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Nao é preciso explicar a importancia do estudo sobre a responsabili-
dade civil da atividade médica a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor: o
proprio autor do livro ja inicia sua obra lembrando que, mais de quinze anos
depois da promulgagao da lei consumeirista, a controvérsia sobre a aplica-
cao das normas de responsabilidade civil previstas no Cddigo sobre as ativi-
dades médicas ainda é presente. No mundo juridico, ainda ndo é consenso
o entendimento de que a relagcdo que o paciente possui com as empresas
que atuam na area da saude é caracterizada como sendo de consumo e que,
consequentemente, as normas consumeiristas — incluidas ai as normas de
responsabilidade civil — se aplicam a essas relagdes.

Que o profissional de salde deve ser responsabilizado somente se a
sua culpa ficar comprovada, ndo ha dividas. A polémica surge quando se
discute se as empresas ligadas a atividade médica podem ser responsabili-
zadas independente da existéncia de culpa, sendo que para essa indaga-
¢ao sdo encontradas, ao menos, trés possiveis respostas: alguns entendem
que a responsabilidade trazida no CDC seria sempre objetiva, ou seja, bas-
taria a comprovagao da agdo ou omissao, do dano e do nexo causal. Outros
entendem que a responsabilidade continuaria sendo subjetiva, ou seja, a
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depender da comprovagéo de culpa. E finalmente, para outros a responsabi-
lidade seria subjetiva, mas com presuncéo relativa de culpa contra a empre-
sa, ou seja, caberia a empresa a prova de que nado agiu culposamente. E
esse debate que motivou Octavio Luiz Motta Ferraz em sua pesquisa: a res-
ponsabilidade civil das empresas privadas de assisténcia a saude perante o
consumidor no que toca a atividade médica.

O autor divide sua obra em duas partes, e inicia com a abordagem
sobre o regime da responsabilidade civil dos fornecedores de servicos,
em geral, no Codigo de Defesa do Consumidor.

Explica que os deveres do fornecedor de um produto ou servico passam
pela seguranca (garantia da inexisténcia de defeito no produto ou servigo), pela
prestabilidade (garantia da inexisténcia de vicio no produto ou servigo), e
pela informagéo. Todos esses deveres precisam atender a protecédo da vida, a
saude, a propriedade e aos interesses econdmicos dos consumidores.

O capitulo 2 trata da responsabilidade pelo fato do servigo, e conceitua
um produto ou servico defeituoso da seguinte forma: “aquele cujo grau de
periculosidade é incompativel com aquilo que razoavelmente deles se pode
esperar, levando-se em consideragdo as circunstancias relevantes que en-
volvem seu fornecimento e fruicdo”. Conclui que a responsabilidade civil
presente no CDC esta sujeita a gradacdes, podendo ser mais subjetiva ou
mais objetiva a depender das circunstancias concretas, até porque “aquilo
que razoavelmente” se espera pode depender de um determinado espacgo e
momento histérico. O autor lembra que a responsabilidade objetiva classica
exige apenas a configuracdo de uma acado ou omissao, de um dano e do
nexo de causalidade, mas, em seu ponto de vista, a partir do momento em
que o defeito também é exigido, a responsabilidade deixa de ser simples-
mente objetiva, sem maiores discussdes, mas também esta longe de ser
subjetiva, situando-se dentro de um espectro entre uma e outra a depender
do caso concreto.

No capitulo 3 o autor traz a discusséo a responsabilidade pelo vicio do
servico, e lembra que é a natureza do prejuizo sofrido pelo consumidor que
determina o regime de responsabilidade: se o prejuizo for econémico, as
normas de responsabilidade pelo vicio serao aplicadas; se houver danos a
saude ou a propriedade, serdo aplicadas as normas de responsabilidade
pelo defeito. O vicio se da quando o resultado concreto esta aquém do resul-
tado esperado, tomando como referéncia a natureza da atividade, o estado
atual da técnica e a informacgao que pode ser prestada e a que foi efetiva-
mente prestada. O autor conclui que a responsabilidade serd mais objetiva
quanto mais determinado for o dever do fornecedor de prestabilidade,
ou quanto mais a obrigagao for de resultado; de outro lado, a responsabili-
dade serd mais subjetiva quanto maior for o dever de diligéncia, ou quanto
mais a obrigacéo for de meio.
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O capitulo 4 discorre sobre a responsabilidade pelos vicios e defeitos
de informagéo. O autor comeca esclarecendo que o dever de informacao
esta associado a seguranca ou a prestabilidade do produto ou servigo, mas
enquanto que os defeitos (produto ou servigco inseguro) e os vicios (produto
ou servico improprio para consumo) sao falhas instrinsecas, a falha de infor-
macao é extrinseca. Sendo uma das grandes conquistas do consumidor, o
dever de informacéo existe para que o consumidor possa exercer a sua
liberdade de escolha, para que 0s seus interesses econémicos estejam pro-
tegidos, e para a sua seguranca. Conclui, ao final do capitulo, que a respon-
sabilidade pelo dever de informacgao deixa menos duvidas de que é objetiva
do que a responsabilidade pelos vicios e defeitos intrinsecos. A presuncao,
nesse caso, € relativa, ou seja, salvo comprovagado em contrario pelo forne-
cedor, pressupde-se que a informacao era disponivel.

A segunda parte do livro trata especificamente do objeto de pesquisa
proposto: o regime especial da responsabilidade médica das empresas no
Cédigo de Defesa do Consumidor. As perguntas que regem essa segunda
parte do estudo sdo as seguintes: o que deve ser considerado defeito ou
vicio na prestacao de servicos de saude? Quem deve ser considerado
fornecedor para efeito de atribuicdo de responsabilidade? A resposta a esta
ultima pergunta pode estar nos hospitais, nas clinicas e nos laboratérios,
mas também nas operadoras de planos de saude. Com relacado a estas
Ultimas, apesar de muita contestagéao por parte dessas entidades, o Superior
Tribunal de Justica é unanime em entender pela sua responsabilidade por
danos causados aos usuarios por corretores de planos de saude, médicos e
demais prestadores de servicos de saude.

O capitulo 1 da parte 2 busca explicar como é estruturado o sistema da
assisténcia privada a saude no Brasil. Em linhas gerais, o autor conclui que
o sistema é caracterizado pela concentracao do poder de organizagdo dos
servicos médicos em poucos planos de saude, o que leva a uma mitigacao
da liberdade de escolha do consumidor, assim como a uma despersonaliza-
¢ao dos servicos médicos.

No capitulo 2, sdo investigados os sujeitos passivos da responsabili-
dade civil por falhas no servico médico e os fundamentos dessa responsabi-
lidade. O autor indaga quem pode ser considerado fornecedor do servigo
médico para efeitos de responsabilidade: os hospitais, clinicas e laboratérios,
ou também as organizadoras (planos de saude, cooperativas, sistema de
autogestdo e seguradoras)? No caso dos primeiros, que sao prestadores
diretos, havera responsabilidade quando houver defeito ou vicio na estrutu-
ra ou na organizacdo da prestacéo de servico. No caso de responsabilidade
por ato de terceiro, o autor defende que o seu fundamento é “a possibilidade
de adocao de medidas globais, ex ante e ex post, com vistas a diminuigcéo, e
néo eliminagéo, dos incidentes danosos”. Com relacdo a responsabilidade
das organizadoras, o autor bem ilustra que a responsabilidade dessas en-
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tidades por falhas médicas é praticamente unanime nos tribunais, e o fundamento
da responsabilidade ainda mais utilizado é a conhecida culpa in eligendo e
culpa in vigilando. Em seu entendimento, no entanto, o melhor fundamento
reside no fato de que as entidades atraem para si a responsabilidade pelas
falhas médicas na medida em que tomam para si a organizagcao dos servicos
de saude. Assim, conclui que a responsabilidade das empresas prestadoras
diretas dos servicos de saude, operadoras de planos de saude e segurado-
ras seguem um modelo de responsabilidade fundado na relacao direta de
confianca com os consumidores e na capacidade relativa de minimizar os
defeitos e riscos dos servicos médicos.

O capitulo 3 discorre sobre o defeito e do vicio nas atividades médicas
sob cinco aspectos. Na medicina diagndstica, aborda a questdo das falhas
de diagnéstico decorrentes da atividade intelectual e distingue o erro
escusavel do erro grosseiro. Conclui que o instrumento mais importante para
garantir os direitos dos consumidores é o dever de informacgéo do fornecedor
sobre os riscos normais e previsiveis, sendo que a omissao dessa informa-
¢ao constitui defeito na prestacéo do servico. Na medicina cirdrgica, a princi-
pal conclusdo a que chega o autor é que a responsabilidade do cirurgido
resulta da omissédo de esclarecimentos e do dever de informacéo, e ndo da
obtencao ou ndo obtencdo de um resultado especifico, mesmo nos casos de
cirurgia estética, também passivel de riscos e imprevistos. Na anestesia, o
autor conclui que a obrigacao é de meio, ja que ha riscos e imprevistos, mas
a responsabilizagdo se dara quando as informagdes sobre os riscos nao
forem devidamente fornecidas ao consumidor. Na infeccao hospitalar, a res-
ponsabilidade das instituicdes hospitalares restara configurada quando essa
instituicAo ndo conseguir provar que tomou todas as medidas, de acordo
com o que se entender estar disponivel naquele determinado espac¢o e mo-
mento histdrico, para reduzir os riscos de infecgéo; a obrigacdo é de meio,
pois se entende que nao é possivel a eliminacdo completa de todos os ris-
cos. Na transfus@o de sangue, o autor defende que medidas podem e devem
ser tomadas para reduzir o risco, mas é impossivel elimina-lo; cabe ao consu-
midor constatar o defeito e acionar a empresa que diretamente prestou-lhe um
servigo, independente se a culpa foi efetivamente dessa empresa.

O dltimo capitulo do livro trata do defeito e do vicio de informagéo na
atividade médica, e inicia relembrando os dois principais objetivos do dever
de informacao do fornecedor: capacitar o consumidor para que ele tome uma
decisao livre sobre qual produto quer comprar ou qual servigo quer contratar,
e maximizar o proveito do produto ou servigo com a maior seguranca. O autor
explica que pelo principio da autodeterminagao do consumidor, o paciente
deve ter toda a informacéo disponivel ao fornecedor para que sua decisao
seja tomada livre e conscientemente. No entanto, lembra que sao cinco as
excegOes a esse dever de informacgéo: o interesse publico (emergéncias de
saude publica), situagcdes de urgéncia ou emergéncia médicas, paciente
incapaz (pacientes menores de idade ou inconscientes, 0 que nao exime o
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profissional de buscar, quando possivel, autorizagdo dos responsaveis),
paciente que expressa e conscientemente abdica do direito a uma informa-
¢ao mais precisa sobre o procedimento, o privilégio terapéutico (nesse caso,
0 médico poderia omitir informagdes quando entendesse que o conheci-
mento delas pelo paciente pode colocar sua saude em risco — o autor defen-
de que essa possibilidade seja usada somente em situagdes excepcionais e
muito bem justificada, para que nao fique sujeita a abusos sobre a autono-
mia do paciente). A ultima questao tratada no capitulo diz respeito a prova. O
autor questiona, com propriedade, como se faz e a quem cabe fazer a prova
de que o procedimento médico foi precedido de consentimento esclarecido
do paciente. Defende uma solugéo intermediaria, qual seja, “ndo obrigar o
fornecedor a obter o consentimento do paciente sempre por escrito, anali-
sando-se, em cada caso, as circunstancias relevantes, como a gravidade do
procedimento, a relacao entre riscos e beneficios esperados, para se con-
cluir se, no balanco das probabilidades, o consentimento foi obtido ou néao”.

O estudo de Octavio Luiz Motta Ferraz é muito pertinente por trazer a
luz uma discussdo de extrema relevancia para a populacao brasileira, e
principalmente para aqueles consumidores que possuem algum tipo de re-
lacdo de consumo com as empresas privadas da area médica. Traz concei-
tos, discussdes e exemplos que permitem ao leitor entender, de forma clara,
o entendimento do autor com relacdo a responsabilidade civil das empresas
que atuam na area médica: para configuracéo da responsabilidade, & im-
prescindivel a constatacdo de um defeito no produto ou no servigo. Se esse
defeito depende do estagio de desenvolvimento da técnica e da ciéncia, por
conseguinte a responsabilizacdo das empresas também serd condicionada
a essas mesmas variaveis. A principal conclusao a que chega o autor é que
as empresas estdo sujeitas as normas de responsabilidade civil previstas no
Cdédigo de Defesa do Consumidor, mas essa responsabilidade podera ser
mais subjetiva ou mais objetiva, a depender do caso concreto e do tempo
histérico.
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