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  PREFÁCIO




  A obra que o leitor tem em mãos constitui-se em justíssima e significativa homenagem ao Professor Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho, refinado jurista que, por suas obras, numerosos orientandos e discípulos, muitos dos quais reunidos neste volume, confirma-se, cada vez mais, como um dos grandes civilistas de sua geração.




  Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro – UERJ e Procurador do Estado do Rio de Janeiro, o Prof. Carlos Edison dedica-se com afinco ao magistério não somente na Graduação, exercendo também importante liderança como Professor Permanente e Coordenador da Linha de Direito Civil do Programa de Pós-Graduação stricto sensu (mestrado e doutorado) da UERJ.




  Tive o privilégio de acompanhar Carlos Edison como seu professor durante os cinco anos da Graduação, quando se tornou meu primeiro bolsista de iniciação científica e assistente de pesquisa; e como seu orientador no mestrado e no doutorado. No início de sua carreira acadêmica, não posso deixar de registrar, com emoção e a título ilustrativo, o trabalho de revisão e atualização das aulas de Teoria Geral de Direito Civil ministradas pelo Professor San Tiago Dantas, singular marco teórico e didático de nossa Escola, publicado pela Editora Forense em 2001, que propiciou duradouro e animado grupo de estudos em torno das transformações do direito privado, das técnicas de argumentação, de retórica e da metodologia do ensino.




  Sublinho ainda, de modo especial, pela enorme afinidade com que partilhamos sucessivos diálogos, ensaios e pesquisas ao longo de toda a nossa convivência acadêmica, seus festejados escritos dedicados aos direitos reais, além de relevantíssimos textos sobre a responsabilidade civil, que configura o eixo temático deste belo livro.




  No que concerne ao direito das coisas, destaca-se seu livro “Pacto comissório e pacto marciano no sistema brasileiro de garantias”, publicado pela Editora Processo em 2017, referência sobre o tema e que consagra construção teórica da qual o Prof. Carlos Edison foi um dos precursores e protagonista central. Por outro lado, primorosas mostraram-se as diversas edições de revisão e atualização do vol. IV – Direitos Reais – das “Instituições de Direito Civil” do Professor Caio Mário da Silva Pereira. Ainda no campo dos direitos reais, é de sua lavra, em coautoria com o Prof. Pablo Renteria e comigo, o volume 5 da coleção “Fundamentos do Direito Civil”, já em 4ª edição pela Editora Forense.




  Em matéria de responsabilidade civil, o Prof. Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho brindou seus leitores com obras que figuram como fontes de estudo e consulta para estudantes e estudiosos, como “Responsabilidade contratual e extracontratual: contrastes e convergências no direito civil contemporâneo”, publicada pela Editora Processo em 2016; “Problemas de responsabilidade civil”, publicado em 2016; e “Elementos de responsabilidade civil por dano moral”, publicado pela Editora Renovar em 2000.




  Em todo esse profícuo período de convivência, concomitante a quase três décadas de atividade docente, nosso homenageado primou pela seriedade científica, lhaneza de trato, perfeccionismo (formal e substancial) nos resultados alcançados e inflexibilidade nos princípios éticos, predicados que valorizam sobremaneira sua obra e se coadunam com a enorme dedicação institucional e esmero com que elabora o precioso conjunto de contribuições nos diversos setores do direito privado. Por tudo isso, a presente obra torna-se uma feliz celebração para o direito civil, para a renovação do ensino jurídico e para os princípios e valores que devem permear a vida universitária e o debate acadêmico.




  Petrópolis, dezembro de 2022.




  Gustavo Tepedino




  Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro(UERJ). Ex-diretor da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Advogado.




  APRESENTAÇÃO




  Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho, carinhosamente apelidado de Caé, é o meu “mais novo velho amigo” (como costumamos brincar) desde 2018. Naquele momento o IBERC começava a sua caminhada. Em coerência com a sua trajetória acadêmica, Carlos Edison abraçou o projeto de um instituto dedicado ao estudo da Responsabilidade Civil. Nestre lustro fizemos disto nossa missão e, em meio a tanta sintonia, forjou-se uma fraterna relação, daquelas em que podemos pensar em voz alta. Dessa vivência colho o privilégio de desfrutar da proximidade de uma pessoa generosa e íntegra, sobretudo um respeitado civilista, merecedor de todas as nossas homenagens, aqui incluída esta obra coletiva, na qual figuram amigos de jornada, professores, alunos e ex-alunos.




  Assim como eu, Carlos Edison é carioca de Copacabana e foi aluno da UERJ, tendo se graduado em 1991. A sua veia acadêmica refletiu no mestrado e doutorado da mesma instituição, respectivamente em 1996 (“Da reparação do dano moral pela perda de ente querido”) e 2005 (“Danos extrapatrimoniais na responsabilidade civil contratual”), ambos os títulos obtidos sob a orientação do Professor Gustavo Tepedino. Este percurso foi atravessado em concomitância ao exercício de sua profissão: primeiramente como advogado e, simultaneamente, após aprovação em certame público, como Procurador do Estado do Rio de Janeiro.




  Pela envergadura do empreendimento que me foi gentilmente oferecido pelos coordenadores, optei por seccionar o trajeto de nosso homenageado – professor, advogado e parecerista – em três setores: O acadêmico, o autoral e o executivo. Perdoe-me Carlos Edison pela incompletude das informações, porém creio que apresento ao leitor um “briefing” de suas mais destacadas passagens profissionais.




  Como professor e pesquisador, Carlos Edison dedicou os últimos 30 anos a Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Ascendeu todos os degraus na carreira de docente, alcançando em 2017 a posição de Professor Titular de Direito Civil, após aprovação em concurso público, com a tese versando sobre “O Pacto Comissório e Pacto Marciano no Sistema Brasileiro de Garantias”, diante de banca examinadora composta pelos professores Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza, Paulo Luiz Netto Lôbo, Luiz Edson Fachin e Paulo da Mota Pinto. Nos dias atuais, leciona na graduação, sendo ainda representante da linha de pesquisa de direito civil no Programa de Pós-Graduação em Direito da UERJ, coordenando grupos de pesquisa, tendo orientado um séquito de alunos, vários deles coautores desta obra. Em sua jornada professoral lecionou em várias instituições como a EMERJ, PUC/RJ, FGV/RJ e na Escola da PGE/RJ.




  Na qualidade de escritor, emprestou ao direito civil brasileiro várias obras de vulto, com destaque para os campos da responsabilidade civil, direito contratual e direitos reais. Além das já realçadas publicações decorrentes de seu mestrado, doutorado e titularidade, Carlos Edison, dentre outras obras, escreveu o livro “Os Rumos contemporâneos do Direito Civil em Perspectiva Civil-Constitucional” (2017) e “Responsabilidade contratual e extracontratual: contrastes e convergências no direito civil contemporâneo” (2016). Desde 2007 é atualizador da obra “Instituições de Direito Civil, Direitos Reais” de Caio Mário da Silva Pereira e, assina em coautoria com Pablo Renteria o tomo dedicado aos direitos reais na coleção “Fundamentos do direito civil” (a partir de 2020). Ademais, organiza e coordena um grande número de obras jurídicas – em algumas tive a felicidade de compartilhar a coordenação – tendo ainda redigido capítulos de destacadas obras jurídicas e uma portentosa variedade de artigos em livros e publicações.




  Para completar a tríade, é louvável o perfil executivo do profissional a quem prestamos tributo. Carlos Edison é vice-Presidente do IBERC desde 2019; Como coordenador do PPGD da UERJ, efetuou a reestruturação acadêmica e de pesquisa da Graduação e Pós-Graduação da Faculdade de Direito; é membro da Comissão de Direito Civil da OAB-RJ; foi diretor jurídico do Procon-RJ (2011-2013) e Coordenador da comissão de eventos científicos do Instituto Brasileiro de Direito Civil (IBDCivil). Preside e participa em comissões de concurso da UERJ e PGE/RJ e atua como membro do corpo editorial de vários periódicos.




  O jurista Carlos Edison é fruto bem acabado da conjugação destes fatores, aliada ao refinamento prático do profissional da advocacia, pública e privada. Como se não fosse suficiente, outra singularidade do celebrado civilista – refinada pela maturidade – é o espírito jovem, a curiosidade pelo aprendizado, aliado à sensibilidade da escuta, reflexo de sua educação e paixão pelo debate.




  Parabenizo os coordenadores Anderson Motta, Carla Moutinho e Marcelo Marques Cabral por esta louvável iniciativa. Como já se disse em outra quadra, “onde reina o mais absoluto silêncio não cabem mais flores, perdão, homenagens ou agradecimentos. Onde tem vida, tem barulho, tem críticas e contradições e é lá que cabe toda a nossa gratidão”. Esta obra coletiva é um tributo a Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho, escrito por uma constelação de mãos que ainda o cumprimentarão por muito tempo.




  Belo Horizonte, dezembro de 2022 .




  Nelson Rosenvald




  Procurador de Justiça do Ministério Público de Minas Gerais. Pós-Doutor em Direito Civil na Università Roma Tre. Pós-Doutor em Direito Societário na Universidade de Coimbra. Visiting Academic na Oxford University. Professor Visitante na Universidade Carlos III. Doutor e Mestre em Direito Civil pela PUC/SP. Presidente do Instituto Brasileiro de Estudos de Responsabilidade Civil (IBERC). Professor do corpo permanente do Doutorado e Mestrado do IDP/DF




  REVISITANDO O LUCRO DA INTERVENÇÃO: NOVAS REFLEXÕES PARA ANTIGOS PROBLEMAS1





  Aline de Miranda Valverde Terra




  Doutora e Mestre em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro – UERJ. Master of Laws em International Dispute Resolution pela Queen Mary University of London. Professora do Departamento de Direito Civil e Professora Permanente do Programa de Pós-Graduação em Direito (Mestrado e Doutorado) da UERJ. Professora do Departamento de Direito Civil e Professora Permanente do Programa de Pós-Graduação em Direito (Mestrado Profissional) da Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro – PUC-Rio. Árbitra e parecerista.




  Gisela Sampaio da Cruz Guedes




  Doutora e Mestre em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro – UERJ. Professora do Departamento de Direito Civil e Professora Permanente do Programa de Pós-Graduação em Direito (Mestrado e Doutorado) da UERJ. Professora dos cursos de Pós-Graduação da PUC-Rio, do Ceped/UERJ, da EMERJ, da EPM e da AASP. Advogada, parecerista e árbitra.




  Sumário: 1. Introdução – 2. A incompatibilidade estrutural e funcional da responsabilidade civil com a exclusão do lucro ilícito do patrimônio do ofensor – 3. enriquecimento sem causa como o instituto funcionalmente apto a promover a exclusão do proveito econômico ilegítimo; 3.1 Aplicações práticas da teoria do lucro da intervenção como instrumento de exclusão do lucro ilícito do patrimônio do agente; 3.1.1 Violação de direitos da personalidade; 3.1.2 Violação do direito de propriedade; 3.1.3 Violação do direito de crédito. Efficiente breach theory – 4. Conclusão – 5. Referências.




  1. INTRODUÇÃO




  No campo da responsabilidade civil, pode-se afirmar como regra – sobretudo, quando se trata de danos patrimoniais – que o dano é o elemento que determina a medida da indenização, o que, aliás, está explícito na própria redação do art. 944 do Código Civil, cujo parágrafo único prevê, claramente, uma exceção. Chama a atenção, entretanto, o fato de o lucro obtido pelo ofensor ao causar dano, em algumas situações, ser levado em conta pela jurisprudência como critério para a reparação (especialmente, na esfera dos lucros cessantes).




  De fato, não raro, a atuação ilícita ou ilegítima se afigura extremamente lucrativa para o agente. É o que ocorre, por exemplo, quando certa farmacêutica se utiliza de imagem de famosa atriz em campanha publicitária, sem sua autorização, para promover produto supostamente emagrecedor, incrementando consideravelmente suas vendas, ou quando alguém usa da propriedade alheia sem autorização do proprietário, poupando despesas em que incorreria se tivesse alugado outro imóvel para alcançar a finalidade desejada, ou ainda quando certo devedor opta deliberadamente por inadimplir contrato para celebrar outro mais lucrativo.




  Nas três situações descritas, o suporte fático do incremento patrimonial do agente é a violação de bens ou direitos de terceiros: direito da personalidade, direito de propriedade e direito de crédito, respectivamente. Diante de tal constatação, afigura-se imprescindível investigar o instituto jurídico capaz de promover a exclusão de referidos proveitos econômicos do patrimônio do agente, a fim de impedir que a prática de condutas antijurídicas se revele, ao fim e ao cabo, lucrativa.2




  Nessa esteira, divide-se este estudo em três partes: na primeira, verifica-se se a responsabilidade civil é o instituto adequado à exclusão do lucro ilegitimamente obtido do patrimônio do agente, uma vez que este é o instrumento hodiernamente invocado pela jurisprudência para desempenhar tal finalidade; na segunda, identifica-se a teoria do enriquecimento sem causa como o instrumento vocacionado a promover referida função; e, por fim, na terceira parte, analisa-se a possibilidade de aplicação da referida teoria ao chamado efficiente breach.




  2. A INCOMPATIBILIDADE ESTRUTURAL E FUNCIONAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL COM A EXCLUSÃO DO LUCRO ILÍCITO DO PATRIMÔNIO DO OFENSOR




  Costuma-se invocar a responsabilidade civil como o instrumento hábil a promover a retirada do lucro ilegitimamente auferido do patrimônio do ofensor, sem que se proceda à análise estrutural e funcional do instituto. Insta investigar, portanto, se o proveito econômico obtido de forma ilícita pelo agente pode ser considerado um novo dano (ou um critério para aferição do dano), e se é possível atribuir à responsabilidade civil a função de expurgar referido valor do patrimônio do ofensor.




  No direito brasileiro, a responsabilidade civil percorreu virtuoso caminho em direção à consagração do conceito de dano injusto,3 resultado da constatação de que há inúmeros danos provenientes de condutas que, a despeito de não se qualificarem como atos ilícitos, também exigem reparação.4 O dano injusto não se identifica, portanto, com antijuridicidade, com violação de direito ou norma; a injustiça do dano está, sim, na lesão a interesse jurídico merecedor de tutela.5




  Evidentemente, em cenário marcado pela expansão dos interesses juridicamente tutelados bem como pela configuração de novas situações lesivas, identifica-se verdadeira miríade de danos indenizáveis, que, sob diferentes designações e desígnios, espocam a cada instante, inaugurando o que se convencionou chamar de era dos danos.6 Referida constatação, todavia, não autoriza sustentar a criação de “novos danos”, que passariam a existir autonomamente ao lado das duas categorias tradicionais:7 o dano moral, entendido como a lesão à dignidade da pessoa humana, a abarcar todos os danos extrapatrimoniais;8 e o dano patrimonial, subdividido em dano emergente, relativo à efetiva diminuição do ativo ou incremento do passivo patrimonial, e lucro cessante, definido como o não aumento do ativo ou a não diminuição do passivo.9 Portanto, tertium non datur: ou a lesão ocorre no patrimônio da vítima, a acarretar dano patrimonial, ou há lesão à dignidade da pessoa humana, a gerar dano moral.10 Qualquer lesão, por conseguinte, reconduzir-se-á, necessariamente, a uma dessas duas espécies de dano, e apenas a análise do caso concreto poderá indicar se se trata de uma e/ou outra categoria.




  Nessa esteira, afasta-se, em definitivo, a adoção, no direito brasileiro, de categoria autônoma de dano, a qual se poderia designar “dano decorrente de lucros ilegítimos”,11 cujo escopo residiria na retirada, do patrimônio do agente, dos lucros obtidos a partir da violação de bens ou direitos de terceiro, não já na compensação da vítima.




  Além de não configurar espécie autônoma de dano, o chamado disgorgement of profits tampouco se enquadra em uma das duas categorias já referidas. Ora, se o dano patrimonial corresponde à efetiva diminuição do patrimônio da vítima ou ao seu não incremento por ato do ofensor, qualquer lucro obtido pelo agente que não corresponda, na mesma medida, a dano emergente ou lucro cessante, não repercute na extensão da lesão, pelo que não pode ser qualificado como dano patrimonial e, tampouco, pode servir como parâmetro para sua quantificação, salvo autorização legal expressa,12 sob pena de violação do art. 402 do Código Civil. A função da indenização por dano patrimonial é reconduzir o patrimônio da vítima ao estado em que estaria se não houvesse ocorrido a lesão, e não retirar do patrimônio do ofensor qualquer benefício ilegitimamente auferido com a conduta danosa.




  De outro lado, o lucro auferido ilegitimamente pelo agente em muito se distancia do conceito de dano moral, que nada tem a ver com aspectos patrimoniais e, muito menos, com repercussões da conduta lesiva na esfera jurídica do ofensor. A indenização por dano moral ostenta a precípua função de compensar a vítima pelos danos sofridos.




  Por isso mesmo, todos os critérios para a quantificação do dano moral devem se reconduzir à repercussão da lesão na própria vítima considerando-se suas peculiares condições pessoais, não já a aspectos atinentes ao ofensor.




  Com efeito, seja o dano patrimonial seja o moral, os critérios de quantificação hão sempre de convergir para o dano, e jamais para as circunstâncias do ofensor, a exemplo dos benefícios auferidos com a conduta lesiva. Se a função contemporânea da responsabilidade civil é a tutela prioritária da vítima por meio da reparação integral do dano, a indenização deve ser estabelecida na extensão do próprio dano, como expressamente reconhecido no art. 944 do Código Civil, revelando-se irrelevante qualquer consideração estranha à repercussão da lesão na vítima, seja no seu patrimônio, seja na sua esfera existencial.




  A despeito da incompatibilidade do conceito de dano com a utilização do lucro auferido pelo ofensor como um dos parâmetros para a quantificação da indenização, o art. 210 da Lei de Propriedade Industrial (Lei 9.279/1996) permite, sob críticas de parte da doutrina,13 a utilização de referido critério para o cálculo dos lucros cessantes, a excepcionar o art. 402 do Código Civil.




  Essa forma peculiar de calcular os lucros cessantes surge no âmbito da propriedade industrial como resultado da dificuldade, quase insuperável, de a vítima provar, violada a patente, o modelo de utilidade ou a marca, a extensão de seus lucros cessantes.14 O dispositivo tem sido amplamente aplicado pela jurisprudência, como ocorreu nos autos do Recurso Especial 710.376/RS, em que certa fabricante de móveis e artigos mobiliários, titular da marca “ATTIVA”, buscava indenização em face de empresa que, aproveitando-se de seu prestígio e tradição, colocou no mercado produtos concorrentes, utilizando-se da expressão “ACTIVA”, a induzir o consumidor em erro e se locupletar com violação da marca da autora. O Superior Tribunal de Justiça determinou que se entregassem à lesada os lucros efetivamente percebidos pelo ofensor.15




  O art. 210 encerra, todavia, norma peculiar à violação da propriedade industrial, aplicável nos exatos termos previstos em lei, pelo que não deve ser utilizada em outros cenários. Chega-se, assim, à inafastável conclusão segundo a qual, de regra, a responsabilidade civil não soluciona o problema dos lucros auferidos por meio de conduta lesiva a direitos. Se a atuação do agente causa, além de danos à vítima, o seu enriquecimento, a responsabilidade civil só conseguirá retirar do patrimônio do ofensor a parcela do lucro equivalente ao dano sofrido, restando incólume o que sobejar.




  É preciso considerar, ademais, que em inúmeros casos a atuação do agente sequer causará danos ao titular do direito, como se verifica na situação em que o fazendeiro se utiliza, sem autorização, do trator do vizinho para arar a sua terra em período em que o proprietário não o utilizaria, repondo todo o combustível gasto na atividade. Em casos como esse, não havendo danos indenizáveis, a responsabilidade civil não teria qualquer espaço para atuação.




  Em definitivo, a responsabilidade civil, voltada para a proteção da vítima, permite que o ofensor conserve em seu patrimônio os benefícios obtidos sempre que o dano se revelar inferior ao proveito embolsado ou mesmo quando não houver dano,16 razão pela qual há de se identificar, no ordenamento jurídico brasileiro, outro instituto que permita a retirada dos lucros ilegitimamente auferidos pelo agente.




  3. ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA COMO O INSTITUTO FUNCIONALMENTE APTO A PROMOVER A EXCLUSÃO DO PROVEITO ECONÔMICO ILEGÍTIMO




  Se, tecnicamente, a responsabilidade civil não se presta a retirar o lucro ilegitimamente obtido do patrimônio do ofensor, o enriquecimento sem causa é o instituto que se mostra apto para desempenhar referida função, presentes alguns requisitos.




  O enriquecimento sem causa difere da responsabilidade civil não apenas pela diversidade de suporte fático, mas, sobretudo, pela função que desempenha. Enquanto a responsabilidade civil visa reparar o dano sofrido pela vítima, os casos de enriquecimento sem causa se situam no âmbito da reprovabilidade perante os princípios do sistema, e sua função ontológica é remover o enriquecimento do patrimônio do enriquecido.17 Pouco importa, portanto, em sede de enriquecimento sem causa, a modificação do patrimônio daquele cuja situação jurídica fundamentou o locupletamento alheio, ou a existência, ou não, de dano, mas apenas o incremento do patrimônio do enriquecido.




  Para a configuração do enriquecimento sem causa exige-se, em primeiro lugar, o enriquecimento, isto é, o incremento patrimonial do sujeito obrigado a restituir. Identificam-se duas formas de avaliação do enriquecimento: (i) o enriquecimento real, que se vincula ao objeto do enriquecimento e consiste na quantificação objetiva do valor de uso do bem ou direito, ou da vantagem adquirida; e (ii) o enriquecimento patrimonial, ligado ao sujeito enriquecido, e relativo à diferença entre a situação real e a hipotética, considerando-se hipotética a situação em que o agente se encontraria caso o fato gerador do enriquecimento não tivesse ocorrido. O parâmetro utilizado para fins de restituição é o enriquecimento patrimonial.18




  O enriquecimento pode decorrer de atribuição patrimonial – vale dizer, de ato pelo qual alguém aumenta o patrimônio de outrem à sua custa, como no caso de pagamento indevido (art. 876, CC), ou na hipótese em que o proprietário recebe a coisa com benfeitorias realizadas pelo possuidor –, ou de exploração de bens, trabalho ou direitos alheios.19 E é esta segunda modalidade de enriquecimento – por meio da exploração de bens, trabalho ou direitos alheios – designada enriquecimento por intervenção, ou lucro da intervenção, que viabiliza, de forma mais ampla, a retirada do lucro ilegitimamente auferido do patrimônio do agente.20 O lucro da intervenção consiste, pois, no incremento patrimonial obtido por aquele que, sem autorização, interfere em situação jurídica subjetiva alheia,21 e pode resultar tanto de efetivo aumento do ativo, quanto de diminuição do passivo ou poupança de certa despesa.22 Nota-se, com efeito, que o lucro da intervenção não encerra propriamente um instituto, mas o suporte fático para a incidência do enriquecimento sem causa, este sim um instituto na acepção técnica do vocábulo.23




  Necessário, ainda, à configuração do enriquecimento sem causa e, portanto, do lucro da intervenção, que o enriquecimento se dê à custa de outrem, o que não significa que o enriquecimento decorra do empobrecimento alheio. Algumas vezes a coincidência ocorrerá, e será possível identificar um deslocamento patrimonial do empobrecido para o enriquecido. Entretanto, nas hipóteses de enriquecimento por intervenção em que o titular do bem ou direito não o usa, o deslocamento patrimonial não se verifica: o proprietário que não usa a casa de veraneio e não pretende sequer a alugar ou lhe dar qualquer outro destino não deixa de auferir vantagem pecuniária alguma em razão da privação do uso e concomitante uso por terceiro.24




  Por essa razão, a expressão “à custa de outrem” deve ser entendida como “a necessidade de que haja um suporte do enriquecimento por outrem, que se produza um locupletamento à custa alheia, ou seja, com bens jurídicos pertencentes a pessoa diversa”,25 não já como a imprescindibilidade de um correspondente empobrecimento.




  A teoria adotada, portanto, não é a da deslocação patrimonial, mas a do conteúdo da destinação jurídica dos bens, segundo a qual:




  tudo quanto estes bens sejam capazes de render ou produzir pertence, em princípio, de acordo com o conteúdo da destinação ou afectação de tais direitos, ao respectivo titular. A pessoa que, intrometendo-se nos bens jurídicos alheios, consegue uma vantagem patrimonial, obtém-na à custa do titular do respectivo direito, mesmo que este não estivesse disposto a praticar os actos donde a vantagem procede.26




  O enriquecimento é ilícito precisamente porque, de acordo com a ordenação substancial dos bens aprovada pelo direito, ele deve, de regra, pertencer a seu titular.




  O art. 885, por sua vez, exige que não haja causa justificadora do enriquecimento, ou seja, que não haja título jurídico, legal ou convencional, que justifique o incremento patrimonial. A este requisito se voltará mais adiante.




  Por fim, há ainda o requisito da subsidiariedade do enriquecimento sem causa: é necessário que não haja, no ordenamento jurídico, qualquer outra pretensão à disposição do titular do direito que lhe permita obter resultado igual ou mais favorável do que aquele que alcançará por meio da pretensão de enriquecimento sem causa – exercida por meio da actio in rem verso.27 Nos casos de lucro da intervenção, em que os benefícios econômicos auferidos pelo interventor são superiores aos danos eventualmente causados, a ação de responsabilidade civil não poderá ser considerada um “outro meio” capaz de obstar o exercício da actio in rem verso. Afinal, por intermédio da ação de responsabilidade civil, o titular do direito conseguirá obter apenas a compensação pelos danos sofridos, não já os lucros percebidos pelo interventor de forma integral, a permitir que o agente mantenha consigo parcela do proveito.28




  De todo modo, por força da subsidiariedade do enriquecimento sem causa, se a intervenção do agente, além de lhe gerar lucros, também causar danos ao titular do direito objeto da intervenção, a quantificação do lucro efetivamente auferido dependerá, em primeiro lugar, que do valor total auferido pelo agente sejam abatidos os danos indenizados à vítima.29 O lucro a ser restituído, com efeito, não se confunde com o montante total obtido pelo agente com a intervenção, mas se restringe ao quantum que permanece em seu patrimônio após o pagamento da indenização devida à vítima, seja a título de dano patrimonial seja de dano moral. Pouco importa, para fins de quantificação do valor a ser retirado do patrimônio do agente, a que título eventuais quantias já foram removidas de seu patrimônio; o que releva é a identidade fática entre a situação lesiva e a situação locupletativa. Assim, se a situação lesiva e a situação locupletativa são as mesmas, se o evento gerador do enriquecimento é também o causador da lesão, todos os montantes pagos pelo agente a título de indenização devem ser considerados para a quantificação do montante a ser restituído.




  E é precisamente este o aspecto mais complexo do lucro da intervenção: a quantificação do valor a ser restituído ao titular do direito.30 Isso, porque diversas variáveis podem interferir na definição do quantum restitutório, entre as quais se destacam a boa ou má-fé do interventor bem como o nexo de causalidade entre o enriquecimento e o objeto da intervenção e o esforço do agente.31




  Nessa direção, se o interventor agiu de boa-fé, a restituição deve se dar com base no enriquecimento real, isto é, no valor de mercado da vantagem obtida.32 Ainda neste caso, não se pode desconsiderar o eventual esforço despendido pelo agente na obtenção do lucro; é certo que o lucro não teria sido obtido se não tivesse ocorrido a intervenção indevida, mas parte desse lucro também pode decorrer da atuação do agente de boa-fé, de um seu especial talento, esforço ou qualidade, ainda que configure um desdobramento da intervenção. Exatamente por isso, o lucro proveniente da intervenção deve ser, em alguma medida, repartido entre o interventor e o titular do direito. O desafio é definir o critério que deve guiar essa distribuição de lucros.




  Embora exerçam funções distintas – a responsabilidade civil com o foco voltado para a vítima e o enriquecimento sem causa, para o interventor –, nesse caso o paralelo entre a responsabilidade civil e o enriquecimento sem causa pode ajudar na definição do critério a ser empregado.




  Na responsabilidade civil, quando mais de um agente causa danos à vítima, aplica-se a regra do art. 942 do Código Civil, ficando todos responsáveis solidariamente perante a vítima. Diante da solidariedade, a vítima pode exercer sua pretensão indenizatória contra todos ou, se preferir, apenas contra um deles. Nesta última hipótese, o agente que tiver sido condenado a arcar com toda a indenização poderá exercer seu direito de regresso contra o outro. O prejuízo precisará, então, ser distribuído entre os corresponsáveis pelo dano. É nesse momento que os sistemas de distribuição do prejuízo são chamados a atuar.




  No Brasil, discutem-se três sistemas de distribuição do prejuízo: (i) o sistema da paridade, segundo o qual o prejuízo deve ser dividido em partes iguais; (ii) o sistema do grau de culpa, cujos defensores sustentam que a maior parcela do prejuízo deve ser atribuída ao agente que atuou com maior grau de culpa; e, finalmente, (iii) o sistema do nexo causal, para o qual deve arcar com a maior parcela da indenização o agente cuja conduta teve mais eficácia na causação do dano. Entre esses três sistemas, destaca-se o do nexo causal, porque é o que parece refletir melhor a função da responsabilidade civil, eminentemente reparatória.33 Assim, no momento de distribuir o prejuízo entre os corresponsáveis pelo dano, o julgador deverá avaliar quanto cada conduta contribuiu para a produção do dano, isto é, qual foi a eficácia causal de cada conduta. Com base nesse critério, deve-se repartir o prejuízo, atribuindo-se ao agente cuja conduta teve mais eficácia causal uma parcela maior dos prejuízos. Os diplomas legislativos mais avançados seguem essa orientação, que é adotada também pelo Código de Defesa do Consumidor.34




  Semelhante raciocínio poderia ser aplicado no campo do enriquecimento sem causa, no momento da distribuição dos lucros – agora não mais dos prejuízos, como na responsabilidade civil – entre o interventor e o titular do direito. Também aqui na seara do enriquecimento sem causa o nexo causal revela-se como importante elemento, apto a servir como critério para a distribuição dos lucros. Tal qual a responsabilidade civil, o enriquecimento sem causa não exerce função punitiva; baseia-se fundamentalmente na ideia de conservação estática dos patrimônios, exercendo função eminentemente restitutória.




  Assim, se o interventor agiu de boa-fé, parte dos seus lucros devem ser entregues à vítima da intervenção, mas não todo o lucro. Com base no critério do grau de eficácia causal da conduta do interventor é que se deve calcular a parcela dos lucros que deve ser atribuída à vítima da intervenção.35




  Por outro lado, se o agente estiver de má-fé, consciente da intervenção em direito alheio, pratica conduta antijurídica,36 pelo que a transferência dos lucros deverá ser total, vale dizer, a totalidade do enriquecimento patrimonial37 será atribuída ao titular do direito, inclusive a parcela do lucro auferida a partir do esforço do agente, mas como desdobramento necessário da intervenção. Em definitivo, ainda que proveniente de esforço do próprio interventor, a má-fé original contamina todo o lucro obtido, tornando-o antijurídico na integralidade, pelo que não se pode conservá-lo no patrimônio do agente.




  A situação do interventor de má-fé é bem diversa e, exatamente por isso, a lei também o trata de forma diferente, conferindo-lhe todo um regime diferenciado. O ordenamento jurídico brasileiro, em diversas situações, agrava a posição de quem está de má-fé, preterindo o fundamento da conservação estática dos patrimônios, em prol do titular do direito, vítima da intervenção indevida. E, de fato, a má-fé, em certas situações, chega mesmo a conferir “justa causa” ao enriquecimento do titular do direito.38




  Apesar disso, embora não tenha direito aos benefícios provenientes da intervenção indevida, discute-se se o interventor deve ser reembolsado pelas despesas incorridas, realizadas junto ao direito alheio, ou se nem a isso ele teria direito, por ter procedido de má-fé. O ponto é controvertido, porque, embora o enriquecimento sem causa não exerça função punitiva, a má-fé do interventor pode justificar a última solução.




  Com efeito, a repulsa do ordenamento pela má-fé impede que o interventor, em certas situações, tenha direito ao reembolso das despesas: na especificação, por exemplo, se impraticável a redução e a espécie nova tiver sido obtida de má-fé, pertencerá ao dono da matéria-prima, sem que o especificador tenha direito a qualquer tipo de reembolso ou indenização (art. 1.270, § 1º, c/c art. 1.271 – ambos do Código Civil). Da mesma forma, “[a]quele que semeia, planta ou edifica em terreno alheio perde, em proveito do proprietário, as sementes, plantas e construções” (art. 1.255 do Código Civil), sem qualquer direito a reembolso. Nessas hipóteses, o enriquecimento do titular do direito tem causa e é expressamente autorizado pelo ordenamento. A má-fé é, em uma palavra, a justa causa do enriquecimento.




  Por outro lado, em outras situações, o Código Civil segue na direção oposta: no caso dos frutos colhidos e percebidos, o possuidor de má-fé responde, mas deve ser reembolsado pelas despesas de produção e custeio (art. 1.216 do Código Civil), assim como o sujeito que realiza a confusão, comissão ou adjunção de coisas deve ser reembolsado pela perda do material utilizado no trabalho (art. 1.273 do Código Civil). Assim, ao menos quando o legislador expressamente previu o direito ao reembolso das despesas, não há dúvida de que o interventor fará jus a esse valor, desde que, evidentemente, consiga comprovar a despesa efetuada. Essa ideia é inerente ao próprio conceito de lucro – que nada mais é do que o faturamento depois de subtraídas as despesas.




  Há, ainda, quem defenda que, para além do reembolso das despesas, o interventor deveria ser remunerado pelo seu trabalho realizado no bojo da intervenção “dentro dos estritos limites dos trabalhos realizados”.39 Segundo Renato Duarte Franco de Moraes, “o interventor de má-fé não deve receber a parcela relativa à sua iniciativa no benefício originado pela intervenção, mas deve ser ressarcido pelo trabalho realizado, a partir de parâmetros de mercado”.40 Para o autor, “[a]dmitir hipótese contrária significa aceitar que o interventor seja penalizado em razão de sua conduta irregular, conferindo-se ao enriquecimento sem causa função punitiva que é incompatível com o instituto”.41




  3.1 Aplicações práticas da teoria do lucro da intervenção como instrumento de exclusão do lucro ilícito do patrimônio do agente




  Verificada a possibilidade de a vedação ao enriquecimento sem causa, sob o viés do lucro da intervenção, servir à exclusão do lucro ilícito do patrimônio do agente, presentes os requisitos já mencionados, cumpre analisar algumas situações em que a teoria promoverá satisfatoriamente referida função.




  3.1.1 Violação de direitos da personalidade




  Não raro, a violação de direitos da personalidade promove considerável locupletamento do agente infrator. Nesses casos, embora a responsabilidade civil ofereça solução satisfatória para o ressarcimento dos danos sofridos pela vítima, quando o enriquecimento patrimonial do ofensor é superior ao dano causado, o instituto já não se mostra eficiente para oferecer, sozinho, solução satisfatória.




  Diante dessa constatação, os tribunais utilizam a compensação por dano moral como mecanismo de eliminação do lucro ilícito do patrimônio do agente, considerando o montante como um dos parâmetros para a quantificação da indenização. Trata-se, a rigor, de atribuir caráter punitivo/pedagógico à responsabilidade civil, o que, por ir de encontro à sua função reparatória/compensatória,42 requer expressa previsão legal, inexistente no direito positivo contemporâneo.43




  Nesse sentido, seguiu a 16ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça de Minas Gerais, em decisão proferida em setembro de 2020 nos autos da Apelação Cível 1.0388.11.003817-0/001, relatada pelo Des. Ramom Tácio.44 No caso, discutia-se a publicação, em sítio eletrônico de empresa de agronegócio, do nome do autor, vinculando-o a artigos científicos que não eram de sua autoria e tinham por objetivo promover determinado produto.




  O Tribunal entendeu que se tratava de intervenção indevida, já que a publicação se valeu do nome do pesquisador – referência no ramo –, com o objetivo de dar credibilidade científica aos produtos que comercializava, tendo a ré obtido vantagem patrimonial indevida a partir da exploração do direito alheio. Na decisão, o relator observou que a “vantagem patrimonial” deve ser extraída a partir de um balanço patrimonial do ofensor, isto é, “além do efetivo lucro (aumento de ativo), tem-se entendido que a vantagem patrimonial também abarca a diminuição de um passivo e a poupança de uma despesa”, já que não se poderia entender como razoável que todo o produto das operações seja auferido por aquele que delas não era proprietário. Apesar de fazer referência à figura do lucro da intervenção, a solução dada pelo juízo foi simplesmente a de fixar, a título de dano moral, determinado quantum indenizatório, registrando que não seria necessária a produção de provas para demonstrar o dano.




  Em outros casos, a indenização simplesmente é fixada com base nos lucros auferidos com a violação do direito da personalidade, sem sequer se fazer menção à figura do lucro da intervenção. Nessa linha, o Tribunal de Justiça de São Paulo fixou indenização, a título de danos morais, a cantor famoso – “símbolo sexual”, segundo a decisão – que teve sua imagem vinculada a medicamento destinado a tratar impotência sexual masculina.45 No caso, o autor pleiteou apenas uma indenização por danos morais, deixando de lado os danos materiais sofridos. O Tribunal entendeu que a utilização da imagem do cantor – “F.J.” – tinha evidente fim lucrativo e, por isso, com fundamento na Súmula 403 do STJ, não seria necessária a prova do prejuízo, sendo cabível a aplicação da indenização por dano moral.




  Ainda nessa linha, mais recentemente, o Tribunal de Justiça de São Paulo estipulou indenização a título de danos morais a jogador de futebol pela divulgação de sua imagem, com contexto lucrativo, em jogos de videogame comercializados pela Fifa.46




  Em outra decisão, o Tribunal de Justiça de São Paulo entendeu que, apesar de a parte autora ter sustentado ser devido o lucro da intervenção, aplicá-lo no caso configuraria verdadeiro bis in idem, visto que o autor já havia sido indenizado anteriormente pela utilização indevida da sua imagem para fins comerciais.47 O mesmo Tribunal de Justiça decidiu, em outra oportunidade, não ser cabível o lucro da intervenção em caso que versava sobre violação direta a direito de imagem do jogador de futebol por entender, com base no art. 886 do CC/02, que a restituição por enriquecimento indevido só pode ser aplicada quando inexistir outros meios para o ressarcimento.48




  Em outras ocasiões, os tribunais utilizaram o lucro obtido com a violação de direitos da personalidade como critério de quantificação do dano material, indo, mais uma vez, de encontro ao próprio conceito de dano. A título exemplificativo, tome-se a decisão proferida pelo Superior Tribunal de Justiça, nos autos do Recurso Especial 521.697, em que as filhas de Garrincha pleiteavam danos morais e materiais pela publicação de biografia de seu pai, sem sua autorização, sob alegação de violação do direito de imagem, nome, intimidade, vida privada e honra. O Tribunal condenou a editoria a pagar, além de danos morais, danos materiais correspondentes a cinco por cento sobre o preço de capa de cada livro vendido.49




  Na mesma linha, ao julgar o caso em que se discutia a utilização da imagem do cantor Tim Maia por fabricante de roupas para estampar camisetas sem a necessária autorização de seus familiares, o Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro decidiu que, “tendo o réu obtido proveito econômico na comercialização do produto, caracterizado está o dano material, que reside no lucro auferido, a ser apurado em liquidação de sentença. [...]”.50




  Semelhantes decisões, além de incompatíveis com a atual configuração da responsabilidade civil, não são capazes de promover a completa retirada dos lucros amealhados pelo ofensor.




  Encontram-se, ainda, julgados que, diante da violação do direito de imagem, condenam o agente a pagar, a título de lucros cessantes, o valor que o titular do direito receberia caso houvesse cedido, regularmente, o direito. Foi justamente o que ocorreu nos autos da Apelação Cível 20.737/00 julgada pela 9ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, em que famosa atriz pleiteava indenização diante da publicação, não autorizada, em jornal de grande circulação, de sua foto nua, extraída de cena de minissérie por ela protagonizada e veiculada em canal de televisão. O parâmetro adotado para fixar o valor da reparação a título de dano material foi a quantia que seria cobrada pela atriz para posar nua nas mesmas circunstâncias noticiadas pelo jornal.51 Referido entendimento, contudo, não merece prosperar, uma vez que acaba por legitimar a expropriação de bens ao preço de mercado, além de não retirar do patrimônio do agente, de forma cabal, os ganhos granjeados.




  Inexistindo instituto específico a ser aplicado a tais situações, e não sendo a responsabilidade civil apta a promover a remoção dos lucros obtidos por exploração de direitos alheios do patrimônio do ofensor, satisfeito está o requisito da subsidiariedade, a autorizar a aplicação da teoria do lucro da intervenção. E a resposta do direito restitutório é precisamente esta: obrigar o interventor a restituir os lucros obtidos, sempre que tais lucros se revelem superiores aos danos causados ao titular do direito.




  Paradigmática, nesse sentido, foi a decisão proferida pelo Superior Tribunal de Justiça, no chamado “caso Giovanna Antonelli”. Tratou-se de demanda pela qual a atriz pleiteou, em face de Dermo Formulações Farmácia de Manipulação Ltda., indenização bem como restituição de todos os benefícios econômicos auferidos com a venda dos produtos atrelados ao seu nome e imagem veiculados em campanha publicitária de suposto composto emagrecedor sem a sua autorização. Em primeiro grau, o magistrado condenou a ré a indenizar a autora no montante que lhe seria devido caso autorizasse a utilização de seu nome e sua imagem, e afastou a pretensão consistente na restituição de todos os benefícios econômicos obtidos com a venda do produto.




  O Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, por sua vez, condenou




  a ré a restituir a autora o montante correspondente ao lucro da intervenção, este fixado no percentual que ora se arbitra em 5% (cinco por cento) sobre o volume de vendas do produto DETOX (DOC 02 – índices 6 e 7), baseado no seu preço de comercialização (preço de saída da mercadoria da fábrica), no período compreendido entre o início da lesão (associação do referido produto à imagem da demandante) e a cessação da circulação da propaganda indevida, tudo a ser apurado em fase de liquidação de sentença; bem como majorar o quantum reparatório a título de danos morais para R$50.000,00 (cinquenta mil reais).52




  A decisão, que tem o mérito de reconhecer a ocorrência de lucro da intervenção, não ficou imune a críticas em razão de ter atribuído à autora percentual aleatório (cinco por cento) dos lucros auferidos pela ré com a venda do produto.




  O caso chegou ao Superior Tribunal de Justiça, que se debruçou sobre os critérios de quantificação do montante do lucro da intervenção a ser restituído ao titular do direito. A 3ª Turma, após reconhecer a impossibilidade de qualificar o lucro da intervenção como verba indenizatória e a necessidade de tratá-lo no âmbito do enriquecimento sem causa,53 decidiu que o lucro patrimonial a ser restituído deve ser apurado com base nos seguintes critérios:




  a) apuração do quantum debeatur com base no denominado lucro patrimonial; b) delimitação do cálculo ao período no qual se verificou a indevida intervenção no direito de imagem da autora; c) aferição do grau de contribuição de cada uma das partes mediante abatimento dos valores correspondentes a outros fatores que contribuíram para a obtenção do lucro, tais como a experiência do interventor, suas qualidades pessoais e as despesas realizadas, e d) distribuição do lucro obtido com a intervenção proporcionalmente à contribuição de cada partícipe da relação jurídica.54




  O STJ, ao partir do enriquecimento patrimonial, reconhece a má-fé da ré, que usou o nome e a imagem da autora sabendo que não tinha autorização para tanto, violando deliberadamente direitos da personalidade.




  No que tange ao critério temporal, a decisão delimitou o cálculo ao período durante o qual se verificou a indevida intervenção no direito de imagem da autora, isto é, ao período compreendido entre o início da intervenção, quando a imagem da autora foi indevidamente associada ao produto, e o momento em que a propaganda deixou de circular. Na maioria dos casos, o termo inicial do qual deve partir o cálculo realmente coincidirá com a data em que ocorreu a intervenção, e o termo final, com a data em que a intervenção cessou, exatamente como ocorreu nesse caso. No entanto, o julgador deve ficar sempre atento, porque, dependendo das circunstâncias do caso concreto, é possível que o marco temporal que define a fluência dos lucros esteja descolado da data em que ocorre a lesão ao interesse juridicamente tutelado, assim como o termo final pode não corresponder exatamente ao término da intervenção. O julgador deve, portanto, cuidar para que seja considerado o período correto no cálculo.




  O terceiro e o quarto requisitos se referem ao nexo de causalidade, e perquirem o grau de contribuição de cada uma das partes para a obtenção dos lucros. Em casos como esse, em que a imagem de uma pessoa famosa – uma atriz – é atrelada à venda de um produto já existente no mercado, fica mais fácil aferir o grau de contribuição das partes, adotando como parâmetro os lucros que o interventor normalmente auferia com a venda do produto antes de violar os direitos da personalidade da autora. A partir da comparação entre o que ele vinha auferindo e o que ele passou a auferir depois da intervenção, pode-se determinar qual é o efetivo grau de contribuição atribuível à atriz. A experiência pretérita do interventor ajuda, portanto, a delimitar qual é a parcela dos lucros que deve ser imputada à atriz. É evidente que, nessa conta, devem ser abatidas as despesas, mas essa ideia já é inerente ao próprio conceito de lucro.




  3.1.2 Violação do direito de propriedade




  Não há, no âmbito da violação do direito de propriedade, norma específica que promova a exclusão do benefício econômico ilegitimamente obtido do patrimônio do agente, razão pela qual o instituto da vedação ao enriquecimento sem causa poderá ser chamado a atuar.




  Conforme já se afirmou, de acordo com a teoria da atribuição do conteúdo da destinação jurídica dos bens, tudo quanto estes bens sejam capazes de render ou produzir pertence ao seu respectivo titular. Todavia, por vezes, terceiros exploram propriedade alheia, auferindo os benefícios gerados pelo bem. Pode ocorrer de referida exploração gerar danos ao proprietário, a exemplo do que se verifica quando o titular se vê privado de bem que efetivamente usava, deixando, assim, de perceber as concretas vantagens por ele proporcionadas. Nesses casos em que a privação do uso causa danos ao proprietário do bem, a responsabilidade civil será capaz de ressarcir a lesão sofrida, mas não promoverá a retirada do lucro do patrimônio do ofensor se esse benefício se revelar superior ao dano sofrido pela vítima.




  Outras vezes, todavia, a exploração de bens alheios não gera dano indenizável, como se passa na hipótese em que o titular do bem já não o usa e tampouco pretende fazê-lo, a afastar a incidência da responsabilidade civil. Isso, porque a mera potencialidade abstrata do uso não constitui interesse jurídico merecedor de tutela, e sua violação não gera, por si só, dano; o interesse jurídico tutelado é aquele, patrimonial ou não, que pode restar violado pela supressão de alguma vantagem específica que poderia ser auferida pelo uso efetivo do bem, e apenas a lesão a interesse juridicamente tutelado configura dano, passível de indenização.




  O instituto capaz de excluir o proveito econômico ilegitimamente obtido pelo agente que explora o direito de propriedade alheio, ou seja, o lucro da intervenção, é o enriquecimento sem causa. Trata-se de mecanismo dinâmico de tutela, que garante ao proprietário o aproveitamento de toda a potencial riqueza gerada pelo bem.




  Pense-se no sujeito que passa a explorar turisticamente cachoeira que, de boa-fé, pensa estar localizada em seu terreno. Ele realiza uma série de melhoramentos no local, constrói banheiros, área de piquenique, estacionamento, a fim de melhor atender os turistas. Evidentemente, não fosse a cachoeira, nenhum lucro obteria o interventor. Contudo, parte desse lucro se liga diretamente à atuação e ao esforço do agente, já que a estrutura oferecida aos usuários se revelou fundamental para o sucesso do empreendimento, pelo que deve ser mantida em seu patrimônio, ainda que seja desdobramento da intervenção. Imprescindível, portanto, analisar o liame de causalidade entre o enriquecimento e o objeto da intervenção e o esforço do agente, a fim de identificar o montante a ser restituído e aquele a ser retido pelo interventor de boa-fé.55




  Em qualquer caso, esteja o interventor de boa ou de má-fé, o destino das construções seguirá as regras referentes à edificação em terreno alheio, nos termos do art. 1.255 e seguintes do Código Civil.




  3.1.3 Violação do direito de crédito. Efficiente breach theory




  A discussão acerca da remoção do lucro auferido pelo contratante com a deliberada violação do direito de crédito por meio do inadimplemento contratual é tarefa das mais tormentosas no direito brasileiro, primeiro, porque não há sequer consenso sobre a ilegitimidade da obtenção de lucros a partir de certos suportes fáticos de inadimplemento e, segundo, porque a legislação brasileira não cogita de qualquer instrumento específico para a eliminação do referido benefício econômico do patrimônio do inadimplente. De todo modo, o instituto por vezes invocado pelos Tribunais para desempenhar referida função é, mais uma vez, a responsabilidade civil contratual, cujos efeitos, todavia, ficam aquém do que se deseja quando o lucro auferido pelo contratante é superior aos danos causados à contraparte.




  Descumprido o contrato, duas são as possibilidades: (i) se a prestação ainda for útil para o credor e possível para o devedor, haverá apenas mora (art. 394, CC) e o credor poderá exigir a execução específica da obrigação; (ii) se, todavia, a prestação se tornar inútil ou impossível de ser recebida pelo credor, haverá inadimplemento absoluto e o credor poderá optar entre resolver a relação obrigacional (art. 475, CC) ou pleitear a execução pelo equivalente pecuniário da prestação que lhe era devida, alterando o programa contratual originário por meio da sub-rogação objetiva.56




  Qualquer que seja a tutela escolhida pelo credor, será sempre possível pleitear o pagamento de indenização por perdas e danos (art. 389, CC), que não abarcam, como já se observou, os lucros ilegitimamente auferidos pelo devedor com o inadimplemento. Portanto, uma vez mais, apenas nas hipóteses em que o benefício econômico do inadimplente coincidir ou for inferior ao dano sofrido pelo credor é que a responsabilidade civil será suficiente, ressarcindo o credor e removendo o lucro auferido pelo devedor com o inadimplemento. Por outro lado, nas hipóteses em que não se verifica tal coincidência, o instituto não será capaz de eliminar cabalmente o proveito econômico do devedor, e a teoria do enriquecimento sem causa deverá, uma vez mais, ser chamada a atuar.




  Pense-se no fornecedor que, em vez de adequar a prestação do serviço aos padrões de qualidade exigidos, prefere prestá-lo de modo defeituoso, já que o total das indenizações eventualmente pagas aos consumidores é consideravelmente inferior ao valor que deveria ser despendido para a prestação do serviço de acordo com os parâmetros de qualidade exigidos.




  Há, em casos assim, inegável lucro da intervenção, uma vez que o fornecedor interfere em direitos alheios e aufere vantagens ilegítimas. A dificuldade suscitada por essas hipóteses não está apenas na quantificação do valor a ser retirado do patrimônio do fornecedor, que corresponderia ao valor que deixou de gastar com a implementação do serviço qualitativamente adequado, mas também na identificação de quem deveria receber tal montante, uma vez que o serviço de má qualidade é prestado a todos os usuários, e não apenas àqueles que ajuízam ação.




  Com efeito, a aplicação da teoria do enriquecimento sem causa em situações como essa só será possível se se admitir alguma flexibilização da exigência de identificação precisa do quantum do enriquecimento, que poderia ser alcançado por arbitramento. Quanto à dificuldade de identificar em favor de quem deveriam ser revertidos os lucros ilegítimos, é possível superá-la revertendo tais montantes em proveito de fundo específico, voltado para campanhas preventivas e educativas no âmbito do setor ao qual pertence o agente interventor, ou mesmo para o auxílio das vítimas dos eventuais danos causados pela atividade defeituosa. Tal solução não se afigura totalmente desconhecida no direito brasileiro, havendo previsão expressa no âmbito da responsabilidade civil, a exemplo da Lei 7.347/85, que regula as ações de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor e bens que especifica, cujo art. 13 dispõe:




  Havendo condenação em dinheiro, a indenização pelo dano causado reverterá a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos estaduais de que participarão necessariamente o Ministério Público e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados à reconstituição dos bens lesados.




  Poder-se-ia pensar em solução semelhante para o lucro da intervenção.




  De todo modo, no âmbito de atividades fiscalizadas por agências reguladoras, a aplicação de multas administrativas aos prestadores de serviços, embora não promova a cabal exclusão do lucro da esfera jurídica do fornecedor, tem servido de paliativo diante da dificuldade de manejar a actio in rem verso.




  Outra situação em que se verifica o lucro da intervenção por violação do direito de crédito, e que tem suscitado intensa discussão, é o chamado efficient breach, ou inadimplemento eficiente, assim entendido o inadimplemento financeiramente vantajoso ao devedor inadimplente e “neutro” ao credor, que não receberá a prestação ajustada, mas será cabalmente indenizado pelas perdas e danos sofridas.57 Trata-se, com efeito, de hipóteses em que o devedor opta, deliberadamente, por inadimplir contrato anteriormente celebrado para firmar outro que lhe ofereça mais vantagens econômicas, mesmo após o pagamento da indenização devida ao credor insatisfeito. Nesse cenário, o inadimplemento e o segundo contrato proporcionam ao devedor ganhos superiores aos lucros que seriam percebidos caso adimplisse o primeiro contrato.




  Imagine-se o mutuário que contraiu empréstimo em dinheiro para aplicar o valor em investimento financeiro e, no termo ajustado para a devolução da quantia, não o fez, pois o investimento lhe garantia maior retorno financeiro do que os juros de mora devidos ao seu credor pelo atraso no adimplemento. Nessa situação, a responsabilidade civil não será capaz de remover do patrimônio do devedor o lucro auferido com o inadimplemento, já que o valor da indenização pelas perdas e danos causadas ao credor será inferior ao proveito obtido com o segundo contrato.




  Ademais, do ponto de vista meramente estrutural, a aplicação da teoria do enriquecimento sem causa enfrentaria dificuldades. Isso, porque, a rigor, há título jurídico legítimo justificador do incremento patrimonial: o segundo contrato. Não haveria, numa primeira análise meramente estrutural, lucro ilícito se o contratante cumprisse a lei e as disposições do contrato relativas às penalidades pelo inadimplemento. Assim, observadas a lei e as cláusulas contratuais incidentes em caso do inadimplemento, o descumprimento do contrato poderia resultar, ao fim e ao cabo, lucrativo para o inadimplente.




  Semelhante raciocínio, todavia, não merece prosperar. Há de se superar análise exclusivamente formal e estrutural da teoria do enriquecimento sem causa em favor de concepção funcional, que abarque não apenas as situações em que o enriquecimento não está calcado em título jurídico, mas também aquelas em que, posto haja título jurídico, ele se afigura ilegítimo, já que a sua constituição só foi possível em razão do deliberado inadimplemento contratual, que não encontra respaldo no direito brasileiro.




  Com efeito, os contratos se regem pelo princípio da obrigatoriedade, bem revelado no brocardo pacta sunt servanda. O devedor está adstrito ao cumprimento da prestação que lhe incumbe, não ostentando pretenso direito potestativo de optar entre o adimplemento e o inadimplemento com pagamento de perdas e danos. O inadimplemento é risco inerente ao contrato, e como todo risco, é evento incerto, que pode se implementar por ato culposo do devedor. Não pode, todavia, o devedor concretizá-lo dolosamente a fim de obter proveitos econômicos. Embora para fins de indenização não seja relevante se o devedor agiu com dolo ou culpa, para fins de enriquecimento sem causa a distinção assume importância, já que a atuação dolosa torna ilegítimo o lucro auferido, atraindo o regime mais gravoso que o direito civil aplica para quem age de má-fé.




  Assim, revelar-se-ia ilegítimo o lucro obtido pelo mutuário com o investimento mantido durante sua mora. Nesse caso, referido montante deve ser restituído ao credor, conforme os critérios acima analisados.




  4. CONCLUSÃO




  No direito brasileiro, não há uma única figura genérica, capaz de excluir o lucro ilícito do patrimônio do agente em toda e qualquer situação. Identificam-se, por outro lado, várias normas cuja finalidade reside precisamente em evitar que a conduta ilegítima se revele lucrativa para o ofensor.




  De todo modo, o instituto que melhor desempenha referida função de forma mais abrangente é o enriquecimento sem causa por lucro da intervenção, cujo escopo reside, precisamente, na retirada do lucro obtido a partir da intervenção injustificada em direitos ou bens alheios do patrimônio do interventor. Os Tribunais, contudo, ainda não assimilaram todas as possíveis aplicações da teoria, razão pela qual, na prática, muitas vezes, a conduta antijurídica resulta economicamente lucrativa para o ofensor.




  Na tentativa de eliminar esse cenário, a jurisprudência, lastreada em parte da doutrina, lança mão da responsabilidade civil, e atribui ao dano moral caráter punitivo/pedagógico, utilizando o benefício ilegitimamente auferido pelo agente como um dos parâmetros para a quantificação da indenização. Referida solução, todavia, conquanto imbuída das melhores intenções, mostra-se incompatível com a estrutura e a função contemporâneas da responsabilidade civil no direito brasileiro.




  A obrigação de restituir traduz-se, a bem da verdade, no próprio inverso ou avesso da ideia de indenização: não é na esfera patrimonial do lesado, mas na do lesante que se restabelece a situação que existiria sem a intervenção ilícita. Assim é que, ao se estender a obrigação de restituir a todo o lucro causado pela intromissão, reconduz-se o patrimônio do enriquecido – e não o da vítima – à situação próxima a que estaria se não tivesse praticado a ação que lhe trouxe a vantagem. O foco deixa, portanto, de ser a vítima para ser o enriquecido-ofensor, e é exatamente por isso que o tema foge ao campo da responsabilidade civil.




  A análise de específicas situações em que a conduta ilegítima do agente se revela economicamente vantajosa permite concluir que a teoria do enriquecimento sem causa, sob o viés do lucro da intervenção, oferece solução satisfatória, de modo geral, para as hipóteses em que referido benefício decorre da violação de direitos da personalidade, de direitos transindividuais, do direito de propriedade e do eficiente breach, uma vez que não há norma específica a disciplinar tais situações. No que tange à violação da propriedade industrial, a própria lei excepciona a regra do art. 402 do Código Civil, e determina a utilização do benefício econômico granjeado pelo agente como parâmetro para a quantificação dos danos materiais (notadamente, dos lucros cessantes).




  O grande desafio nessa matéria está em determinar o lucro a ser restituído, que não se confunde com o montante total obtido pelo agente com a intervenção. Além de considerar os montantes pagos pelo agente a título de indenização e as despesas eventualmente incorridas no curso da intervenção, o julgador deve avaliar outras variáveis que podem interferir na definição do quantum restitutório, entre as quais se destacam a boa ou má-fé do interventor e o nexo de causalidade entre o enriquecimento e o objeto da intervenção.
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  1. INTRODUÇÃO




  “Acho que uma das coisas mais sinistras da história da civilização ocidental é o famoso dito atribuído a Benjamim Franklin, ‘tempo é dinheiro’. Isso é uma monstruosidade. Tempo não é dinheiro. Tempo é o tecido da nossa vida, é esse minuto que está passando. Daqui a 10 minutos eu estou mais velho, daqui a 20 minutos eu estou mais próximo da morte. Portanto, eu tenho direito a esse tempo. Esse tempo pertence a meus afetos. É para amar a mulher que escolhi, para ser amado por ela. Para conviver com meus amigos, para ler Machado de Assis. Isso é o tempo. E justamente a luta pela instrução do trabalhador é a luta pela conquista do tempo como universo de realização própria. A luta pela justiça social começa por uma reivindicação do tempo: ‘eu quero aproveitar o meu tempo de forma que eu me humanize’”.1




  O texto do professor e sociólogo Antonio Candido denota a mudança na compreensão e valoração do tempo ao longo da história. Se por um longo período o tempo esteve associado a aspectos patrimoniais e a sua perda era vista como o esvaziar-se da chance de lucrar – “tempo é dinheiro” –, hoje percebe-se que o tempo passou a ser entendido também dentro de seu aspecto existencial, reconhecendo-se assim que a lesão ao tempo atinge aquilo que Domenico de Masi definia como “Ócio Criativo”,2 que se traduz no direito de escolher como e de que forma gastar o tempo livre que nos assiste.




  Em sua obra, Domenico não se referia ao tempo livre como indolência ou preguiça, mas, ao revés, defendia a necessidade dos indivíduos terem direito ao lazer, cultura, erotismo, esportes e a todas as coisas belas da vida, sugerindo assim uma harmônica combinação entre lazer, trabalho e estudo.3




  O tempo é uma grandeza física que por muito tempo esteve associada à concepção de espaço. As civilizações antigas utilizavam o tempo como “uma régua” para medir o espaço como, por exemplo, a duração de uma viagem. Hoje, com o avanço das novas tecnologias, tornou-se possível, entre outras coisas, que o homem pudesse se locomover mais rápido e, inclusive, estar virtualmente em dois ou mais lugares no mesmo instante, conquistando assim o espaço.4




  Se, por um lado, as referidas conquistas permitiram que os seres humanos alcançassem coisas que outrora eram inimagináveis, por outro, percebesse que quanto mais rápida é a sociedade, menos tempo tem-se.5 Passa-se tanto tempo conectado que acaba-se sem tempo livre para refletir e criar. Surge assim o problema da chamada escassez do tempo, e vinte e quatro horas não são mais suficientes para lidarmos com os afazeres do dia a dia.




  Com o advento da pandemia e a maximização do teletrabalho, que outrora era exceção e tornou-se regra, a carga horária de trabalho de diversos empregados aumentou exponencialmente, fazendo com que estes não conseguissem mais gozar de um direito constitucional, assegurado a todos como qualquer outro: o direito ao tempo livre.




  Se por muito tempo a ideia de tempo livre foi mal vista pelo ser humano e esteve associada à noção de vadiagem, hoje, sobretudo em razão dos males decorrentes da subordinação a atividades laborais sob excessiva pressão física e emocional, percebe-se que o tempo é um bem de valor inestimável. É um recurso finito, escasso e precioso, haja vista que o tempo perdido não se recupera.




  Nesse contexto, conseguimos vislumbrar duas reflexões iniciais que são extremamente importantes: (i) a primeira é de que o tempo tornou-se um bem jurídico e objeto de proteção do direito; (ii) a segunda, é de que a proteção ao tempo livre rompe as barreiras das relações de consumo e que, muito embora a doutrina comumente trate da temática no âmbito das relações consumeristas, como se verá adiante, o tempo livre será protegido sempre que estiver sob risco de sofrer uma lesão.




  2. O DIREITO AO TEMPO LIVRE E A QUALIFICAÇÃO DE SUA LESÃO




  Diversos são os fundamentos por meio dos quais se busca defender a reparação pela perda indevida do tempo. Para melhor adentrarmos nas discussões centrais deste trabalho, faz-se necessário, antes de tudo, entendermos como se qualifica a lesão ao tempo, destacando desde já não haver unanimidade na classificação.




  Com o advento da Carta Magna de 1988 e de algumas legislações infraconstitucionais, percebe-se que, muito embora não tenhamos um dispositivo específico que tutele a reparação da lesão ao tempo, este passou a receber nova valoração, sendo entendido como objeto de proteção do Direito.6-7




  Além da passagem do tempo se apresentar na sua perspectiva tradicional como influenciador de situações jurídicas subjetivas, como a prescrição e a decadência, por exemplo, o tempo passou a ser tutelado à luz do princípio da dignidade humana, tendo suas bases fincadas na liberdade individual (sob a ótica do ofendido) e na solidariedade social (sob a ótica do ofensor).8




  Ao eleger a dignidade da pessoa humana como um dos valores que fundamentam a República Federativa do Brasil, a Constituição de 1988 passou a entender que toda e qualquer relação jurídica, seja ela pública ou privada, deve “ter como norte o fim único e exclusivo de proteção da pessoa humana, sob os consectários lógicos de liberdade, solidariedade, igualdade e integridade psicofísica”.9




  Neste novo cenário, passou-se a perceber a existência de importantes valores que não foram previstos pelo legislador, mas que por guardarem direta relação com a dignidade da pessoa humana são merecedores de tutela. Aqui se insere a proteção do tempo. Somos livres para decidirmos o que fazemos com o período que nos sobra. A possibilidade de escolha revela uma importante manifestação do direito à liberdade, garantido pela Constituição, devendo este ser respeitado por todos como expressão da solidariedade social que impõe a cada indivíduo o dever de não lesar a esfera jurídica de outrem.10




  Neste sentido, em abril deste ano (2022) foi promulgada, no Estado do Amazonas, a Lei 5.867, que reconhece o tempo do consumidor como um bem de valor jurídico. Entre importantes previsões, a legislação destaca em seu artigo terceiro que o tempo humano, bem integrante da personalidade humana, deve ser considerado para fins de reparação integral dos danos. Em seu artigo primeiro, a legislação vai além e destaca o tempo “como direito humano e direito fundamental decorrente da Constituição necessário para albergar a vida, a liberdade, a existência e outros direitos necessários à qualidade de vida digna e ao desenvolvimento sadio da personalidade”.11




  Resta claro, pelo exposto, que a lesão ao tempo livre é passível de reparação em nosso ordenamento. Por consequência, nos deparamos com importante controvérsia: estamos ou não diante de uma nova categoria autônoma?




  Em primeiro lugar, há aqueles que entendem a lesão ao tempo livre como um novo dano autônomo ao lado do dano moral e do dano patrimonial. Para estes, a perda do tempo útil “poderá se consolidar como categoria autônoma de dano em decorrência do sistema aberto de tutela da dignidade humana, da tutela da liberdade e de responsabilização civil”.12-13




  Em sentido oposto, há aqueles que defendem que o desvio produtivo de tempo teria natureza de dano moral. Para estes, ao precisar enfrentar problemas de consumo potencial ou efetivamente lesivos ao tempo livre, “o consumidor sofre necessariamente um dano extrapatrimonial que tem efeitos individuais e potencial repercussão coletiva, que, sendo um dano certo, imediato e injusto, é indenizável in re ipsa”.14




  Muito embora as mencionadas correntes tenham seus signatários, não nos parecem ser as mais corretas, como veremos adiante. A lesão ao tempo livre não se afigura como nova modalidade de dano, ao lado dos já existentes, e tampouco se caracteriza como espécie de dano moral. Neste sentido, destacam Gustavo Tepedino, Gisela Sampaio e Aline Terra que:




  Não há que se falar propriamente em “novos danos”, vale dizer em expansão das espécies autônomas de danos, que sempre se restringiram – e assim continua a ser – a duas categorias: o dano moral, entendido como lesão à dignidade da pessoa humana, a abarcar todos os danos extrapatrimoniais; e o dano patrimonial, subdividido em dano emergente, relativo à efetiva diminuição do ativo ou incremento do passivo patrimonial, e lucro cessante, definido como o não aumento do ativo ou a não diminuição do passivo. Portanto, tertium non datur: ou a lesão ocorre no patrimônio da vítima, a acarretar dano patrimonial, ou há lesão à dignidade da pessoa humana, a gerar dano moral. Qualquer lesão, por conseguinte, reconduzir- se-á, necessariamente, a uma dessas duas espécies de dano, e apenas a análise do caso concreto poderá indicar se se trata de uma e/ou outra categoria.15




  Em oposição à primeira corrente, resta claro que não há que se falar em categoria autônoma, haja vista que, conforme supracitado, o dano se restringe, somente, a duas categorias: os danos patrimoniais e os extrapatrimoniais.




  No que se refere à segunda linha de entendimento, verifica-se nítida confusão entre o conceito de dano e lesão. Fato é que devemos separar a conexão entre o dano e o bem jurídico tutelado. O bem jurídico tutelado pode ser patrimonial e de sua lesão pode decorrer um dano extrapatrimonial. O contrário também se opera, podendo haver um bem jurídico extrapatrimonial cuja lesão gera um dano patrimonial.16 Neste sentido, percebe-se que, muito embora o tempo seja um bem jurídico de natureza extrapatrimonial, a natureza do dano passível de reparação dependerá dos efeitos decorrentes da lesão.




  Conforme destaca Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho, “a lesão é a indevida interferência em bem jurídico tutelado, enquanto que o dano são os efeitos decorrentes dessa invasão ilegítima na esfera jurídica da vítima”.17 Portanto, não há que se falar que sempre e em todo caso a lesão ao tempo livre ensejará reparação extrapatrimonial, haja vista que a natureza da verba indenizatória dependerá dos efeitos decorrentes da lesão na esfera jurídica da vítima, o que dependerá da análise de cada caso concreto.




  Naturalmente, não é qualquer perda do tempo que configurará uma lesão. Inúmeras são as atividades do dia a dia que acabam requerendo de nós mais tempo do que gostaríamos de gastar. A vida em grandes centros urbanos acaba por impor certos imprevistos que devem ser tolerados. É o que acontece quando esperamos na fila de um supermercado que encontra-se mais cheio que de costume, ou quando esperamos o atendimento em consultório médico. Trata-se de situações corriqueiras que não se originam de um dever de conduta, ou de deveres contratuais ou legais que foram expressamente imputados ao contratante.18




  Em suma, o tempo livre pode ser entendido como um novo interesse jurídico merecedor de tutela19 à luz da dignidade da pessoa humana, tendo suas bases fincadas na liberdade individual e na solidariedade social. Não há que se falar que a lesão a este bem configura categoria autônoma ao lado dos danos morais e patrimoniais, e, menos ainda, que a natureza da lesão em questão restringe- se apenas aos danos extrapatrimoniais. De fato, os danos sempre serão patrimoniais ou extrapatrimoniais, mas sua natureza dependerá dos efeitos decorrentes da lesão na esfera jurídica da vítima, razão pela qual há que se fazer uma minuciosa análise de cada caso concreto.




  
3. A SÍNDROME DE BURNOUT COMO RESULTADO DE UMA LESÃO AO TEMPO LIVRE DO TRABALHADOR





  Muito embora a massiva parte da doutrina trate da temática da lesão ao tempo no âmbito das relações de consumo, o que é natural, já que o cenário consumerista é palco para a maior quantidade de situações lesivas ao tempo, o presente trabalho tem, dentre outras, por finalidade demonstrar que o tempo sempre será protegido quando estiver diante de uma concreta ou potencial lesão.




  Assim, na busca por tornar mais palpável a compreensão do entendimento retro, analisaremos a síndrome de burnout que, como veremos adiante, tem como uma de suas maiores causas a ausência de tempo livre e a grande dificuldade de “desligar-se” das atividades laborais.




  O conceito de burnout, que em tradução literal quer dizer “combustão completa”, foi elaborado pelo psicanalista norte-americano Hervert Freudenberger, por volta de 1970, para designar uma reação de esgotamento físico e mental experimentado por profissionais da área da saúde que estavam envolvidos na assistência a usuários de drogas. O referido quadro era identificado, inicialmente, nas áreas de cuidado/serviços (saúde, serviço social, assistência jurídica, atividade policial e de bombeiros) e da educação. Entretanto, com o advento e o desenvolvimento de pesquisas epidemiológicas do burnout, o referido conceito foi estendido a diversos países e amostras populacionais, passando a abarcar também a realidade de outras ocupações fora das tradicionais áreas da saúde e educação.20




  Hoje, com o avanço científico e maior compreensão do seu conceito, passou-se a entender que a chamada Síndrome de Burnout (ou Síndrome do Esgotamento Profissional) caracteriza-se pela presença de:




  distúrbios emocionais e físicos, manifestações de exaustão vital extrema, estresse e esgotamento físico resultante de situações de trabalho desgastante, de muita pressão e de responsabilidades elevadas que desencadeiam sintomas que começam de forma leve e vão se agravando ao longo do tempo: sofrimentos psicológicos e problemas físicos, fadiga ou cansaço excessivo físico e mental, tonturas, dores de cabeça frequentes, alterações no apetite, insônia, dificuldades de concentração, sentimentos de fracasso e de insegurança, negatividade constante, sentimentos de derrota e de desesperança, alterações repentinas de humor, irritabilidade, isolamento, pressão alta, dores musculares, problemas gastrointestinais, nervosismo etc.21




  Fato é que o paciente trabalha em um ambiente cujas exigências são tamanhas que o levam a um desgaste mental superior à sua capacidade de suportá-lo e geri-lo.22 De acordo com a Organização Mundial da Saúde (OMS), a síndrome pode se caracterizar por três dimensões: (i) sentimentos de falta de energia ou exaustão; (ii) aumento da distância mental do trabalho, ou sentimentos negativos ou cínicos sobre o trabalho; e (iii) sentimento de ineficácia e falta de realização.23




  Desse modo, verifica-se que a Síndrome de Burnout refere-se especificamente a fenômenos no contexto de trabalho e não deve ser aplicada para descrever experiências em outras áreas da vida. Assim definiu a OMS que, em janeiro de 2022, através da CID11, tornou a Síndrome de Burnout uma doença ocupacional.24-25




  Mas de que forma a Síndrome do esgotamento profissional se relaciona com a temática da lesão ao tempo livre? De fato, uma das maiores causas e elemento desencadeador da referida síndrome é a excessiva carga horária de trabalho a qual alguns trabalhadores são submetidos, o que por vezes rompe a jornada regulamentar de 44 horas semanais, sem que esses consigam se “desligar” das atividades laborais, restando pouco tempo para a família, lazer, esportes e para tantos outros valores essenciais à plena manifestação da dignidade humana.




  Com a advento da pandemia do Covid-19, o teletrabalho, que era exceção, tornou-se regra. Inúmeras pessoas tiveram que se adaptar e desenvolver suas aptidões com aparatos tecnológicos com quais muitos nunca tiveram contato. Vídeo-aulas, webinars, portais eletrônicos, chamadas de vídeos, intensas trocas de e-mails, são alguns dos inúmeros exemplos de ferramentas cujo uso se expandiu ao longo desse período.




  Se por um lado o avanço tecnológico nos propiciou inúmeros benefícios que há pouco tempo eram incapazes de se imaginar, por outro, o excesso de tecnologia somado ao medo da morte que nos assolou ao longo deste período, a tristeza pelas inúmeras despedidas e as grandes cargas de trabalho que impediam a desvinculação das atividades laborais, trouxe inúmeros problemas psicológicos e físicos, dentre os quais a Síndrome de Burnout.




  Em maio de 2022 a Forbes Brasil publicou artigo sobre a temática e trouxe à tona a pesquisa da Women @ Work, realizada anualmente pela consultoria Deloitte.26 A pesquisa, que busca entender melhor como as experiências das mulheres no local de trabalho afetam seu engajamento e progressão na carreira, identificou em 2022 que o trabalho híbrido não deu conta de trazer todos os benefícios que poderia para as mulheres. No Brasil, verifica-se que cerca de 44% das trabalhadoras que laboram no regime híbrido se sentem mais esgotadas. O espantoso percentual torna-se ainda maior, e chega a 54% quando elas se identificam em minorias étnicas.27




  Verifica-se que cerca de 49% das brasileiras, quase a metade, planejam deixar seus empregos atuais. Entre as mais variadas razões, o burnout representa 49% dos motivos, o que se segue pela remuneração inadequada (27%) e a escassez de oportunidades de crescimento na empresa (16%). Somente 9% das brasileiras pretendem ficar na mesma empresa por cinco anos ou mais.28




  Com efeito, o esgotamento também tem atingido inúmeros homens, que estão tão propensos ao problema quanto às mulheres. No entanto, estatísticas mostram que o esgotamento e o estresse profissional têm afetado mais as mulheres que os homens e, em particular, mais as mães que trabalham fora de casa do que os pais que também o fazem.29-30




  De fato, não é fácil administrar os cuidados com os filhos, os afazeres domésticos, as atividades de cunho pessoal, relacionamentos e a carreira. Essa dificuldade se potencializa quando os empregados não têm suas horas de trabalho respeitadas, sendo forçados a trabalharem mais do que deveriam, de modo que lhes é tirado o tempo livre que deveria ser dedicado ao ócio criativo, que é, em última análise, fundamental à plena manifestação da dignidade humana.




  Bem se sabe que o teletrabalho, ao lado dos cargos de confiança e dos trabalhadores externos, por força do art. 62 da Consolidação das Leis Trabalhistas, não são abrangidos pelo controle da jornada de trabalho, sob o argumento jurídico de que a jornada de trabalho desses empregados seria difícil de ser controlada.31 Sem entrarmos nas discussões atinentes a este fundamento, fato é que a ausência de controle de horas não pode representar uma porta aberta para a imposição de uma carga horária de trabalho acima do razoável e esperada de qualquer trabalhador. Mas razoabilidade não é o que se observa. Inúmeros são os relatos de empregados que laboram cerca de dez, onze e até doze horas por dia. É de conhecimento comum o sujeito, por exemplo, que ao longo da pandemia se queixou por estar trabalhando mais do que quando suas atividades eram presenciais. Isso fere e representa uma nítida lesão ao tempo livre do trabalhador, que necessita de um período para descanso, lazer, para cuidar de sua família, de sua saúde e tantas outras coisas fundamentais ao ser humano.




  A exposição a grandes jornadas de trabalho tem sido uma das maiores causas de burnout: um dano cujos efeitos são inimagináveis. Mas, para se configurar a síndrome, basta a subjetiva declaração do empregado?




  A síndrome deve ser atestada por profissionais da saúde (psicólogos e psiquiatras), não sendo suficiente a declaração da pessoa eventualmente atingida por ela, a fim de que a questão não seja tratada meramente no aspecto subjetivo, o que poderia gerar insegurança quanto às necessárias medidas preventivas, protetivas e promocionais da saúde no ambiente de trabalho. Além do laudo médico diagnosticando a doença, o empregado poderá contar com seu histórico médico (prontuário) e profissional (geralmente com destacada performance), podendo, inclusive, ser realizada uma avaliação do ambiente de trabalho, que poderá contar com relatos testemunhais.32




  Verificada a síndrome, que entre outros aspectos é resultado de uma lesão ao tempo livre, deverá o empregador, quer seja organização privada ou publica, ser responsabilizado pelos danos na esfera jurídica da vítima, a não ser que presente algumas das hipóteses excludentes de responsabilidade. Assim entendeu o Tribunal Superior do Trabalho, que negou provimento ao Recurso de Revista de número 1799400-44.2008.5.09.0010,33 tendo confirmado o Acórdão proferido pelo Tribunal Regional do Trabalho da 9ª Região (PR).




  O supracitado caso trata-se de reclamação trabalhista proposta por empregado bancário em face do HSBC Bank. Sendo bancário, por força do artigo 224 da CLT, o autor se sujeitava à duração do trabalho normal de seis horas nos dias úteis ou trinta horas por semana.34 Ocorre que, conforme demonstrado nos autos, mediante prova testemunhal, o autor era subordinado a extensas jornadas de trabalho e, em grande parte do mês, cumpria expediente diário com duração superior a doze horas.




  Por meio de laudo pericial, restou confirmado que, em face do regime de trabalho a que o autor era submetido no banco reclamado, o que inclui além das extensas jornadas, um ambiente de trabalho estressante, cobranças inatingíveis e excessivas metas, o mesmo desenvolveu diversas patologias de ordem psicológica, como a síndrome de burnout, além de transtorno de adaptação e transtorno depressivo. As referidas moléstias foram confirmadas tanto pelo laudo pericial produzido nos autos, quanto pelo teor da Ação de Conversão de Benefício Previdenciário, que fora ajuizada pelo autor, outrora, em face do INSS na Justiça Comum. Ambas as provas foram capazes de denotar a configuração de efetivo dano ao reclamante.




  No que diz respeito ao ato ilícito dos reclamados e da sua culpa, o Tribunal Superior corretamente entendeu que, diante das demandas excessivas a que o autor era submetido, é fácil concluir que o empregador, como detentor do poder diretivo, foi negligente ao deixar de cumprir com o papel que lhe cabia na efetivação do direito do empregado à redução dos riscos inerentes ao trabalho, deixando de acatar, portanto, as normas de medicina do trabalho.




  Em sede de condenação, o Tribunal Regional do Trabalho deu provimento ao pleito do autor para deferir-lhe indenização por danos materiais correspondentes aos lucros cessantes até o fim da convalescença, indenização consistente na importância que o trabalhador razoavelmente deixou de auferir em razão das doenças ocupacionais que contraiu. Para além, o autor recebeu o valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) a título de danos morais.




  Muito embora não tenha sido imposta no caso em análise, quando a síndrome de burnout provoca uma diminuição na capacidade de trabalho do ofendido, fazendo com que este não possa exercer sua profissão ou ofício, é muito comum que a indenização também inclua, por força do artigo 950 do Código Civil,35 o arbitramento de uma pensão correspondente à importância do trabalho para que se inabilitou, quer seja a diminuição temporária ou parcial.36




  Pelo exposto, é possível verificar como a ausência de tempo livre para dedicar-se a si, e a tantas outras coisas importantes, é capaz de produzir danos cujos efeitos são os mais diversos. Muito embora este não tenha sido o fundamento expresso da referida decisão, ele encontra-se implícito, vez que resta claro o nexo causal entre a lesão ao tempo livre do empregado e os danos causados, dentre os quais a Síndrome de Burnout. Certamente, se o referido empregado tivesse seu direito ao tempo livre respeitado, podendo assim cuidar das outras esferas de sua vida, muito provavelmente não sofreria os danos causados, ou no mínimo os teria, bruscamente, mitigado.




  Desta forma, sempre que configurado nexo de causalidade entre a lesão ao tempo livre do empregado e os danos decorrentes dessa, dentre os quais, comumente, se insere a síndrome de burnout, deverá o empregador ser responsabilizado pelos danos causados, haja vista que é seu dever medir todos os esforços possíveis para diminuir os riscos inerentes ao trabalho.




  4. A SUÉCIA COMO MODELO A SER SEGUIDO




  Enquanto que no Brasil é cada vez mais frequente vivermos para trabalhar, a filosofia sueca é de trabalhar para viver. A jornada de seis horas de trabalho é uma realidade nas mais diversas empresas e municipalidades da Suécia. A flexibilidade no trabalho já está cosolidada: escolher o horário mais adequado para chegar no escritório, trabalhar de casa ou até mesmo reduzir sua carga horária de trabalho para cuidar de um filho ou familiar idoso é muito comum na Suécia.37




  É sabido que a Suécia possui um dos mais generosos sistemas de direitos trabalhistas do mundo. Embora seja garantido aos trabalhadores uma ampla rede de benefícios, para os suecos isso é bom para os negócios, sendo a Suécia uma das mais pujantes economias mundiais.38




  A lei sueca da jornada de trabalho (Arbetstidslagen39) estabelece quantas horas um empregado pode trabalhar por dia, por semana e por ano. A lei também regulamenta o direito do trabalhador a pausas durante o trabalho, bem como sua remuneração pelos períodos em que se encontra à disposição do empregador. Segundo a legislação, todos os empregados devem ter, no mínimo, 11 horas consecutivas de descanso a cada período de 24 horas.40




  Os suecos trabalham, em média, cerca de 38 horas semanais, não podendo nenhuma jornada de trabalho exceder a carga de 40 horas por semana.41




  O país foi um dos primeiros a descrever a síndrome de burnout e a aceitar seu diagnóstico. Embora muitos países não reconheçam a síndrome do esgotamento, este é um diagnóstico legítimo na Suécia desde 2003.42




  A professora Marie Åsberg, psiquiatra do Instituto Karolinska, o maior centro acadêmico de pesquisa médica da Suécia, relata que o generoso sistema de bem-estar social do país tem desempenhado uma importante função no assunto do burnout. De acordo com seu relato, datado de 2019, as pessoas diagnosticadas com exaustão recebiam aproximadamente 80% de seu salário, limitado ao valor de 774 coroas suecas por dia, o equivalente a R$ 311 – o que corresponde a um salário de R$ 9,6 mil.43




  Como o Estado paga, os cidadãos não sofrem economicamente caso estejam doentes. Marie Åsberg diz que o sistema de saúde da Suécia oferece uma série de tratamentos altamente subsidiados para pessoas com exaustão e, bem destaca, que os demais países poderiam aprender com essa experiência.44




  Fato é que, na atual sociedade, nos tornamos escravos do trabalho. Conforme descreve Byung-Chul Han, a sociedade do trabalho e desempenho não é livre. Ela gera novas coerções. Nessa sociedade coercitiva carregamos conosco nosso campo de trabalho. Somos ao mesmo tempo prisioneiros e vigia, vítima e agressor. Mesmo sem senhorio, acabamos explorando a nós mesmos.45 Não que o trabalho não seja importante, mas não podemos deixar que ele nos tire a vida em seu sentido mais amplo.




  Deve-se ter claro que o presente artigo, de longe, não busca depreciar o valor do trabalho. Reconhece-se que o trabalho é fundamental a todo ser humano, e mais ainda, à dinâmica da vida em sociedade. É o trabalho humano que nos possibilita alcançar e ter as coisas que hoje existem. O que se busca, na verdade, é reconhecer que ao lado deste há outros valores importantes, e que uma combinação harmônica entre eles é fundamental à garantia e plena manifestação da dignidade humana, norte da Constituição da República.




  Na busca por essa harmonia, inúmeras são as empresas que, preocupadas com o bem estar de seus funcionários, tem adotado algumas medidas preventivas, a fim de evitar o esgotamento de seus empregados. Dentre elas, tem se destacado a política de redução da carga horária semanal, de 5 (cinco) dias para 4 (quatro) dias, sem que haja redução salarial ou a perda de benefícios. No fundo, isso demonstra o reconhecimento da importância que o tempo livre exerce em nossas vidas e, sobretudo, do dever que os empregadores têm de respeitar as jornadas de trabalho.




  Desta feita, verifica-se que o respeito ao tempo livre não impede que um país deixe de se desenvolver e de alcançar o progresso. A Suécia é um dos países com melhor índice de desenvolvimento humano, e isso se aplica a diversas outras nações que reconhecem o direito ao tempo livre como uma garantia fundamental.




  Mudar uma mentalidade tão enraizada não é tarefa fácil, mas espera-se que o presente trabalho, assim como tantos outros, consigam trazer importante reflexões sobre o tema, para que num futuro não tão distante possamos enxergar alguma mudança no atual cenário.




  5. CONCLUSÕES




  Por fim, percebe-se que a compreensão acerca do tempo mudou-se ao longo dos últimos anos. O tempo, que por um longo período era apenas uma grandeza física, passou a ser entendido como um recurso finito, escasso e precioso, tornando-se objeto de proteção do Direito.




  A proteção ao chamado tempo livre tem suas bases fincadas na liberdade individual e na solidariedade social, sendo este direito protegido sempre que estiver diante de uma efetiva ou potencial lesão, quer seja nas relações de consumo ou fora delas.




  Como se buscou demonstrar, muito embora diversas sejam as correntes, a lesão ao tempo livre não se afigura como modalidade autônoma de dano e tão pouco se restringe a categoria de dano moral, haja vista que, muito embora o tempo seja um bem jurídico de natureza extrapatrimonial, a natureza do dano em questão dependerá dos efeitos da lesão na esfera jurídica da vítima, o que dependerá da análise de cada caso concreto. Assim, a lesão ao tempo (bem jurídico) poderá ensejar, a depender dos efeitos da lesão, danos patrimoniais e extrapatrimoniais.




  Muito embora a discussão da proteção ao tempo se dê no âmbito das relações de consumo, o que é comum tendo em vista que o cenário consumerista é palco para a maior quantidade de situações lesivas ao tempo, este direito será protegido sempre que estiver diante de uma efetiva ou potencial lesão e neste contexto se insere a discussão do burnout que, entre outras coisas, é resultado da subordinação a extensivas jornadas de trabalho.




  Com o advento da pandemia e a maximização do teletrabalho, muitos trabalhadores passaram a ser subordinados a extensas jornadas de labor, o que somado aos diversos males trazidos pela pandemia, desencadeou no diagnóstico de diversos casos da síndrome de burnout.




  O número de casos é assustador e o cenário atual reclama do Direito disciplina jurídica apta a reparar os danos que se deram, em grande parte, em razão da inobservância das normas de medicina do trabalho. Ocorre que o empregador é detentor do poder diretivo e compete a este a efetivação do direito dos empregados a redução dos riscos inerentes ao labor.




  Assim, sempre que restar configurado o nexo de causalidade entre a conduta negligente do empregador e o diagnóstico de burnout de seu funcionário, consubstanciado na retirada do tempo livre inerente a plena manifestação da personalidade deste, poderá aquele ser responsabilizado, tanto na esfera patrimonial como extrapatrimonial.




  Por fim, como demonstrado, o presente trabalho não busca, de longe, depreciar o valor do trabalho. Ao revés, se reconhece sua importância e essencialidade a vida humana, sem o qual pouca coisa se faz. O que se busca, na verdade, é uma relação harmônica entre lazer, trabalho e estudo, reconhecendo-se o tempo livre como aspecto essencial a vida humana, sem o qual não somos capazes de aproveitar “as coisas belas da vida”.
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  1. INTRODUÇÃO




  Multiplicam-se pelo Brasil demandas judiciais, em razão da negativa de cobertura de tratamentos médico-hospitalares por operadoras de saúde. Essa negativa, geralmente, se limita ao argumento de que o evento ou o procedimento médico, requerido em sede administrativa, não tem previsão no rol da ANS – Agência Nacional de Saúde Suplementar.




  No entanto, recentemente, houve o advento da Lei 14.307/2022, que alterou o processo de atualização das coberturas no âmbito da saúde suplementar, bem como restou proferido o acórdão nos embargos de divergência no recurso especial 1.886.929/SP,1 pacificando, em tese, a discussão sobre a natureza do rol da ANS, classificando-o como taxativo.




  As ações judiciais envolvendo beneficiários e operadoras de saúde são muito parecidas, na medida em que se pleiteia, em caráter liminar, a obrigação de fazer consistente na autorização, fornecimento ou custeio de determinado tratamento médico-hospitalar, sob os fundamentos de tutela ao direito constitucional à saúde – sob o risco de lesão grave ou de difícil reparação, bem como na aplicação de disposições do Código de Defesa do Consumidor e na Lei 9.656.




  Os argumentos mais recorrentes nas decisões sobre os pedidos de acesso às prestações de saúde foram o direito à vida, o direito à saúde e o princípio da dignidade humana.2




  Porém, como se desenvolverá ao logo deste artigo, a Segunda Seção do Superior Tribunal de Justiça julgou taxativo rol da ANS, limitando-se, portanto, à autorização das coberturas listadas pelo setor, sob o argumento de risco de insegurança jurídica e desequilíbrio econômico-financeiro-atuarial dos contratos.




  No entanto, mesmo após a publicação deste acórdão paradigma sobre o rol da ANS, diversos Tribunais de Justiça Estaduais permanecem proferindo decisões, considerando o caráter exemplificativo do rol da ANS, com base em argumentos pautados na obrigação legal de cobertura, no direito constitucional à saúde, à vida e no princípio da dignidade da pessoa humana.3




  Diante desse cenário controvertido – em que de um lado defende-se a taxatividade do rol da ANS e, por outro, o seu caráter exemplificativo – o fato é que há decisões judiciais, determinando a cobertura de determinado tratamento, sendo descumpridas pelas operadoras de saúde, gerando a perda de uma chance de cura ou de sobrevivência para o beneficiário.




  Ainda que haja uma legítima discussão sobre a natureza do rol da ANS, no plano material, a decisão judicial implica em uma segurança jurídica para o caso concreto. Nesse sentido, eventual descumprimento de determinação judicial, consistente na autorização ou custeio de determinado tratamento, caracterizará a perda de uma chance de cura ou de sobrevivência para o segurado.




  Sabe-se que a relação jurídica entre beneficiários e operadoras de saúde tem caráter interdisciplinar, aplicando-se institutos e princípios de natureza constitucional, regulatória, consumerista e cível, destacando-se algumas especificidades, dentre elas o mutualismo contratual, segundo a qual, os riscos e impactos nos contratos são sofridos coletivamente. Assim, o novo paradigma – legal e jurisprudencial – da saúde suplementar considera que o aumento extraordinário das despesas com a cobertura de tratamentos médicos atinge diretamente o fundo das operadoras de saúde, refletindo-se nas bases atuarias e, consequentemente, no desequilíbrio econômico-financeiro dos contratos.




  Por outro lado, sustenta Pietro Perlingieri que a saúde, ainda que prevista autonomamente a nível constitucional (art. 32), deve ser considerada juntamente à norma que, como cláusula geral, reconhece e garante os direitos do homem, sem que possa qualifica-los como taxativos ou atípicos (arts. 2º e 3º, § 2º).4




  Com efeito, a fim de melhor compreender as recentes alterações no âmbito da saúde suplementar, cumpre tecer algumas considerações a respeito do direito à saúde no Brasil, sobre os institutos e princípios que regem a matéria, bem como os marcos regulatórios da saúde suplementar.




  Será apresentado a tema sob o aspecto constitucional, demonstrando o caráter essencial do direito à saúde e a sua previsão no artigo 6º – direitos sociais – bem como nos dispositivos relativos à assistência privada à saúde, quer de natureza complementar (art. 199), quer de natureza suplementar (art. 197).




  Além disso, serão desenvolvidos os marcos regulatórios da saúde suplementar – a lei de criação da ANS e a Lei de Planos de Saúde – a fim de se caracterizar o microssistema que regula o setor, desde as competências da Agência Reguladora até as bases do mutualismo contratual e o sistema de cooperação dos beneficiários.




  A etapa seguinte versará sobre a natureza do rol da ANS, mais precisamente, sobre as importantes novidades legislativas e jurisprudenciais sobre o tema no ano de 2022. Com efeito, serão mencionados os principais autores e os respectivos fundamentos para se atribuir ao rol da ANS o caráter taxativo, de modo a se proteger o interesse coletivo (dos beneficiários), em detrimento do interesse individual.




  Nesse sentido, será tratado o instituto da perda de uma chance de cura ou de sobrevivência, por ocasião do descumprimento de decisão judicial, para autorização, fornecimento ou custeio de determinado procedimento ou evento de saúde, não se considerando o prejuízo final, mas a própria chance perdida.




  2. DIREITO À SAÚDE




  Como se sabe, a Constituição da República de 1988, conhecida como “Carta Cidadã”, representa um marco na conquista dos direitos sociais, destacando-se o direito à saúde.5 Após mais de 30 anos de sua promulgação, pode-se constatar uma gama de desafios para a sua efetividade, sendo necessário um aprimoramento dos instrumentos institucionais bem como uma sincronia entre o setor público e o privado, capaz de oferecer ao cidadão sistemas complementares e suplementares de saúde, que de fato atendam às necessidades e cumpram o mandamento constitucional.




  No plano jurisdicional, o enquadramento da demanda como de primeira ou de segunda necessidade repercute na decisão judicial. Diante do descumprimento pelo Estado, das prestações atinentes ao núcleo essencial do direito à saúde, isto é, as demandas de primeira necessidade, cuja natureza é de norma-regra, não há alternativa senão a determinação da sua efetivação. O Poder Judiciário atuaria, nestas hipóteses, como controlador das políticas públicas estatais, e estaria corrigindo uma omissão estatal indevida. A demonstração cabal, pelo autor da demanda, da pertença do pedido formulado ao núcleo essencial do direito à saúde, que autoriza, inclusive, seu deferimento liminar, inaudita altera pars, sobretudo nos casos de urgência e emergência.6




  Com efeito, a Constituição da República representa uma ruptura no modelo de prestação de serviço à saúde no país, até então pautado pela atividade privada e, quando garantido pelo Estado, limitado à uma mera contraprestação aos contribuintes da previdência social, ou seja, não havia previsão de assistência gratuita e universal à saúde.




  Os artigos 6º e 196, da Constituição Federal de 1988, elevaram a saúde à condição de dever do Estado, que, como se extrai do texto, deve ser garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem a redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação.7




  Mais adiante, o art. 198 estabelece que os serviços públicos de saúde constituem uma rede regionalizada e hierarquizada, com atendimento integral e financiada com recursos do orçamento da seguridade social, da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, caracterizando-se, portanto, o Sistema Único de Saúde.




  O SUS foi, induvidosamente, fruto do encontro e interligação das áreas da saúde e do direito em nível teórico e prático. O mundo inteiro já percebeu que o isolamento rigoroso de áreas científicas em compartimentos estanques, bem ao gosto do positivismo do século dezenove, é altamente prejudicial, impedindo um intercâmbio sempre benéfico, que as últimas conquistas da ciência e da tecnologia tornaram necessário.8




  Como o novo paradigma social, a assistência à saúde pelo Estado deixa de ser uma exceção, tornando-se regra, inclusive, por meio da Lei 8.080/90, que dispõe sobre o SUS e sobre o sistema de participação complementar, em seus artigos 24 e seguintes.




  Cumpre esclarecer as três categorias de prestação de serviço a saúde: (i) a primeira é a natureza obrigatória, cabendo ao Estado o protagonismo na sua execução; (ii) em seguida, a complementar, segundo a qual, a iniciativa privada poderá, mediante contrato ou convênio, ofertar serviços à saúde, submetendo-se às normas técnicas administrativas e aos princípios e diretrizes do SUS; e, em terceiro lugar, (iii) a suplementar, regulada pela Lei 9.656/98 (Lei de Planos de Saúde) e pela Lei 9.961/2000 (Lei da ANS), que é objeto do presente estudo.




  Mesmo na saúde suplementar, o Estado não perde o protagonismo, pois a ANS tem a atribuição de controlar os preços justamente porque se insere em sua missão institucional de planejar e assegurar a vigência do interesse público, e para isso foi dotada de estrutura administrativa.9




  A Constituição Cidadã estabelece uma série de normas e instrumentos para a efetividade do direito à saúde, cabendo ao Poder Público dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentação, fiscalização e controle. Já a execução, poderá ser feita tanto pelo Estado, quanto por terceiros e pessoas jurídicas de direito privado.




  Neste contexto é que se afirma que a saúde suplementar não foi concebida para suplantar o principal, o sistema público estatal de saúde, é uma das tarefas que se coloca para a sociedade de evitar que este processo, que induz a um crescimento desmensurado da saúde privada no país, desonerando o Estado, venha a se tornar realidade.10




  Constata-se, portanto, que a virada de página de um Estado liberal para um Estado social manteve a possibilidade de a iniciativa privada atuar como executor do direito constitucional à saúde, atribuindo efetividade à norma.




  No entanto, para que a atividade privada funcionasse em consonância com o serviço público de saúde, foi necessária a criação da ANS – Agência Nacional de Saúde Suplementar (Lei 9.961/2000),11 com expressa previsão constitucional (art. 174), na medida em que atribui ao Estado a função de agente normativo, regulador e executor subsidiário de atividades econômicas, permitindo-se, inclusive a transferência de serviços de sua exclusividade em favor da atividade privada (art. 3º da Lei da ANS), a exemplo da prestação de serviço à saúde.12




  Até a década de 80 do século passado, o serviço à saúde era prestado basicamente por empresas privadas, cabendo ao setor público uma função coadjuvante – atendendo aos contribuintes da previdência social – ou em atuações pontuais, como no combate às moléstias graves, pandemias e endemias.




  Com efeito, essa ruptura constitucional dependeria de uma mudança gradual no que tange ao direito à saúde. Afinal, um país com dimensões continentais precisaria de tempo considerável para a implantação de um serviço de saúde pública com qualidade e eficiência. Assim o constituinte foi estratégico na manutenção do setor privado, seja para atender às classes mais abastadas, seja para não inchar o incipiente Sistema Único de Saúde.




  A participação privada, portanto, limita-se ao aspecto de execução do serviço de saúde, cabendo ao poder público a exclusividade sobre a regulamentação, fiscalização e controle. Diante desse novo cenário, surgiram os marcos regulatórios de saúde no Brasil: A Lei de Planos de Assistência à Saúde e a Lei da Agência Nacional de Saúde Suplementar.




  3. MARCO REGULATÓRIO DO DIREITO À SAÚDE SUPLEMENTAR




  São inúmeras as intercessões entre a Lei de Assistência à Saúde Suplementar e a Lei da ANS. No entanto, para os fins do presente artigo, deve- se ater às disposições relativas à cobertura dos tratamentos médicos, bem como ao equilíbrio econômico-financeiro dos contratos de assistência à saúde.




  A Lei 9.961, de 2000, tal como a Lei 9.656, de 1998, referem-se ao consumidor de planos de assistência à saúde, em grande medida, pelo uso do termo “beneficiário”. A razão para o uso deste termo é histórica e guarda relação com o surgimento dos planos de saúde no país. Sua origem está nas relações de trabalho, em que a assistência médica era oferecida por empregadores como forma de benefício trabalhista.13 Frise-se, por oportuno, que o sistema de saúde suplementar já existia desde a década de 50, por ocasião do estímulo à indústria automobilística no governo Juscelino Kubitschek, sendo interessante aos empresários do setor a qualidade de vida e a proteção à saúde de seus operários. Assim, em 1956, foi criada a primeira empresa de plano de saúde no Brasil, a Policlínica Central.




  A Lei de Assistência à Saúde Suplementar estabelece o plano de referência obrigatório a ser seguido nos contratos, com as exigências mínimas, bem como exceções de cobertura predefinidas em um rol taxativo.14




  Pelo art. 10 dessa Lei, a operadora de plano privado aberto deverá oferecer plano-referência, que garanta atendimento ambulatorial hospitalar e obstétrico e dá cobertura a todas as moléstias físicas e mentais arroladas na Classificação Estatística Internacional de Doenças e Problemas Relacionados com a Saúde – CID, da Organização Mundial da Saúde.15




  Por sua vez, a Lei 9.961/2000, ao criar a ANS, a define como órgão de regulação, normatização, controle e fiscalização das atividades que garantam à assistência suplementar à saúde, em todo o território nacional. Trata-se, portanto, de autarquia sob o regime especial, cuja finalidade institucional é promover a defesa do interesse público na assistência suplementar à saúde.




  Sua função específica é ser indutora de eficiência e qualidade na produção de saúde, chamando as operadoras de planos de assistência à saúde à responsabilidade não só pela manutenção, mas pela qualidade dos serviços de assistência médico-hospitalar e odontológicos oferecidos pelo mercado privado. Assim, como as agências que a antecederam, a ANS se investe no papel assumido pelo Estado como agente normativo e regulador da atividade econômica.16




  Induvidoso que o Estado regulador tem a tarefa de proteger a massa de recursos financeiros geridos pelas operadoras e isso, inequivocamente, pelo fato de constituírem propriedade dos usuários do sistema, tal como está posto na dogmática do artigo 1º, inciso I, da Lei 9.656/98, dispondo que as operadoras pagam as contas médico-hospitalares, os exames laboratoriais e todas despesas com assistência à saúde, repita-se à exaustão, “por conta e ordem do consumidor”.17




  Cumpre destacar que a regulação do mercado de saúde suplementar atinge três categorias: (i) as operadoras de saúde; (ii) os beneficiários e (iii) os provedores de serviços à saúde. Ocorre que os interesses das operadoras e dos consumidores são antagônicos. Enquanto as operadoras almejam a manutenção de um equilíbrio econômico-financeiro – com maior rentabilidade – os consumidores buscam a cobertura mais ampla a um menor preço.




  Nessa relação jurídica triangular, a regulação econômica envolve apenas as operadoras e os beneficiários, restando a classe dos provedores de serviço afastada de qualquer interferência na análise do equilíbrio econômico-financeiro dos contratos. Não há qualquer contribuição econômica dos prestadores de serviço na atividade de saúde suplementar. Portanto, não há que se falar, em regulação pela ANS aos agentes provedores de serviços de saúde. Essa classe é regulada e fiscalizada pelo seu respectivo conselho, a exemplo dos conselhos regionais de medicina.




  É marcante nas relações entre os atores setoriais no campo da saúde o chamado dilema de agência (agente-principal), em que o consumidor (principal) se submete às indicações clínicas do profissional assistente (agente), ante a assimetria de informação decorrente do domínio técnico sobre as condições de saúde do beneficiário-paciente, assim como os meios de diagnóstico e tratamentos adequados.18




  Nesse contexto, os gatilhos da famosa judicialização da saúde têm como elementos centrais o emprego de novas tecnologias e a indicação de tratamentos mais adequados pelo médico assistente, que, em sua maioria, não estão previstos no rol da ANS.




  As intervenções cirúrgicas com materiais de última tecnologia e medicamentos de grandes investimentos são alguns exemplos de indicações de provedores de serviço (médicos) que impactam, sobremaneira, o fundo gerido pelas operadoras e, em última análise, os próprios consumidores, em razão da absorção de custos extraordinários.




  Neste sentido, sustenta Angélica Lúcia Carlini que:




  A opinião médica adquire na atualidade outra dimensão quase desconhecida durante a trajetória histórica da prática médica: são decisões médicas que irão determinar os custos dos tratamentos de saúde. É a indicação médica para o uso de um medicamento ou para a realização de um exame específico de imagem que irá decretar a viabilidade econômica do serviço público ou privado (...) Quando apoiado em seu conhecimento, experiência clínica e autoridade da qual a profissão é revestida socialmente, o médico determina que somente um determinado produto medicamentoso deve ser utilizado por um paciente; ou, que somente a utilização de uma prótese poderá ser benéfica para outro paciente, ou, ainda, que somente um determinado equipamento fabricado por um produtor claramente identificado poderá ser utilizado no transplante do paciente, o médico transfere sua credibilidade historicamente construída para o produto ou o equipamento indicado que se tornam a partir de então, o único a merecer confiança do paciente, de seus familiares e por extensão, da sociedade.19




  Cabe salientar que o foco de atuação da ANS não está em resolver conflitos pontuais, agindo sobre os agentes do mercado sob a perspectiva de solução de casos concretos, como os órgãos de defesa do consumidor. A regulação se processa sobre o mercado regulado como um todo, na busca de um modelo que privilegie a ética e as boas práticas empresariais, com respeito ao direito dos consumidores. Além das clássicas funções administrativas de intervenção do Estado sobre a atividade econômica, como a fiscalização, que lhe dá poder de polícia, ela detém poder normativo de regular o setor.20




  Com efeito, o art. 4º da Lei da ANS se refere às suas competências, sendo as mais expressivas para este artigo, aquelas que se referem à elaboração de rol dos procedimentos e eventos em saúde; e à expedição de normas e padrões para o envio de informações de natureza econômico-financeira pelas operadoras, com vistas à homologação de reajustes e revisões.21




  As empresas serão fiscalizadas pelo Ministério da Saúde e pela Agência Nacional de Saúde Suplementar, obrigando-se a lhes fornecer, periodicamente, informações estatísticas e cadastrais de seus consumidores, endereço e registro no Ministério da Fazenda, dados e cópias dos contratos celebrados, conforme disposto na Resolução 7/98 do Consu e, ainda, submeter anualmente suas contas à conferência e aprovação por auditores independentes registrados nos Conselhos de Contabilidade e na Comissão de Valores Mobiliários, publicando o parecer no Diário Oficial dos Estados e em jornal de grande circulação na sede da empresa.22




  Essas competências da ANS, em tese, funcionariam como pesos e medidas de uma mesma balança, sendo necessário um conjunto de informações idôneo e verossímil prestado pelas operadoras, para se chegar a um resultado razoável e equilibrado, que não onere o consumidor, nem comprometa o mutualismo contratual.




  Além do equilíbrio contratual, a relação entre operadoras de saúde e beneficiários devem atender ao princípio da função social do contrato, a fim de garantir um ajuste entre os interesses jurídicos e econômicos, permitindo que a operação representada no contrato não resguarde apenas os interesses do mercado, mas que represente uma situação de paridade própria da justiça nas relações contratuais.23




  A análise econômica do direito em matéria de saúde suplementar tem uma peculiaridade: o contrato mutualístico. Nesse sentido, não há que se falar em polaridade, sendo o interesse de mercado de um lado e o interesse do indivíduo, de outro. A própria natureza da relação jurídica entre beneficiários e operadora, regulada pela ANS – ou seja, pelo Estado – caracteriza um equilíbrio contratual pautado em parâmetros preestabelecidos pela Agência Reguladora, o que não se confunde com uma suposta regulação do próprio mercado.




  4. A TAXATIVIDADE DO ROL DA ANS




  O ano de 2022 trouxe significativas alterações na amplitude de coberturas no setor da saúde suplementar, a exemplo da edição da Lei 14.307 e do julgamento do EREsp 1.886.929/SP, que pacificou a intensa discussão sobre a natureza do rol da ANS, caracterizando-o como taxativo.




  Como já mencionado, o rol dos procedimentos e eventos em saúde é competência da ANS (art. 4º, III, da Lei 9.961), a fim de caracterizar referência básica para os objetivos da Lei de Assistência à Saúde Suplementar.




  O rol determinado pela ANS constitui, assim, uma lista de procedimentos e eventos que as operadoras de planos de assistência à saúde estão obrigadas a garantir a seus beneficiários. O rol também traz as diretrizes de utilização, que são critérios baseados em evidência científica, que condicionam a obrigatoriedade da cobertura assistencial para procedimentos e eventos específicos; diretrizes clínicas, como orientações diagnósticas terapêuticas e preventivas, também baseadas em evidências científicas; e protocolos de utilização para alguns procedimentos e eventos de cobertura obrigatória.24




  Neste sentido, ressalta Josiane Araújo Gomes:




  A Resolução Normativa 439/ 2018 – que dispõe sobre o processo de atualização periódica do Rol de Procedimentos e Eventos em Saúde – em seu art. 2º, traz o fundamento da existência do rol de procedimentos, in verbis: “O Rol garante e faz público o direito de cobertura assistencial dos beneficiários dos planos de saúde, contemplando procedimentos e eventos para a promoção da saúde, a prevenção, o diagnóstico, o tratamento, a recuperação e a reabilitação de todas as enfermidades que compõe a Classificação Estatística Internacional de Doenças e Problemas Relacionados com a Saúde – CID, da Organização Mundial de Saúde – OMS, em cumprimento ao disposto na Lei 9.656, de 1998, respeitando-se, em todos os casos, as segmentações assistenciais contratadas.25




  Como o lapso temporal entre a Constituição da República e a Lei de Assistência à Saúde Suplementar foi de uma década, coube ao Código de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) regular a relação entre os beneficiários e as operadoras de saúde. Assim, diante da ausência de legislação específica, o diploma consumerista restou aplicado aos contratos de saúde suplementar, conferindo ao beneficiário a qualidade de consumidor, enquanto à operadora, a de fornecedora.




  Abre-se um parêntese para esclarecer que a aplicação do CDC aos contratos de operadoras de saúde persistiu, mesmo após o advento de lei específica sobre saúde suplementar e da lei de criação da ANS, como se observa na Súmula 608 do STJ.26




  No entanto, ainda que se aplique o CDC às relações de saúde suplementar, cumpre observar a ratio legis da Lei 14.307/2022 e o fundamento do acórdão do EREsp 1.886.929/SP, para se constatar a prevalência do argumento pautado no contrato mutualístico, bem como no risco de insegurança jurídica das bases atuariais.




  O fundo das operadoras corresponde a um patrimônio dos consumidores. Logo, a cobertura de eventos e procedimentos em saúde, por meio de decisão judicial, além de onerar o fundo, gera uma desigualdade entre os beneficiários, na medida em que o mesmo tratamento – para uns é negado administrativamente – enquanto para outros é autorizado (ou não), judicialmente.




  Como desenvolvido no capítulo anterior, a participação do médico assistente impacta indiretamente no equilíbrio contratual, uma vez que a sua prescrição sobre o tratamento específico do paciente prepondera sobre a orientação da própria operadora. Como base nesse argumento, em 2019, restou editada a Súmula 211 pelo Tribunal de Justiça do Estado do Rio de janeiro.27




  Essa súmula serviu de fundamento para milhares de ações no TJRJ, gerando insegurança jurídica e desequilíbrio no mutualismo contratual, cujas coberturas, em última análise, eram arcadas pelos próprios consumidores.




  Para ilustrar essa problemática, defende Aline Terra:




  A ANS, ao contrário do médico-assistente, analisa os procedimentos e eventos sob perspectiva coletiva, tendo em mira a universalização do serviço, de modo a viabilizar o atendimento do maior número possível de usuários. A rápida evolução da medicina o desenvolvimento de equipamentos médicos cada vez mais modernos, graças ao galopante avanço tecnológico, torna o cálculo atuarial sempre mais sofisticado, a conduzir à maior complexidade também da gestão dos fundos mutualísticos. A elaboração precisa e cuidadosa de um rol taxativo de coberturas obrigatórias pelo plano-referência é imprescindível para a sobrevivência do sistema. Fosse o rol exemplificativo, a todo o momento poder-se-ia demandar a cobertura de novo procedimento ou evento, o que impediria o conhecimento, pela operadora, dos riscos a serem suportados e, consequentemente, a fixação prévia do preço a ser cobrado dos usuários, a gerar insuportável insegurança jurídica, senão a própria inviabilidade do setor. Por isso mesmo a decisão do Superior Tribunal de Justiça se revela auspiciosa não apenas para as operadoras, mas sobretudo, para toda coletividade de contratantes de planos privados de assistência à saúde.28




  Nesse sentido, corrobora Gabriel Schulman:




  O amplo desenvolvimento tecnológico, novos equipamentos, medicamentos e tratamentos, trazem, concomitantemente, novas esperanças e elevação de custos. Tanto no setor público quanto no setor privado, a preocupação com a escassez de recursos é justificada e deve se fazer acompanhar das reflexões acerca da lógica de custo/ benefício, incorporando a essa equação, no entanto, a incógnita do valor da vida. O cálculo se torna, sob esse enfoque, dos mais complexos, a requerer tempo de reflexão incompatível com a celeridade do deferimento de uma liminar.29




  Diante desse cenário, foi editada a Lei 14.307/2022, cuja finalidade precípua foi a de alterar a Lei de Assistência à Saúde Suplementar, para dispor sobre o processo de atualização das coberturas no âmbito da saúde suplementar.




  As principais mudanças estão relacionadas às normas segundo as quais: (i) a cobertura de procedimentos de alta complexidade será estabelecida exclusivamente pela ANS; (ii) a atualização do rol de procedimentos e eventos em saúde será concluído no prazo de 180 dias, a partir do protocolo do pedido; (iii) institui-se a Comissão de Atualização do Rol de Procedimentos e Eventos em Saúde Suplementar.30




  Três meses após a publicação da supracitada lei, a Segunda Seção do Superior Tribunal de Justiça, proferiu acórdão nos autos dos embargos de divergência no recurso especial 1.886.929/SP, reconhecendo a taxatividade do rol da ANS, bem como determinando a impossibilidade de escolha de procedimento ou evento de saúde pelo médico assistente, cabendo a determinação da cobertura exclusivamente pela ANS.31




  É possível constatar um alinhamento, entre a mens legis da lei sobre a atualização das coberturas no âmbito da saúde suplementar e o teor do acórdão proferido no mencionado EREsp 1.886.929/SP, que conferiu taxatividade ao rol da ANS e determinou a impossibilidade de escolha do tratamento ou evento de saúde pelo médico assistente, cabendo a escolha da cobertura, exclusivamente à ANS, que terá, inclusive, a criação de uma Comissão de Atualização do Rol de Procedimentos e Eventos em Saúde Suplementar.




  Frise-se, por oportuno, que o julgamento do referido EREsp 1.886.929/SP foi acompanhado pelas Resolução Normativa da ANS 539/2022, que amplia as regras de cobertura assistencial para os usuários de plano de saúde com transtornos globais de desenvolvimento, entre os quais está incluído o transtorno de espectro autista.32




  No entanto, é comum haver determinado tratamento médico-hospitalar – e. g. tratamento antineoplásico ambulatorial e domiciliar de uso oral – com previsão no art. 12 da Lei 9.656/98, e ao mesmo tempo excluído do rol da ANS. Assim, a decisão administrativa, que nega a cobertura com base da exclusão do rol da ANS (resolução normativa), contraria obrigação legal.




  5. A PERDA DE UMA CHANCE DE CURA OU DE SOBREVIVÊNCIA PELO DESCUMPRIMENTO DE DECISÃO JUDICIAL DAS OPERADORAS DE SAÚDE




  Como desenvolvido ao logo deste artigo, empresas prestadoras de serviço de assistência à saúde se recusam a cobrir determinado tratamento médico-hospitalar, ainda que tenha obrigação legal, fundamentando-se no argumento de ausência de previsão no rol da ANS. Trata-se do famoso “fora rol”.




  Diante desse cenário, os beneficiários de plano de saúde socorrem-se do judiciário, a fim de obter decisão liminar capaz de garantir o seu tratamento, de forma célere e satisfatória. Contudo, não é incomum que as operadoras de saúde, mesmo intimadas de decisão judicial – determinando a autorização, o fornecimento ou o custeio de determinado tratamento – se recusem ao cumprimento de medida judicial, impedindo-se, portanto, que o segurado tenha a oportunidade de realizar o tratamento adequado.




  Esse quadro de recusa administrativa das seguradoras, sob a justificativa de a pretensão não ter previsão junto ao rol da ANS, ganhou maiores proporções em 2022, em razão do julgamento do acórdão proferido no EREsp 1.886.929/SP. Assim, as operadoras de saúde passaram a fundamentar a negativa de solicitação de cobertura com o famigerado “fora rol” tanto com base no caráter normativo das resoluções da ANS, quanto no referido julgado do STJ, que sedimentou a polêmica sobre a natureza do rol da ANS.




  Trata-se, portanto, de um impacto na saúde suplementar, que pode comprometer a vida e a saúde de milhares de segurados, a quem são negados o direto de cobertura de determinado procedimento ou evento de saúde. Logo, considerando-se o iminente risco de vida ou de lesão grave ou de difícil reparação, resta aos segurados a opção pelo ajuizamento de ação de obrigação de fazer com pedido liminar, a fim de que seja proferida decisão determinando a cobertura do tratamento contratado.




  Porém, mesmo com decisão liminar compelindo a cobrir determinado procedimento ou evento em saúde, sob pena de multa, as operadoras insistem em não proceder à cobertura do tratamento deferido judicialmente, em manifesto ato atentatório à dignidade da jurisdição e aos princípios norteadores da boa-fé processual.




  Há, dessa forma, uma dupla penalidade do beneficiário quanto à negativa de cobertura, seja na seara administrativa, seja no âmbito jurisdicional.




  Em razão dessa problemática, cumpre analisar a hipótese de responsabilidade civil das operadoras de saúde, em função da perda de uma chance de cura ou de sobrevivência do segurado pelo descumprimento de decisão judicial.




  A liminar concessiva de tutela de urgência, ainda que de caráter sumário, caracteriza a certeza da probabilidade, ou seja, a chance de o segurado sobreviver ou ter a melhora no seu quadro de saúde.




  A perda de uma chance representa um instrumento eficaz para valorar o dano a ser fixado, em conjunto com as circunstancias do caso concreto.




  Normalmente, o simples fato de as chances de dano terem sido aumentadas por ação ou omissão faz apenas possível, mas não certa a ocorrência desse dano. Todavia tal fato pode ser contribuído, se outras circunstancias levarem a pensar que, na ausência das chances, o dano não teria ocorrido. Além do mais, a relação de causalidade sendo certo entre o fato alegado e a chance de dano criada, a vítima poderá ser indenizada do valor dessa chance, caso esse valor seja apreciável em dinheiro.33




  Não se deve, todavia, olhar para a chance como perda de um resultado certo porque não se terá a certeza de que o evento se realizará. Deve-se olhar a chance como a perda da possibilidade de conseguir um resultado ou de se evitar um dano; devem-se valorar as possibilidades que o sujeito tinha de conseguir o resultado para ver se são ou não relevantes para o ordenamento. Não se exige a certeza do dano, mas sim a certeza da probabilidade. Situa-se nesse ponto a característica essencial da perda de uma chance: a certeza da probabilidade.34




  Sobre o tema, Gustavo Tepedino apresenta a distinção entre a perda de uma chance de se obter uma vantagem e a perda de uma chance de se evitar um prejuízo:




  A primeira modalidade, também conhecida como teoria clássica, configura-se quando um processo aleatório em curso é interrompido pela ocorrência de um ato indevido de terceiro, que determina a perda da chance de a vítima obter uma vantagem legitimamente esperada. Nesta modalidade, em razão de determinado fato antijurídico, observa-se a interrupção de um processo que estava em curso e que poderia conduzir a um evento vantajoso, perdendo-se uma oportunidade séria e real de se obter uma vantagem futura.




  Já a segunda modalidade, referida como a perda de uma chance de evitar um prejuízo, se dá quando determinado processo aleatório chega ao fim e gera, de fato, um prejuízo exatamente pelo processo não ter sido interrompido quando e por quem poderia e deveria tê-lo feito. Por outras palavras, diante dessa modalidade, um dano final é verificado por força de determinada cadeia causal que não foi interrompida quando deveria ter sido. A análise das chances a serem reparadas aqui, ao contrário da teoria clássica, não está vinculada a um acontecimento que no futuro poderia ocorrer, mas sim a determinado ato que uma vez concretizado no passado poderia evitar o dano no presente. É no âmbito dessa modalidade que se sustenta a possibilidade de aplicação da teoria da perda de uma chance na seara médica, o que, no entanto, ainda é controvertido.35




  Sobre a teoria clássica, em que um evento aleatório é interrompido por um ato indevido de terceiro, que determina a perda da chance de se obter uma vantagem legitimamente esperada, tem-se o exemplo do atleta Vanderlei Cordeiro de Lima, que, ao liderar a maratona nos Jogos Olímpicos de Atenas, sofreu um ataque do irlandês Cornelius Horan – que invadiu a área de prova e bloqueou o brasileiro por alguns segundos – impedindo o brasileiro de manter- se na primeira posição e, ato, contínuo, de subir no mais alto do pódio.




  Já em relação à segunda categoria, em que determinado processo aleatório chega ao fim e gera um prejuízo pelo fato de não ter sido interrompido quando e por quem deveria tê-lo feito, pode-se mencionar o exemplo das operadoras de saúde que negam a cobertura para o tratamento de câncer de ovário – alegando tratar-se de evento fora do rol da ANS – quando, na realidade, há expressa obrigação legal (art. 12, I, “c”, e II, “g” da Lei 9.656/98).




  Um dos temas atrelados à perda de uma chance que mais desafia os operadores do direito é a sua mensuração, ou seja, a percentagem de chance perdida. Muito embora esta análise não seja o objeto deste artigo, cumpre reproduzir as lições de Sergio Savi:




  (...) A perda de uma chance, como visto, ao contrário do afirmado por alguns doutrinadores, deve ser considerada em nosso ordenamento uma subespécie de dano emergente. Ao inserir a perda de chance no conceito de dano emergente, elimina-se o problema da certeza do dano, tendo em vista que, ao contrário de se pretender indenizar o prejuízo decorrente da perda do resultado útil esperado (a vitória na ação judicial, por exemplo), indeniza-se a perda da chance de obter o resultado útil esperado (a possibilidade de ver o resultado examinado por outro órgão capaz de reformar a decisão prejudicial). Ou seja, não estamos diante da hipótese de lucros cessante em razão da impedida futura vitória, mas de um dano emergente em razão da atual possibilidade de vitória que restou frustrada. Assim, não se concede a indenização pela vantagem. Isto é, faz-se uma distinção entre resultado perdido e a chance de consegui-lo. Assim, ao proceder a indenização da perda de uma chance não se afasta a regra da certeza do dano, tendo em vista, que a possibilidade perdida, em si considerada, era efetivamente existente: perdida a chance, o dano é certo. Contudo, a aplicação da teoria encontra limites, pois, evidentemente, não é qualquer possibilidade perdida que obrigará o ofensor a ressarcir o dano. Nem todos os casos de perda de chance serão indenizáveis. Isto porque a chance para poder ser indenizada deverá ser considerada séria e real. Simples esperanças aleatórias não são passíveis de indenização.




  Somente será possível admitir a indenização da chance perdida quando a vítima demonstrar que a probabilidade de conseguir a vantagem era superior a 50%. Caso contrário deve-se considerar não produzida a prova da existência do dano, e o juiz será obrigado a julgar improcedente o pedido de indenização. Assim, feita a prova de que a vítima tinha mais de 50% de chances de conseguir a vantagem esperada, demonstrado estará o debeatur, faltando somente quantificar este dano.36




  A responsabilidade civil decorrente da perda de uma chance é aquela na qual se reconhece a possibilidade de indenização nos casos em que alguém se vê privado da oportunidade de obter uma vantagem ou de evitar um prejuízo. Não se trata de qualquer evento, mas de uma chance real e legítima de impedir um dano certo e determinado.37




  Constata-se, portanto, que a eventual indenização devida por danos morais leva em consideração a perda da chance de o segurado ter cura ou sobreviver, e não a reparação pela própria perda da vida.




  6. CONCLUSÃO




  Em vista do exposto, conclui-se o presente artigo, tendo como metodologia de investigação a revisão bibliográfica dos principais autores sobre o tema, a fim de se caracterizar o interesse social consistente na análise do direito dos beneficiários de planos de saúde, em razão da perda de uma chance de cura ou de sobrevivência, por ocasião do descumprimento de decisão judicial das operadoras de saúde.




  Foi feita uma análise técnica e aprofundada da recente Lei 14.307, que alterou significativamente a Lei de Planos de Saúde, bem como do julgamento do EREsp 1.886.929/SP, que pacificou a intensa discussão sobre a natureza do rol da ANS, caracterizando-o como taxativo.




  Os conceitos e institutos sobre o instigante tema relativo ao rol da ANS, se taxativo ou exemplificativo, despertam no aplicador do direito muitas reflexões e incertezas, na medida em que analisados sob a ótica do Estado regulador, o rol será taxativo, pois o que se busca é a segurança jurídica e o equilíbrio contratual e atuarial. Por outro lado, o ponto de vista do particular levará em consideração o caso concreto, as peculiaridades do tratamento ou do evento em saúde, bem como a manifestação do médico assistente – profissional que acompanha o seu paciente de perto.




  A legislação consumerista tem papel de destaque nesta matéria, seja para se evitar o vício na informação prestada pelas operadoras de saúde, seja para coibir abusos e limitações de direitos, haja vista o caráter de ordem pública do CDC e a natureza objetiva da responsabilidade das empresas do setor.



OEBPS/Images/titlepage.jpeg
COORDENADORES

NELSON
ROSENVALD

MARCELO
MILAGRES

PREFACIO DE

DONAL NOLAN

Responsabilidade Civil
Novas Tendéncias

Adriano Marteleto Godinho * Adisson Leal  Alexandre Bonna * Alexandre Dartanhan de
Mello Guerra * Ana Rita de Figueiredo Nery * Atala Correia * Bruno Leonardo Camara
Carra + Catarina Helena Cortada Barbieri + Christian Sahb Batista Lopes * Christiano
Cassettari * Daniel Ustarroz « Diogo Leonardo Machado de Melo * Elcio Nacur Rezende
Fabiana Rodrigues Barletta + Felipe Braga Netto * Felipe Teixeira Neto * Fernanda Ivo
Pires « Flaviana Rampazzo Soares * Guilherme Magalhdes Martins * Hercules Alexandre
da Costa Benicio * Juliana de Sousa Gomes Lage * Jodo Victor Rozatti Longhi * Karina
Nunes Fritz + Lucas Magalhdes de Oliveira Carvalho * Luciana Dadalto * Luciana
Fernandes Berlini * Marcos Ehrhardt Jinior « Marcelo Benacchio + Marcelo de Oliveira
Milagres * Marcos Catalan « Michael César Silva * Nelson Rosenvald * Pablo Malheiros
da Cunha Frota + Pastora do Socorro Teixeira Leal « Patricia Faga Iglecias Lemos
Rafael Peteffi da Silva * Raphael Abs Musa de Lemos * Raquel Bellini de Oliveira Salles
Renata Domingues Balbino Munhoz Soares * Roberta Densa * Samuel Vinicius da Silva
Sérgio Savi * Thais G. Pascoaloto Venturi * Tula Wesendonck * Tom Alexandre Branddo
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Estudos em Homenagem ao

PROFESSOR CARLOS EDISON DO REGO MONTEIRO FILHO
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