito Civil: curso completo. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais; Belo Horizonte: Del Rey
Editora, 2014.

236 AGUIAR JUNIOR, R. R. Responsabilidade civil do médico. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 718, p. 33-
53, ago. 1995.
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assumindo obrigacfes de meios consistentes em fornecer servicos médicos e/ou hospedagem
(alojamento, alimentacdo) e servigos paramédicos (medicamentos, instalacdes, instrumentos,
sala cirargica, pessoal de enfermaria, etc.). Nesse sentido, os servicos de hospedagem
assemelham-se aos dos hotéis e pensdes, comprometendo-se o hospital a fornecer acomodacdes
e refeicdes condizentes com o preco estabelecido. Entende-se que, no cotejo dos servicos
prestados pelo hospital, ou seja, servicos médicos e de assisténcia médica (hospedagem,
alimentacdo, etc.), os primeiros constituem obrigacdo de meio, enquanto os segundos,
obrigacOes de resultado. Dai, porque, falar em responsabilidade civil subjetiva em relacdo aos
primeiros e objetiva em relagéo aos segundos.

Na interlocucdo com a operadora do plano de saude, € preciso observar qual € o liame
juridico encontrado entre os agentes e a origem do dano sofrido pelo paciente. Isso, porque é
possivel que resultem danos de a¢Ges decorrentes dos servicos hospitalares de hospedagem, dos
servicos médicos ou, ainda, dos servicos paramédicos. Essa diferenciacdo tem importancia,
porque se devem aplicar diferentes teorias da responsabilidade civil, conforme as circunstancias
do caso.

A pesquisa realizada no Superior Tribunal de Justica, e demonstrada na secao Il deste
trabalho, apontou que, para a Instancia Superior, a operadora do plano de salde deve ser
condenada por erros médicos, quando cometidos por profissionais por ela credenciados, diante
seguintes razdes: (i) ndo ter o consumidor uma “livre escolha” do profissional; (ii) incidéncia
da teoria do risco-proveito; (iii) a operadora do plano de satde compor a rede do fornecimento
do servico.

Segundo o Superior Tribunal de Justica, se o dano advier de um erro médico decorrente
de falha na prestacdo de servicos de um médico contratado (componente do corpo clinico) por
um hospital credenciado ao plano de salude, todos devem responder solidariamente pelo evento
danoso. Primeiramente, responde, de forma subjetiva, o profissional que foi 0 agente direto do
evento danoso, devendo-se comprovar a sua culpa. Em segundo lugar, responde o hospital,
dado que é o empregador do médico que errou, atraindo, para si, a responsabilidade por ato de
terceiro, de acordo com o artigo 932, Il, do Cddigo Civil. Nesse caso, 0 hospital responde
objetivamente pela acdo do seu empregado. Por fim, responde a operadora de plano de saude,
ndo pelo vinculo contratual estabelecido com o hospital, mas por atracdo da teoria do risco-
proveito, dado que a contratacdo do hospital deu-se e da-se com vistas a conseguir mais
beneficiarios e, consequentemente, mais lucro. Em razéo da atragdo da teoria do risco-proveito,
aplica-se a teoria da responsabilidade civil objetiva em relacéo a operadora do plano de saude.

Complementa-se, assim, o entendimento exarado por Antonio Herman de Vasconcellos e
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Benjamin?®’. Para ele, a0 médico aplica-se a teoria da responsabilidade subjetiva, enquanto o
hospital deve responder objetivamente. Contudo, apesar de se aplicar a teoria objetiva em
relacdo ao hospital, so se deve fazé-lo apds a comprovacéo da culpa do profissional.

Maurilio Casas Maia238

chamou essa circunstancia de aplicacdo da responsabilidade
civil objetiva ao hospital de “responsabilidade objetiva mitigada”. Em outra vertente, caso a
falha na prestagdo do servico seja em relacdo aos servicos de hospedagem dos hospitais
credenciados, entende-se por aplicar a responsabilidade objetiva ao hospital e a operadora do
plano de salde.

A questdo que se propde €: a operadora do plano de salde deve ser responsabilizada
pela falha na prestacdo de servigos hospitalares (a excecdo dos servigos médicos) de modo
objetivo e solidario ao hospital? A atracdo, pela operadora do plano de salde, da
responsabilidade em relacdo aos servigcos hospitalares, a excecdo dos servicos médicos, da-se
em razao da teoria do “risco-proveito”. Isso, porque o credenciamento de um dado hospital faz
surgir um proveito econdmico para a operadora do plano de salde, na adesdo de mais
beneficiarios. Portanto, verificado um proveito econémico para a operadora do plano de salde,
isto é, a inclusdo de um dado hospital na sua rede de assisténcia, € natural que aquela responda
por falhas na prestacdo dos servigos por este praticados. E o que explica Felipe Kirchner?®,
quando aduz que a teoria do risco-proveito encontra sustentacdo no principio da
correspondéncia entre o risco e a vantagem, imputando a responsabilidade aquele que aufere
proveito com a atividade que ocasionou o dano. Assim, colhendo os frutos de uma dada
atividade, deve-se arcar com as suas consequéncias prejudiciais.

Aplica-se essa teoria, a do risco proveito, visto que € de fundamental importancia, na
contratacdo de um plano de salde, saber se um dado hospital estd, ou ndo, inserido no rol da
rede de assisténcia daquele plano. A rede hospitalar incluida na rede de assisténcia de um dado
plano é um “chamariz” para a contratacdo. E 0 que ocorre, por exemplo, com o Hospital Israelita
Albert Einstein. Os beneficiarios pagam muito mais em um determinado plano no caso de
inclusdo do referido nosocémio na rede de assisténcia, o que implica maiores ganhos, também,

para a operadora do plano de salde.

37 BENJAMIN, A. H. V. Comentario ao codigo de protecdo ao consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 1991.

238 MAIA, M. C. A Responsabilidade objetiva mitigada hospitalar por dano médico: releitura jurisprudencial e a
culpa médica como defeito e nexo causal na harmonizagdo entre o caput e 0 84° do art. 14 do CDC. Revista de
Direito do Consumidor, v. 99, p. 233-257, maio-jun. 2015.

2% KIRCHNER, F. A responsabilidade civil objetiva no art. 927, paragrafo Unico, do CC/2002. Doutrinas
Essenciais de Responsabilidade Civil, v. 2. p. 617-657. out, 2011.
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A bem da verdade, ao se pesquisar pelas maiores??® operadoras de planos de salde,
constata-se que a grande diferenciagdo entre os planos que cada uma oferece é a abrangéncia
territorial de assisténcia médica, aliada a rede de hospitais que atendera aquele tipo de plano. E
0 que se observa pelas consultas realizadas abaixo?*!. Primeiro, simulou-se a contrata¢io do
plano de satide da empresa “Amil”. Na tela inicial, o beneficiario preenche os dados com o tipo
de cobertura que deseja (pessoal ou empresarial), depois coloca os dados correspondentes.

Nota-se que o beneficiario esta apto a escolher hospitais e laboratérios de sua preferéncia.

Figura 5 — Imagem do site da Amil: contratacdo de plano de satde pessoal

Meu filho tem

Vocé possui algum hospital ou
laboratério de preferéncia?

Hospitais Loboratérios

Fonte: Amil. Disponivel em: < http://twixar.me/dN21>.

Clicando em “avangar”, na pagina acima, apresentam-se 0s resultados dos planos que

estariam inseridos nas caracteristicas apresentadas, conforme a figura 6 abaixo:

Figura 6 — Imagem do site da Amil: opc¢des de contratacdo de plano de saude pessoal

240 Em termos numéricos de beneficiarios, sdo elas: 1 — Amil; 2 — Bradesco Satide; 3 — Hapvida; 4 — NotreDame;
5 - Sulamérica.

241 Deixou-se de apresentar as imagens do site da Bradesco Salide, pois se trata de empresa que trabalha na
categoria de “seguro-saude”.
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@ partie de RS 1,349,237 /mes* wpartir de RS 1 54237 /mes* ® portr oe RS 1.677,30 fmes*

Fonte: Amil. Disponivel em: < http://twixar.me/dN21>.

As informacdes disponiveis para o consumidor que faz a simulacdo do plano sédo: rede
hospitalar e laboratorial abrangida pelos diferentes tipos de planos, e valor do reembolso no
caso de consultas médicas realizadas por profissionais que ndo sdo credenciados. No entanto,
as informacdes de todos os médicos e suas especialidades ndo é compartilhada previamente, ou
seja, nesse momento de simulagio para a contratagdo do plano de satide?*?,

E 0 que se percebe, também, no site da empresa Hapvida. Essa empresa trabalha com

rede propria de atendimento e com hospitais e clinicas credenciadas.

Figura 7 — Imagem da site da Hapvida, indicando a sua rede de cobertura

A MAIOR REDE EXCLUSIVA DO NORTE / NORDESTE

SOLICITE AQUN SEU PLANG

222 E possivel, contudo, obter a informagao de quais sio os prestadores de servicos que atendem o determinado
plano de saide, mas essa informacg&o ndo é veiculada como ferramenta de atragdo na simulagdo e contratacdo do
plano.



106

Fonte: Hapvida. Disponivel em: < http://www.hapvida.com.br/site/>.

Em relagdo a empresa NotreDame, indica-se que ela possui 19 planos de satide®*, com
diferentes caracteristicas entre eles. Alguns com abrangéncia municipal, outros com

abrangéncia nacional.

Figura 8 — Imagem do site da empresa NotreDame, indicando a rede de assisténcia do plano

“advance 600

kol

Fonte: NotreDame. Disponivel em: < https://www.gndi.com.br/planos-de-saude>.

Figura 9 — Imagem do site da empresa NotreDame, indicando a rede de assisténcia do plano
“Infinity 1000”

23 E o que se pode perceber pelo site: <http://twixar.me/Lg21>. Acesso em: 27 jul. 2019.
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Fonte: NotreDame. Disponivel em: < https://www.gndi.com.br/saude/compare-os-planos>.

Mais uma vez, o que se percebe é que a diferenciacdo dos planos da-se pela rede de
assisténcia hospitalar e laboratorial, utilizando-se, como parametrizacdo monetéria, a rede
hospitalar. Nota-se, portanto, que a indicacdo dos hospitais credenciados/conveniados é o
elemento que importa para a diferenciacdo do preco a ser pago pelo consumidor nos diferentes
tipos de planos oferecidos pelas empresas. Dai, pode-se concluir pela incidéncia da teoria do
risco-proveito em relacdo a operadora do plano de saude e a unidade hospitalar que credenciou
para atendimento de seus beneficiarios. Portanto, em decorréncia de tal constatacdo, deve a
operadora do plano de saude responder, solidaria e objetivamente, frente a uma falha na
prestacdo do servico pelo hospital (servigos hospitalares, diga-se de passagem). No entanto,
aqui, faz-se a distingdo de que tanto o hospital quanto a operadora do plano de salde devem
responder objetivamente, quando a falha decorrer de servicos hospitalares de hospedagem?*4.

Por outro prisma, entende-se e prop8e-se que a operadora do plano de salde ndo deva
responder pelos erros médicos decorrentes de atos médicos praticados por profissionais
credenciados/conveniados. Defende-se essa tese, pois ndo ha, para além de um liame contratual
comercial, qualquer subordinacgéo ou vinculacao hierarquica obrigacional entre a operadora do
plano de salde e o profissional. Também ndo se constatou um proveito econdmico direto da
operadora do plano de saude, no credenciamento de determinado profissional, para atrair a
responsabilidade civil com esteio na teoria do risco-proveito. Por fim, ndo se percebe que a

operadora do plano de saude integre a “cadeia de fornecimento do servigco médico”, dado que

244 Conforme a evolucdo do pensamento, durante a producédo desse trabalho, pode-se questionar a atracdo da
responsabilidade civil da operadora do plano de sadde, em decorréncia de falha na prestacéo de servigo hospitalar,
quando na regido de abrangéncia do plano de satde ndo tiver opcoes para o credenciamento do estabelecimento
hospitalar. Eventualmente, nesse caso, como a operadora de plano de saude ndo possui “escolha” da rede de
assisténcia, pode-se imaginar que ndo se poderia imputar a ela uma responsabilizacio. Algo que pode ser mais
bem maturado.
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ela ndo presta servico médico em si, mas apenas garante que o beneficiario tera acesso a uma
rede assistencial de saude.

Como visto e analisado neste trabalho, o servico médico possui contornos proprios e
conta com profissionais de alta capacitacao técnica. A atuacdo do profissional médico é com
ampla e irrestrita autonomia, com o que ndo se verifica (e celebra-se que ndo se verifique)
qualquer insurgéncia da operadora do plano de satde na execucao dos servicos do profissional.
O médico atua sempre em nome proprio, no desempenho de suas atividades, e sua
responsabilidade é sempre pessoal?*®. Ndo ha qualquer grau de subordinagio ou de comando
entre a operadora do plano de saude e o profissional credenciado. Sem existir qualquer liame
de subordinagdo entre esses agentes, ndo se consegue vislumbrar a atragdo da responsabilidade
civil com base no artigo 932, Ill, do Codigo Civil. Quanto ao ponto, a principio, ndo ha
disposicdes legais no Codigo Civil que atraiam a responsabilidade da operadora do plano de
salde, dado que ndo consta, 14, nenhum dispositivo legal que aponte, expressamente, que a
operadora do plano de salude é responsavel por erro médico cometido por profissionais que
integrem a sua rede credenciada, como ha a indicacdo de que 0s pais serdo responsaveis pelos
atos de seus filhos menores.

Ainda, entende-se néo ser o caso de ampliar o conceito de empregado/preposto, para
atrair a responsabilidade civil da operadora do plano de salde, quando um profissional
credenciado a sua rede comete um erro médico. Isso, porque o contrato de plano de saude faz
emergir a obrigacdo da operadora do plano de salde de garantir 0 acesso a assisténcia a saude,
seja conferindo acesso a uma dada rede credenciada, seja provendo o reembolso dos gastos
realizados pelo beneficiario fora dessa rede. Maria Stella Gregori®*® indica que esse contrato
gera obrigacOes reciprocas, em que O consumidor assume O compromisso de pagar,
mensalmente, as prestacGes pecuniarias correspondentes aos servicos oferecidos pelas
operadoras, ao passo que a esta cabe fazer a gestdo dos custos e oferecer uma rede de
prestadores (médicos, hospitais, clinicas, laboratorios etc.) para cobrir procedimentos médicos,
hospitalares ou odontoldgicos, quando o consumidor dele necessitar. Em outras palavras, a
operadora do plano de salde compromete-se a dispor de uma rede de profissionais e
estabelecimentos que prestardo servicos de assisténcia a satde aos beneficiarios, mas ndo ha a

disposicdo da prestacdo, em si, do servico medico a ser utilizado pelo beneficiario. A

245 principios fundamentais do Codigo de Etica Médica:

XIX - O médico se responsabilizard, em carater pessoal e nunca presumido, pelos seus atos profissionais,
resultantes de relagdo particular de confianca e executados com diligéncia, competéncia e prudéncia.

246 GREGORI, M. S. Desafios para a desjudicializacdo dos planos de satde. Revista dos Tribunais, v. 1004, p.
123-143, jun. 2019.
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contratacdo do servico medico da-se entre o profissional e o beneficiario, no momento em que
surgir a necessidade e o desejo do beneficiario de usufruir do servigo de um determinado
profissional. Portanto, entende-se ndo ser possivel imputar, ao méedico, o conceito de preposto
da operadora do plano de saude.

Em outra vertente, também ndo se consegue verificar a atracdo da teoria do risco-
proveito, no caso de falha da prestagdo de servico do médico credenciado a rede da operadora
do plano de salde. Reporta-se a pesquisa realizada na simulacdo da contratacdo do plano de
saude, conforme imagens colacionadas acima. Em nenhuma delas, a figura do profissional
médico aparece como requisito de contratacdo do plano de satde. Assim, o consumidor pode
ndo saber, a priori, quais profissionais atendem, ou nao atendem, o plano de saude a por ele ser
contratado. A circunstancia de um profissional especifico estar, ou ndo, na rede de assisténcia
da operadora do plano de salide ndo é fator que atraia os consumidores®*’, nio se vendo,
portanto, que haja um proveito econdémico nesse fato. Ndo ha davidas de que a operadora de
plano de salde aufere lucros pelo fato de possuir uma rede de profissionais que sdo
credenciados, mas esse fato ndo é vetor, a priori, de captacdo de clientela. Ressalta-se, que esse
entendimento ndo se aplica a rede hospitalar credenciada, dado que, para tal segmento, estar
credenciado a um determinado plano é questao sensivel na contratacdo por parte do consumidor.

Explorando melhor esse ponto, ao selecionar determinadas especialidades médicas,
como a cardiologia, para pesquisar quais agentes estariam credenciados em um determinado
plano de saude, verificou-se que a empresa Amil, no Distrito Federal, possui apenas um
profissional liberal, sendo toda a rede composta por hospitais e clinicas. Esse dado reforca a
ideia de que um dado profissional, pessoa fisica, ndo é um vetor de atragcdo de consumidores na
contratacdo de um determinado plano de salde.

Quanto a teoria do risco-proveito, chama-se a atencdo para a critica de Paulo Sérgio
Gomes Alonso?®, apontando que a teoria do “risco-proveito” confundir-se-ia com a teoria do
risco integral, pois seria dificil determinar o conceito de “proveito”. Essa critica fundou-se na
visdo de que toda atividade gera “proveito”. E preciso, portanto, delimitar as atividades que se
esperam da operadora do plano de satde, bem como as atividades exercidas pelos profissionais
de satde, para averiguar onde residiria o “risco” a atrair a responsabilizagdo da operadora do

plano de saude.

247 Pode ser que, em um dado contexto, um ou outro consumidor queira que um dado profissional esteja acobertado
pelo plano e que a sua auséncia determine a ndo contratacdo do plano. Contudo, ndo se viu esse cenario como
sendo a regra.

248 ALONSO, P. S. G. Pressupostos da responsabilidade civil objetiva. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2000.
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O plano privado de assisténcia a saude possui como definicéo ser a prestacao continuada
de servigcos ou cobertura de custos assistenciais, com a finalidade de garantir, sem limite
financeiro, a assisténcia a salde aos beneficiarios. Por tal caracteristica, a operadora de plano
de salde compromete-se a disponibilizar pessoal de rede prépria ou credenciados ou
referenciados para atender aos beneficidrios do plano, no limite da cobertura do contratada.
Esse escopo de servigo, como apontado na se¢do 1.6, possui caracteristicas de uma obrigacdo
“de garantia”, de modo que as operadoras de planos de saide devem garantir o acesso as redes
assistenciais (profissionais e terapéuticas) dispostas no contrato entabulado com o beneficiario.
Em sendo uma obrigacdo de garantia, ndo se possibilita sequer alegagdo de excludente de
ilicitude a operadora de plano de saude, para o ndo cumprimento do contrato firmado com o
beneficiario. Uma eventual negativa s6 poderia dar-se pela circunstancia de uma determinada
terapéutica estar, ou nao, coberta pelo plano contratado.

Por outro lado, a falha na prestacéo do servico médico, como o erro médico, s6 poderia
resultar na responsabilizacdo civil da operadora de plano de satde, com esteio na teoria do
risco-proveito, quando decorrente do ato de um profissional que seja da rede propria da
empresa. Isso ocorre porque, nessa hipotese (rede propria), a operadora do plano de saude
assume o risco da atividade de prestagdo efetiva dos servigos médicos, algo que nédo é visto na
rede credenciada/referenciada. Na rede credenciada/referenciada, o risco da atividade (servigo
médico) é do prestador do servigco. Nesse sentido, o risco da operadora de plano de saude &,
unicamente, o de possuir uma rede para dar assisténcia ao seu beneficiario, de modo que, ndo
assumindo a prestacdo do servico médico em si, ndo pode arcar com os riscos de tal atividade.
A atribuicédo do risco da atividade de prestar um servico médico é vista apenas na hipétese de
se tratar de rede prépria da operadora do plano de saude.

A teoria do risco-proveito imp@e a responsabilizacdo civil a pessoa que extrair proveito
de certa atividade, pelo risco natural que a atividade traz. Essa teoria, segundo Cristiane
Marchi?*®, esta fundada no principio ubi emolumentum ibi onus, que indica ser responsavel
guem tira proveito ou vantagem do fato causador do dano, ficando aquele obrigado a repara-lo.
Em casos de erros médicos, o risco da atividade € a prdpria execugdo de servicos médicos,
exercida pelos profissionais médicos e nao pela operadora do plano de satde. Com esse escopo,
indica-se ndo ser possivel a aplicacdo da teoria do risco do empreendimento como fundamento

para condenar a operadora do plano de satde por danos decorrentes de erro médico.

29 MARCHI, C. A culpa e o surgimento da responsabilidade objetiva: evolucdo histérica, nogGes gerais e hipoteses
previstas no Codigo Civil. Revista dos Tribunais, v. 964, p. 215-241, fev. 2016.
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Apos afastar a imputacdo da teoria do risco-proveito, afasta-se outro fundamento para
responsabilizar a operadora de plano de saude, por erro médico: o consumidor ndo tem livre
escolha do profissional.

Bem, quanto ao ponto, constatam-se mudancas significativas no mercado da sadde nos
ultimos tempos. E certo que se teve uma grande mercantilizacdo da saude, que culminou na
criacdo de empresas privadas para explorar essa atividade, sejam operadoras de planos de saude,
sejam redes hospitalares. Essa mercantilizacdo da saide mudou, também, a relacdo médico-
paciente que, historicamente, se cultivava’. Se antes se tinha uma relagio muito proxima do
profissional com o paciente e sua familia, assumindo esse profissional quase que uma figura
sacerdotal, ndo se verifica mais tal dindmica atualmente. Pelo bem ou pelo mal, ha claro
distanciamento entre médico e paciente, em razdo de se ter estabelecido, efetivamente, uma
relacdo de consumo.

Assim, enquanto o paciente deseja alguém bom o suficiente para obtencdo da cura, o
médico deseja atender mais pacientes para auferir mais lucros e, obviamente, ndo ha nada de
errado nisso. Geralmente, o beneficiario quer ter a seguranca de que o profissional va
desempenhar um bom servico especifico, sem que se crie um laco efetivo e de longa duracéo.
Eventualmente, pode-se colocar a alta especializacdo médica como um dos fatores para essa
dindmica de comportamento, dado que os pacientes desejam ser atendidos por profissionais
cada vez mais especializados. Nesse sentido, alguém que padece de um mal no coragdo deseja
ser atendido pelo melhor cardiologista; caso essa mesma pessoa passe a ter problemas renais,
ndo ird procurar 0 mesmo médico que a tratou do mal do coracdo, mas ird buscar outro
profissional, um que seja o “melhor” nefrologista. Com isso, ha constantes trocas de
profissionais pelos beneficiarios.

Tal comportamento, por outro lado, ndo se percebe em relacdo aos hospitais e clinicas.
Esses personagens assumem, no mercado, papel fundamental no atendimento dos beneficiarios.
Isso se justifica porque, uma vez bem atendido em um dado estabelecimento de saude, o

beneficiario passa a retornar ao mesmo estabelecimento para buscar tratamento para as suas

250 Nas palavras de Elias Farah: “O fenémeno do desenvolvimento cientifico, que ocorreu em todas as areas do
conhecimento humano, implicou também a criacdo na medicina de diversas especialidades. Os resultados foram
benéficos, porque se aprofundaram as pesquisas sobre as doencas, curando-as com mais seguranga. A
consequéncia negativa, entretanto, é o processo de mercantilizagdo da medicina, uma nobre atividade
essencialmente inspirada no humanismo e na solidariedade social, que vem utilizando o médico como instrumento
da ganancia pecunidria, com arranhaduras na grandeza das suas virtudes e dignidade”. FARAH, E. Contrato
profissional médico-paciente: reflexdes sobre obrigagdes basicas. Revista do Instituto dos Advogados de S&o
Paulo, v. 23, p. 96-137, jan-jun. 2009.
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diferentes mazelas, desde que, obviamente, o estabelecimento conte com profissionais que
atendam aquela determinada necessidade.

Nessa dinamica, construida pelo mercado da saude, a presenca de um médico especifico
no rol de credenciados/conveniados do plano deixou de ser, para o beneficiario, um requisito
essencial para a contratacdo de um determinado plano de salde. Por outro lado, um dos
requisitos essenciais para a contratacao de planos de satde tem sido a extensdo da cobertura da
rede de assisténcia hospitalar.

Em outra vertente, existindo um rol com numero consideravel de profissionais de uma
dada érea, ndo ha que se falar, também, na limitacdo de escolha do consumidor. Com efeito,
acaso um determinado plano de salde possua, por exemplo, um rol de 20 médicos
cardiologistas, é bem possivel que o beneficiario ndo visite a todos os profissionais, exaurindo
o rol constante do seu plano, para s6 depois escolher, dentre aqueles, o profissional que ira
atendé-lo. A bem da verdade, analisando a rede credenciada da empresa Amil, em relacéo a
especialidade médica da cardiologia, encontra-se apenas um profissional nominado pela
operadora®!. O restante da rede credenciada é formado por clinicas especializadas em
cardiologia, mas ndo ha a indicacdo do profissional médico que atenderad na referida clinica.
Esse fenbmeno € percebido, também, em outras especialidades médicas, com menor ou maior
grau.

Nesse sentido, 0 que se percebe é que, quando muito, o beneficiério visita alguns
profissionais e escolhe aguele que lhe trouxe, de algum modo, mais confianca. Com isso,
mesmo em uma vinculacdo de credenciamento/convénio, a escolha do profissional é do
beneficiario. E claro que o beneficiario escolheu dentre os médicos que compunham a rede de
assisténcia do seu plano, mas — convenhamos — se um dado paciente fizer questdo de ser
atendido por um profissional especifico, ele assim procedera, ainda que o profissional ndo faca
parte da rede de assisténcia do plano de satde. Nesses casos, 0 paciente pagara pelos servicos
médicos e solicitard o reembolso, nos parametros devidos pelo contrato firmado com a
operadora do plano de saude. N&o se verifica, portanto, uma efetiva limitacdo da escolha do
beneficiario do plano, pois, se nenhum dos profissionais atender aos seus anseios, ele
certamente procurara outro que o faga. Ainda, se o consumidor encontrou alguém que atendeu
as suas expectativas, dentro do rol oferecido pela operadora do plano de salde, ndo se pode

entender que a escolha do beneficiario nao fora “livre”.

251 Dados obtidos na busca pela rede credenciada a Amil, no site da empresa: <http://twixar.me/\Vg21>. Depois de
selecionar um plano de abrangéncia nacional (o “Amil 700”), é preciso definir a area geografica (Distrito Federal
— Brasilia) e a busca pelo prestador (clinica/consultério — cardiologia).
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A escolha do profissional, ainda que componente de uma rede de um determinado plano
de saude, é do consumidor. Aliado a escolha do profissional pelo consumidor, a atividade
médica (o servico médico) a ser prestada pelo profissional €, imutavelmente, uma obrigacao de
meio. Em sendo uma obrigacdo de meio, o risco de ndo se atingir o resultado é do préprio
consumidor, como expdem Milena Oliva e Pablo Renteria®?. N&o se devem imputar todos 0s
riscos ao consumidor, mas ndo se pode, também, querer afastar todos os riscos da prestacdo do
servigo, para garantir ao consumidor que, em todo e qualquer caso, ele estara amparado. 1sso
transformaria a obrigacdo de meio em uma obrigacao de resultado.

Em sequéncia, enfrenta-se a tese de condenacdo da operadora de plano de salde, por
erro médico, em razdo da aplicacdo da teoria da culpa in eligendo. Para aplicar tal teoria, 0s
julgamentos analisados utilizam-se da premissa de que a operadora do plano de salde deve,
antes de credenciar o profissional ou o estabelecimento, certificar-se da boa qualidade dos
servicos. Em que pese ser desejavel que nada de errado aconteca, € certo que isso é uma utopia.
Nem operadora de plano de satde, nem qualquer pessoa, seja qual for a circunstancia, consegue
atestar a boa qualidade de um servi¢co médico de antemdo. A saber, com rarissimas excecoes, a
percepcao que se tem é: 0 paciente esta curado, o servico foi bem prestado; o paciente ndo ficou
curado ou ficou com alguma sequela, o servico ndo foi bem prestado. Ademais, se um dado
profissional passa a sua carreira inteira sem cometer qualquer erro, mas, em dada oportunidade
o faz, quer dizer que ele ndo presta um servico de qualidade®?3? Isso justifica que seja rejeitado
no credenciamento a um plano de saude? Entende-se que ndo. Esta-se longe de querer a
perfeicdo, pois esta ndo existe. Assim, para o plano de salude credenciar um profissional, deve
apenas atestar a capacidade técnica para o labor, algo que é, inclusive, chancelado pelo Estado
e ndo pela operadora do plano de saude. Seguindo esse entendimento, os 6rgaos de classe, as
universidades e o proprio Estado, que concederam permissao para que dado individuo exercesse
uma profissdo, deveriam responder pelos erros por ele praticados, pois garantiram que essa

pessoa estaria apta para o exercicio da profisséo.

252 OLIVA, M. D.; RENTERIA, P. Obrigacdo de meios e assungéo de riscos pelo consumidor. Revista de Direito
do Consumidor, v. 111, p. 19-38, maio-jun. 2017.

253 Seria interessante sobre o ponto verificar uma possivel ferramenta para a operadora do plano de satde: para
garantir uma “qualidade” do servigo, a operadora poderia manter em seu rol de assisténcia aqueles profissionais
mais bem avaliados pelos beneficiéarios, excluindo da sua rede aqueles outros ndo tdo bem avaliados, em
sistematica aproximada do que ocorre hoje nos servigos de transporte por aplicativo. Talvez assim tenhamos uma
métrica de avaliagdo de qualidade do servigo prestado pelos médicos credenciados. Até porque, em que pese 0
sensivel aumento do nimero de casos de erros médicos, € certo que esses erros sao pulverizados entre 0s
profissionais. Ou seja, para a operadora do plano de saide é impossivel avaliar a impossibilidade de um
determinado profissional agir, ou ndo, com o zelo que se espera, a fim de incluido, ou ndo, na sua rede de
assisténcia.
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Igualmente, ndo se consegue enxergar a aplicacdo da teoria do risco do
empreendimento, como fundamento para condenacdo da operadora do plano de saude por erro

médico cometido por profissional credenciado. Segundo Sérgio Cavalieri Filho?>*

, pela teoria
do risco do empreendimento, todo aquele que se disponha a exercer alguma atividade no
mercado de consumo tem o dever de responder pelos eventuais vicios ou defeitos dos bens e
servigos fornecidos, independentemente de culpa.

Isso ocorre porque, mais uma vez, € preciso separar as obrigacdes contraidas pelas partes
em cada um dos momentos. O corebusiness da operadora do plano de salde é garantir que o
consumidor serd atendido nos casos cobertos pelo contrato realizado, nos locais onde se
comprometeu a atender. Nao ha, nesse escopo, o servico médico especifico, obrigacdo que é
contraida, pelo profissional, perante o beneficiario do plano de saide. A disponibilizacdo de
uma rede de assisténcia sé gera risco a operadora do plano de saude e, conforme apontado,
trata-se de uma obrigacédo de garantia. Em outras palavras, o risco assumido pela operadora do
plano de saude deriva da obrigacao de que a sua rede tenha, basicamente, condi¢des de atender
aos seus consumidores, nos moldes da contratacdo do plano de saude. Nos casos em que um
estabelecimento rejeita 0 paciente, sendo que a operadora sustenta a possibilidade de o
consumidor buscar atendimento naquele estabelecimento, a operadora coloca-se na posicdo de
risco de assumir os danos dai decorrentes. No entanto, intrinsecamente, a efetiva prestacéo de
um servico médico ndo estaria dentre os servicos proprios da operadora do plano de salde.

Com foco em todas as teorias até aqui analisadas, poder-se-ia afastar a responsabilidade
da operadora do plano de salde, nas hipdteses de erros méedicos decorrentes de profissionais
credenciados por ela. No entanto, ha uma teoria que impossibilita o afastamento da
responsabilidade civil da operadora do plano de salde nesses casos. Trata-se da
responsabilidade por fazer parte da “cadeia de consumo”.

Com efeito, o artigo 7°, paragrafo Gnico, do Cddigo de Defesa do Consumidor?®®
estabelece a solidariedade passiva dos integrantes de cadeia de fornecimento do produto ou do
servigco, de modo que o consumidor podera acionar os diversos agentes que participaram do
evento danoso. O Superior Tribunal de Justica aplicou, em dois casos, o entendimento de que

as operadoras do plano de saude devem responder pelos danos causados por profissionais

24 CAVALIERI FILHO, S. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Séo Paulo: Atlas, 2010.

35 Art. 7° Os direitos previstos neste codigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou convencdes
internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislagdo interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas
autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia,
costumes e equidade.

Paragrafo Unico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela reparagdo dos danos
previstos nas normas de consumo.
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credenciados a sua rede, com base na teoria de que respondem todos aqueles que integram a
cadeia de fornecimento do servigo: Recurso Especial n. 1.359.156 e Agravo Regimental no
Recurso Especial n. 1.380.905.

Por coeréncia com 0 que se exp0Os até agora, cabe explicar as razdes pelas quais se
entende possivel atrair a responsabilidade civil da operadora de plano de salde, quando ocorrer
erro médico praticado por profissional que compde a rede da operadora do plano de salde. J&
se indicaram as inUmeras facetas que permeiam as relagdes juridicas entre os atores (paciente,
operadora do plano de saude, hospital e médico). O servico médico € fornecido pela operadora
de plano de salde, nas hipoteses em que existe uma rede prépria de atendimento, de modo que
aquela respondera pela falha no servico, apds a comprovacao da culpa do profissional, nos
termos do artigo 932, 111, do Cadigo Civil.

Em casos de profissionais credenciados, entende-se que o servico medico é adquirido
ou firmado pelo beneficiario diretamente com o profissional e ndo com a operadora do plano
de saude. Esse entendimento poderia levar a uma percepc¢éo de ndo atracdo da responsabilidade
da operadora do plano de saude, mas, apesar de se entender que a contratacdo do servico médico
falho deu-se entre o beneficiario e o profissional credenciado, ndo é possivel afastar a
responsabilidade da operadora. Com bastante lucidez, Mauricio Scheinman®® traca,
primeiramente, uma diferenciacdo entre “cadeia de fornecimento” e “cadeia de consumo”. Na
primeira, ndo ha a figura do consumidor final, mas apenas as relagdes comerciais entres 0s
agentes que atuam no mercado. Quando o produto ou o servi¢o encontra o consumidor, ai deixa
de ser uma “cadeia de fornecimento”, para passar a ser uma “cadeia de consumo”. A par da
diferenciacdo técnica trazida por Scheinman, tem-se que a aplicacdo de tal teoria, pelo Superior
Tribunal de Justica, possui o escopo da “cadeia de consumo”.

Conforme enaltecido por Scheinman, a cadeia de consumo, em seus aspectos primarios,
poderia ser representada como uma cadeia linear e vertical, de modo que o Gltimo segmento
une o altimo “elo da cadeia” ao consumidor final. No entanto, a complexidade e a modernidade
das relacbes que hoje se estabelecem fazem com que a “cadeia de consumo” deixe de ser
representada de forma linear e vertical, sendo acrescida de diversos “bracos” que a
“vascularizam”. O autor denominou esse fendmeno de “cadeia de consumo paralela e

periférica®®’. O que se quer dizer é: ha tantas influéncias e tantas interligacdes entre as cadeias,

26 SCHEINMAN, M. O representante comercial autdnomo e a sua responsabilidade na relagdo de consumo.
Revista de Direito Privado, v. 13, p. 170-186, jan-mar, 2003.
27 |bid.
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que é possivel verificar-se uma “rede contratual” unindo as partes. Sobre o tema, nos brinda

Ana Fraz&o?® com a ideia de que

“redes contratuais” sdo conjuntos de contratos que, embora distintos e autbnomos, sao
interdependentes do ponto de vista econdmico e funcional. Trata-se de conceito
préximo ou até mesmo coincidente com o que a doutrina chama de contratos coligados
e contratos conexos, ainda que alguns autores reservem a expressao redes contratuais
para aquelas pluralidades contratuais com maior grau de conexao.

Ao se verificarem os contratos estabelecidos (ainda que verbais) pelo beneficiario do
plano de salde, constata-se estar diante de uma verdadeira “rede contratual”. Isso ocorre
porque, de um lado, ha o contrato entre beneficiario/consumidor e a operadora do plano de
salde (contrato em que a operadora garantira a disponibilidade de uma rede de assisténcia a
salde para o consumidor); de outro, ha o contrato estabelecido entre a operadora do plano de
saude e o profissional ou clinica ou hospital, para atendimento do beneficiario do plano de
salide. Tem-se, ainda, 0 contrato entre o beneficiario e o profissional que o atendera. E desse
ualtimo contrato que surge a falha denominada de erro medico.

Ocorre que, ainda que se diga que o consumidor escolheu o profissional para atendé-lo,
a escolhateve, como inicio ou ligacéo, o contrato estabelecido pela operadora do plano de saude
com o beneficiario e o contrato estabelecido entre a operadora do plano de salde e o
profissional. Em outras palavras, ainda que o contrato para a prestacdo do servico médico dé-
se entre o paciente/beneficiario/consumidor e o profissional, o contrato feito entre a operadora
do plano de saude e o consumidor serviu de “ponte”. Aqui esta a configuragdo de uma “cadeia
de consumo” nio linear como a imaginada por Mauricio Scheinman?®.

A questdo a ser respondida é: sendo a operadora do plano de satde responsavel pela
falha no servico do profissional credenciado a sua rede, sob a tutela de qual teoria da
responsabilidade civil ela respondera?

Para responder essas perguntas, mais uma vez, ancora-se na explicagdo fornecida por
Maurilio Casas Maia sobre a responsabilidade civil objetiva mitigada®®. O pertencimento a

uma “cadeia de consumo” atrai a responsabilidade civil do tipo objetiva. No entanto, a falha na

258 FRAZAO, A. Networks e redes contratuais: os desafios decorrentes da crescente sofisticacdo e
interdependéncia funcional entre contratos empresariais. Portal Jota, 3 maio, 2017. Disponivel em:
<http://twixar.me/VnC1>. Acesso em: 26 ago. 2019.

29 SCHEINMAN, M. O representante comercial autbnomo e a sua responsabilidade na relagdo de consumo.
Revista de Direito Privado, v. 13, p. 170-186, jan-mar. 2003.

260 MAIA, M. C. A Responsabilidade objetiva mitigada hospitalar por dano médico: releitura jurisprudencial e a
culpa médica como defeito e nexo causal na harmonizagdo entre o caput e 0 84° do art. 14 do CDC. Revista de
Direito do Consumidor, v. 99, p. 233-257, maio-jun. 2015.


http://twixar.me/VnC1
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prestacdo do servigo deu-se em um contexto de uma obrigacdo de meio, que, por sua vez, atrai
a responsabilidade civil subjetiva. Assim, apds a comprovacdo da culpa do profissional, a
operadora do plano de saude responde, objetivamente, pela falha no servico. Ha de se analisar,
necessariamente, a conduta culposa do profissional, sob pena de se transformar a obrigacdo de
meio na prestacdo de um servi¢co médico em uma obrigacao de resultado.

Além disso, a ndo andlise da conduta do profissional pode ensejar uma assimetria de
conclusdes, impedindo, até mesmo, uma eventual acdo regressiva da operadora frente ao
profissional. 1sso, porque a solidariedade imposta pela “cadeia de consumo” faculta ao
consumidor demandar contra um ou contra todos os agentes pertencentes a cadeia de consumo.
Ademais, de acordo com o Cddigo de Defesa do Consumidor, artigo 882°!, é vedada a
denunciacéo a lide, por questdes relacionadas ao paragrafo Gnico do artigo 13262, do mesmo
diploma legal. Assim, ndo sendo o médico incluido na demanda pelo consumidor, ndo o poderia
ser pela operadora do plano de salde. Nessa hip6tese, sem a anélise da culpa do profissional, a
empresa poderia ser instada a reparar o dano sofrido pelo paciente/consumidor, sem que fosse
analisada a conduta do profissional. Dai, em uma eventual demanda regressiva da operadora do
plano de salde contra o profissional, a conduta deste devera ser, necessariamente, submetida a
andlise e, chegando-se a conclusao de que o profissional ndo agiu com culpa, nada sera devido
por ele. Assim, pois, a responsabilidade civil da operadora do plano de salde, por participar da
“cadeia de consumo”, dar-se-4 no ambito da responsabilidade civil objetiva, ndo sem antes

existir a necessaria comprovacao da culpa do profissional que falhou.

111.1.3. Do liame de “subordinacdo” entre a operadora do plano de satde e o médico/hospital

referenciado.

Como visto na secdo anterior, a Unica hipotese de atracdo da responsabilidade civil da
operadora do plano de saude, por erro médico praticado por profissional credenciado a sua rede
de assisténcia a saude, da-se pelo fato de a operadora participar da “cadeia de consumo”. Com

efeito, o contrato estabelecido entre a operadora do plano e o beneficiario serve de “ponte” para

261 Art. 88. Na hipotese do art. 13, paragrafo Unico deste codigo, a acdo de regresso podera ser ajuizada em
processo autbnomo, facultada a possibilidade de prosseguir-se nos mesmos autos, vedada a denunciacdo da lide.
262 Art. 13. O comerciante & igualmente responsavel, nos termos do artigo anterior, quando:

| - o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador ndo puderem ser identificados;

Il - o produto for fornecido sem identificaco clara do seu fabricante, produtor, construtor ou importador;

Il - ndo conservar adequadamente os produtos pereciveis.

Paragrafo Gnico. Aquele que efetivar o pagamento ao prejudicado podera exercer o direito de regresso contra 0s
demais responsaveis, segundo sua participacdo na causacao do evento danoso.
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0 beneficiario firmar a contratacdo com o profissional credenciado & operadora do plano de
salde.

Nesta secdo, contudo, a natureza juridica da relacdo entre operadora do plano de salde
e profissional é diferente. Aqui, tratar-se-4 da modalidade “referenciado”. Em secdo anterior,
indicou-se que a modalidade de referenciado é, usualmente, utilizada nos contratos de “seguro-
saude”, por meio do qual o segurado procura o profissional ou o estabelecimento de salide sem
qualquer interferéncia da empresa de seguro, para, depois, ter seu gasto ressarcido por esta.
Apesar de ser mais presente nos contratos de seguro-satde, a modalidade de referenciamento
também & vista nos planos de saude propriamente ditos.

Nesses casos, assim como nos contratos de seguro-saude, o beneficiario do plano de
saude escolhe os profissionais e 0 estabelecimento que o atendera. Apo6s o atendimento, o
beneficiario solicita o reembolso do que gastou a operadora de plano de saude. O reembolso
recebido, no entanto, respeita os limites impostos no contrato de plano de salde assinado entre
as partes. E claro que o valor do reembolso € diferenciado, a depender do plano contratado pelo

consumidor. E o que se observa da simulago realizada no site da Amil.

Figura 10 — Imagem do site da Amil: op¢6es de contratacdo de plano de satde pessoal, de

acordo com as caracteristicas postas na pagina anterior

Fonte: Amil. Disponivel em: < http://amilcuidadocerto.com.br/nossos-planos/>.

Percebe-se que, nesse modelo de atuacdo, ndo ha qualquer vinculagdo juridica e/ou
fatica entre o profissional e a operadora de plano de sadde. Nessa modalidade de contratag&o,
o fato de a operadora de plano de saude realizar o reembolso ao beneficiario néo teria o condao
de atrair a responsabilidade civil, por erro médico causado pelo profissional procurado pelo

beneficiario. A falta de liame fatico-juridico indica a falta de nexo de causalidade, dado que
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ndo se teria qualquer conduta da operadora do plano de saude a ensejar a ocorréncia do evento
danoso. Nessa modalidade de contratacdo, é o beneficiario quem assume uma posi¢do de
intersecdo entre a operadora do plano de salde e o profissional. N&o se verifica, nessa hipdtese,
a participacdo da operadora do plano de salde na “cadeia de consumo”?®® dado que o
consumidor/beneficiario foi ao mercado sem qualquer direcionamento da empresa.

Ainda que ndo se queira categorizar as rela¢fes juridicas existentes, com 0s nomes que
ja se encontram na legislacdo (dado que, para o Superior Tribunal de Justica, ndo haveria
diferenciacdo entre as modalidades de contratacdo entre a operadora do plano de saide e o
profissional [credenciado/conveniado/referenciado]), ha de se constatar e entender como se deu
a relacdo fatica/juridica entre os atores da situacdo, para definir se houve e qual foi a efetiva
participacdo da operadora do plano de saude.

Nos casos em que a operadora do plano de saude aparece apenas para realizar o
reembolso da despesa efetuada pelo beneficiario, ndo se verifica qualquer liame (juridico ou
fatico) entre a empresa e o profissional que atendeu o beneficiario. A ndo estipulacdo de um
liame fatico ou juridico afasta a responsabilidade civil da empresa por erro médico, dado que
faltaria um nexo de causalidade?®*.

Nesse contexto, pouco importa a nomenclatura utilizada pelos atores
(conveniado/credenciado/referenciado), pois o que interessa é identificar se ha a participacéo
efetiva de cada um deles (operadora do plano de saude e hospital). Verificado o liame juridico
entre as partes, atrai-se a responsabilizacéo pelo erro médico cometido, sempre com analise de
constatacdo da culpa do profissional, seja qual for a teoria da responsabilidade a ser aplicada.

E preciso, pois, cuidar para que a operadora de plano de satde ndo funcione como uma
garantidora das prestacdes de servicos, indenizando a qualquer custo e de qualquer forma os

263 SCHEINMAN, M. O representante comercial autbnomo e a sua responsabilidade na relagdo de consumo.
Revista de Direito Privado, v. 13, p. 170-186, jan-mar. 2003.

264 Aqui, pode-se entender pela auséncia de causalidade, tanto fatica como juridica. Segundo Tiago Bitencourt de
David: “é razoavel aludir a uma causalidade juridica paralelamente a uma causalidade natural. Admitir a diferenca
jaimplica na recusa da causalidade enquanto fendmeno exclusivamente natural simplesmente transposto ao mundo
do Direito e implica, ainda, na assuncéo de que existe uma causalidade juridica e de que esta se reveste de carater
normativo-valorativo, mesmo que 0 uso da expresséo causalidade seja uma analogia ao que acontece na realidade
sensivel.

(-.)

A causalidade natural é concebida a luz da relacdo factual entre causa e efeito no plano da realidade sensivel, ja a
causalidade juridica consiste no reconhecimento de liame causal para fins de aplicacdo do Direito, imputando-se
juridicamente correlacéo entre um fato e outro. Enquanto a causalidade fisica implica em uma relagdo entre um
fato positivo (um acontecimento) e seu efeito necessario, a causalidade juridica implica na imputacdo de um
resultado necessario ou contingente decorrente tanto de uma agdo quanto de uma omissdo. Conceitualmente
diferentes e operando em dimensdes diversas da realidade, inimeros sdo os exemplos no quais uma ndo coincide
com a outra”. DAVID, T. B. Da culpa ao nexo causal: o carater valorativo do juizo de causalidade e as
(de)limitacOes da responsabilidade objetiva. Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 17, p. 87-104, out-dez,
2018.
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eventuais infortinios que possam advir da relagdo médico-paciente. A medicina ndo é uma

ciéncia exata e ndo se pode querer ou desejar que a atividade assuma contornos de garantias de

resultados. Ha de se entender que os erros implicam a evolugdo do homem, do profissional e da

ciéncia.

Tentando sintetizar as propostas aqui formuladas, tem-se que:

Figura 11 — Esquema de parametrizacdo da responsabilidade civil das operadoras de planos

de saude

Operadora de Plano de Saude

Rede prépria

Servigos
Hospitalares

Responsabilidade
solidaria e do tipo
objetiva

(conforme 0

CDC).
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Médicos
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CDC).

Rede refereniada

Servigos
Hospitalares

Responsabilida
de solidéaria e
do tipo
objetiva
(aplicagéo da
teoria risco-

proveito).

Servigos
Médicos

Responsabilidade
solidéria e do tipo
objetiva, com

comprovagdo da
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Elaboracdo: autor.
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I11.1.3. Questdes processuais para a necessaria analise da culpa do profissional que falhou e

cometeu erro médico

Para além das questBes de direito material j& expostas até aqui, propde-se que a
responsabilizacdo civil das operadoras de planos de saude por erros médicos, quando existente,
seja sempre considerada apés a comprovacdo da culpa do profissional. Para chegar a tal
concluséo, partiu-se de premissas de direito material, com foco de analise nas relagdes juridicas
estabelecidas entre as partes. No entanto, ha de se destacar, também, questdes processuais que
impactam e que adicionam elementos para se entender pela necessaria anélise da culpa do
profissional, na condenacdo da operadora do plano de salde, quando frente a casos de erros
médicos.

Nesse contexto [responsabilizacdo por erros médicos], decotam-se as eventuais falhas
oriundas dos servicos hospitalares, tratando-se apenas de falhas nos servicos médicos. Com
esse recorte, deve incidir a responsabilizacdo da operadora do plano de saude apenas nas
hipdteses de constatacdo de erros médicos praticados por agentes diretamente contratados por
ela (da chamada “rede préopria”) ou por aqueles que compdem a rede credenciada da operadora.
Nos casos de os médicos serem contratados diretamente da operadora do plano de salde, apesar
de se constatar uma relacéo direta de preposi¢éo nos termos da lei, conforme do artigo 932, 1ll,
do Cddigo Civil, viu-se que o exercicio da atividade do médico possui contornos particulares,
dado que ndo se admite uma relacdo, com o empregador, de comando, controle e subordinagéo
direta no exercicio da profissdo. Em vista disso, apontou-se que, nesses casos, embora se atraia
a responsabilidade civil objetiva do empregador, a vitima do evento danoso deve comprovar a
culpa do empregado, conforme ensina César Fiuza?®.

A primeira questdo processual que se coloca a reforcar a necessidade de se verificar a
questdo sob o viés da responsabilidade subjetiva, no contexto acima descrito, € a producao de

provas.

[11.1.3.1. A producédo de provas nas ac¢Ges de erro médico

265 FJUZA, C. Direito Civil: curso completo. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais; Belo Horizonte: Del Rey
Editora, 2014.
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Bem, ciente de que a “(...) arte del procedimiento judicial no es essencialmente mds que

el arte de producir las pruebas”>%

, € que, para se solucionar os conflitos em sociedade e atingir
a justica’®’, & preciso saber produzir e administrar as provas no processo judicial. Sabe-se que
a complexidade das relagdes sociais gera conflitos de interesses e conflitos nas interpretagdes

dos direitos subjetivos®® e da aplicagio das normas>®

aos casos concretos. Logo, a
apresentacio das provas e/ou a auséncia delas determinario o desfecho do processo?’’. Assim,
para que se possa discutir a responsabilizacdo da operadora do plano de saude, sob eventual
erro médico decorrente da conduta de profissionais que pertencem a sua rede propria ou que
sdo credenciados/conveniados a sua rede de assisténcia, € preciso provar, efetivamente, a
conduta culposa do profissional.

O Codigo Civil, no seu artigo 927, pardgrafo tinico, traz a norma de que, em regra, a
responsabilidade civil serd subjetiva, embora isso ndo possa ocorrer quando a lei especificar
que a obriga¢ao de reparar sera independente da avaliacao da culpa do agente, situagdo em que

a responsabilizag¢do pode ser objetiva. Essa teoria da responsabilidade objetiva ganha forga na

medida em que ha uma maior necessidade de protecao a vitima, com a ideia de inverter o 6nus

26 BENTHAM, J. Tratado de las pruebas judiciales — sacado de los manuscritos de Jeremias Bentham, por
Esteban Dumont, y traducido al castellano por D. Jose Gomez Castro. Madrid: Imprenta de Don Tomas Jordan,
1835. t. 1. Tradugao livre: “a arte do processo ndo ¢ essencialmente outra coisa sendo a arte de produzir as provas”.
%7 Segundo André Franco Montoro, “s0 € justica propriamente dita a relagdo que tem por objeto dar a outrem, o
que lhe é devido, segundo uma igualdade”. MONTORO, A. F. Introducéo a ciéncia do direito. 25. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 129-130.

268 Sobre “direito subjetivo”, Savigny escreveu que: “O direito considerado na vida real, envolvendo e penetrando
por todos os lados nosso ser, nos aparece como um poder do individuo. Nos limites desse poder, reina a vontade
do individuo, e reina com o consentimento de todos. A tal poder ou faculdade nés chamamos ‘direito’, e alguns,
‘direito em sentido subjetivo’”. SAVIGNY, F. C. Sistema del derecho romano actual. Nueva biblioteca universal.
Seccion juridica, v. 1, n. IV, 1879, p. 25. Segundo André Franco Montoro, ¢ “a ele [“direito subjetivo™] que nos
referimos quando dizemos que o locador tem o ‘direito’ de receber o aluguel, que o Estado tem ‘direito’ de
desapropriar imdveis ou cobrar impostos, que o sindicato tem o ‘direito’ de representar a respectiva categoria
profissional, que o cidaddo tem o ‘direito’ de votar, que todo homem tem ‘direito’ a vida, a liberdade, a
propriedade, etc.”. MONTORO, A. F. Introducio a Ciéncia do Direito. 25. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2000, p. 438. Logo, quando nos referimos a um direito /ato sensu, como os enumerados pelo autor retro
citado, estamos mencionando ao direito subjetivo conceituado por Savigny, o qual deve ser protegido pelo Estado.
269 Para Humberto Theodoro Junior, é “impossivel a vida em sociedade sem uma normatizagio do comportamento
humano. Dai surge o Direito como conjunto das normas gerais e positivas, disciplinadoras da vida social”. No
entanto, conforme bem dito pelo citado autor, ndo basta elaborar ou tragar as normas de conduta, € preciso que a
observancia das normas juridicas seja obrigatoria, cabendo ao Estado o papel de garantir a imposi¢cdo do comando
da norma por ele elaborada. THEODORO JUNIOR, H. Curso de direito processual civil - Teoria Geral do Direito
Processual Civil e Processo de Conhecimento. 52. ed. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 1.

270 para André Franco Montoro, o método pelo qual o Estado garante a justica é o processo, que acaba por receber
diversas denominacdes, como processo civil, penal, trabalhista, administrativo, etc., conforme o ramo do direito
material perante o qual se instaurou o conflito de interesses. MONTORO, A. F. Introducao a ciéncia do direito.
25. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
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da prova, suprimindo a grande dificuldade do lesado em provar a culpa do responsavel na agao
ou omissdo geradora de dano?’!.

Esse ¢ o caso da responsabilidade civil decorrente de erro médico. Para o
paciente/beneficiario do plano de satude, ¢ mais dificil provar que o profissional agiu com culpa
do que ¢, para o profissional, provar que seguiu a literatura médica no procedimento por ele
realizado. Cabe, pois, tal prova ao profissional. Sabe-se que o 6nus probatério, em regra, ¢ do
autor da agdo [paciente/beneficiario do plano de satude], para a constitui¢ao do seu direito, e do
réu [operadora do plano de satude e/ou profissional que supostamente falhou], para demonstrar
fatos extintivos, modificativos e/ou impeditivos do direito do autor. A aplicacdo dessa regra
pode, por vezes, inviabilizar o manejo da ac¢ao de reparacdo civil por parte do paciente lesado.

A prova®”? é elemento essencial para o devido e legitimo processo judicial, tanto no
exercicio do direito de acdo quanto do contraditorio. Nao por outra razao, o direito a prova ¢é
direito fundamental que decorre da Constituicdo Federal, como desdobramento do devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditério, conforme indica Fredie Didier Jr*’3. Esse
direito a prova também ¢, segundo este autor, externo a Constituicdo Federal, ja que esta
previsto em dois tratados internacionais recepcionados pela Constituicdo: o Pacto de Sao José
da Costa Rica e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. Trata-se, porém, de direito
nao absoluto, podendo ser limitado, excepcionalmente, quando colida com outros valores e
principios constitucionais.

Segundo Carreira Alvim?’4, a prova é conceituada, sob a perspectiva técnica juridica,
em seus sentidos objetivo e subjetivo. O sentido objetivo seria aquele em que a prova € o “meio

de demonstrar a existéncia de um fator juridico, ou o meio destinado a fornecer ao juiz o

211 E a ligdo trazida por Ana Paula Cazarini Ribas de Oliveira: “A partir da Revolugio Industrial, a sociedade e a
economia sofreram profundas mudancas, que justificaram a revisao do tripé: culpa, nexo causal e dano, de forma
a garantir que fosse dado efetividade ao principio maior da responsabilidade civi que é, sem sombra de dividas,
reparar a vitima pelo dano sofrido, abandonando, definitivamente, o carater de punicéo. 1sso porque a Revolugao
Industrial trouxe novas tecnologias e a producdo em massa, expondo a sociedade, de forma geral, a situac6es de
risco e dano até entdo desconhecidos. Nesse particular, a falta de treinamento e de conhecimento sobre as novas
técnicas, sobre a forma adequada de uso, 0s perigos e suas consequéncias, provocaram danos tanto aos
empregados, que sofriam constantes e graves acidentes em razdo do maquinario utilizado, quanto nos
consumidores que adquiriam, frequentemente, produtos com defeito ou sem as instrugdes para o uso adequado e
seguro. (...) Nesse contexto social, a teoria classica da responsabilidade civil se revelou insuficiente”. OLIVEIRA,
A.P. C. R. A “culpa” e a evolugdo da responsabilidade civil. Revista de Direito Privado, v. 88, p. 81-95, abr.
2018.

272 30b a perspectiva gramatical, prova pode ser definida como “1. aquilo que demonstra que uma afirmacéo ou
um fato sdo verdadeiros; evidéncia, comprovacdo; 2. Ato que da uma demonstracdo cabal de (afeto, fidelidade,
felicidade, etc.); manifestacéo, sinal (...)”. HOUAISS, Ant6nio. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. 1.ed.
Rio de Janeiro: Objetiva, 2001. p. 2320.

23 DIDIER JR, F. Curso de direito processual civil — teoria da prova, direito probatério, teoria do precedente,
decisdo judicial, coisa julgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. 4. ed. Salvador: JusPodvim, 2009.

24 ALVIM, J. E. Carreira. Teoria Geral do Processo. 16. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2014. p.
219.
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conhecimento da verdade dos fatos deduzidos no processo; quando se fala entdo em prova
testemunhal, documental e pericial”. Ja no sentido subjetivo, a prova seria “a convic¢ao que se
forma no espirito do juiz quanto a verdade dos fatos”. Nesse sentido, entende o citado autor que
a prova judiciaria reune esses dois sentidos, sendo apreciada como um fato (sentido objetivo) e
como uma indugao légica (sentido subjetivo). Complementando-se o conceito acima apontado,
verifica-se que a prova tem duas fungdes, segundo as li¢des de Eduardo Cambi?”, sendo uma
interna e outra externa. Por um lado, em sua func¢do interna, a prova “serve como um
instrumento para que as partes preparem ou instruam o processo (cognicao). A prova se destina
a reconstrucao dos fatos, permitindo a discussao e a formag¢ao do convencimento a respeito dos
fatos necessarios ao julgamento da causa”. Assim, a prova, em sua fun¢ao interna, destina-se a
preparar o processo para o seu julgamento, sendo essencial para a elaboracao de decisdes justas.
Por outro lado, a fungdo externa da prova advém do fato de que “quanto melhor é a prova
produzida, maior € a chance de a decisdo ser justa”. Como consequéncia, quanto melhores as
provas ¢ as decisdes judiciais, maior serd a legitimagdo social para o exercicio do poder
jurisdicional.

Dando azo a esse direito fundamental a prova, o Codigo de Processo Civil Brasileiro
(CPC), no artigo 332276, formaliza tal direito e, no artigo 3332”7, distribui o chamado “6nus da

prova”. O 6nus da prova pode ser entendido, conforme defini¢iio de Cassio Scarpinela Bueno®’®

como a indicagdo feita pela propria lei de quem deve produzir a prova em juizo. A
palavra ‘onus’ relaciona-se com a necessidade da pratica de um ato para a assunc¢ao
de uma especifica posi¢do de vantagem propria ao longo do processo e, na hipotese
oposta, que havera, muito provavelmente, um prejuizo para aquele que ndo praticou
0 ato ou o praticou insuficientemente.

275 CAMBI, E. Curso de Direito Probatorio. Curitiba: Jurua, 2014. p. 29-30.

276 Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que néo especificados neste Codigo,
sd0 habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou a defesa. Os artigos 332 a 341 cuidam das
disposigdes gerais sobre a producdo de provas no processo judicial. Desses artigos, chama-se a atengdo para a
distribuicdo do 6nus da prova, matéria regulada pelo artigo 333. Além disso, cuidou o diploma processual em
dividir os possiveis meios de provas que podem ser produzidos no processo, sendo eles: (i) depoimento pessoal
[artigos 342 a 347]; (ii) confissdo [artigos 348 a 354]; (iii) exibi¢do de documento ou coisa [artigos 355 a 363];
(iv) documental [artigos 364 a 389; e 396 a 399]; (v) testemunhal [artigos 400 a 419]; e (vi) pericial [artigos 420
a 439], ressalvando-se ainda a possibilidade de outros meios legais de obtencao de provas, desde que moralmente
legitimos, ainda que ndo especificados no Codigo.

277 Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

I - a0 autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

Paragrafo tmico. E nula a convengdo que distribui de maneira diversa o 6nus da prova quando:

I - recair sobre direito indisponivel da parte;

II - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

278 BUENO, C. S. A inversdo do dnus da prova no projeto do Novo Cédigo de Processo Civil (PL n. 8046/2010).
1. ed. In: NETO, O. O. (Coord.). A Prova no Direito Processual Civil — Estudos em homenagem ao professor
Jodo Batista Lopes. So Paulo: Verbatim, 2013. p. 120.
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Assim, nos termos de Eduardo Cambi®”®, “o dnus da prova ¢ a atribuigdo, pela lei, a cada

uma das partes, de demonstrar a ocorréncia de seu proprio interesse para as decisdes a serem
proferidas no processo”. Ou seja, cabe, a cada parte, provar a alegagdo que sustenta e/ou o
direito por ela invocado, razdo pela qual o 6nus serd do autor quando se tratar de fato
constitutivo do seu direito, e do réu, quando se tratar de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor — nos termos do artigo 333 do CPC supramencionado. Essa ¢ a
regra basica da distribui¢cdo do 6nus da prova, e ¢ por essa razao que se diz que “o 6nus de cada
alegacdo das partes compete a elas proprias: quem alega, tem o dnus de provar o que alegou”°.
A distribuicdo do 6nus da prova &, pelo que ja se pode observar, matéria de fundamental
importincia para o desfecho do processo, pois ¢, justamente, a partir do dever e da capacidade
de cada uma das partes de provar o que se alega, que o juiz se convencerd do melhor direito a
ser aplicado no caso concreto. Sobre a distribuicdo desse onus, tém-se os denominados 6nus

objetivo e dnus subjetivo. Segundo Daniel Penteado?®!

o Onus objetivo reflete a propria fungdo jurisdicional inerente a atividade do juiz,
sendo a ele vedado se abster de julgar (non liquet), sob a premissa de que os fatos
trazidos aos autos ndo restaram comprovados. (...) o aspecto objetivo do 6nus da prova
guarda ligacdo com o principio da aquisicdo processual ou da comunhido nos
resultados da prova, o qual preceitua que pouco importa qual parte tenha trazido a
prova aos autos, porquanto ela pertence ao processo e se faz necessaria para formar o
livre convencimento do juiz.

Por sua vez, o 6nus subjetivo esta

ligado a conduta processual exigida da parte para que a verdade dos fatos por ela
arrolados seja admitida pelo juiz, de sorte que o litigante assume o risco de perder a
causa se ndo provar os fatos alegados, dos quais depende a existéncia do direito
subjetivo que pretende resguardar através da tutela jurisdicional.

Com base nessa distin¢gdo, importa observar que, para a parte, o que importa € o 6nus
subjetivo, pois € ele o determinante para o desfecho do processo. Nada obsta, contudo, que uma
parte utilize a prova produzida pela outra, ja que, uma vez produzida, a prova ¢ do processo e

ndo de quem a produziu.

29 CAMBI, E. Curso de Direito Probatorio. Curitiba: Jurug, 2014. p. 161.

280 BUENO, C. S. A inversdo do dnus da prova no projeto do Novo Cédigo de Processo Civil (PL n. 8046/2010).
1. ed. In: NETO, O. O. (Coord.). A Prova no Direito Processual Civil — Estudos em homenagem ao professor
Jodo Batista Lopes. S&o Paulo: Verbatim, 2013. p. 120.

281 CASTRO, D. P. Poderes Instrutérios do Juiz no Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 149.
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Essa ¢, portanto, a regra para a produ¢ao da prova no processo civil brasileiro. Ocorre,
no entanto, que algumas situagdes fogem a essa regra, permitindo a chamada inversdo do 6nus
da prova, que pode dar-se por conven¢ido?®? entre as partes ou por imposicio legal. Essa
inversao do 6nus da prova traz consigo a ideia de propiciar, aos litigantes, uma igualdade de
condi¢des de formar o convencimento do magistrado. Com efeito, em alguns casos, a
onerosidade na produc¢do de determinada prova coloca em risco o julgamento em si do processo,
afetando negativamente toda a sociedade, ja que a prova ¢ elemento essencial para o devido e
legitimo processo judicial, tanto no exercicio do direito de agao quanto do contraditorio.

Na apuracao de erro médico, dada a relagdo de consumo existente entre as partes, cabe
a inversao do 6nus da prova, para que nao repouse, sobre o autor da acdo, o fardo de provar que
sofrera com uma a¢ao culposa. Nesse sentido, recai sobre a operadora do plano de saude o 6nus
de provar que inexiste a conduta culposa. E importante entender, aqui, que é indispensavel
analisar a conduta do profissional, o que, necessariamente, atrai para o caso a teoria da
responsabilidade civil subjetiva. O inico meio de a operadora do plano de satde provar que nao
¢ devida uma dada indenizagao € provar que ndo ocorreu o erro médico.

A prova de inocorréncia de erro médico passa, obrigatoriamente, pela necessidade de
apurar se o profissional agiu com culpa, ou ndo. No momento em que se insere, no processo, a
analise da culpa do agente (seja ele o agente direto, ou ndo), ja se estd imerso na
responsabilidade civil subjetiva. E ndo poderia ser diferente. Caso se queira aplicar a teoria da
responsabilidade civil objetiva, nada mais caberia a operadora do plano de satde indicar, sendo
a ocorréncia de caso fortuito ou for¢a maior. A demonstracdo da culpa, em casos de erros
médicos, vai muito além da constatagao de caso fortuito ou for¢a maior, dados os inumeros
fatores que podem intervir na constatacdo da ndo ocorréncia do erro. Caso nao se constate o
erro, a que titulo se dard a reparagdo civil ao beneficiario? Ainda, sem constatar o erro, como ¢
que a operadora do plano de satide pode manejar uma agao regressiva contra o profissional que,
supostamente, errou?

Para se condenar a operadora do plano de saude, é preciso constatar se houve culpa do
profissional, seja esse um encargo probatdrio do paciente/beneficiario do plano de salude (que
deve provar a culpa), seja da operadora do plano de satde (que deve realizar prova em contrario,

ou seja, de que ndo houve culpa do profissional). E, pois, nesse contexto de producao de provas,

282 A convengdo das partes sobre a produgdo de provas pode advir, por exemplo, de disposigdes contratuais. No

entanto, a convengao encontra as barreiras dispostas no paragrafo inico do artigo 333, do CPC: “Art. 333. O 6nus
da prova incumbe: (...) Paragrafo unico. E nula a convengdo que distribui de maneira diversa o 6nus da prova
quando: I - recair sobre direito indisponivel da parte; II - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do
direito”.



127

que se verifica a necessidade de aplicacdo da teoria subjetiva na responsabilizacéo civil das
operadoras de planos de saude, em casos de erros medicos cometidos por profissionais que

compdem a rede prépria ou credenciada de assisténcia a saude da empresa.

I11.1.3.2. Responsabilidade solidaria e a acdo de regresso

Outro ponto processual que faz ser necessaria a aplicacdo da teoria da responsabilidade
civil subjetiva, nos casos de erros médicos, € a possibilidade de manejo da acéo regressiva pela
operadora do plano de saide em face do profissional. Com base nas razdes de decidir do
Superior Tribunal de Justica, constatou-se que, em todos os casos de condenacéo das operadoras
de planos de salde por erros médicos, considerou-se a aplicacdo da teoria da responsabilidade
objetiva da operadora, em solidariedade com os demais participantes do evento, médicos e/ou
hospitais.

A ideia de uma responsabilidade solidaria entre médico, hospital e operadora do plano
de salde remete a ideia de uma obrigacdo subjetivamente complexa, assim observada por

Marco Mazzoni®8?

, COmMo “un rapporto obbligatorio caratterizzato dalla presenza di una
pluralita di debitori o di una pluralita di creditori o di entrambe”, presente no Direito Italiano.
O autor assevera que a fenomenologia das obrigacfes, sob o aspecto subjetivo, apresenta-se
mais ampla do que aquela regulada pelo Cédigo Civil Italiano. Essa mesma ideia pode ser
observada no ordenamento juridico brasileiro, porquanto entende-se existir solidariedade em
obrigacdes que vao além das hipdteses trazidas pelo Cadigo Civil Brasileiro. E o que se percebe
do entendimento do Superior Tribunal de Justica, quando conclui existir solidariedade entre a
operadora do plano de salide e 0 médico, na hipdtese de erro médico. Ndo ha dispositivo legal
que preveja tal solidariedade, aprioristicamente, e nem ha obrigacdo contratual nesse sentido.
Apesar de tal constatacdo, o Codigo Civil aponta que a solidariedade ndo se presume, resulta
da lei ou da vontade das partes, conforme artigo 2652,

Muito embora ndo se vislumbrem disposicdes legais e/ou contratuais acerca da
existéncia de solidariedade entre operadora do plano de salde e médico, esse € 0

posicionamento do Superior Tribunal de Justica em casos de erros médicos?®. Entendendo-se

23 MAZZONI, C. M. Le obbligazioni solidali e indivisibili&quot. In: RESCIGNO, P. (Dir.). Trattato di diretto
privato: obbligazioni e contratti. Turim: Utet, p. 592, 1992. t. 1. p. 592.

284 Art. 265. A solidariedade néo se presume; resulta da lei ou da vontade das partes.

25 Anota-se a excecdo da aplicagdo da teoria de responsabilidade com base no pertencimento a “cadeia de
consumo”, com fulcro no artigo 7°, paragrafo tnico, do Codigo de Defesa do Consumidor.



128

existir solidariedade entre esses agentes, ha a possibilidade de aplicagdo do artigo 275%°, do
Cadigo Civil, que prevé que o credor [paciente] tem o direito de exigir e receber, de um ou
alguns dos devedores [operadora do plano de saude e medico], parcial ou totalmente, a divida
comum. Caso o0 pagamento seja parcial, a solidariedade persiste em relacdo ao restante nao
pago.

Para Pontes de Miranda®®’

0 que faz a solidariedade passiva ndo é a unidade de divida e, pois, de crédito, mas
sim a comunidade do fim. Nem a causa das obrigacGes, nem a prépria fonte precisa
ser a mesma: um dos devedores pode dever em virtude de ato ilicito, outro, por forca
de lei, e outro por infragdo de contrato. O que importa é que se haja constituido a
relacdo juridica Unica, com a irradiacdo de pretensdo a que correspondem obrigac6es
solidérias.

Segundo Antunes Varela?®

, para a moderna doutrina alemd, ndo basta a comunhéo de
fins para o estabelecimento da solidariedade. Ha de se acrescentar a circunstancia de que os
devedores estejam obrigados no mesmo grau, de sorte que a prestagdo de um aproveite a todos
os outros, em face do credor. Caso isso ndo ocorra, de modo que um dos devedores seja 0
fundamental obrigado frente ao credor, sendo o outro devedor apenas provisoriamente
obrigado, inexistindo uma igual graduacdo ou um igual valor entre as obrigagdes, ndo haveria
obrigac3o solidaria, apesar da identidade de interesse do credor?®,

Em casos de erros médicos, pois, entende-se que a relacdo entre a operadora do plano
de salde e o médico ndo se dd no mesmo grau frente ao credor. O médico, nesses casos, € 0
devedor fundamental, dado que foi ele o agente causador direto do dano. Essa conclusdo €
extraida do fato de ser possivel que a operadora do plano de salde mova acao regressiva em
relacdo ao médico, na hipotese de aquela ter tido que arcar com valores em prol da vitima do
erro médico. Nesse contexto, € possivel prever que o médico ira “reembolsar” a operadora do
plano de salde na integralidade, dado que ndo ha acéo da prépria operadora do plano de saltde
que tenha contribuido para a ocorréncia do erro médico. Comegando pelo “fim”, entende-se,

pois, ndo ser possivel aplicar a responsabilidade solidaria entre esses agentes.

286 Art. 275. O credor tem direito a exigir e receber de um ou de alguns dos devedores, parcial ou totalmente, a
divida comum; se 0 pagamento tiver sido parcial, todos os demais devedores continuam obrigados solidariamente
pelo resto.

27 MIRANDA, F. C. P. Tratado de direito privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971.

288 \VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacdes em geral. 9. ed. Coimbra: Almedina, 1996. vol. |

289 |LYRA JUNIOR, E. M. G. Notas sobre a solidariedade passiva no novo Codigo Civil. Revista de Direito
Privado, v. 13, p. 29-50, jan-mar, 2003.
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A par de tal conclusdo, o Superior Tribunal de Justica entende que se deve aplicar uma
responsabilidade solidaria entre operadora de plano de salde e médico, na hipotese de erro
médico. O que se denota com isso € que uma acao por erro medico pode ser movida contra a
operadora de plano de satde ou contra o profissional que errou ou em face de ambos. Caso o
beneficiario entenda por ingressar com a a¢do apenas em face da operadora de plano de satde,
por qualquer que seja a razdo, esta responderd, sozinha, na acdo movida pelo paciente. O

beneficiario pode optar por tal estratégia para economizar tempo no processo®®

e/ou por
entender que possui maiores garantias financeiras em caso de sucesso.

A possibilidade de o paciente/consumidor ingressar em juizo em face, exclusivamente,
da operadora de plano de satde pode gerar distor¢cdes processuais importantes. A primeira delas
é a aplicacdo de tal ou qual teoria da responsabilidade civil. Isso ocorre porgue, ingressando-se
com acdo apenas em face da operadora de plano de saude, pode-se aplicar a teoria da
responsabilidade civil objetiva, que, como visto, opera em um campo binério de averiguacao:
(i) ocorréncia do evento danoso [ndo importando de licito ou ilicito]; e (ii) nexo de causalidade
entre um e outro. Sustenta-se a possibilidade de aplicacdo de tal teoria, porque a conduta do
agente sé é analisada, em relacdes de consumo, quando se esta diante da acdo de um profissional
liberal, algo que a operadora do plano de salde ndo é. Nesse caso, sendo a empresa a Unica
demandada, e considerando que néo se precisou constatar a culpa do profissional, por aplicacdo
da teoria da responsabilidade civil objetiva, a empresa podera ser condenada.

Admitida essa hipotese, em tese, caberia a operadora do plano de saude a possibilidade
de, em acdo regressiva — dada a solidariedade imposta pelo Superior Tribunal de Justica —,
buscar o ressarcimento da quantia paga, direito que possui em raz&o da conduta do profissional
que gerara dano ao beneficiario. 1sso se justifica porque, nas obrigacGes solidarias em geral,
inclusive no ambito da responsabilidade contratual ou da responsabilidade aquiliana, aquele
que for demandado isoladamente e honrar a obrigacdo por inteiro tera direito de regresso contra

os demais devedores solidarios?®!.

2% 1ss0 se justifica porque, com maltiplos agentes no polo passivo, o prazo para recorrer (ndo se tratando de
processo eletrdnico) é contado em dobro, quando as partes possuirem advogados distintos. E o que preconiza o
artigo 229, do Cdédigo de Processo Civil.

Art. 229. Os litisconsortes que tiverem diferentes procuradores, de escritérios de advocacia distintos, terdo prazos
contados em dobro para todas as suas manifestagcGes, em qualquer juizo ou tribunal, independentemente de
requerimento.

§ 1° Cessa a contagem do prazo em dobro se, havendo apenas 2 (dois) réus, é oferecida defesa por apenas um
deles.

8§ 2° N&o se aplica o disposto no caput aos processos em autos eletronicos.

21 STOCO, R. Tratado de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 2014.
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O instituto da solidariedade, portanto, ndo se confunde com o direito de regresso. A
solidariedade tem natureza substantiva e esta ligada ao direito em si, decorrente de uma
obrigacdo legal, enquanto o direito ao regresso possui natureza instrumental e processual, ligado
ao direito de acd0?%2. E possivel constatar a solidariedade sem que haja direito de regresso,
conforme se verifica nos artigos 942, paragrafo inico®?, e 9342%, do Cadigo Civil.

Para mover uma acao de regresso, a operadora de plano de salde devera provar que fora
condenada ao pagamento de uma dada obrigacdo. No caso de erro médico, aplica-se a
solidariedade entre os atores [operadora de plano de satde e médico], de modo que a operadora
poderd insurgir-se contra o profissional que agiu com culpa. No entanto, imaginando que nao
se tenha apurado a culpa do profissional na agdo principal (beneficiario x operadora de plano
de salde), mas que se tenha condenado a operadora do plano de satde com fulcro na teoria da
responsabilidade civil objetiva, ha de se provar, na acao de regresso, que houve a culpa do
profissional, pois ela, nesses casos, sempre serd subjetiva. Em outras palavras, a operadora
precisara demonstrar a culpa do profissional, para solicitar dele o reembolso da quantia que
despendeu na “agdo principal”. Se ndo for constatada a culpa do profissional, na agdo
regressiva, nada serd por ele devido, ainda que a operadora de plano de saude tenha sido
condenada na “acdo principal” movida pelo paciente.

A constituicdo da obrigacdo solidaria, nos casos de erro médico, implica,
necessariamente, a averiguacao da culpa do profissional. Caso contrario, podera surgir apenas
a obrigacdo para a operadora do plano de saude, o0 que ndo se pode conceber, dado que ela
sequer fora o agente direto do dano. Nesse contexto, ter-se-ia a condenacdo da operadora do
plano de satde, com riscos de ndo se conseguir distribuir os 6nus do ressarcimento solidario,
por inexisténcia de culpa pelo profissional. Assim, até para que se permita 0 manejo de uma
acdo regressiva, ha de se permitir e entender que é necessaria a apuracdo da conduta do médico
na acdo movida pelo paciente, seja em face do profissional, seja em face da operadora. Tudo
isso nos leva a acreditar que a teoria a ser aplicada em casos de erro médico é a subjetiva, ainda

que a acdo tenha sido direcionada, exclusivamente, a operadora do plano de saude.

292 |dem.

293 Art. n2 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagéo do direito de outrem ficam sujeitos a reparagéo do
dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela reparacéo.

Paragrafo Unico. S&o solidariamente responsaveis com os autores 0s co-autores e as pessoas designadas no art. n°
932.

29 Art. n® 934. Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o que houver pago daquele por quem
pagou, salvo se o causador do dano for descendente seu, absoluta ou relativamente incapaz.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art932
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art932
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111.1.3.3. Intervengao de terceiros, proibi¢cdo em agdes consumeristas.

Em decorréncia do entendimento acima, surge uma terceira preocupacdo processual: a
inviabilidade de chamamento de terceiro em processos que envolvam relagfes consumeristas.
N&o se tém duvidas de que ha relagdo de consumo entre beneficiario e operadoras de planos de
salide, conforme ja sumulado pelo Superior Tribunal de Justica®®®. Em se tratando de relagGes
de consumo, por certo que ha a incidéncia e aplicacdo das normativas que estdo previstas no
Codigo de Defesa do Consumidor. De acordo com esse codex, por meio do artigo 882, ¢
vedada a denunciacéo a lide, por questdes relacionadas ao paragrafo tnico do artigo 1327, do
mesmo diploma legal.

A primeira vista, poder-se-ia imaginar que a restricio de uma denunciaco a lide seria
possivel na constatacdo de um defeito na prestacéo de servigco. No entanto, o Superior Tribunal
de Justica ja interpretou a norma do artigo 88, do Cdodigo de Defesa do Consumidor, alargando
a sua aplicacdo para casos de fatos de servigo. Com isso, em caso de eventual falha na prestacdo
de servico médico, e tendo sido acionada apenas a operadora do plano de saude, ndo se poderia
admitir a denunciacdo a lide do profissional, o que impediria a avaliacdo da culpa deste por
eventual erro médico. Uma vez sendo impossivel a intervencdo de terceiros no processo,
impedir-se-ia a operadora de plano de salde de constatar/apurar a conduta danosa do
profissional. Também sob essa ética, dever-se-ia considerar a responsabilidade civil — se
existente — da operadora do plano de saude, como sendo do tipo subjetiva, em casos de erros
médicos.

Percebe-se, assim, que ndo se poderia condenar a operadora de plano de saude, por erro
médico, sem analisar a conduta do profissional, mitigando-se a aplicacdo da responsabilidade

civil objetiva.

Figura 12 — Esquema das razdes processuais para se mitigar a responsabilidade civil objetiva

da operadora do plano de saude.

2% gimula 608 - Aplica-se o Cddigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de saude, salvo os
administrados por entidades de autogestdo. (Simula 608, SEGUNDA SECAO, julgado em 11/04/2018, DJe
17/04/2018)

2% Art. 88. Na hipotese do art. 13, paragrafo Unico deste codigo, a acdo de regresso podera ser ajuizada em
processo autbnomo, facultada a possibilidade de prosseguir-se nos mesmos autos, vedada a denunciacdo da lide.
297 Art. 13. O comerciante é igualmente responsavel, nos termos do artigo anterior, quando:

| - o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador ndo puderem ser identificados;

Il - o produto for fornecido sem identificacdo clara do seu fabricante, produtor, construtor ou importador;

Il - ndo conservar adequadamente os produtos pereciveis.

Paragrafo Gnico. Aquele que efetivar o pagamento ao prejudicado podera exercer o direito de regresso contra 0s
demais responsaveis, segundo sua participacdo na causagdo do evento danoso.


https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=(sumula%20adj1%20%27608%27).sub.#TIT1TEMA0
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=(sumula%20adj1%20%27608%27).sub.#TIT1TEMA0
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=(sumula%20adj1%20%27608%27).sub.#TIT1TEMA0
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Responsabilidade da operadora de
plano de salde, por erro médico.

Acéo de Regresso Onus da prova Intervencdo de terceiros

E necessaria a analise da conduta do profissional que ensejou o erro médico —

mitigacgdo da responsabilidade civil objetiva.

Elaboracdo: autor
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CONCLUSAO

O presente estudo teve, como foco, analisar a responsabilidade civil das operadoras de
planos de salde, na hipotese de erro médico sofrido por seus beneficiarios. O tema sugere
inimeros desafios, principalmente a compatibilizacdo das teorias aplicaveis tanto a operadora
do plano de saude, quanto ao profissional liberal. I1sso, porque se trabalhou com a hipétese de
que, para a primeira, aplica-se a teoria da responsabilidade civil objetiva, enquanto, para o
segundo, aplica-se a teoria da responsabilidade civil subjetiva.

Para aplicar uma dada teoria de responsabilidade civil, entende-se que se deve
contextualizar a situacio analisada. E o que se buscou fazer no presente trabalho. Para tanto,
buscou-se situar o leitor com os conceitos que se inserem no recorte tematico apresentado,
indicando quais seriam as premissas da responsabilidade civil do médico e da operadora do
plano de sadde. Primeiramente, apontaram-se os conceitos de ato ilicito, dano e nexo de
causalidade, sendo os primeiros considerados como um desvio de conduta, um afastamento do
comportamento esperado, seja em desconformidade com a lei, seja em desconformidade com o
que fora pactuado (ainda que o comportamento desviado ndo seja contrario a lei). Ainda, viu-
se que, para a configuracdo do ato ilicito, hd de se observar a existéncia dos seguintes
pressupostos: (i) dever violado (elemento objetivo); e (ii) imputabilidade do agente (elemento
subjetivo). O elemento subjetivo, por sua vez, desdobra-se em outros dois elementos: (ii.a)
possibilidade, para o agente, de conhecer o dever (discernimento); e (ii.b) possibilidade de
observar o dever (previsibilidade e evitabilidade).

Demonstrou-se que o dano, por seu turno, € o prejuizo causado pelo agente. O dano,
para o direito, seria a lesdo ao bem juridicamente protegido?®, podendo ser de dois tipos, 0
patrimonial e o pessoal. Para o primeiro, o regime responsabilizacdo é o da reparagéo, enquanto,
para o segundo, é o da compensa¢do. O dano, portanto, é o prejuizo que pode assumir duas
grandes categorias: (i) material; e (ii) imaterial. O primeiro tipo de dano compreenderia 0s
danos patrimoniais; o segundo, os danos morais. No universo dos danos materiais, tém-se trés
outras categorias: (i) os emergentes; (ii) os lucros cessantes; e (iii) a perda de uma chance. Os
primeiros traduzem a ideia do que efetivamente se perdeu, e 0s segundos, daquilo que se deixou

de ganhar, conforme o artigo 4022, do Cadigo Civil. O que se constatou é que a teoria da

2% LOPES, O. A. Fundamentos da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Processo, 2019.
299 Art. 402. Salvo as excegBes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidos ao credor abrangem,
além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.
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“perda de uma chance” baseia-Se na incerteza, na suposi¢do da ocorréncia do dano, com o que
se poderia imaginar a possibilidade de se pleitear uma indenizacdo na hipdtese de um médico
que deixa de utilizar uma dada técnica mais avancada e inovadora para o tratamento de alguma
doenca, e 0 paciente morre.

O nexo de causalidade pode ser entendido como o vinculo entre a conduta delituosa e o
prejuizo dela decorrente. Essa ligacdo, essa relacdo de causa e efeito entre a conduta e o
resultado, “fecha”, aprioristicamente, o dever de indenizar sob a tutela da teoria da
responsabilidade civil subjetiva.

Apontou-se que esses trés elementos séo essenciais na conclusdo pela existéncia do
dever de indenizar, mas, dada a “evolu¢do” da responsabilidade civil e a hipdtese de que se
aplica a teoria objetiva as operadoras de planos de saude, na ocorréncia de um erro méedico
sofrido por seus beneficiarios, viu-se como é importante abordar as teorias da responsabilidade
civil: (i) subjetiva; (ii) da culpa presumida; e (iii) objetiva. Quanto a primeira, observou-se que,
para sua aplicacdo, é preciso a identificacdo dos trés elementos (ato ilicito, dano e nexo de
causalidade), para concluir pela existéncia do dever de indenizacéo.

O elemento fulcral na teoria da responsabilidade civil subjetiva é a culpa, dividida em:
(i) dolo; e (ii) culpa em sentido estrito. O dolo, nas palavras de Agostinho Arruda Alvim3® ¢ «“a
vontade consciente de violar o direito”. Ja a culpa em sentido estrito traduz um comportamento
antijuridico impensado pelo agente, sem que haja a intengdo de violar o direito juridicamente
tutelado. No entanto, apesar de ndo existir a intencdo de prejudicar, seria possivel exigir um
comportamento diverso do que fora adotado pelo agente®°*. A culpa, nesses casos, pode advir
de uma acdo ou omissdo, sendo revelada por trés circunstancias: (i) imprudéncia; (ii) impericia;
e (iii) negligéncia. Caso seja um erro escusavel e/ou plenamente justificavel, ndo ha que se falar
em culpa. A imprudéncia pode ser definida como um agir com falta de cautela, um ato
impulsivo, um agir precipitado. A impericia é a demonstracdo de uma inabilidade por parte do
profissional no exercicio da sua atividade de natureza técnica, sendo possivel ser constatada por
acdo ou omissdo. A negligéncia, por sua vez, € o descaso, a falta de cuidado por omissao, a

indoléncia, é o ndo agir, quando se esperava a agio do agente®°2, Em relacio ao tema do presente

300 ALVIM, A. A. Da inexecuc&o das obrigacdes e suas consequéncias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1972. p. 256.
301 Entende-se ser completamente fragil qualquer alegagéo ou sustentacéo de teorias de comportamentos standards,
como meio de parametrizar a conduta de uma dada pessoa, no tempo e no modo ocorridos, sob uma parca e falha
premissa de que haveria um comportamento médio a ser seguido. Eventualmente, até pela inexisténcia objetiva de
um comportamento médio € que a avaliagdo da ocorréncia, ou ndo, da culpa em sentido estrito faca com que se
deseje suprimir a prova da sua ocorréncia, com o fito de ressarcir os danos sofridos por quem foi lesionado. Talvez,
seja objeto de novas pesquisas.

302 8TOCO, R. Tratado de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 2014.
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trabalho, apontou-se que, em relagdo as modalidades de culpa, é possivel falar em impericia
médica, ainda que o profissional seja legalmente habilitado para desempenhar a profisséo, dado
que se trata de um oficio no qual o profissional deve estar, constantemente, se atualizando e
aprimorando sua técnica, com o ingresso maci¢o de novas tecnologias e descobertas cientificas.

Viu-se, portanto, que na teoria da responsabilidade civil subjetiva apura-se, na conduta
do agente, a ocorréncia de (i) dolo; ou (ii) culpa estrito senso [(i) imprudéncia; e/ou (ii)
impericia; e/ou (iii) negligéncia)]. E a apuracdo desses elementos, na maioria das vezes caberia
a vitima, dado que a ela se impde o dever de provar os fatos constitutivos do seu direito,
conforme preconiza o Cddigo de Processo Civil, em seu artigo 373, 3%,

Em razéo de ser de responsabilidade do lesado a prova da ocorréncia da conduta culposa
do agente, ¢ que surgiu a teoria da culpa presumida e se constata que tal teoria serviu de “mola
propulsora” para a teoria objetiva. O que se objetivou com a “culpa presumida” foi ndo
abandonar a culpa como condicéo de suporte da responsabilidade civil, mas aliviava-se a carga
probatéria de sua existéncia pelo lesado. Essa teoria — a da culpa presumida — é atualmente
presente nos casos de erros médicos cometidos pelos cirurgiGes plasticos, diante de casos
puramente estéticos. Na evolucdo jurisprudencial do tema, junto ao Superior Tribunal de
Justica, se constata sua ampla aplicacgéo, incumbindo ao profissional fazer prova de que agiu da
forma como se deveria, em tese, agir, para que, com isso, consiga ilidir eventual dever de
reparacdo do paciente. E interessante apontar que a teoria da culpa presumida atrai a teoria da
responsabilidade objetiva e se distancia da teoria da responsabilidade subjetiva no que concerne
ao 6nus de provar a conduta delituosa.

E, por fim, se verificou a teoria da responsabilidade civil objetiva, que ndo mais avalia
a conduta do agente. E, sob os preceitos dessa teoria, nem mesmo se diz sobre a existéncia de
um ato ilicito, para a caracterizacdo do dever de indenizar, tomando-se por base o texto do §
Unico do artigo 927, do Cadigo Civil, que revela ser indenizavel, independentemente de culpa,
o0 dano gerado em decorréncia do risco da atividade desempenhada. Em outras palavras, nesses
casos, 0 ato pode ser licito, mas — ainda que licito — se gerou um dano, 0 agente tera que
indenizar o lesado, ndo mais em razdo de um ilicito praticado, sobretudo em funcéo do risco
que a atividade representa. Para a teoria objetiva, a equacao é binéria: evento e dano. Em outras
palavras, para a teoria objetiva, basta verificar se na ocorréncia de um dado evento, néo
importando se licito ou ilicito, gerou dano, passivel é a sua reparacdo. O que esta por tras da

nédo necessidade de se avaliar se o ato ¢ licito ou ilicito, é o “risco” da ag@o praticada.

303 Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
| - a0 autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
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Feita a correta delimitagdo conceitual das teorias e dos institutos que permeiam a
responsabilidade civil, e dado recorte tematico do presente trabalho, fez-se a analise da
responsabilidade civil por fato de terceiro, onde se demonstrou que o fato de terceiro, em um
primeiro  momento, pode significar uma responsabilizacdo ou uma excludente de
responsabilizacdo, dado que a acdo de um terceiro pode romper o nexo de causalidade entre a
acdo danosa e o dano sofrido pela vitima. Apontou-se que terceiro é aquele que ndo é parte no
negocio juridico, mas que sofre os seus efeitos ou altera o seu resultado. Com essa
contextualizacdo, viu-se que os efeitos do fato de terceiro assemelham-se aqueles produzidos
pelo caso fortuito ou de forca maior, porque, em ambos, ha a efetiva exoneracdo da
responsabilidade civil do agente. Em adicdo, abordou-se que, na responsabilidade civil
decorrente de uma relacdo contratual, considera-se terceiro quem ndo é parte no negocio
juridico, ou seja, pessoa estranha ao contrato firmado entre as partes, mas que interfere nessa
relacdo para influenciar na contratacdo em si, ou para alterar os efeitos e o resultado do objeto
da avencga®®. Ja na responsabilidade civil extracontratual, terceiro é qualquer pessoa, além do
autor imediato e da vitima, que se inclua na relacdo causal entre o fato e o resultado, e que neste
interfira®®. Acima de tudo, mostrou-se que a regra da responsabilizaco civil é imputar o dever
de reparar ao agente causador direto do dano, sendo a responsabilizacdo por ato de terceiro
excepcional, devendo, portanto, estar devidamente prevista no Codigo Civil. Nesse sentido,
apontaram-se todas as hipoOteses previstas no ordenamento juridico que imputam a
responsabilizacio ao terceiro®.

Essa responsabilizacdo por fato de outrem ndo ocorre sem que haja uma razdo ldgica-
juridica, e nem se pode imaginar uma responsabilizacdo indiscriminada. Assim, percebe-se que
0 Cadigo Civil deu guarida a responsabilizacdo por fato de outrem, para maior garantia da
vitima, ampliando o rol daqueles que devem responder por determinados eventos, dada a alta
probabilidade de o agente direto ndo conseguir recompor o patriménio daquele que foi lesado.
A ampliacdo dessa responsabiliza¢do levou em conta o dever de vigilancia, de cuidado, de
guarda ou de incolumidade.

304 STOCO, R. Tratado de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 2014.

305 | bid.

308 S0 elas: (i) os pais respondem pelos filhos menores de 18 anos, sob seu poder e companhia; (ii) o tutor ou
curador respondem pelos pupilos ou curatelados, sob seu poder e companhia; (iii) as pessoas juridicas ou naturais
que exercam empresa hoteleira, de hospedaria, casa ou estabelecimento em que se albergue por dinheiro, mesmo
para fins educativos, respondem por seus héspedes, moradores e educandos; (iv) aquele que, gratuitamente,
participar nos produtos de crime, praticado por outrem, respondera pelos danos, até a quantia com que se haja
beneficiado; e (v) o empregador responde pelos danos que seus empregados, no exercicio de sua atividade,
causarem a terceiros. Essas sdo, portanto, as hipoteses legais para se concluir que alguém de ser responsabilizado
para ato/fato de terceiro.
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Para a anélise do presente trabalho, enfrentaram-se as teorias de responsabiliza¢éo de
terceiros que apareceram na pesquisa empirica que se realizou junto ao Superior Tribunal de
Justica. Iniciou-se a abordagem com: (i) a culpa in eligendo; e (ii) a culpa in vigilando. De fato,
tais hipoteses “abriram as portas” para uma responsabilizacao civil por fato de outrem. A culpa
in eligendo ¢ decorrente de uma “ma escolha” do representante ou do preposto. Caracteriza-Se
pelo fato de se admitir, ou manter proponente a seu servigo, empregado ndo legalmente
habilitado ou sem as aptiddes requeridas®®’. Ora, se o empregador escolheu mal o seu
representante, procurador ou preposto, deve responder pelos atos ilicitos praticados por ele. O
Cadigo Civil de 2002, sobre o tema, adotou posicionamento vanguardista, dado que apontou
ser tal responsabilidade independente de culpa. A culpa in vigilando, por seu turno, € a que
emana da auséncia de fiscalizacdo por parte do empregador, seja dos seus empregados, seja da
propria coisa>®.

Depois, abordou-se a teoria do risco do empreendimento, como fundamento de
responsabilizacdo civil. A teoria do risco surge como forma de explicar a teoria da
responsabilidade civil objetiva, com base na ideia de que aquele que exerce determinada
atividade e tira proveito direto ou indireto dela responde pelos danos que causar,
independentemente de culpa sua ou de seus prepostos. Mostrou-se, também, que a adocdo de
uma teoria que possa explicar a necessidade de alguém ressarcir a vitima de um evento, sem
que se tenha que debrugar sobre as nuances da situagdo ocorrida, fez surgir varios “subtipos”
de riscos, para explicar a necessidade de ressarcimento frente as mais diversas situacdes. A
“teoria do risco” fez surgir as teorias do “risco-proveito”; do “risco profissional”; do “risco
criado”; e do “risco integral”. A teoria do risco-proveito impde a responsabilizacdo civil a
pessoa que extrair proveito de certa atividade, pelo risco natural que a atividade traz. A teoria
do risco profissional, por sua vez, revela que o dever de indenizar é sempre decorrente da
atividade laborativa do lesado. Essa modalidade de teoria é utilizada para explicar a reparacao
civil nos acidentes de trabalho®®. Segundo Caio Mario®', a teoria do risco criado aduz que
aquele que, em funcdo da sua atividade ou profisséo, cria um perigo deve estar sujeito a reparar
0s danos que causar. Por fim, ressalta-se a teoria do risco integral, que ndo admite qualquer

invocacgédo de excludente de responsabilidade civil.

307 STOCO, R. Tratado de Responsabilidade Civil. 10 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2014.

308 |hid.

39 FERREIRA, A. L. L.; VIEGAS, C. M. A. R. A Teoria do risco empresarial e a responsabilidade do cédigo de
defesa do consumidor. Revista de Direito Empresarial, v. 16, p. 195 - 209, jul-ago. 2016.

310 PEREIRA, C. M. S. Responsabilidade civil. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.
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Vistas as teorias apontadas, entendeu-se, por pertinente, enfrentar os tipos de obrigacoes
que surgem em um contrato de assisténcia & salde, com o objetivo de identificar qual teoria
deve-se aplicar a cada uma das obrigacdes existentes. Assim, mostrou-se a existéncia de trés
tipos de obrigacao: (i) de meio, (ii) de resultado e (iii) de garantia. A analise dos tipos de
obrigacdo, envolvendo as participacdes das operadoras de planos de satde, dos hospitais e dos
médicos, mostrou-se relevante, pois, a cada tipo de obrigacdo, deve-se aplicar uma dada teoria
da responsabilizacéo civil.

Assim, para as obrigacdes de meio, deve-se aplicar a teoria da responsabilidade civil
subjetiva, pois se deve levar em consideracdo a conduta do agente. Para as obrigacdes de
resultado, por outro lado, deve-se aplicar a responsabilidade civil objetiva, dado que néo
importa a conduta do agente, mas tdo somente a obtencdo do resultado contratado. J& as
obrigacOes de garantia demandam a responsabilidade civil objetiva, com a diferenca de que,
para esse tipo de obrigacdo, ndo cabe sequer alegacao de caso fortuito ou de forgca maior como
excludentes de responsabilizacdo civil, em razdo de se ter garantido o cumprimento da
obrigacdo, eliminando-se 0s riscos inerentes da contratacao.

Ao se abordarem os tipos de obrigacdes, considerou-se importante, igualmente,
enfrentar as excludentes de responsabilizacéo civil: (i) caso fortuito; e (ii) forca maior. Para
Sérgio Cavalieri Filho®!?, o caso fortuito ocorre quando se esta diante de um evento imprevisivel
e, por isso, inevitavel. Se o evento for inevitavel, ainda que previsivel, por se tratar de fato
superior as forcas do agente, como normalmente sdo os fatos da natureza (tempestades,
enchentes, etc.), estar-se-a frente & causa de forca maior®*2, Em outro sentido, Carlos Roberto
Gongalves®!3 e Agostinho Alvim3! dividem o caso fortuito em duas classes: (i) fortuito interno;
e (ii) fortuito externo. No primeiro, as causas sdo ligadas a pessoa (condutas humanas) ou a
coisa, ndo se prestando a justificar a exclusdo de uma responsabilidade. E o caso, por exemplo,
de greve, motim, guerra, etc. O fortuito externo esta ligado aos fatos da natureza, que seriam
excludentes de responsabilizacdo. O mais importante, quanto as excludentes da
responsabilizacdo civil, é constatar que elas sdo fatos que podem romper com 0 nexo de
causalidade entre agdo danosa e o dano sofrido pela vitima.

Apos a conceituacdo de todos esses elementos, enfrentou-se a questdo de como se da a

responsabilidade civil do médico, no exercicio do seu labor. Mostrou-se que se trata de uma

311 CAVALIERI FILHO, S. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

312 |bid.

313 GONCALVES, C. R. Responsabilidade civil. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

314 ALVIM, A. A. Da inexecucéo das obrigacdes e suas consequéncias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1972.
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responsabilizacdo por ato proprio e oriunda de um contrato de prestacdo de servigos. Nessa
contextualizacdo, mostrou-se o regramento legal advindo do Codigo de Defesa do Consumidor,
dada a relacdo consumerista instituida entre medico e paciente. Conforme tal legislacéo,
verificou-se que a responsabilizacdo civil do médico advém da analise de sua conduta, o que
conclama a aplicacgéo da teoria da responsabilidade civil subjetiva. Ainda, a atracdo de tal teoria
também se explica pelo fato de se tratar da constituicdo de uma obrigacdo de meio, onde é
imperiosa a analise da conduta do agente, quando ndo ha cumprimento da obrigacao.

Nesse particular, buscou-se delimitar, inclusive, o que seria 0 chamado erro médico,
mostrando-se que eventuais resultados negativos de uma conduta medica ndo significam,
necessariamente, erro médico. E possivel constatar quatro categorias: (i) erro médico; (ii)
evento adverso; (iii) acidente imprevisivel; e (iv) resultado incontrolavel.

Assim, nem todo resultado adverso na assisténcia a saude é sinénimo de erro médico.
Hé resultados que ndo sdo aqueles desejados/esperados, ainda que se tenha operado da maneira
correta, diligente e perita. Esses resultados sdo chamados de “eventos adversos” e relacionam-
se a impossibilidade, por razes outras além da capacidade e diligéncia do profissional, de se
chegar ao resultado que almejado. H4, ainda, o “acidente imprevisivel”, que consiste em um
resultado lesivo, supostamente oriundo de caso fortuito ou forga maior, a integridade fisica ou
psiquica do paciente, durante o ato médico ou em face dele. Contudo, cuida-se de um resultado
insuscetivel de ser previsto ou evitado, ndo s6 pelo autor do ato médico, mas por outro qualquer
em seu lugar. Por fim, existe o “resultado incontrolavel”, que é aquele decorrente de uma
situacdo grave e de curso inexoravel. Em outras palavras, trata-se de um resultado danoso
proveniente de sua prépria evolugdo, para o qual as condicOes atuais da ciéncia e a capacidade
profissional ainda ndo oferecem solucdo. Nessa construcdo tedrica, mostrou-se que apenas 0
efetivo erro médico converte-se em ato ilicito, em razdo de comportamento culposo do
profissional, permeado por uma negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Igualmente, categorizando possiveis falhas de conduta dos profissionais que podem
configurar erro médico, Stoco®™® aponta, basicamente, trés tipos de erros: (i) de diagnostico; (ii)
de procedimento; e (iii) no procedimento. Quanto ao primeiro, indica-se que a falha em
diagnosticar o mal que afeta o paciente implicara na adocao equivocada do procedimento a ser
realizado, o qual, embora executado corretamente, ndo produzira o efeito desejado. Em relacéo
ao segundo erro, o de procedimento, entende-se que o diagnostico foi correto, mas a terapéutica

escolhida nédo o foi. Por fim, quanto ao erro no procedimento, revelam-se acertados o0s

315 STOCO, R. Tratado de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 2014.
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diagnosticos e o procedimento, mas, na execucdo do procedimento, errou-se. Para todas essas
categorias, a responsabilizacdo do profissional necessitara de verificacdo de culpa.

Apbs a analise da responsabilidade civil do profissional médico, buscou-se situar o leitor
quanto a responsabilizacdo civil da operadora de plano de saude. Nesse ponto, verificou-se
existir uma série de modalidades de obrigacao, a depender do contexto de sua atuagao.

A saber, por exemplo, apontou-se a existéncia de uma obrigacdo de garantia, quando se
tratar da disponibilizacdo de uma dada rede de assisténcia a satde para os consumidores. Ou
seja, ao indicar para o consumidor que possui uma rede especifica de assisténcia a saude, a
empresa estd garantindo aquele que essa rede o atendera em caso de necessidade, em
conformidade com o contrato assinado. Por outro lado, mostrou-se que a operadora do plano de
salde ndo possui uma obrigacdo de resultado, em casos de atendimentos médicos, pois tal
obrigacdo, seja do ponto de vista do profissional, seja do ponto de vista empresarial, ndo pode
vincular uma certeza do resultado, tendo em vista que, nesse caso, se estaria prometendo a cura,
quando é sabidamente impossivel alcanca-la. Entende-se, assim, que se trata de uma obrigagéo
de meio.

A andlise da responsabilizacdo civil das operadoras de planos de saide demandou,
também, a verificagdo dos tipos de operadoras de planos de salde, sendo elas: (i) seguro-saude;
e (ii) operadoras de planos propriamente ditos. Isso se justifica porque, a depender da
modalidade de atuacdo da operadora de plano de salde, havera, ou ndo, a responsabilizacéo
civil por erros médicos sofridos pelos beneficiarios. Viu-se que, quando se trata de seguro-
salde, ndo cabe responsabilizar a operadora do plano, dado que a escolha do profissional pelo
consumidor foi “livre”, ndo se podendo atrair qualquer participacdo da empresa no evento
danoso sofrido. Por outro lado, viu-se que, segundo os entendimentos do Superior Tribunal de
Justica, a existéncia de um plano de saude propriamente dito poderia atrair a responsabilizacédo
civil da operadora.

Nesse ponto, em especifico, viu-se importante analisar o tipo de contratacdo existente
entre a operadora do plano de saude e os profissionais que compdem a rede de assisténcia,
mostrando-se as diferencas entre os tipos de contratacdo: (i) rede prépria; (ii) credenciada; ou
(iii) referenciada. As operadoras de planos de satude podem funcionar com uma “rede prépria”
de prestadores de servi¢cos. Compondo-se uma rede propria, € facil a constatacdo da atracdo da
responsabilidade da empresa pelos atos cometidos por seus prepostos, seja no descumprimento
das normas contratuais firmadas com os consumidores (responsabilizacdo direta da operadora
de plano de salde), seja na inexecucdo do contrato pelos prestadores de servigos

(responsabilizacédo indireta da operadora do plano de salde, por fato de terceiro, seu preposto).
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H4, ainda, os “credenciados” ou “conveniados”, que firmam um contrato com as
operadoras de planos de salde, para atender os clientes das operadoras em um regime de escolha
dirigida3'®, Nessa dindmica, quando o consumidor vai contratar com a operadora do plano de
saude, é-lhe entregue um informativo (qualquer que seja o meio, eletrénico ou ndo) com as
indicacBes dos prestadores de servigos (medicos e clinicas), nimero de telefone, endereco e
outros dados. Assim, configura-se uma efetiva “propaganda” desses profissionais para os
consumidores. Mais uma vez, constata-se a atracdo da responsabilidade civil da operadora do
plano de saude pelos atos cometidos, seja no descumprimento das normas contratuais firmadas
com os consumidores (responsabilizacdo direta da operadora de plano de saude), seja na
inexecucdo do contrato pelos prestadores de servicos (responsabilizacédo indireta da operadora
do plano de saude por fato de terceiro, dado que ha clara vinculacao entre o prestador de servico
e a operadora, sendo tal vinculo explicado, inclusive, pela teoria do “risco proveito”3’).

Por altimo, verificou-se a existéncia de uma “rede referenciada”, que é mais utilizada
pelas empresas de seguro-salde que mantém planos de seguro-saude, embora também seja
percebida nas operadoras de planos de satde. Essa rede funciona em um sistema de “livre
escolha” do consumidor, com reembolso tarifado dos gastos. Com isso, o consumidor pode
escolher o prestador de servico que desejar e recebera o reembolso previamente combinado da
operadora de plano de salde. Ndo se olvidou da responsabilidade civil direta pelo
inadimplemento contratual, no entanto viu-se ser preciso ter cautela na atribuicao, as operadoras
de planos de saude, da responsabilidade civil por eventos danosos cometidos por prestadores
de servicos da rede referenciada. Isso, por duas razbes: de um lado, porque a escolha do
consumidor fora livre; de outro, porque seria possivel cogitar uma aplicacdo diferenciada em
circunstancias iguais.

No segundo capitulo, apresentou-se um estudo empirico sobre como o Superior Tribunal
de Justica tem interpretado a legislacdo e aplicado as teorias de responsabilidade civil em
relacdo as operadoras de planos de salde, nos casos de erros meédicos sofridos por seus
beneficiarios.

A pesquisa teve foco no Superior Tribunal de Justica, dado que é a quem compete a
“Oltima palavra” sobre as normas infraconstitucionais. Além disso, a coleta de dados no

Superior Tribunal de Justica permite analisar, também, quais foram as teses utilizadas pelos

316 MACHADO, M. C.; BOTTESINI, M. A. Lei dos planos e seguros de satide comentada: artigo por artigo. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

317 A teoria do risco-proveito sustenta que todo aquele que tira proveito de uma atividade é responsavel pelos danos
a que esta causar. FERREIRA, A. L. L.; VIEGAS, C. M. A. R. A Teoria do risco empresarial e a responsabilidade
do cddigo de defesa do consumidor. Revista de Direito Empresarial, v. 16, p. 195-209, jul-ago. 2016.
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diferentes Tribunais de Justica no enfrentamento do tema. Para tanto, fez-se uma pesquisa na
base jurisprudencial, utilizando-se as seguintes palavras-chaves: “erro”, “médico”, “planos” e
“saude”, nessa ordem. Nao se fez recorte temporal, de modo que se encontraram julgados
realizados sob a egide do Caodigo Civil de 1916. Apuraram-se, também, apenas as decisdes de
colegiado, ndo fazendo parte da pesquisa as decisdes monocraticas adotadas pelos Ministros do
Superior Tribunal de Justiga.

A pesquisa retornou com um resultado de 51 acorddos. Desses, 21 processos nao
guardavam relacdo com o tema estudado, de forma que havia um resultado de 30 casos a serem
dissecados. Dos 30 casos considerados, em apenas trés deles ndo se teve condenagdo da
operadora de plano de satde. Portanto, chegou-se a um resultado impressionante, em que, dos
casos encontrados e analisados segundo a metodologia aplicada, 90% dos casos apresentaram
a condenacdo da operadora do plano de saude. Para as condenac0es, verificou-se que se utilizou
a teoria da responsabilidade objetiva, com varia¢des das razdes de escolha da referida teoria.
No ambito desses acorddos, apesar da aplicacdo da teoria da responsabilidade objetiva,
constatou-se a demonstracdo, no curso do processo, do efetivo erro médico, com anélise da
conduta do profissional. Em outras palavras, aplicou-se a teoria objetiva, embora se tenha
analisado a conduta do profissional, 0 que se mostrou um contrassenso.

O resultado da pesquisa possibilitou, também, verificar quais foram as razdes utilizadas
para a aplicacdo da teoria da responsabilidade civil objetiva as operadoras de planos de saude,
nos casos de erros médicos. Com isso, foi possivel estudar e analisar a pertinéncia da aplicacao
das teorias pelo Superior Tribunal de Justica e propor uma mitigacdo a responsabilizacao
objetiva das operadoras dos planos de saude.

No terceiro capitulo, buscou-se propor uma nova interpretacdo da aplicagdo da
responsabilidade civil das operadoras de planos de salude, quando diante de um erro médico
sofrido por seus beneficiarios. A primeira distin¢cdo que se buscou fazer foi demonstrar a
importancia de se avaliar qual € a relacdo juridica estabelecida entre a operadora do plano de
saude e o profissional prestador do servigo, com o fim de saber qual seria o liame juridico que
poderia atrair ou afastar a responsabilizacdo da operadora do plano de satde.

Nesse diapasdo, argumentou-se que a operadora do plano de salde poderia ser
responsabilizada pelos servicos medicos prestados pela rede propria e pela rede
credenciada/conveniada. Essa responsabilizacdo dar-se-ia a luz da teoria objetiva, mas com a
sua devida mitigacédo, pois haveria de se averiguar, necessariamente, e como pressuposto, a
culpa do profissional. Ou seja, para que se possa condenar a operadora, € preciso, antes,

certificar-se da conduta ilicita (avaliar a culpa) do profissional. Com isso, hd uma mitigacao da



143

teoria objetiva, dado que, em um momento antecedente, se avalia a conduta do agente direto do
dano. Ja no tocante a rede referenciada, demonstrou-se que ndo poderia a operadora de plano
de saude responder por falha na prestacdo dos servigos medicos, dado que o profissional age
com absoluta autonomia e ndo guarda qualquer liame fatico ou juridico com a operadora do
plano de saude. Nesses casos, mostrou-se que o profissional € um terceiro na relagdo entre
operadora do plano e beneficiario e que sua acdo “quebra” qualquer nexo de causalidade entre
um e outro, funcionando como verdadeiro excludente da responsabilizacéo civil.

Ainda nesse capitulo, buscou-se avaliar cada uma das teorias aplicadas pelo Superior
Tribunal de Justica, para condenar as operadoras de planos de salde, quando o erro médico
decorre de profissionais que integram a rede credenciada da empresa. De todas as teorias
aventadas (risco-proveito, culpa in eligendo, perda de uma chance, auséncia de liberdade de
escolha do profissional pelo consumidor, risco do empreendimento), mostrou que a Unica que
é capaz de atrair a responsabilidade civil da operadora do plano de saide é aquela que aduz ser
a operadora do plano parte integrante da “cadeia de consumo”.

Demonstrou-se que o mercado de plano de salde mudou e, com isso, ndo se pode mais
falar em “risco-proveito” como fundamento de condenacao da operadora do plano de saude,
quando ocorre erro médico. Isso, porque o erro médico € praticado por profissional que,
dificilmente, foi motivacdo para a contratacdo do plano de saide. Mostrou-se que a contratacao
de um plano de salde passa pela rede assisténcia hospitalar e laboratorial e ndo pelo profissional
que compde a rede de assisténcia da empresa. Além disso, quando se pesquisa a rede de
assisténcia, na grande maioria das vezes, verifica-se a composicdo por clinicas e ndo por
profissionais, 0 que demonstra ndo existir proveito, para a operadora do plano de satde, no fato
de um dado profissional constar, ou ndo, da sua rede credenciada.

Apontou-se, também, que ndo se poderia falar em culpa in eligendo da operadora do
plano de salde, dado que ndo compete a empresa determinar como o profissional deve agir na
execucdo do seu labor. Com isso, a empresa ndo possui qualquer ingeréncia na atuagdo do
profissional, ndo podendo ser responsabilizada pelos atos deste. A liberdade de atuacdo do
profissional é tdo evidente que, igualmente, ndo se poderia condenar a operadora com base na
teoria da “perda de uma chance”, pois se estaria requerendo que a empresa impusesse, a um
determinado profissional, a adocdo de uma dada terapéutica, contrariando a autonomia do
profissional, 0 que ndo pode ser permitido.

No mesmo sentido, seguiu-se a analise sob a teoria do risco do empreendimento. Viu-
se que a operadora do plano de saude existe para colocar, & disposicdo do consumidor, uma

rede de assisténcia a saude e ndo o ato médico em si. Assim, o risco do empreendimento
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assumido pela empresa esta relacionado a disponibilidade, ou ndo, de uma dada rede de
assisténcia a salde do beneficiario. Ndo se pode ampliar esse risco para a execucao, em si, de
ato médico. Esse risco é do profissional e ndo da empresa.

Restou, apenas, a andlise da liberdade de escolha do consumidor. De fato, com a
existéncia de contratos entre a operadora do plano e o consumidor, e entre a operadora do plano
e o profissional credenciado, cria-se uma “rede contratual”, que acaba por atrair a
responsabilidade da operadora do plano de saude pela falha no servigo do profissional. Isso,
porque o contrato havido entre consumidor e operadora do plano de saude foi vetor para que o
consumidor pudesse acionar o profissional. Quer dizer, seria possivel que o consumidor
chegasse no mesmo profissional sem a intervencdo da operadora, mas o fato de aquele
profissional constar no rol de assisténcia da operadora do plano de saude facilita a sua
contratacdo pelo consumidor, o0 que acaba por atrair a responsabilidade da operadora do plano
de salde. Apesar de assim se entender, a responsabilidade da operadora do plano de satde deve
ser, igualmente, precedida pela analise de culpa do profissional.

No tocante a rede propria da operadora do plano de saude, cabe a responsabilizacdo da
empresa pelo erro médico, mas apenas sob 0 viés da responsabilidade civil objetiva, apés a
averiguacéo da culpa do profissional.

A necessidade de averiguacdo prévia da conduta do profissional faz-se presente sob o
ponto de vista processual, inclusive para condenacdo da operadora do plano de saude, ainda que
conforme a responsabilidade objetiva. Primeiramente, apontou-se que, em relacéo a producéo
de provas, mostra-se necessaria a averiguacdo da conduta do profissional. Tal se justifica
porque, sem a prova do ilicito praticado pelo profissional, acaba-se por cercear o direito de
defesa da operadora do plano de salde, impedindo-a de eventualmente solicitar, em acéao
regressiva, o ressarcimento pelo profissional.

Sob outro prisma, demonstrou-se que, para que haja responsabilidade solidaria entre o
profissional e a empresa, é preciso verificar a culpa daquele. 1sso, pois, sendo esses agentes
solidarios, estariam eles no mesmo “patamar” da responsabilizacao civil, de modo que nao se
poderia aplicar duas teorias para os “mesmos” agentes. Por fim, demonstrou-se que é proibida
a intervencdo de terceiros em agdes movidas por consumidores, o que pode ensejar uma
assimetria de informacGes e condenagdes. 1sso, porque a operadora do plano de satde poderia
ser condenada e, depois, em uma acao regressiva, ndo conseguir o ressarcimento, dado que a
conduta do profissional ndo fora averiguada na agéo principal.

Assim, por todo o exposto, viu-se que a operadora de plano de salde pode responder

por erro médico, desde que este seja cometido por profissionais que componham a rede prépria
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ou credenciada. Nesses casos, a responsabilizacdo da operadora do plano de saude s6 pode se
dar mediante analise da conduta do profissional, com o que se mitiga a aplicacdo da teoria
objetiva em relacdo a operadora do plano de satde. Em relagdo aos profissionais da rede
referenciada, a operadora do plano de satde ndo pode responder pelo ilicito praticado pelo
profissional, pois a escolha foi feita pelo préprio beneficiario, sem qualquer intervencdo da
operadora do plano de salde.

Sob o ponto de vista processual, viu-se que se deve apurar a conduta do profissional,
para condenar a operadora do plano de satde. Caso contrario, pode-se prejudicar severamente
a empresa, impedindo-a de conseguir o0 ressarcimento por meio de uma agéo de regresso, seja
pela impossibilidade de inserir o profissional no processo movido pelo consumidor, seja por
ndo conseguir produzir uma determinada prova.

Tem-se, com isso, que a responsabilizacdo da operadora do plano de salde deve dar-se
com base na teoria da responsabilidade objetiva mitigada, pois a anélise da culpa do profissional
é elemento essencial na responsabilizacdo por erro médico, visto que, na esséncia, se trata de

uma obrigacdo de meio, e ndo de resultado.
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Superior Tribunal de Justica

Teve comprovagdo
de culpa pelo erro

Concluséo (teve

907
médico? condenagéo?)
Numero do Sim Né&o Sim N&o Teoria aplicada Turma . Data
processo Julgadora | julgamento
A responsabilidade do plano de salude é objetiva, dado o defeito na
AgRg no prestacdo do servico médico. Reconhecida a culpa do médico
ARESsp n. X X SIS . - ' C. ) Quarta | 28/05/2019
(negligéncia e impericia), responde solidariamente a cadeia_de
1.380.905/ES ) .
fornecimento do servico.
A responsabilidade do plano de satde é objetiva, em razdo da teoria
da culpa in eligendo. Para os hospitais, no que tange a atuacdo dos
médicos contratados que neles laboram, a responsabilidade é
Resp n. subjetiva, dependendo da demonstracéo de culpa do preposto, ndo se .
1.769.520/SP X X podendo excluir a culpa do médico e responsabilizar, objetivamente, Terceira | 21/05/2019
0 hospital. Ja em relacdo ao plano de salde, a sua responsabilidade
decorre da falha na prestacéo do servico médico e hospitalar préprio
ou credenciado.
AgRg no A responsabilidade do plano de salde € solidaria e objetiva, em razdo .
Resp n. X X da teoria do risco do empreendimento 1 Terceira | 30/04/2019
1.289.696/RJ P '
AgRg no A responsabilidade do plano de salde € solidaria e objetiva, em razdo .
Resp n. X X ; . . ’ Terceira |10/12/2018
1.311.958/RJ da teoria do risco do empreendimento.
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AgRg no
AREsp n. A responsabilidade € objetiva Quarta | 27/11/2018
616.058/RJ
AgRg no - . . - (1
AResp 1. A requnsabllldade € por solidariedade, com hospitais e médicos Terceira | 26/06/2018
1.008.571/SP credenciados/referenciados
Resp n. Responsabilidade do plano por ato dos seus profissionais .
1.673.051/SP credenciados. Teoria da perda de uma chance Terceira | 05/06/2018
N&o ha responsabilizacdo do plano de salde, se entre a empresa e 0
Resp n. médico ndo existir qualquer vinculo. Reformou-se o acérddo, que ,
1.733.387/SP condenava o plano, em razdo de participar da "cadeia de fornecimento Terceira | 15/05/2018
dos servigos".
AGRA NO Responsabilidade por culpa in eligendo. Consignou-se também que
Algzesg 0 a responsabilidade dos hospitais é objetiva em relacdo aos danos Quarta | 22/03/2018
1155 725 /éP causados por seus prepostos, dispensada a demonstracdo de culpa
B relativa aos atos lesivos.
AdRA 10 Responsabilidade do plano por “participar da cadeia de
Agesg 0 fornecimento dos servigos medicos”, respondendo solidariamente Quarta | 16/05/2017
986.1 4F(;ISIP em razdao dos danos ocasionados por hospitais e médicos
' credenciados/conveniados
AaRQ 1O Responsabilidade do plano por “participar da cadeia de
grg fornecimento dos servigos medicos”, respondendo solidariamente .
AResp n. « : o .- Terceira | 03/12/2015
364.766/RJ em razao dos da_nos ocasionados por hospitais e medicos
' credenciados/conveniados
AARd No Responsabilidade objetiva da fornecedora de servigos, pelos
grg danos causados pelos médicos a ela vinculados. Afastou-se a .
Resp n. « . : . o Terceira | 24/11/2015
1537973 alegacéo de culpa exclusiva de terceiro, pois se entendeu que o0 médico

ndo é um "terceiro™ em relacdo a Amil
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AgRg no - i . s
AResp . (F:Qoegpgrnasda;)llldade da Cooperativa (Unimed), pelo erro médico do Quarta | 17/11/2015
785.521/R] peraco.
Responsabilidade por erro cometido nas instalagbes proprias da
AgRg no , . L
operadora do plano de sadde. Indicou-se a responsabilizacdo da
AResp n. . « . Quarta | 01/10/2015
518.051/SP operadora de plano de saude por falha na prestacdo dos servicos
' médicos e hospitalares proprios ou credenciados.
Em contratos do tipo "seguro-satde"”, ndo ha responsabilidade da
AgRg no - .
seguradora, dado que ha livre escolha, pelo consumidor, do
AResp n. fissional iré reali i £ 2 da "cadei Quarta | 06/08/2015
661.608/SP profissional que iré realizar o servico. Isso afasta a teoria da "cadeia
' de fornecedores™
Resp n. Responsabilidade da operadora do plano de salde, por estar na "cadeia .
1.359.156/SP de fornecedores do servico". Terceira | 05/03/2015
Responsabilidade da empresa operadora de plano/sequro de salde,
que detém legitimidade, juntamente com clinica a ela conveniada,
AgRg no para figurar no polo passivo de acédo judicial proposta por segurado
Resp n. para indenizagao de danos morais por ele sofridos em razdo deerrode | Quarta | 16/12/2014
1.442.794/DF diagnostico cometido por médico/especialista da clinica conveniada.
Ha responsabilidade da operadora dado que o paciente escolheu os
profissionais dentre aqueles constantes de uma lista de credenciados.
Independentemente da natureza juridica da empresa (se operadora de
AgRg no plano de salde ou seguradora), ela oferece médicos credenciados ou
Resp n. referenciados, com o que responde por erros por eles cometidos.| Quarta | 03/06/2014
1.319.848/RJ Aplica-se a teoria da responsabilidade objetiva, oriunda do

Cadigo de Defesa do Consumidor.
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Resp n. A responsabilidade é solidaria entre a operadora do plano de saude e
1.170.239/RJ 0 hospital conveniado/credenciado Quarta | 21/05/2013
AgRg no A responsabilidade da operadora de plano de satde configura-se por .
AResp n. falhas nos servigos prestados por profissionais credenciados Terceira | 26/02/2013
194.955/RS GoS P porp '
Resp n Responsabilidade objetiva e solidaria, por médicos e hospitais
pn. contratados ou credenciados. Contudo, internamente, a| Quarta |27/03/2012
866.371/RS e -
responsabilizacdo € nos limites da culpa de cada agente.
AgRg no Em se tratando de erro cometido por médico credenciado a empresa
REsp n. prestadora do plano de assisténcia a salde, esta é parte legitima para| Terceira | 04/08/2011
1.037.348/SP figurar no polo passivo da acdo indenizatéria movida pelo associado.
AgRg no Responsabilidade objetiva da empresa, por falha na prestacdo de
AResp n. servigos pelos médicos constantes no rol de conveniados, dado que o| Terceira | 14/06/2011
1.385.555/BA paciente ndo possui "livre escolha”.
Resp n. Né&o se teceram consideragdes sobre as razdes pelas quais o plano de
579.839/SP salde deveria ter sido condenado. Quarta | 24/11/2009
AgRg no A responsabilidade da operadora de plano de satde configura-se por .
Aresp n. falhas nos servicos prestados por profissionais credenciados Terceira | 15/09/2009
682.875/R] oS P porp '
AgRg no A responsabilidade da operadora de plano de salde (do tipo
AResp n. Cooperativa) configura-se por falhas nos servicos prestados por| Terceira |25/05/2004
495.306/DF profissionais credenciados.




A responsabilidade da operadora de plano de saude configura-se por
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Resp . falhas nos servigos prestados por profissionais credenciados ou| Quarta | 08/10/2002
328309/ RJ X
autorizados.
REsp 1 A responsabilidade da operadora de plano de salde (do tipo
pn. Cooperativa) configura-se por falhas nos servicos prestados por| Quarta |06/11/2001
309760/ RJ R :
profissionais credenciados.
A responsabilidade da operadora de plano de satde configura-se por
Resp n. falhas nos servicos prestados por profissionais credenciados ou .
138059 / MG autorizados. Terceira | 13/03/2001
No voto da Min. Nancy, falou-se em "risco proveito".
Resp n A responsabilidade da operadora de plano de salde (do tipo
164 Og 4/SP Cooperativa) configura-se por falhas nos servigcos prestados por| Quarta |17/02/2000

profissionais credenciados.




