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O objetivo do presente estudo é analisar a responsabilidade solidaria das
operadoras de saude, enquanto prestadoras de servico, em casos de erro médico
por impericia, imprudéncia ou negligéncia de profissionais médicos credenciados. O
motivo determinante para a escolha do tema foi a crescente no numero de
demandas ao Poder Judiciario envolvendo erro médico em razdo da massificagédo
da prestacdo dos servicos medicos. Considerando que o instituto da
responsabilidade civil € o instrumento determinante para evitar que danos ocorram,
além de instrumento reparatorio e indenizatério, o presente estudo busca analisar
guem devera reparar o dano ao paciente decorrente do erro de médico credenciado
ao plano de saude. As questdes serdo analisadas de acordo com a doutrina
brasileira atual e a luz do cddigo civil, cédigo processual civil, cdédigo brasileiro do
consumidor, dos contratos de plano de saude, do direito constitucional a salude e da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal e do Superior Tribunal de
Justica.

Palavras-chave: Erro Médico; Operadoras de Planos de Saulde; Responsabilidade
Civil.
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INTRODUCAO

A saude é direito fundamental previsto na Constituicdo Federal, estando
diretamente relacionado ao bem juridico de maior interesse tutelado pelo Estado: a
vida. Logo, a atividade médica, e todas as atividades a esta relacionadas, sédo de

primordial interesse social.

Nesse contexto, a massificacdo da prestacdo dos servicos médicos tem
paulatinamente gerado erros médicos decorrentes de imprudéncia, impericia e
negligéncia. A massificacdo da prestacdo de servicos meédicos esta diretamente
associada a crescente no nimero de pessoas que contratam a assisténcia privada a
saude, comprometendo o intuitu personae do contrato entre médico-paciente, que

deveria gerar obrigacdo personalissima.

Sob essa Otica, 0 presente estudo ird abordar a responsabilidade solidaria
das operadoras de saude, enquanto prestadoras de servico, em casos de erros de
profissionais médicos credenciados. Considerando, portanto, que a
responsabilidade civil € o instrumento determinante para evitar que danos ocorram,

além de instrumento reparatério e indenizatério.

Para o desenvolvimento do presente trabalho foi realizada relevante
pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial a luz dos acérdaos do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e do Superior Tribunal de Justica.

Preliminarmente, sera analisada a figura juridica da Responsabilidade Civil,
especialmente quanto ao profissional médico a luz do Codigo do Consumidor,
definindo a atividade médica e suas obrigagdes, trazendo os direitos e deveres que
os profissionais médicos detém em relacédo aos seus pacientes no exercicio de seu

oficio.

No seguinte capitulo, discorrer-se-a sobre 0s possiveis erros obtidos através
da atividade médica, com enfoque no erro de diagndstico e no erro de conduta, Ao
final do capitulo, sera feita detalhada analise jurisprudencial das decisdes de 22
instancia do Tribunal de Justica do Distrito Federal acerca do tema, entre 0s anos
de 2013 e 2015 e do Superior Tribunal de Justica.



9

No terceiro capitulo, por sua vez, sera analisado o direito fundamental a
saude. Posteriormente, discorrer-se-a acerca das relacbes juridicas entre as
operadoras de saude e o médico, entre as operadoras e 0 paciente, e a
responsabilidade civil das operadoras em casos de erros médicos a luz do

ordenamento juridico patrio e dos contratos de plano de saude.

Dessa forma, o presente trabalho buscou aprimorar as informacdes aos
operadores de Direito acerca do direito de reparagdo do consumidor,
especificamente em relacdo ao médico credenciado, auxiliando os interessados a
postularem seus direitos perante o Judiciario, no intuito de contribuir com o debate

académico sobre o exercicio da cidadania no que concerne ao direito da saude.

Ademais, importante ressaltar o significativo aumento na demanda juridica
envolvendo erros médicos. O acesso a informacao facilitou ao paciente maior
conhecimento acerca de seus direitos, ocasionando maior exigéncia destes.
Contudo, notou-se que ndo ha consideravel debate a respeito da responsabilidade

das operadoras de saude.

O marco tedrico desta pesquisa se relaciona com a doutrina brasileira atual
sobre direito civil, processual civil e do consumidor. A metodologia a ser utilizada na
pesquisa diz com a bibliografia do direito civil, processual civil e consumidor
brasileiros e também de documentos relativos a textos normativos e

jurisprudenciais.
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1. A RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO MEDICO

Neste primeiro capitulo serdo definidos alguns conceitos necessarios para o
desenvolvimento deste trabalho académico, serdo analisados os possiveis tipos de

responsabilidade civil decorrentes de erro médico.

O instituto da responsabilidade civil possui trés funcdes: reparatoria,
sancionatoria e preventiva. A primeira funcéo é a de reparar um dano. A segunda é
a de punir o ofensor, enquanto a terceira é a de dissuadir o ofensor de repetir a
conduta ilicita que gerou o dano. (LOPEZ, 2010, p. 77).

Dessa forma, a responsabilidade civil “é um dever juridico sucessivo que
surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico originario”.
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 2).

Existem duas grandes espécies de responsabilidade civil: a subjetiva e a
objetiva. A subjetiva exige o elemento culpa. A vitima sO poderd pleitear
ressarcimento do agente se conseguir provar que esse alguém agiu com culpa.
Para conceituar a responsabilidade civil subjetiva € necessario discorrer acerca do
art. 186 do Cadigo Civil, que dispde que:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou

imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Ou seja, quando todos os elementos previstos no artigo acima estiverem
presentes, a responsabilidade serd subjetiva. Silvo de Salvo Venosa (2003, p. 13)
enumera 0s pressupostos da responsabilidade civil subjetiva “os requisitos para a
configuragdo do dever de indenizar: acdo ou omissdo voluntaria, relacdo de

causalidade ou nexo causal, dano e finalmente, culpa.”.

Ha, ainda, o elemento dolo, presente quando h& intencédo de causar dano,
por acado esponténea ou voluntaria. No entanto, para fins da responsabilidade por

erro médico, abordar tal elemento é dispensavel.

A responsabilidade civil pressupde uma conduta humana. Tal conduta é
composta por uma acao do agente ou por sua omissao que seja capaz de gerar

prejuizo a terceiro, seja por negligencia, imprudéncia ou impericia.
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Outro pressuposto para a configuracdo da responsabilidade civil € o nexo
causal, ou seja, o elo entre a conduta do ofensor e resultado danoso. E necessario
aferir se a conduta do agente foi capaz de causar o dano. Silvo de Salvo Venosa
(2003, p. 39) define o0 nexo de casualidade como:

O liame que une a conduta do agente ao dano. E por meio do exame da
relacdo causal que concluimos quem foi o causador do dano. Trata-se de
elemento indispensavel. A responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas
nunca dispensara o nexo causal. Se a vitima, que experimentou um dano,

néao identificar o nexo causal que leva o ato danoso ao responsavel, ndo ha
como ser ressarcida.

Por fim, conforme disposto nos artigos supracitados, para configurar a
obrigacdo de reparacdo é necessaria, ainda, a existéncia do quarto elemento, o
dano. Os danos abordados serao referentes aos prejuizos experimentos pelos erros

médicos.

Para a espécie da responsabilidade objetiva, prevista no art. 927, paragrafo
unico, do Cadigo Civil, a culpa na conduta é irrelevante. O caput do referido artigo
dispbe sobre a obrigacdo de reparacdo dos danos decorrentes de atos ilicitos,
enquanto o paragrafo Unico dispde sobre a espécie da responsabilidade obijetiva,
prevendo que em casos especificados em lei, ou quando a aditividade desenvolvida
pelo do dono implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem, havera

obrigacao de reparar o dano independentemente de culpa. Vejamos:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Gnico. 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 os direitos de outrem.

Ou seja, a responsabilidade objetiva baseia-se na Teoria do Risco, que
demonstra a responsabilidade do agente pelo viés do risco criado e do risco
benéfico, tendo o dever de indenizar, quando sua atividade implicar por natureza

risco aos direitos de terceiro. Nesse sentido, Silvio Rodrigues (2002, p. 10):

Na responsabilidade objetiva a atitude culposa ou dolosa do agente
causador do dano é de menor relevancia, pois, desde que exista relacéo de
causalidade entre o dano experimentado pela vitima e o ato do agente,
surge o dever de indenizar, quer tenha este Ultimo agido ou néo
culposamente. A teoria do risco € a da responsabilidade objetiva. Segundo
essa teoria, aquele que, através de sua atividade, cria risco de dano para
terceiros deve ser obrigado a repara-lo, ainda que sua atividade e seu
comportamento sejam isentos de culpa. Examina-se a situacéo, e, se for
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verificada, objetivamente, a relacdo de causa e efeito entre o
comportamento do agente e o dano experimentado pela vitima, esta tem
direito de ser indenizada por aquele.

Nesse cenario, existe a responsabilidade civil por fato de outrem, esta
ocorre nas hipdéteses que um terceiro responde pelo dano causado por outra
pessoa. Neste tipo de responsabilidade predomina o critério da responsabilidade
objetiva. H4, ainda, a responsabilidade civil por fato de terceiro devido uma cadeia
de servico. Segundo ensina Claudia Lima Marques (2005, p. 334 e 340):

E um fendmeno econdémico de organizacdo do modo de producdo e
distribuicdo, do modo de fornecimento de servicos complexos, envolvendo
grande numero de atores que unem esfor¢cos e atividades para uma
finalidade comum, qual seja a de poder oferecer no mercado produtos e
servicos para os consumidores [...] O segundo reflexo desta visualizacdo da
cadeia de fornecimento de servicos e produtos é a conexidade resultante
dos vinculos contratuais, tantos os que formam a cadeia de pessoas
juridicas diferentes e independentes, mas unidas por uma finalidade de
“fornecimento” (0 que se denomina geralmente de “redes de contratos”),
quanto do grupo eventual dos consumidores, unidos por uma finalidade
“solidaria” de consumo, por exemplo, em matéria de consorcios, seguros,
planos de salde e previdéncia privada (o que se denomina geralmente
“contratos conexos”), assim como a conexidade dos préprios contratos que
unem os fornecedores e consumidores para um unico fim de consumo (o0
que se denomina geralmente de “grupo de contratos conexos”), assim
como a conexidade dos préprios contratos que unem os fornecedores e 0s
consumidores para um Uunico fim de consumo (0 que se denomina
geralmente “de grupo de contratos”), contratos normalmente também
multiplos ou pelo menos triangulares (por exemplo, contrato de banco
multiplo, contrato de compra e venda com financiamento, de time-sharing,
de pacote turistico etc.). Larroumet alerta para a necessidade de se obter
hoje uma visdo de “conjunto contratual”’, da pluralidade de vinculos e
contratos em uma so elagéo, levando a extenséo da responsabilidade e dos
efeitos dos contratos. Este fenbmeno da conexidade dos contratos tem a
ver com a finalidade e com o objeto da relagdo de consumo, € uma visdo
real da multiplicidade e complexidade das atuais relacdes envolvendo
consumidores e fornecedores.

Dessa forma, na responsabilidade civil por fato de outrem, h& solidariedade
entre os agentes da cadeia de servico por imputagdo legal oriunda do Cdédigo de

Defesa do Consumidor.

Conclui-se, portanto, que a responsabilidade civil das operadoras de saude
por erro médico € por fato de outrem, ou seja, do médico a ela conveniado,

enquanto a responsabilidade civil do médico é subjetiva.
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1.1 Das obrigacfes médicas

E notdrio que o profissional liberal médico atua em uma profissdo com
potencialidade de dano, além de atuar com o maior bem e direito fundamental da

pessoa humana: sua vida.

O contrato médico gera uma série de deveres implicitos, que devem ser
seguidos pelos profissionais médicos com o intuito de evitar a configuracdo de
responsabilidade civil e de gerar danos ao paciente. Dessa forma, o vinculo médico-

paciente possui natureza contratual.

Além da administracdo das técnicas empregadas no tratamento, a relacdo
meédico-paciente € de suma importancia. Aguiar Dias (2006, p. 337) ensina que ao
tratar um paciente, o médico tem cinco deveres: conselhos, cuidados, obtencdo do
consentimento informado, abstencdo de abuso ou desvio de poder e de sigilo.
Destarte, a construcdo de vinculo na profissdo médica exige diversos deveres
meédicos necessarios para constituir uma relacdo de confianca entre médico-

paciente, tais deveres estio dispostos no Cédigo de Etica de Medicina.

Assim dispde o Capitulo I, XIX, do supramencionado Codigo de Etica de
Medicina, discorrendo sobre os Principios Fundamentais da atividade médica:
XIX - O médico se responsabilizara, em carater pessoal e nunca presumido,

pelos seus atos profissionais, resultantes de relagéo particular de confianca
e executados com diligéncia, competéncia e prudéncia.

O dever de conselho constitui o dever do profissional de instruir o enfermo
acerca das precaucdes requeridas pelo seu estado, sendo responsavel pelos danos

ocorridos caso nao o faga.

Por seu turno, conforme ensina Aguiar Dias (2006, p. 338-340), o dever de
cuidado pressupde que o médico atenda aos chamados de seu paciente, bem como
promova visitas quando necesséario. Essa obrigacdo somente existird quando a
doenca do paciente assim exigir, ou em decorréncia de acordo entre médico e

paciente, sob pena de ser configurado abandono.

O dever de informar ou obtencdo de consentimento encontra respaldo no
art. 6°, lll do Cdodigo de Defesa do Consumidor, que dispde que:
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Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

Il - a informacé&o adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos,
com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao,
qualidade e preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem;

Dessa forma, tal dever caracteriza-se pela obrigagcdo do profissional de
indicar ao paciente todos os riscos inerentes ao seu tratamento. O Codigo de Etica
Medica preceitua que o profissional médico deve informar ao paciente o diagndstico,
0 prognostico, 0s riscos e 0s objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagao
direta possa causar-lhe prejuizo, nesse caso, devendo essa informacdo ser
prestada ao responsavel legal. Neri Tadeu Camera Souza (2006, p. 44) ensina que:

Se ndo houver a informacdo de maneira conveniente, ndo se pode falar que
houve consentimento informado. A informagéo e o consentimento correm
irmamente unidos, sem um ndo se pode dizer que houve outro. A
informacao ndo deve ser apenas razoavel. Ela deve ser suficiente para que
0 paciente tenha um entendimento que lhe seja bastante para compreender

as diversas opg¢bes que se apresentam, podendo, assim, decidir com
autonomia sobre seus objetivos pessoais.

Ademais, deve o profissional médico divulgar as informac6es conforme as
condicdes individuais do paciente, e a condicdo ao qual se encontra. Isto é, deve ser
considerado o grau de escolaridade, as questdes culturais e linguisticas, bem como
o grau de capacidade cognitivo. A comunicacdo efetiva acarreta beneficios a
relacao profissional de salde-paciente. As informacfes deverao ser claras, precisas
e, oportunamente, escritas, contribuindo com a relacéo de confianca e seguranca do

paciente em relacao ao profissional.

O dever de abstencéo de abuso ou desvio de poder, por sua vez, é dever
lateral do contrato, decorrente da boa-fé, que imp8e ao profissional ndo ultrapassar
os limites contratados. Explicado por Aguiar Dias (2006, p. 343-345), refere-se aos
limites da atividade médica. Nao podendo o médico fazer experiéncias com o
paciente, a menos que todos os métodos convencionais tenham falhado, e seja a

Unica forma de se tentar uma cura.

Por fim, o dever de sigilo configura-se na proibicdo do médico em divulgar
informacdes recebidas do paciente ou descobertas no exercicio da atividade médica

para terceiros.
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Na ocasido em que o prejuizo gerado decorrer da atuacao profissional que
agredir as normas regulamentares de seu oficio, ocorrerd incidéncia das

responsabilidades subjetivas sobreditas.

Importa salientar que a relacdo médico-paciente é regida pela boa-fé
objetiva. Logo, o profissional médico sera responsabilizado caso aja de modo

desinteressado e com pouco zelo com seu paciente.

Ademais, apesar da natureza do vinculo entre médico-paciente ser
contratual, ndo h& consenso sobre a natureza juridica desse contrato. Contudo, a
natureza juridica da atuacdo profissional consubstancia-se em uma relacdo que
pressupfe a existéncia de um negocio juridico bilateral, oneroso, consensual e

cumulativo.

Neste contexto, existindo violagdo do pacto estabelecido entre as partes
contraentes, também havera responsabilidade. Assim, havendo dano, havera a

obrigacdo em repara-lo.

Nesse sentido, o art. 14, § 4° do Cdédigo do Consumidor em consonancia
com o Caodigo Civil preceitua que:
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 servicos, bem como por informacfes
insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢éo e riscos.

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificacdo de culpa.

Logo, conforme demonstrado, a natureza da responsabilidade civil dos
profissionais médicos é subjetiva, sendo necessaria a configuracdo dos elementos
previstos no art. 186 do Cdédigo Civil para configurar a responsabilizacdo. No mais,
para fins de quantum de indenizacdo, dispde o art. 951 do mesmo codigo que no
caso de indenizacdo devida pelo profissional liberal, considerar-se-a o agravamento

do mal, o resultado mortis, a leséo e a inabilitacédo para o trabalho.

As obrigagOes decorrentes de contratos dividem-se em duas categorias: de
meio e de resultado. Para que haja a delimitacdo da responsabilidade decorrente de

erro médico faz-se necessario a distingdo entre ambas.
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1.1.1 Obrigacédo de meio e de resultados

A atividade médica é entendida como a sequéncia de atos coordenados

com o objetivo de tratar a salude do paciente.

A obrigacdo do médico €, em regra, de fazer, infungivel, imaterial e com
intuitu personae, ou seja, personalissima. Prima facie, € importante distinguir o que
seja obrigacdo de meio e obrigacdo de resultado, levando em conta que o tipo de

obrigacgéo influenciara diretamente no 6nus da prova.

Quando o devedor propde-se a empregar seus conhecimentos e técnicas
com o objetivo a alcancar determinado fim, contudo sem garantir o resultado, estar-
se-a diante de uma obrigacdo de meio. Segundo Rui Stocco (2004, p.400) a
obrigacdo de meio € a propria atividade do devedor que estd sendo objeto do
contrato. E o tipo de obrigacéo que aparece em todos os contratos de prestacéo de
servico, a exemplo de médicos, advogados, publicitarios e etc. Dessa forma, a
atividade médica precisa ser desempenhada da melhor maneira possivel com a
diligéncia necesséaria e comum a essa profissao para o melhor resultado. Ou seja,
deve o médico se esforcar e usar de todos os mecanismos disponiveis para

alcancar a cura do doente, mesmo nem sempre alcancando.

Isto é, nas obrigacGes de meio, o objeto do contrato € a prépria atividade do
devedor. Devido a imprevisibilidade em alcancar o resultado, em regra, as
obrigacdes dos médicos sao de meio.

Essas obrigacbes devem ser entendidas como aquelas em que o
profissional deve empregar todos 0os meios para alcancar o resultado desejado pelo
contratante. O mesmo ocorre, como Visto, nas prestacdes de servigcos advocaticios.
O advogado néo é obrigado a, necessariamente, ganhar a causa, mas € obrigado a
empregar com a melhor técnica juridica para tentar alcancar o melhor resultado.
Dessa forma, o profissional de saude obriga-se a atuar utilizando-se dos meios

necessarios para obtencéo do resultado, sem, no entanto, garanti-lo.

Em sentido contrario, na obrigacéo de resultado, segundo Rui Stocco (2004,
p. 400) o profissional de saude obriga-se a chegar a determinado fim, caso

contrario, ndo ter4d cumprido sua obrigacdo. Caso ndo cumpra com o resultado,
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devera arcar com as consequéncias. A exemplo disso, temos o contrato de cirurgia
estritamente estética. Ou seja, na obrigacdo de meio a finalidade é a propria

atividade do médico. E na obrigacdo de resultado, o resultado dessa atividade.

Na obrigacdo de resultado, restara caracterizado o inadimplemento caso o
objeto do contrato ndo seja cumprido. O devedor, além de utilizar os meios
adequados, devera atingir o resultado esperado, caso contrario, sera

responsabilizado pelas perdas e danos.

Conforme mencionado acima, a cirurgia plastica estritamente estética se
constitui em uma excecdo das obrigacbes médicas, sendo de resultado. Pois a
prestacdo maior para o paciente € que o efeito seja o esperado. Ademais, desde
gue estabelecido no contrato, uma obrigacdo de meio podera transformar-se em de
resultado. Ainda, € possivel que em um contrato cujo objeto seja uma obrigagcéo de

meio, haja obrigacdes de resultado.

A jurisprudéncia é pacifica na posicdo de que a intervencdo cirargica
estética deve ser uma certeza. Ou seja, 0 médico se compromete a alcancar o
resultado pretendido pelo contratante (paciente). Desse modo, em acdrdao relatado
pelo Ministro Luis Felipe Saloméo, entendeu o Superior Tribunal de Justica que:

De acordo com vasta jurisprudéncia, a cirurgia plastica estética € obrigacao
de resultado, uma vez que o objetivo do paciente é justamente melhorar
sua aparéncia, comprometendo-se o0 cirurgido a proporcionar-lhe o
resultado pretendido. (AgRg nos EDcl no AREsp 328110/RS AGRAVO

REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL 2013/0110013-4).

Importa salientar que a obrigagdo de resultado difere-se da
responsabilidade objetiva. Na obrigagdo de resultado, cabe ao médico comprovar
gue ndo houve culpa, ou seja, a presunc¢do de culpa é relativa. Na responsabilidade
objetiva, a responsabilizacéo civil independe de culpa, e o dever de indenizar

continua subsistindo.

Por essa Otica, entende-se que a principal consequéncia desta distincdo na
apuracao de eventual erro médico € que os dois tipos de obrigacdes geram tipos
diversos de 6nus da prova: na obrigacdo de resultado, havera presuncao de culpa,
porquanto que, se a finalidade para a qual o profissional obrigou-se alcancar néo foi

a esperada, incidira responsabilidade. Ja na obrigacdo de meio, 0 paciente, em
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regra, que devera provar que o contratado ndo empregou todos 0s meios para

alcancar o resultado desejado pelo paciente.

Conclui-se, portanto, que a responsabilidade do médico pode ou ndo ser
presumida. O parametro sera o tipo de obrigacdo assumida com o paciente.

1.1.2 Responsabilidade subjetiva e objetiva do médico.

Conforme anteriormente disposto as relacdes de responsabilidade entre os
fornecedores e consumidores estédo disciplinadas na legislacdo especial do Cdodigo
de Defesa do Consumidor. O referido Cddigo visa proteger o elo hipossuficiente da
relacdo, ou seja, resguardar os direitos dos consumidores e garantir a reparacao

pelos danos causados.

Dispde o referido Cédex que consumidor € a pessoa que utiliza ou adquire
um produto ou servico de um fornecedor, seja pessoa fisica ou juridica, como

destinatario final.

O termo “destinatario final” demonstra a teoria finalista na definicdo de
consumidor. Ou seja, apenas o destinatario final e econdmico do servi¢co ou produto
gozara de direito da classe consumidora. Nao abarcando os que reempregam no
mercado o produto ou servico consumido para fins de exercicio de sua propria

atividade, obtendo alguma finalidade econdmica.

Por sua vez, a caracteristica principal do fornecedor é a habitualidade das

atividades desenvolvidas. De acordo com o Cdadigo Brasileiro do Consumidor:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagdo, construcéo,
transformacéo, importacdo, exportacédo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacao de servicos.

§ 1° Produto é qualguer bem, mével ou imével, material ou imaterial.

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracgdo, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater
trabalhista.
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Portanto, infere-se do texto legal que o paciente € um consumidor, pois
utiliza da sapiéncia do médico em proveito proprio, o remunerando pelos servicos
prestados. O médico e as operadoras de saude, no entanto, configuram-se
prestadores de servico.

Conforme disposto no capitulo anterior, apesar do médico e das operadoras
se enquadrarem como prestadores de servico, a responsabilidade civil dos médicos
e das operadoras é distinta, enquanto a responsabilidade civil do primeiro é
subjetiva, sendo apurada mediante verificagdo de culpa, a responsabilidade civil da
segunda é objetiva. Nesse sentido, a jurisprudéncia é pacifica quanto a natureza

subjetiva da responsabilidade civil do médico:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AQAO DE
INDENIZAGAO DECORRENTE DE ERRO MEDICO. ALTA MEDICA QUE
CONTRIBUIU DE FORMA IMPORTANTE PARA O FALECIMENTO DA
PACIENTE. DANO MORAL CONFIGURADO.VALOR DA INDENIZACAO.
SUMULA 7 DO STJ. RECURSO NAO PROVIDO.

1. A responsabilidade do hospital € objetiva quanto a atividade de seu
profissional plantonista (CDC, art. 14), de modo que dispensada
demonstracdo da culpa do hospital relativamente a atos lesivos decorrentes
de culpa de médico integrante de seu corpo clinico no atendimento.

2. A responsabilidade de médico atendente em hospital € subjetiva,
necessitando _de demonstracdo pelo lesado, mas aplicavel a regra de
inversdo do dnus da prova (CDC. art. 6°, VIII).

3. A verificacdo da culpa de médico demanda necessariamente o
revolvimento do conjunto fatico-probatério da causa, de modo que ndo pode
ser objeto de andlise por este Tribunal (Sumula 7/STJ).

4. O valor fixado a titulo de danos morais somente comporta revisao nesta
sede nas hipoteses em que se mostrar infimo ou excessivo, o que nao
restou configurado na espécie.

5. Agravo interno ndo provido.

(AgInt no AREsp 1649072/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 10/08/2020, DJe 13/08/2020). (Grifo nosso).

Portanto, em regra, cabe a vitima comprovar o dano, o nexo de causalidade
e a culpa do profissional médico para configurar responsabilidade e o dever de

indenizar.

Por outro lado, conforme explanado, em algumas areas da medicina, como
ocorre com as cirurgias estritamente estéticas, por se tratarem de uma obrigacao de
resultado, ha a inversdo do 6nus da prova, cabendo ao autor apenas comprovar o
dano. Nesses casos, a culpa sera presumida pela lei, portanto, ndo se exige prova
de culpa do agente. Contudo, conforme explanado, n&o significa que aqui a
responsabilidade serd objetiva, apenas significa que a culpa serd presumida,

devendo o médico comprovar que agiu sem culpa.
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Ha, no entanto, uma parte minoritaria da doutrina que defende que em
determinadas circunstancias, a medicina pouco € abstrata, sendo assim, a
responsabilidade civil médica seria objetiva. Nesse sentido, Hermes Rodrigues de
Alcantra (1971, p. 38) traz interessante reflexao:

Com elementos objetivos manuseamos muito mais desembaracadamente.
Ao julgador ndo se exigira que vista o escafrando etéreo para mergulhar no
amago das almas litigantes, como gostariam 0s subjetivistas. Na era dos
computadores, todos os célculos sdo possiveis para se determinar uma

incognita desde que se conhegam alguns fatores concretos. A medicina de
hoje tem muito pouco de abstrata.

Para esses doutrinadores, a responsabilidade objetiva do médico conduz a
teoria do risco integral. Nessa 6tica, Serpa Lopes (1964, p. 200) defende que para a
teoria do risco, toda acdo, gerando risco para terceiros, faz com que o agente
responda por eventuais danos, independentemente de culpa. Ou seja, a
responsabilidade sera objetiva quando o médico, através de sua atividade, criar
risco de dano para seus pacientes.

Para os doutrinadores que defendem a responsabilidade objetiva do
meédico, existindo o dano e o nexo de casualidade diante de uma situacdo, s6 se

eximird da indeniza¢do o médico que comprovar a culpa exclusiva da vitima.

Contudo, apesar dessa vertente, conforme elucidado no decorrer capitulo,
em regra, em casos de erro médico a responsabilidade do profissional médico é
subjetiva, e o 6nus da prova é do paciente, cabendo a este demonstrar a culpa do

médico. No entanto, ndo é facil para o paciente leigo provar o erro e a culpa médica.

Usualmente, para conseguir demonstrar que houve erro médico, faz-se
necessario depoimento testemunhal de funcionarios que atuam com o profissional

médico que causou o0 dano, o que por si sé dificulta a demonstracéo da culpa.

Ademais, a medicina ndo € uma ciéncia exata, o que prejudica mais ainda a
comprovacdo do erro pelo profissional médico, razdo pela qual, processos

envolvendo erro médico, geralmente, envolvem pericia técnica.

Sob essa oOtica, relevante parte da doutrina defende a possibilidade de
inversdo do 6nus da prova em casos de erro médico. Para Enio Santarelli Zuliani

(2003, p. 43-66), ha dificuldade da vitima em comprovar a culpa do profissional
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meédico, seja pela hipossuficiéncia, seja pela complexidade técnica do erro a ser

examinado.

Posicdo semelhante é defendida por Cristiano Chaves (2014. p. 904),
defendendo que um dano grave ocasionado por um procedimento médico de

baixissimo risco, geraria a presunc¢ao de culpa do profissional.

No mesmo sentido, Cavalieri Filho (2014, p. 438) defende a inversdo do
onus da prova em razdo da complexidade técnica de comprovar a culpa médica.
Ainda sob essa Otica, dispbe o art. 6° VIII do Codigo do Consumidor, que a
facilitacdo da defesa do direito do consumidor, inclusive a inversdo do 6nus da
prova, em favor do consumidor, quando a alegacéo for verossimil ou quando ele for
hipossuficiente segundo as regras ordinarias de experiéncias, € direito basica do

consumidor. Dessa forma:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

[...]

VIl - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do
6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacao ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinérias de experiéncias.

Assim, fundamentado pelo art. 6°, VIl do Cédigo do Consumidor, pode o
magistrado deferir a inversdo do 6nus da prova, fazendo recair sobre o médico a

necessidade de provar que agiu sem culpa.

Sob otica diversa, Miguel Kfouri Neto (2002, p. 149) defende que a inverséo
do O6nus da prova da culpa médica, acarretaria na transformacdo da
responsabilidade subjetiva do médico, em responsabilidade objetiva, e a Unica
forma capaz do profissional médico eximir-se da responsabilidade, seria se
comprovasse alguma excludente do nexo causal. Para ele, o artigo mencionado
acima ndo permite automaticamente ao paciente consumidor o beneficio da

inversao do 6nus da prova.

No entanto, o Cadigo de Processo Civil de 2015 fortaleceu os defensores da
possivel inversdo do 6nus da prova em caso de erro médico, isso porque dispde o
art. 373, 81°, que:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
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§ 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 obtencéo da prova do
fato contrario, poderd o juiz atribuir o 6nus 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 énus que Ihe foi atribuido.

A possibilidade de ajustamento processual é bastante notoria, por permitir a
procura pela veracidade e um processo estruturalmente mais justo. Conforme
disposto no art. 357, Ill do CPC ndo ha impedimento para que o juiz determine
inversao do 6nus da prova em casos de erro médico. Dessa forma:

Art. 357. Ndo ocorrendo nenhuma das hip6teses deste Capitulo, devera o
juiz, em decisdo de saneamento e de organizacdo do processo:

[...]

1l - definir a distribuicdo do 6nus da prova, observado o art. 373;

No entanto, a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor e da jurisprudéncia,
em regra, a responsabilidade do médico é subjetiva, cabendo & vitima comprovar o
dano, o nexo de causalidade e a culpa do profissional médico para configurar

responsabilidade.
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2 O ERRO MEDICO

A medicina ndo é uma ciéncia exata, e o exercicio de sua profissao por si s6
€ de risco. A responsabilidade pela vida do paciente ndo envolve apenas o
tratamento especifico de determinadas doencas, mas 0 alcance das expectativas do
enfermo. O profissional médico € tecnicamente apto para tratar as doencas do
paciente, gerando entre médico-paciente relacdo de confianca e expectativa de um
resultado positivo. (BERGSTEIN, 2013, p. 19).

Nesta Otica, o profissional da saude estd sujeito as esporadicas
adversidades da profissédo, a exemplo de uma sequela ou eventual falecimento. Tais
adversidades, quando advindas de falhas nas obrigacdes médicas ou mas praticas,

constituem os comumente chamados “erros médicos”.

O Conselho Federal de Medicina do Brasil, na exposicdo de motivos da
Resolucdo n° 1.627/2001, entende que a expressao “erro médico” € uma contragao
da expressao “erro profissional de médico”, aduzindo que mesmo contendo a
palavra “médico” ndo se restringe apenas aos profissionais formados em medicina,

podendo abranger outros profissionais da saude.

Conforme leciona Rui Stoco (2007, p. 555), o médico é o guardido da vida, o
protetor e responsavel pela saude fisica e mental de outrem. Deste profissional,
requer-se perfeccionalissimo maior do que se exige em outras profissdes, em razao
de seu possivel erro implicar na perda de uma vida e gerar sofrimento e dores
irreparaveis. Desse modo, a conduta médica deve ser compativel com a

responsabilidade que detém.

E de extrema importancia a definicdo do conceito de erro médico. Afinal,
essa expressao deve ser empregada com cautela, pois nem todo resultado adverso
do esperado pode ser imputado ao meédico, gerando a responsabilizacéo e o dever
de reparacao. A analise do erro médico aborda diversos aspectos: éticos, penais,

administrativos e civis.

O Conselho Federal de Medicina conceitua o erro médico como a “conduta

profissional inadequada que supde uma inobservancia técnica capaz de produzir um
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dano a vida ou a saude de outrem, caracterizada por impericia, imprudéncia ou

negligéncia”.
Em harmonia, o Cddigo de Etica Médica, capitulo Ill, art. 1°, prevé que:

E vedado ao médico:

Art. 1° Causar dano ao paciente, por agao ou omissao, caracterizavel como
impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Paragrafo Gnico. A responsabilidade médica é sempre pessoal e ndo pode
ser presumida.

No mesmo sentido, Julio Meirelles Gomes e Genival Veloso Franca (1999,
p. 25) definem erro médico como: "Erro Médico € a conduta profissional inadequada
gue supBe uma inobservancia técnica, capaz de produzir um dano a vida ou a

saude de outrem, caracterizada por impericia, imprudéncia ou negligéncia".

O manual de Orientac&o Etica Disciplinar do Conselho Federal de Medicina,
nessa logica, dispde que:
A falha do médico no exercicio da profissdo. E o mau resultado ou
resultado adverso decorrente da agdo ou da omissdo do médico, por
inobservancia de conduta técnica, estando o profissional no pleno exercicio
de suas faculdades mentais. Excluem-se as limitagbes impostas pela

prépria natureza da doenca, bem como as lesbes produzidas
deliberadamente pelo médico para tratar um mal maior.

Aqui, importa reiterar que em casos de culpa excessiva do paciente, caso
fortuito ou forca maior, os profissionais médicos também podem excluir a ilicitude da

conduta, conforme art. 188 do Cadigo Civil.

A culpa excessiva do paciente ocorre quando, por exemplo, o enfermo nao
realiza as prescricbes médicas, ou quando omite informac¢des, induzindo-o ao erro.
A forca maior, por sua vez, é caracterizada pelos erros provenientes de fatos
naturais, enquanto o caso fortuito € o fato imprevisivel e seu causador é

indeterminavel.

Nesse sentido, conforme conceito dado por Yuri A. Mendes (2007, p. 67):

O contratado se obriga a emprestar atencao, cuidado, diligéncia, lisura,
dedicacdo e toda a técnica disponivel sem garantir éxito. Nesta modalidade
0 objeto do contrato é a propria atividade do devedor, cabendo a este
enveredar todos os esforgos possiveis, bem como o uso diligente de todo
seu conhecimento técnico para realizar o objeto do contrato, mas néo
estaria inserido ai assegurar um resultado que pode estar alheio ou além do
alcance de seus esforc¢os.
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Portanto, o erro médico depende do descumprimento de dever do médico.

Ou seja, a falha do profissional por alguma conduta culposa no exercicio da
profissdo meédica. Segundo Irany Novah Moraes (2003, p. 40):

O erro médico vai ser tratado como desvio de comportamento do médico na

execucdo do seu trabalho profissional, trabalho que, se tivesse sido feito

dentro dos parametros estabelecidos pelos seus pares, ndo teria causado
danos ao paciente.

O médico detém uma série de deveres decorrentes da legislagdo ou do

contrato que, se nao cumpridos, resultardo em sua responsabilizagao.

Nesse raciocinio, de acordo com Miguel Kfouri Nero citando Denari (2001, p.
192) “serédo responsabilizados por danos quando ficar demonstrada a ocorréncia da
culpa subjetiva, em quaisquer das suas modalidades: negligéncia, imprudéncia ou

impericia’.

Ensina Miguel Kfouri Neto (2010, p. 113) que, para que se configure o erro
meédico, ha de existir prejuizo causado pelo profissional médico em relacdo a um
paciente. Esse prejuizo poderd ser de qualquer natureza, desde um direito, ao

patrimdnio, a um interesse ou a moral do paciente.

Os danos médicos poderdo ser de qualquer espécie de responsabilidade
civil. Ou seja, fisicos (corporais), estéticos, materiais ou morais. Conforme
mencionado anteriormente, o art. 951 do Cddigo Civil dispbe que no caso de
indenizacdo devida pelo profissional liberal, considerar-se-4 o agravamento do mal,

o resultado mortis, a leséo e a inabilitacdo para o trabalho.

Os danos patrimoniais poderdo advir tanto em razdo das despesas
hospitalares e com medicamentos. Ou em razdo das privacdes de realizar suas
tarefas, entre elas o trabalho, em raz&o da incapacidade fisica, mesmo que parcial
ou temporaria, tendo o paciente direito aos lucros cessantes. Os danos morais, por
sua vez, resultam-se dos prejuizos estéticos, sofrimentos psicolégicos e dores

ocasionados pelo dano.

O resultado adverso ndo esperado advinda da acdo ou da omissdo do
profissional médico, por inobservancia de conduta técnica, pode ser verificado por

trés vias principais: impericia, imprudéncia e negligéncia.
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O erro médico por impericia ocorre, como aponta Genival Veloso de Franca
(1999, p. 30), em razdo da "falta de observacdo das normas técnicas", "por
despreparo pratico” ou "insuficiéncia de conhecimento”. Ou seja, ocorre em razao
da deficiéncia de conhecimentos técnicos, preparo pratico, estudo e observancia
das normas. O profissional médico sera imperito quando carecer de aptiddo para

desempenhar determinada tarefa da profissao.

A imprudéncia, por sua vez, ocorre quando o profissional de medicina
assume riscos, por agdo ou omissao, para paciente em seu tratamento, sem base
cientifica para tal, ou sem esclarecimentos ao paciente. Imprudéncia, portanto,
refere-se a condutas comissivas, por acdes precipitadas, impulsivas ou

desarrazoadas, sem o devido cuidado.

Ha significativa controvérsia doutrinaria quanto a diferenca entre impericia e
imprudéncia. Veloso de Franca (1992, p. 202-243) defende a corrente de que néo
seria possivel o profissional médico praticar conduta imperita, considerando que o
médico é devidamente habilitado para exercer a profissédo, preexistindo, portanto, a

pericia necessaria para o exercicio de sua profissao.

A jurisprudéncia, por sua vez, (REsp 228.199/RJ, Min. Eduardo Ribeiro, DJU
28.02.2000), entende que h& impericia quando o profissional médico, mesmo que
habilitado pelo curso de medicina, atua como se ndo possuisse noc¢des primarias da
técnica de consultar, diagnosticar ou operar. Tal corrente encontra fundamento no
Cédigo de Etica Médica, art. 1° do Capitulo II1.

A evidenciacao de erros médicos em razdo de impericia deve ser realizada
com auxilio de técnicos especialistas. Usualmente, os tribunais somente

reconhecem erros grosseiros em casos de erros por impericia.

A terceira via, por fim, é a da negligéncia, e, também, a via mais corriqueira
de erros médicos. Genival Veloso de Franca (1992, p. 202-243) caracteriza a
negligéncia pela inagdo, indoléncia, inércia e passividade. Trata-se, portanto, de
conduta omissa fundada numa falta de cuidado. Configura-se conduta negligente
guando o médico trata com descaso ou desinteresse. Ou seja, de forma negligente,

descuidando de seu paciente. A negligéncia ocorre, principalmente, pela auséncia
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da relacdo médico-paciente. Faltando, portanto, com seus deveres e compromissos

éticos com o paciente.

Ainda, José de Aguiar Dias (2006, p. 149), entende negligéncia como:

A omissdo daquilo que razoavelmente se faz, ajustadas as condi¢des
emergentes as consideragdes que regem a conduta normal dos negécios
humanos. E a inobservancia das normas que nos ordenam operar com
atencao, capacidade, solicitude e discernimento. (...) Dessa forma, percebe-
se que a negligéncia € um ato omissivo por parte do profissional da saide
envolvido no caso.

Resume Basileu Garcia “Consiste a imprudéncia em enfrentar,
prescindivelmente, um perigo; a negligéncia em ndo cumprir um dever, um
desempenho da conduta; e a impericia, na falta de habilidade para certos misteres.”.
(2008, p. 259).

Ademais, deve o profissional médico seguir o Codigo de Etica Médica, néo
podendo omitir ato médico ilicito praticado por um colega. Assim dispde o referido
Caddigo em seu capitulo I, VI:

O médico guardara absoluto respeito pelo ser humano e atuara sempre em
seu beneficio. Jamais utilizara seus conhecimentos para causar sofrimento

fisico ou moral, para o exterminio do ser humano ou para permitir e
acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade.

Ademais, relevante reforcar que a melhor compreensédo dos pacientes com
relacdo aos possiveis erros médico contribuiu para que o tema fosse debatido,
considerando que a principal causa do litigio de erro médico ocorre em razdo de
uma relacdo médico-paciente insatisfatoria, fruto da incapacidade do profissional
médico de fornecer comunicacdo interpessoal satisfatéria e na demonstracdo de
desinteresse em fornecer atendimento de qualidade (GONCALVES, 2000, p. 108).

As duas principais categorias de erro médico, capaz de gerar
responsabilizacdo do profissional médico dividem-se em: Erro de diagnostico e erro
de conduta. O primeiro é aquele cometido na determinacdo da enfermidade do
paciente, suas caracteristicas e causas, o que, indubitavelmente, tera consequéncia

na escolha do tratamento mais adequado.
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Ja o erro de conduta, consiste no ato comissivo ou omissivo do profissional
meédico. Ou seja, na pratica de uma acdo ou na omissao que produza efeito danoso

ao paciente.

2.1 O erro de diagnostico

O diagnéstico consiste na identificacdo e gravidade da enfermidade, a partir
desta identificacdo serd estabelecido qual sera a terapia adequada. Quanto a esta
analise, Costales (1987, p. 115) traz a linha de raciocinio que “O primeiro ato da
andlise diagnostica - que € um dos momentos mais importantes da atividade médica

- consiste na arguicao do paciente.”.

Em tempos mais remotos, o diagndéstico era realizado sumariamente pelo
exame fisico do paciente. Atualmente, os médicos detém de inimeras tecnologias a

seu favor, a fim de obter o diagndstico mais preciso possivel.

Preliminarmente, é necessario diferenciar o erro escusavel do erro
inescusavel. O erro escusavel configura-se pelo erro inevitavel e decorrente das
limitagcbes da prépria profissdo da medicina. Ou seja, erros impossiveis de serem
evitados pelo homem mediano no exercicio de sua profissdo. (SCHAEFER, 2002, p.
66).

Segundo Fernanda Schaefer (2002, p. 66-67):

Pode-se entdo dividir o erro de diagnéstico em evitavel e inevitavel. Serdo
inevitdveis quando decorrentes das proprias limitacdes da medicina, ou
seja, sdo inimeras as doencas ainda ndo catalogadas e outras tantas das
quais ndo se conhecem as causas, 0s avanc¢os tecnoldgicos as vezes nao
se mostram suficientes para determinar um correto diagnéstico. Nao
constituem faltas graves; portanto, ndo sao puniveis. [...] Maior atencao
deve-se dar aos erros de diagndsticos evitaveis [...] s@o erros que teriam
sido evitados se todas as precaucdes necessarias (como realizagdo de
exames clinicos, laboratoriais, fisicos etc.) tivessem sido tomadas. Portanto,
pode-se concluir que quando o diagnostico for caracterizado como evitavel
e quando o profissional responsavel por ele ndo demonstrar o cuidado
minimo  exigido no momento de diagnosticar a enfermidade
indubitavelmente sera responsabilizado por seu erro.

Nesse raciocinio, Fabricio Matielo (2001, p. 104) assevera que:
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Diagnéstico equivocado, exceto quando resultante de culpa grosseira ou
leviandade ndo podera ser argumento suficiente para condenar o médico a
indenizar, porque se constitui em procedimento onde prevalecem dados
gue frequentemente mascaram outra realidade que ndo aquela verificavel
de imediato. As vezes o proprio paciente fornece dados distorcidos, ou
oculta informag¢8es importantes, induzindo em erro o profissional.

Nesses casos, ndo ensejara reparacdo, pois o erro de diagndstico

equivocado isoladamente é considerado como erro profissional ou técnico.

O erro inescusavel, por sua vez, consiste no erro de diagndstico que poderia
ter sido evitado se houvesse mais cautela. Casos de erros inescusaveis geram
responsabilidade civil do médico, em razdo de que o erro de diagndstico evitavel
traz incalculaveis prejuizos ao paciente, “até a realizacdo do tratamento erréneo,
gue acarreta consequéncias graves e por vezes irreversiveis a salde do paciente,
podendo leva-lo, inclusive, a morte” (SCHAEFER, 2002, p. 66).

O profissional médico devera, de forma cautelar, analisar a natureza da
enfermidade do paciente a fim de estabelecer o tratamento adequado. E essencial

para o diagndstico certeiro a realizacao de providéncias preliminares.

Sob essa 6tica, Costales (1987, p. 115) ensina que o ato que inicia a analise
do diagnéstico é a conversa entre o médico e o paciente, as perguntas realizadas, o
estado do paciente. As descricbes dos sintomas pelo enfermo. Nesse sentido,
devera o médico realizar o pedido de todos 0s exames nhecessarios para
diagnosticar a doenca. Posteriormente, a partir dos resultados obtidos, desde os
sintomas queixados a andlise do histérico familiar e os resultados dos exames,

devera o profissional realizar a interpretacdo mais adequada ao caso concreto.

A juncao desses momentos resultara segundo Kfouri Neto (2010, p. 91): “na
emissdo de um juizo acerca do estado de saude do paciente.”, ou seja, no

diagnastico do profissional médico.

Portanto, a determinacdo da responsabilidade civil por erro de diagndéstico
caracteriza-se, segundo Kfouri Neto (2010, p. 92): “Pela eleicdo do tratamento
inadequado a patologia instalada no paciente, com resultado danoso. O erro de

diagndstico €, em principio, escusavel, a menos que seja, por completo, grosseiro.”.
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E imprescindivel a andlise técnica do erro de diagnostico para definir se o
erro é escusavel ou inescusavel, levando em conta a natureza da medicina, que nao

se enquadra como ciéncia exata e da doenga.

Portanto, o erro de diagndstico serd inescusavel quando faltar cautela e
precaucdo do profissional médico, configurando erro grosseiro. Contudo, €
importante ressaltar que néo sera configurado erro de diagndstico em situacdes que
faltam recursos ou insuficiéncia da medicina. Nao seria sensato exigir do médico

mais do que ele poderia realizar naquelas condicdes.

E fundamental que o profissional realize todos 0s exames necessarios e se
atente a eles. Ainda, deve o profissional médico consultar, em caso de duavida,
segunda opinido médica. Deverdo ser realizados exames fisicos com mais
complexidade para obtencdo do correto diagnéstico. Caso contrario, 0 erro sera
inescuséavel. E necessario, ainda, fazer o estudo do histérico familiar do paciente.
Em suma, o profissional devera considerar todo histérico, sintomas, sinais e

exames, a fim de diagnosticar a doenca e prescrever o melhor tratamento.

No entanto, ndo ir4 gerar responsabilidade casos em que o profissional
encontra-se diante algum caso cientificamente duvidoso, e com diversas opinides
meédicas distintas. Afinal, um resultado adverso € passivel de ocorrer em qualquer
atividade humana, mesmo quando praticado por profissionais renomados e

altamente competentes.

Assim, determinar a responsabilidade civil do médico decorrente de erro de
diagndstico € de muita dificuldade, por adentrar em um campo técnico como a
medicina. Para concluir se o erro € escusavel ou inescusavel, verificar-se-a se o

profissional médico tomou todas as cautelas cabiveis ao caso.

Juliane Stuani Esquicato (2017, p. 38) conclui que a determinacdo de
responsabilidade civil decorrente por erro de diagnéstico de um profissional é
extremamente complexa por se tratar de um campo técnico. O erro de diagndstico
nao necessariamente ira se tratar de negligéncia médica. Pois até os mais
experientes profissionais, com toda cautela devida, podem errar no diagnéstico.

Serd, portanto, considerado se foram esgotados todos os meios, se foram tomadas
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todas as possiveis cautelas e quais critérios o médico levou em consideracao para

concluir o diagnéstico.

Nesse sentido, o entendimento doutrinario majoritario € de que apenas um
erro de diagnostico grosseiro gera a responsabilidade civil do médico. Portanto, o
magistrado ndo analisara o erro em si para determinar se ha responsabilidade civil
do médico, o objeto do exame sera se foi correto 0 modo pelo qual o profissional de

saude chegou ao diagnéstico.

2.2 Erro de conduta

O segundo erro médico relevante para a responsabilizacéo civil € o erro de
conduta, pois mesmo em circunstancias que nao foi possivel o diagnéstico preciso,

o profissional de medicina deveréa agir a fim de resguardar a vida do enfermo.

Inicialmente, € necessario esclarecer a distincdo do erro médico do acidente
imprevisivel e do erro incontrolavel. Julio Cézar Meirelles Gomes e Genival Veloso
Franga trazem na obra “Erro Médico” (2001, p. 91), que essas duas ultimas
situacdes ndo configuram o erro médico:

Acidente imprevisivel é o resultado lesivo, caso fortuito ou forca maior,
incapaz de ser previsto ou evitado, qualquer que seja o autor nas mesmas
circunstancias (...) o resultado incontrolavel é aquele decorrente de
situacao incontornavel, de curso inexoravel e préprio da evolucdo do caso,

quando a ciéncia e a competéncia profissional ndo dispbem de solucao, até
0 momento da ocorréncia.

Em diferentes estagios da atuacdo médica erros medicos de conduta podem
ocorrer, sendo eles: (i) diagndstico; (ii) progndstico; (iii) cirurgia; (iv) pos-operatorio;

e (v) tratamento.

Conforme exposto anteriormente, o diagndstico caracteriza-se pela
determinacdo da enfermidade do paciente. O prognostico, por sua vez, € a
perspectiva do medico, baseado no diagnostico médico e nas possibilidades
terapéuticas, acerca da duracdo, dos riscos e consequéncias que serdo gerados a
partir da enfermidade do paciente. A cirurgia € o ato cirlrgico em si, ou seja, a

intervencao no corpo do enfermo. O pdos-operatorio concerne ao momento do fim da
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cirurgia até a alta hospitalar. O tratamento, por fim, é a soma de todos os cuidados,
prescricbes e medicamentos utilizados pelo profissional médico para atingir o
objetivo, qual seja, a melhora da enfermidade, a diminuicdo de dores ou a

manutenc¢ao da vida.

E certo que o maior bem tutelado pelo profissional médico é a vida, devendo
a conduta do médico ser em prol da manutencédo desta. Contudo, dependendo da
enfermidade e das peculiaridades de cada caso, determinadas condutas médicas,
seja a conduta precipitada, seja a demora do atendimento, podem resultar em

resultado equivocado.

Para averiguar o erro de conduta, considerar-se-a4 a conduta do profissional
médico durante cada um desses estagios. Ou seja, se houve determinacdo
inadequada de tratamento ou de medicacdo, se o diagndstico foi equivocado, em
razado do profissional ndo ter gozado de todos os recursos disponiveis a ele, se a
conduta tomada pelo profissional teria sido distinta de outro médico prudente, desde

gue atuando nas mesmas condi¢des externas que o demandado.

Logo, em regra, para determinagéo da responsabilidade civil, o magistrado
ird se basear nas circunstancias do caso concreto. Dos meios que o profissional de
saude dispunha, se houve desvio da conduta esperada para o determinado caso, se
o profissional utilizou de todos 0s meios possiveis para determinacéo do diagndstico
e etc. Portanto, havera dever de indenizar se 0 médico ndo houver utilizado de

todos os recursos possiveis, havendo erro de conduta.

Irany Novaes Moraes (2003, p. 209) entende que o profissional médico deve
agir prontamente, optando pelo bom senso para tomar decisdes acerca da conduta
correta, baseado no diagnadstico clinico, a partir do exame fisico e de probabilidade,
nao tendo que esperar o resultado de exames. Portanto, o profissional deve se

atentar ao diagndstico clinico a partir do exame fisico do paciente.

Na pratica, no entanto, a conduta precipitada pode gerar riscos maiores. Em
regra, deve o medico buscar o diagnostico certeiro para definir o melhor tratamento,
contudo, em certos casos, deve agir premeditadamente em prol da manutencao da

vida do paciente.
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Teresa Ancona Lopez (2007, p. 81) relata os principios gerais para a
avaliacdo da culpa médica em caso de erro: o erro de diagnostico s6 gerara
responsabilidade caso seja grosseiro; o clinico geral deve ser tratado de maneira
benevolente em relagéo ao especialista; 0 consentimento do paciente em casos de
risco de mutilacdo ou de vida € essencial, como também o é em casos de
tratamentos que geram sequelas; o médico ndo deve praticar cirurgias
desnecessarias, mas possui a faculdade de, havendo risco de morte, mutilar o
paciente; e, por fim, o profissional deve sempre avaliar a margem de sucesso do

tratamento.

2.3 O erro médico sob o olhar do Judiciario

Antes de adentrar ao tema principal do presente trabalho, qual seja, a
responsabilidade civil das operadoras de saude em casos de erro médico, faz-se
necessario analisar o erro médico sob a otica do judiciario. Isto porque, para gerar
responsabilidade civil por ato de terceiros, tema que melhor serd abordado no
proximo capitulo, € necessério que exista, sob a oOtica do judiciario, ato ilicito

praticado pelo profissional de saude.

O Direito, para analisar se houve, de fato, erro na conduta médica, ira se
basear nas circunstancias do caso concreto. Nao sera analisado o erro em si, 0
objeto do exame serd se foi correto 0 modo pelo qual o profissional de saude
chegou ao diagnostico, se houve desvio da conduta esperada para o determinado

caso, e se utilizou de todos 0s recursos possiveis.

O Poder Judiciario, portanto, tem a contingéncia de decidir sobre a
responsabilidade dos profissionais médicos quando ha ocorréncia de erros médicos

gue resultam em danos, sejam materiais ou morais.

Nos Estados Unidos ha diversos estudos acerca do tema, porquanto 0s
litigios relacionados aos erros médicos tém importancia significativa nos tribunais
americanos, a meédia de indenizacbes de litigios por erro médico no pais pode
chegar de US$ 6 a US $10 bilhdes (SVIDER et. al., 2014).
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No Brasil, no entanto, ndo ha muitos estudos que buscam esmiucar sobre o
erro meédico nos tribunais, valores de indenizacdes, especialidades médicas por

erro, etc., mas é de extrema importancia o estudo jurisprudencial do tema.

Em 2018, o jornal BBC publicou matéria afirmando que s&o ajuizadas 3
(trés) acdes de erro médico por hora, somando 70 (setenta) novas ac¢des por dia no
pais. Em 2020, o jornal Estaddo publicou que os niameros de acdes por erro médico
triplicaram no pais nos ultimos seis anos, segundo dados do Superior Tribunal de

Justica.

As vitimas de erros médicos recorrem ao Poder Judiciario, em busca de
reparar os danos causados pelo ato danoso. Tanto na esfera penal, quanto na
esfera civil ha consideravel crescimento das demandas judiciais por erro médico
(BONETTI; CIRILLO; MUSILE; TRINCHERO, 2016).

Em 2017 foi publicado artigo referente a um estudo feito entre abril e maio
de 2016 por estudantes da Universidade de Brasilia, a fim de analisar como a
jurisprudéncia vem se posicionando acerca das condenacgdes dos profissionais de
saude por erro médico no Tribunal de Justica do Distrito Federal. (GOMES; PIRES
DE SA, 2017).

A revisdo literaria analisou acordaos proferidos em segunda instancia no
Tribunal de Justica do Distrito Federal, no periodo de 2013 a 2015. Foram 202
processos analisados, tanto na esfera civil, quanto na esfera criminal. Inicialmente,
verificou-se que um nimero muito reduzido de processos foi proposto nos Juizados
Especiais, (1%) tendo a maioria das acdes sido propostas junto a Justica Comum.
(GOMES; PIRES DE SA, 2017).

Ainda, foram identificados trés tipos de pedidos de reparacdo de danos. Os
pedidos de reparacdo por danos materiais corresponderam a 1%. Enquanto os
pedidos culminados de compensacdo por dano moral e reparagcdo por danos
materiais corresponderam a 53% e apenas compensacdo de danos morais, 46%.
Verifica-se, portanto, a prevaléncia pelo pedido pela cumulacdo de danos. (GOMES;
PIRES DE SA, 2017).
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Os danos morais possuem 0 carater compensatorio, sendo o dano
responsavel pela compensacdo dos constrangimentos, dissabores e dores
decorrentes do erro médico, enquanto a condenacao por dano material tem carater
reparatorio. (GOMES; PIRES DE SA, 2017).

Os erros médicos objetos das acOes judiciais analisadas envolveram, em
sua maioria, erros por diagnosticos. (GOMES; PIRES DE SA, 2017).

As especialidades com maiores numeros de processos foram,
respectivamente, ginecoobstetricia, ortopedia, cirurgia plastica e cirurgia geral. Cabe
esclarecer, ainda, que para fins de responsabilidade por erro médico, o Tribunal de
Justica do Distrito Federal ndo diferencia médico do dentista e fisioterapeuta.
(GOMES; PIRES DE SA, 2017).

Ademais, o setor privado teve o maior aporte de processos por erro médico
no Distrito Federal, totalizando 51% das acdes. Tais acfes foram movidas contra a
pessoa juridica, sejam clinicas, hospitais e planos de saude, sendo que o médico
individualmente foi processado em apenas 5% das acdes analisadas. (GOMES;
PIRES DE SA, 2017).

Os processos por erro médico movidos contra pessoas juridicas de direito
publico, o Sistema Unico de Saude-SUS, do Distrito Federal, somaram 44%. Nestes
casos, responde o processo & Fazenda Publica. (GOMES; PIRES DE SA, 2017).

Ademais, resultaram improcedentes 57% das acbes. 22% das acoOes
analisadas tiveram decisdo final procedente, dando-se o ganho de causa ao
paciente, 19% resultaram em parcialmente procedentes e 2% foram extintas.
(GOMES; PIRES DE SA, 2017).

A partir das anélises do estudo supramencionado, verifica-se que a maioria
dos processos resultou improcedente, confirmando a extrema dificuldade na

comprovacédo do erro médico por parte do paciente.

Quanto a responsabilizacdo das operadoras de saude, o Superior Tribunal
de Justica tem firmado jurisprudéncia no sentido de responsabilizar as operadoras

de forma objetiva, bastando a comprovacdo da culpa do profissional médico
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credenciado. Desse modo, em acoérdéao relatado pelo Ministro Luis Felipe Saloméao,

entendeu o Superior Tribunal de Justica que:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
INDENIZATORIA POR DANOS PATRIMONIAIS E MORAIS. ERRO
MEDICO. FALHA NA PRESTACAO DE SERVICO. MATERIA QUE
DEMANDA REEXAME DE FATOS E PROVAS. SUMULA 7 DO STJ.
ACORDAO EM SINTONIA COM O ENTENDIMENTO FIRMADO NO STJ.
AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO.
1. O STJ possui firme o entendimento no sentido de que a
responsabilidade da operadora de Plano de sailde em gue atua o
médico é objetiva em relacdo a atividade de seu profissional. Dessa
forma, a responsabilidade da parte recorrente s6 seria excluida se
fosse comprovada a auséncia do nexo de causalidade entre a conduta
do profissional e o resultado, o que ndo é o caso dos autos, conforme
consignado pelo acérdé@o recorrido. Incidéncia da Sumula 83 e 7 do STJ.
2. A jurisprudéncia do STJ se consolidou no sentido de que os valores
fixados a titulo de danos morais porque arbitrados com fundamento no
arcabouco fatico-probatério carreado aos autos, s6 podem ser alterados em
hipoteses excepcionais, quando constatada nitida ofensa aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, o que ndo ocorre na hipotese
vertente. Precedentes.
3. Agravo interno nao provido.
(AgInt no AREsp 1561095/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 24/08/2020, DJe 26/08/2020) (grifo nosso).

No mesmo sentido, em acoérddo relatado pelo Ministro Raul Aradjo,
entendeu o Superior Tribunal de Justica quanto a responsabilidade da prestadora de

servicos de saude que:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS. ERRO MEDICO.
INSTITUICAO PRESTADORA DO SERVICO DE ATENDIMENTO
EMERGENCIAL. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. QUANTUM
INDENIZATORIO. RAZOABILIDADE. AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO.
1. Trata-se, na hipétese de "paciente que sofreu AVC (acidente vascular
cerebral), com agravamento, face a demora nos primeiros socorros e
diagndstico médico equivocado" (fl. 967). A acdo foi ajuizada contra a
operadora de plano de salde, o servico de socorro de emergéncia e a
médica socorrista, com a condenagdo solidaria dos requeridos.
2. Segundo o acérddo recorrido, o estado de saude da paciente foi
agravado pela incuria da médica socorrista, que proferiu diagnéstico
equivocado e ndo promoveu a imediata remoc¢&o da paciente ao hospital -
premissa inalterdvel na via do recurso especial (Simula 7/STJ).
3. Aresponsabilidade da prestadora de servicos de sadde em gue atua
0 _médico é objetiva quanto & atividade de seu profissional. Nessa
linha, a responsabilidade da parte agravante sO seria excluida se
comprovada a auséncia de nexo de causalidade entre a conduta e o
resultado, 0 que nao é 0 caso dos autos.
4. Conforme jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, o exame do
valor fixado a titulo de danos morais é admissivel apenas em hipéteses
excepcionais, quando for verificada a exorbitancia ou a indole irriséria da
importancia arbitrada, em flagrante ofensa aos principios da razoabilidade e
da proporcionalidade, o] que nao é o] caso.
5. O Tribunal local, com base nos elementos informativos dos autos e
atento aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, majorou a
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verba indenizatéria a que foram condenados os requeridos, solidariamente,
para R$ 80.000,00 para a primeira autora, paciente, R$ 40.000,00 para o
segundo autor, marido, e R$ 5.000,00 para os demais autores, filhos,
ressaltando que "o casal teve a vida praticamente ceifada pela
incapacidade irreversivel da vitima".
6. Agravo interno a que se nega provimento.
(Agint no AREsp 616.058/RJ, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA
TURMA, julgado em 27/11/2018, DJe 05/12/2018) (grifo nosso).

A partir da analise jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica € possivel
auferir que apesar dos Tribunais Superiores se manifestarem quanto a
responsabilizacdo objetiva das operadoras de saude, esta somente se da com a
comprovacéao da culpa médica, o que, conforme dados dos acérdaos de 22 instancia
do Tribunal de Justica do Distrito Federal, é possivel deduzir que é de extrema
dificuldade por parte do paciente.
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3 O DIREITO FUNDAMENTAL DA SAUDE

Por volta do século XVIII, com o surgimento do Estado Democrético de
Direito, como forma de garantir a autonomia e a liberdade do homem, surgiram 0s
direitos fundamentais (LEITE, 2009, p. 119).

Com a promulgacdo da Constituichio Federal de 1988, os Direitos
Fundamentais foram ascendidos, tratando o ser humano com dignidade e
garantindo seu bem-estar efetivo. (MARMELSTEIN, 2008, p. 66).

O art. 6° da Constituicdo Federal de 1988 dispfe sobre a saude como direito
social, e tem o status de direito fundamental (MARMELSTEIN, 2008, p. 66):

Art. 6° S&o direitos sociais a educacado, a saude, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢cdo a
maternidade e & infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 64, de 2010)
(BRASIL, 1988).

Mais adiante, o art. 196 da CF determina o carater universal do direito nele
mencionado, dispondo que:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante

politicas sociais e econémicas que visem a reducéo do risco de doenca e

de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servicos
para sua promocéao, protecdo e recuperacao.

Percebe-se que, a fim de assegurar a dignidade da pessoa humana, cabe
ao Estado o dever de garantir a saude, através de politicas publicas, garantindo
“acesso universal e igualitario as acfes e servigcos para sua promocao, protecao e
recuperacdo.” (MARQUES, et. al., 1999, p. 13;74).

Por seu turno, o art. 197 da CF preceitua que:

Art. 197. S&o de relevancia publica as ac6es e servigcos de salde, cabendo
ao poder publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo,
fiscalizagdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado.

Em suma, cabe ao Estado a regulamentacéo e fiscalizacdo do sistema de
saude, contudo, a prestacdo e execucao do servigco a saude pode ser realizada por

particulares.
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Por fim, estabelece o art. 199 da Carta Magna que:

Art. 199. A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada.

§ 1° As instituicdes privadas poderédo participar de forma complementar do
sistema Unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de
direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e
as sem fins lucrativos.

§ 2° E vedada a destinagdo de recursos publicos para auxilios ou
subvencgdes as instituicdes privadas com fins lucrativos.

§ 3° E vedada a participacdo direta ou indireta de empresas ou capitais
estrangeiros na assisténcia a saude no Pais, salvo nos casos previstos em
lei.

8§ 4° A lei dispora sobre as condicbes e os requisitos que facilitem a
remocado de orgdos, tecidos e substancias humanas para fins de
transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e
transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializagéo.

Destarte, o artigo supramencionado preceitua que a assisténcia a saude é
livre & iniciativa privada, prevendo a participacdo das instituicbes privadas a fim de

complementar o Sistema Unico de Saude.

3.1 Contratos de Seguro-Saude

Ante as previsbes constitucionais mencionadas no capitulo anterior, o Brasil
adotou rigorosa legislacéo especifica a fim de proteger a quem recorre a assisténcia
privada. Assim sendo, foi sancionada a Lei 9.656/98 que dispde sobre os planos e

seguros privados de assisténcia a saude.

Os contratos de seguro, por sua vez, sdo disciplinados pelo Cédigo Civil,
arts. 757 a 802. Dessa forma, disp0e o art. 757 que:
Art. 757. Pelo contrato de seguro, o segurador se obriga, mediante o
pagamento do prémio, a garantir interesse legitimo do segurado, relativo a
pessoa ou a coisa, contra riscos predeterminados.

Paragrafo Unico. Somente pode ser parte, no contrato de seguro, como
segurador, entidade para tal fim legalmente autorizada.

No entanto, as obrigacoes decorrentes dos contratos ndo se limitam ao
pagamento do prémio pelo segurado e da cobertura pelo segurador. Ha, também,
outras obrigacfes inerentes ao contrato, como, por exemplo, a obrigacdo de
prestacdo de informacgOes corretas pelo segurado e a prestacdo detalhada de

informacdes acerca das condi¢des do seguro e o fornecimento de copia da apdlice.
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Ainda, o Cadigo Civil classifica os contratos de seguros em dois principais
grupos: seguros de dano ou dos ramos elementares e seguros de pessoas. O
primeiro assegura a cobertura contra riscos que ameacam seu patrimonio. O

segundo protege o segurado de riscos que ameacem sua integridade fisica.

Segundo Orlando Gomes (2008, p. 507), a grande distincdo entre os dois
grupos estd na natureza do pagamento devido pela seguradora. No primeiro, a
obrigacdo contratual da seguradora configura-se no pagamento indenizatério, a fim
de ressarcir o dano. O segundo, por sua vez, ndo tem carater indenizatorio, e sim,
conforme preceitua o art. 757 do Cadigo Civil, visa garantir o interesse legitimo do

segurado.

Para sua prépria existéncia, o contrato de seguro pressupde a existéncia de
um risco. Ou seja, 0 segurado esta exposto a existéncia de um possivel dano a sua

integridade fisica ou ao seu patriménio.

Cavalieri Filho (2008, p. 418) ensina que risco é:

Perigo, € possibilidade de dano decorrente de acontecimentos futuro e
possivel, mas que ndo depende da vontade das partes. Por ser 0 elemento
material do seguro, a sua base féatica, é possivel afirmar que onde nédo
houver risco ndo havera seguro. As pessoas fazem seguro, em qualquer
das suas modalidades — seguro de vida, seguro de saude, seguro de
automoveis etc. -, porque estédo expostas a risco.

Cavalieri Filho (2008, p. 418) denomina as particularidades do contrato
securitario como a “santissima trindade”: “Trés sdo os elementos essenciais do
seguro - o risco, a mutualidade e a boa-fé -, elementos, estes, que formam o tripé do

seguro, uma verdadeira, “trilogia”, uma espécie de santissima trindade.”.

Flavio Tartuce (2013, p. 577) traz interessante reflexdo sobre a
determinacdo dos riscos cobertos pela seguradora na apdlice, estes devem ser
analisados “a luz da fungéo social dos contratos, da boa-fé objetiva e da protecéo da
dignidade da pessoa humana, ndo podendo colocar o segurado aderente em

situacao de extrema desvantagem ou de onerosidade excessiva”.

Os contratos de planos de saude tem como objeto o resguardo do bem-

estar do individuo, possuindo um notavel grau de importancia. Assim sendo, a
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principal obrigacdo das operadoras de saude € o pleno cumprimento das clausulas

contratuais.

Os deveres béasicos que regulam a atividade das operadoras de salde sao:
dever de, de fato, prestar o atendimento desposado ou reembolsar as quantias
previstas no contrato; dever de transmitir aos profissionais da saude conveniados e
segurados a quantia devida pelos atendimentos; dever de cautela; dever de nao
coagir os profissionais da saude para escolha de exames e tratamentos ou limitar
tempo de internamento; dever de fiscalizar materiais e equipamentos necessarios
ao desempenho concordante das especialidades oferecidas; dever de selecionar
com cautela os médicos conveniados, cadastrados ou indicados nas listas
referenciais; dever de renovar automaticamente as apdlices, caso preenchidos as
condicdes de renovacao; dever de respeito a dignidade e integridade fisica e
psiquica do individuo. (SCHAEFER, 2010, p. 75).

Ainda, os planos e seguros de saude poderdo ser contratados de forma
individual ou familiar; coletiva ou empresarial (vinculados a uma pessoa juridica) ou
coletiva por adeséo (ofertados por pessoa juridica a pessoas que detém autonomia

de contratar).

Ademais, deve o instrumento contratual ser celebrado na forma expressa,
devendo conter em seu texto todos os riscos assumidos pela seguradora, a data de
inicio e término do contrato, o limite da garantia e o valor da apdlice, as quais sédo
normalmente elaboradas sob a forma de contrato por adesdo. Cabe a seguradora a
determinacdo do contetddo das clausulas contratuais, a fim de uniformizar as
mesmas condi¢cOes a todos os segurados. No entanto, em razdo da unilateralidade
na elaboracao dos contratos por adeséo e na imposicao das clausulas contratuais, a
interpretacdo do contrato devera obedecer os preceitos legais. (Agéncia Nacional de

Saude Suplementar e a Superintendéncia de Seguros Privados).

Ademais, todos os atos decorrentes do contrato securitario estao
condicionados a sua funcédo social. Mesmo tratando-se de contrato consensual,
existem outros interesses envolvidos. Principalmente quando se trata de contratos
de seguro-saude, ha interesse de ordem publica, os quais deverao ser considerados

pelo segurador e segurado.
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Os contratos que versarem acerca da assisténcia a saude sao, portanto,
disciplinados pelos artigos supramencionados do Cdédigo Civil, pelas Leis 10.185/01

e 9.656/98 e pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

3.2 Responsabilidade civil das operadoras de saude em caso de erro médico

Conforme demonstrado, o Cdédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
adotou duas possibilidades de responsabilizacdo civil, a subjetiva e a objetiva.
Ambas necessitam da existéncia do dano experimentado pelo paciente e do nexo
causal. Em regra, a responsabilidade dos profissionais de saude é subjetiva, e dos

demais fornecedores objetiva por fato de outrem, ou seja, independe de culpa.

Para fazer surgir a responsabilizacédo por fato de terceiro, mesmo que seja
imputado a outrem o dever de reparar o dano, € necessaria a demonstracdo de
culpa do profissional liberal. Ou seja, a inexisténcia de culpa do profissional médico

exclui o dever de indenizar dos demais fornecedores.

Conforme definido no capitulo referente ao contrato de salde, o contrato de
plano de saude é qualquer tipo de contrato que envolva a prestacao de servigos de
saude ou a cobertura dos custos desses servicos, seja pelo mecanismo de
reembolso de despesas pagas pelo préprio consumidor ao prestador, seja pelo
fornecimento de uma rede credenciada prestadora de servicos (SALAZAR, 2007, p.
26).

Ou seja, entre 0 segurado e 0 segurador existe uma relagdo de consumo,
portanto, essa relacdo esté sujeita as regras dispostas no Codigo do Consumidor. O
segurado deve pagar pelo fornecimento do servi¢o, e a seguradora tem o dever de

prestar assisténcia de acordo com a apolice contratada.

Desse modo, as operadoras de saude, na condicdo de fornecedores e
prestadores de servigo, respondem objetivamente pelos danos sofridos em razao

das falhas decorrentes dos servicos meédicos oferecidos.
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A relacéo entre segurador e segurado € incerta, ndo se tem definido quando
ou se 0 segurado usara o plano contratado. Contudo, € imperioso que quando o
segurado necessite da assisténcia a saude, o plano a forneca nos moldes do

contrato.

A responsabilidade das operadoras de saude possui uma grande relevancia
para os tribunais, considerando a crescente no numero de demandas juridicas
envolvendo erros médicos, resultado da massificagdo da prestacdo dos servigcos

médicos.

Conforme elucidado ao longo deste trabalho, as operadoras de saude,
enquanto fornecedoras de servicos, estdo sujeitas as normas do Caodigo do

Consumidor.

O j& mencionado art. 14, caput e 8§ 1°, prevé que sera responsavel pela
reparacao dos danos causados pelo acidente de consumo o fornecedor do servico,
independentemente da comprovacdo de culpa, considerando servico defeituoso

aquele que nao fornece a seguranca necessaria que o consumidor espera.

De forma complementar, o art. 7°, paragrafo unico Codigo do Consumidor
dispbe sobre a solidariedade de todos os fornecedores envolvidos na cadeia de
consumo em responder pelos danos, enquanto o art. 25 do mesmo Cddex veda a
clausula contratual que exonere algum dos fornecedores da obrigacdo. De forma
semelhante, o art. 942 do Cddigo Civil também trata do tema. Prevendo que:

Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de

outrem ficam sujeitos a repara¢do do dano causado; e, se a ofensa tiver
mais de um autor, todos responderao solidariamente pela reparacao.

O objetivo do instituto da responsabilidade civil antes de restituir o dano, é
de preveni-lo, sendo assim, seu principal propésito é o de resguardar o direito do

individuo lesado em razéo da culpa de terceiros.

Diferentemente da obrigacdo meédica, que é, em regra, uma obrigacao de
meio, a obrigacdo das operadoras de saude € de resultado, portanto, incumbe a
operadora a prestacéo de servigos de alta qualidade, estas se responsabilizam por
oferecer atendimento médico de alto padrdo, havendo descumprimento quando o

fornecedor néo obtiver o grau de qualidade esperado.
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Assim, em casos de erro médico, para que a operadora de saude responda
solidariamente, € necessario que o profissional médico autor do dano esteja
credenciado ao plano contratado. Isto porque, ird constatar que o erro meédico
decorreu da ma prestacao de servi¢o do plano de saude.

As operadoras de saude disponibilizam ao segurado uma lista detalhada
dos hospitais e profissionais credenciados. A partir dessa lista, os segurados optam
por algum dos locais ou profissionais listados. Nesse sentido, as operadoras detém
a liberdade de selecionar de quais médicos e hospitais serdo conveniados ao plano,
tornando-se, portanto, responsavel pela qualidade dos servicos oferecidos, do
atendimento e dos profissionais que colocam a disposicdo de seus consumidores
por meio de listas vinculativas. Restando ao segurado confiar plenamente nas

opcoOes de servicos disponibilizados e nos critérios utilizados pelas operadoras.

Sobre as listas vinculativas, Fernanda Shaefer (2003. p. 87) traz
interessante ensinamento:
Por meio delas as operadoras obrigam o paciente-consumidor a se socorrer
dos servicos e profissionais ali elencados, retirando-lhe a liberdade de
escolha sob pena de ndo poderem usufruir a cobertura contratada. Assim,
se héa pré-verificagdo da qualidade dos nosocdmios e da capacidade dos
profissionais por meio de documentos, entrevistas, analise de curriculos
etc., acredita-se que a operadora estd oferecendo servicos seguros e de

qualidade, cujo credenciamento ndo se deu apenas em razdo de uma
adequacéo financeira.

Isto posto, havendo vinculo entre a operadora e o profissional médico, ou
entre a operadora e o hospital, confia-se que foi averiguada a exceléncia do servico
do profissional contratado, portanto, sera responsabilizada pela ma escolha dos

meédicos ou hospitais vinculados.

Dessa forma, havendo limitacdo da livre escolha do segurado, considerando
gue os mesmos deverdao se limitar as listas fornecidas pelas operadoras de saude,

ocorrera a responsabilizacdo das operadoras.

Ademais, o erro do médico associado € parte do risco do negoécio das
operadoras de saude, isso porque, a atividade fundamental das operadoras da
saude é a prestagcdo e fornecimento de servico a saude. (NUNES, 2000, p. 145-
152).
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Isto posto, a Professora Claudia Lima Marques (1996, p. 192) explica que:

Trés valores sdo cada vez mais raros e, por isso, valiosos no mundo atual:
seguranca, previsibilidade e protecdo contra riscos futuros. Estes trés
valores sdo oferecidos no mercado através dos planos e seguros privados
de salde, os quais possibilitam transferéncia legal de riscos futuros
envolvendo a saude do consumidor e de seus dependentes a serem
suportados por empresas de assisténcia médica, cooperativas ou
seguradoras, prometendo a seu turno seguranca e previsibilidade, face ao
pagamento constante e reiterado das mensalidades ou prémios. A relagéo
entre paciente e médico sempre foi caracterizada como uma relacdo de
confianca. No mundo de hoje, parte da confianga (fides) vai ser transferida
para o organizador destes planos e seguros, intermediados ou
conveniados, na previsibilidade do financiamento leal dos eventos futuros
relacionados com a salde.

Nessa oOtica, independentemente de culpa, é notdria a responsabilidade
solidaria das operadoras de salude em virtude dos danos oriundos dos médicos
conveniados ou credenciados, enquanto estas detém a responsabilidade pela
escolha e qualidade do servico que disponibilizam no mercado, considerando que o

assegurado ndo tem a liberalidade de escolher esses profissionais.

Dessa forma, devidamente comprovado o dano e as falhas do profissional
conveniado ou credenciado, hd uma ampliagdo da legitimidade passiva das acfes
indenizatérias, devendo a operadora de saude figurar solidariamente no polo

passivo da lide.

Ainda, é pertinente diferenciar a responsabilidade civil das operadoras de
planos de saude e das seguradoras de saude. A solidariedade da responsabilidade
civil apenas se aplica aos planos de saude, sendo excluida a responsabilidade em

casos de seguradoras.

Nesse sentido, a jurisprudéncia e a doutrina majoritaria corroboram no
entendimento de que n&o existe responsabilidade civil das seguradoras de saude
em casos de reembolso, conquanto nédo haja uso de listas referenciais de médicos

ou hospitais credenciados.

Assim sendo, Sérgio Cavalieri nos ensina que se for verificado que o plano
de saude trabalha com médicos e hospitais de livre escolha, apenas o referido
meédico e hospital serdo responsaveis por reparar o dano. (CAVALIERI FILHO,
2007, p. 360).
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Por fim, ndo havera responsabilidade solidaria dos planos de salude se nao
for devidamente comprovada a falha; a culpa for exclusivamente do segurado; culpa
exclusivamente de outrem que afaste o nexo causal; caso fortuito e forca maior;
legitima defesa; estado de necessidade; exercicio regular de direito e cumprimento

do dever legal.
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CONCLUSAO

As operadoras de saude surgiram com a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, que garantiu a saude como direito fundamental, mas preceituou
gue a sua assisténcia € livre a iniciativa privada, prevendo a participacdo das

instituicdes privadas a fim de complementar o Sistema Unico de Sadde.

A fim de proteger a quem recorre a assisténcia privadas, surgiu rigorosa
legislagcéo especifica, posteriormente amparada com a criagdo do Codigo de Defesa
do Consumidor, que passou a reger as relacbes de consumo entre os segurados e

0s seguradores das operadoras de saude.

O Caddigo Brasileiro do Consumidor enquadrou as operadoras como
fornecedoras de servico e 0s segurados como consumidores. Desse modo, as
operadoras passaram a estar sujeitas as normas dispostas no referido Codex,
respondendo objetivamente e solidariamente pelos danos sofridos em razdo das
falhas decorrentes dos servigos prestados, independentemente da comprovagao de

culpa.

Para utilizacdo dos servicos das operadoras, estas disponibilizam aos
assegurados uma lista vinculativa de profissionais credenciados. Os assegurados
deverdo ficar restritos aos profissionais por ela listados, confiando nos critérios de
selecdo da operadora. Ou seja, as operadoras detém liberdade de escolha dos
profissionais vinculados, sendo assim, comprovado o erro médico, a operadora sera

responsabilizada pela ma escolha dos médicos ou hospitais vinculados.

Em regra, a obrigacdo médica € de meio, e o 6nus de provar a culpa médica
e do paciente, salvo em casos de cirurgia estritamente estética, onde a obrigacéo é
de resultado e h& presuncdo de culpa do profissional médico, cabendo ao médico

comprovar que agiu sem culpa.

Nessa Otica, para configurar a responsabilidade civil objetiva da operadora,
0 segurado deve comprovar a responsabilidade subjetiva do profissional médico
credenciado. Ou seja, o dano experimentado, a culpa do profissional, demonstrando
gue este agiu com impericia, imprudéncia ou negligencia e demonstrando o nexo de

casualidade.
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Se devidamente comprovada a culpa do profissional médico credenciado,
nao pairam duvidas quanto a responsabilizacdo solidaria da operadora de saude,

conforme preceituado no Cédigo de Defesa do Consumidor e no Cédigo Civil.

Apesar do tema ainda néo ter sido muito debatido nos tribunais, o Superior
Tribunal de Justica tém se manifestado quanto a responsabilizacdo objetiva das
operadoras de saude em casos de erro de médicos credenciados, contudo, a
responsabilizagcdo somente se d4 com a comprovagdo da culpa médica, o que,
conforme demonstrado, é de extrema dificuldade por parte do paciente.
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