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Resumo:

A presente pesquisa tem como objetivo analisar a responsabilidade do médico
dentro do contexto doutrinario e jurisprudencial da atualidade e demonstrar, a
partir da analise de agdes judiciais por alegado erro médico, propostas perante o
Poder Judiciario, que os direitos atribuidos ao consumidor pelo Codigo de Defesa
do Consumidor, bem como as prerrogativas de facilitagdo do acesso ao Judiciario
atualmente s3o aplicados pelos profissionais do Direito ao exercicio da atividade
médica de forma generalizada, ou seja, tanto em relagdo as sociedades empresarias
— hospitais, clinicas e planos de satde, quanto aos profissionais liberais, sem
considerar que o § 4° do art. 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor, ao estabelecer
como requisito para a responsabilidade do profissional liberal a comprovacao
de culpa (imprudéncia, negligéncia e impericia), determina, a contrario sensu, a
aplicagdo das normas do Cddigo Civil, de forma que, também as prerrogativas
de facilitagcdo de acesso ao Judiciario, exclusivas da legislagdo de consumo, ndo
poderiam ser aplicadas ao exercicio da atividade pelo profissional liberal.
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Abstract:

This paper aims to analyze the medical responsibility within the context of
the current doctrine and case law to demonstrate, through the analysis of legal
claims for alleged medical malpractice before courts, that the rights granted to
the consumers by the Code of Consumer and prerogatives of facilitating access
to courts are currently applied by legal professionals to the exercise of medical
activity in general, ie, both in relation to business companies - hospitals, clinics and
health plans, and healthcare liberal professionals, without considering that § 4 of
art. 14 of the Code of Consumer, which required the burden of proof (recklessness,
negligence and malpractice) for professional liberal liability, determines a contrario
sensu, the application of the rules of the Civil Code, so that also prerogatives
facilitation of access to courts, tipically of consumer legislation could not be applied
to the exercise of independent professional activity.
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1. Introdugdo

A partir da analise da historia e evolucao da humanidade, desde os tempos
mais remotos, constata-se a importancia do exercicio da Medicina e o respeito do médico
para a sociedade. Reconhecido como titular de um dom divino — por vezes, considerado
até mesmo um mago ou sacerdote — o médico era uma visto como alguém escolhido pela
familia para acompanhar a vida do paciente desde o nascimento, estabelecendo-se com ele
uma relagdo de confianga e pessoalidade.

Os registros mais antigos que regulam a atividade médica remontam dos
séculos XVIII e XVII a.C. O Cédigo de Ur-Nammu, dos sumérios na Mesopotamia,
estabelecia punigdes aos médicos e aos cirurgides que desempenhassem mal a atividade
médica, definindo uma escala de pagamentos quando fossem verificadas lesdes decorrentes
de seu exercicio. Neste mesmo sentido, o Codigo de Hamurabi da Babilonia fixava pena
caso o médico ndo obtivesse €xito em sua atuacdo ¢ a possibilidade de ser exigida uma
remuneragdo pelos servicos prestados somente se houvesse sucesso no desenvolvimento
do oficio.

No Egito, os médicos eram responsabilizados pelo insucesso caso ndo
tivessem observado o disposto no “Livro Sagrado” para o exercicio da atividade. Caso
ocorresse a morte do paciente nesta situacdo, seria submetido inclusive a pena capital.

No século V a.C, na Grécia, elaborou-se a série de tratados escritos
intitulados “Corpus Hippocraticum”, em homenagem a Hipocrates, considerado “pai da
medicina” e idealizador do modelo ético da pratica médica, no qual foi estabelecido o
principio de que a culpa médica ndo poderia ser presumida na inexisténcia de éxito na
atuacao.

Em Roma, os médicos também poderiam sofrer sangdes de ordem ptiblica
caso ndo fosse obtido sucesso no exercicio da atividade. Enquanto houve o dominio da Lei
das XII Tabuas, havia lugar para a vinganga privada, no entanto, posteriormente, surgiu
a possibilidade de realizar-se a composigao voluntaria a fim de que o agressor entregasse
uma quantia em dinheiro para reparar o prejuizo sofrido pela vitima.

Sobrevém a Lex Aquilia de damno, no século Il a.C, que formulou o
conceito de culpa determinando quais seriam os delitos que poderiam ser cometidos por
médicos, estabelecendo-se a obrigagdo de reparar os danos causados ¢ até mesmo a pena
de morte ou deportagdo do médico culpado por faltas profissionais.

Conforme o Direito Romano, o médico era responsabilizado desde que
houvesse a comprovagdo da negligéncia ou impericia na arte de curar.
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No Brasil, a responsabilidade médica foi regulada inicialmente pelas
Ordenagdes do Reino, sob forte influéncia do Direito Romano, cuja aplicagdo era
expressamente reconhecida como subsididria. Previa-se a obriga¢do do ofensor reparar
o dano causado, de forma que se tratava a responsabilidade civil e penal conjuntamente.

Teixeira de Freitas, no entanto, discordava do tratamento dado pelo
Ordenamento Juridico brasileiro da época. Afirmava que a responsabilidade civil ndo
podia ser tratada com parte da responsabilidade criminal, pois reconhecia a autonomia dos
institutos ¢ a necessidade de previsdo pela legislagdo civil para o ressarcimento de danos.

No ordenamento juridico brasileiro, por um longo tempo, nio existiram
grandes discussdes e divergéncias a respeito da forma pela qual deveria ser regulada a
responsabilidade médica. O Cddigo Civil, de 1916, estabelecia nos arts. 159 e 1.545 que
a imposic¢ao da responsabilidade pela pratica de atos, em virtude da atividade médica, dos
quais resultassem prejuizo ao paciente, somente ocorreria se houvesse a comprovagao
de imprudéncia, negligéncia ou impericia do médico, ou seja, a intitulada culpa médica;
aplicando-se, portanto, a teoria da responsabilidade subjetiva.

Importante observar que, a despeito do previsto na codificagdo civil de 1916,
ja naquele periodo, existiam leis esparsas que regulavam a aplicagdo da responsabilidade
civil com base na teoria da responsabilidade objetiva, que estabelece o dever de reparar os
danos resultantes de atos praticados no exercicio de atividades de risco.

Contudo, com o advento da Revolugao Industrial, a sociedade comegou
a sofrer um profundo impacto no processo produtivo em decorréncia de inovacdes
tecnologicas, econdmicas e culturais, do qual resultou o fenomeno da cultura de massa,
impondo uma nova sociedade, intitulada “sociedade de consumo”, com um sistema de
vida totalmente diferente do anterior.

Também houve repercussdo desta nova cultura de massa em relagdo ao
exercicio da atividade médica, exigindo-se a adaptagdo dos médicos as necessidades da
sociedade de consumo. De amigo e conselheiro da familia — o que, atualmente, ¢ um
privilégio de um numero reduzido de pacientes, o médico passou a ser visto como o
profissional que tem o dominio de uma técnica especifica, sendo sua importancia
proporcional ao nivel de conhecimento e de especializagdo que detenha em um determinado
procedimento.

A necessidade da contratagdo de convénio médico-hospitalar acaba por
impactar a atuacdo profissional do médico e a relagdo estabelecida entre o médico e o
paciente, especialmente por ter sido reduzido o tempo de consulta que fosse possivel
viabilizar o atendimento de mais pacientes por um mesmo profissional e gerar maior lucro
a todas as sociedades empresarias que sobrevivem em virtude do exercicio da Medicina.

Por esta razdo, passou-se a discutir a natureza juridica das relagdes
estabelecidas a partir do exercicio da atividade médica, em especial se 0 médico pode ser
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considerado um prestador de servi¢o, nos termos do disposto no Codigo de Defesa do
Consumidor, Lein. 8.078 de 11 de setembro de 1990, cujo proposito € promover o equilibrio
técnico de uma relacdo juridica cuja marca ¢ a vulnerabilidade de uma parte em relagdo a
outra, por meio da concessdo de beneficios como: a adog¢do da responsabilidade objetiva,
ou seja, que independe da comprovacdo de culpa para determinar o dever de indenizar os
prejuizos causados pelo prestador de servigos, como também o uso das prerrogativas de
facilitagdo de acesso ao judiciario, por exemplo, inversdo do o6nus da prova, assisténcia
judiciaria, foro do domicilio do autor para a propositura da demanda, entre outras.

2. Previsdo constitucional do direito a vida e a satde

O direito a vida ¢ tutelado por normas juridicas de diversos ramos do
Direito, além de considerado o valor maior da ordem social, foi inserido na Constituigao
Federal de 1988, na categoria de direito fundamental e estabelecido como clausula pétrea.

E o direito mais essencial ao ser humano, pois nada mais ¢ do que uma
condicdo para a existéncia de todos os demais direitos. Por esta razdo, a Constituigdo
Federal de 1988 assegura, expressamente, no art. 5°, caput, “a inviolabilidade do direito
a vida”, por meio do seguinte texto: “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos seguintes termos”.

Afirma José Afonso da Silva que “todo ser dotado de vida ¢ individuo, isto
¢é: algo que ndo pode se dividir, sob pena de deixar de ser”. Segundo o autor, “o homem
¢ um individuo, mas ¢ mais que isto, ¢ uma pessoa”. Por esta razdo, a protecao da vida
humana foi definida como valor maior da sociedade brasileira, sendo reconhecida como
objeto de direito personalissimo, que deve ser protegida contra tudo e contra todos.'

Para Antonio Chaves, o respeito a vida humana e os demais bens ou direitos
correlatos constituem um dever absoluto de todos, por sua propria natureza, caracterizando
como ato ilicito a sua desobediéncia.?

Como um pressuposto de efetivagdo do direito a vida e da dignidade da
pessoa humana, a Constitui¢do Federal de 1988 consagrou o direito a satde. Por esta
razdo, a fim de garantir uma vida digna, estabeleceu-se como um dever do Estado a
efetivacdo da protecao da saude. Dispde o art. 196 da Magna Carta: “o direito a saude ¢
um direito de todos, constituindo um dever do Estado sua efetivacdo”.

I SILVA, José Afonso da. Direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 200.
2 CHAVES, Antonio. Tratado de direito civil. Parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. v.1, t. 1. p.
435.
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Verifica-se que o direito a saide ¢ um direito fundamental que merece
protecdo integral do Estado tanto no que tange a prevencdo de condutas lesivas, quanto a
reparagdo dos danos suportados com o escopo de compensar os prejuizos sofridos.

Nao ¢ diferente a posicdo de José Joaquim Gomes Canotilho ao afirmar
que o direito a saude é obrigagdo do Estado e decorre da forgca normativa da Constituigdo
que se expande aos dominios da ordem social — fato que justifica a especial importancia
do Estado em regular a atividade médica, que se encontra diretamente relacionada com a
efetivacdo do direito a saide dentro da sociedade.?

A palavra saude ¢ derivada do latim salute e esta relacionada com a ideia
de salvagdo e conservagdo da vida. Conforme consta no preambulo da Constituicdo da
Organizacdo Mundial de Satde (OMS), datada de 26 de Julho de 1946, define-se saude
como “o estado de completo bem-estar fisico, psiquico e social” e ndo apenas a auséncia
de doenga ou enfermidade. O art. 3° deste diploma legal reconhece que “o gozo do melhor
estado de saude possivel de atingir ¢ um dos direitos fundamentais de cada ser humano”.

Verifica-se que existem inumeras criticas em relacdo ao conceito de satde
proposto pela Organizacdo Mundial de Satde (OMS), especialmente em virtude da
impossibilidade de se definir o significado do referido “estado de bem-estar”. Christophe
Dejours propde que “saude para cada homem, mulher ou crianga ¢ ter meios de tragar um
caminho pessoal e original, em dire¢do ao bem-estar fisico, psiquico e social”.*

Em 1948, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em seu art. 25
estabelece:

toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente
para lhe assegurar e a sua familia a saude e o bem-estar,
principalmente quanto a alimentagdo, ao vestudrio, ao
alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos
servicos sociais necessarios; e tem direito a seguranca no
desemprego, na doenca, na invalidez, na viuvez, na velhice

ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por
circunstancias independentes da sua vontade.

No mesmo sentido, o Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais
¢ Culturais, de 1966, dispode sobre o direito a saide da seguinte forma: “Os Estados-partes
no Presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel
de saude fisica e mental”.

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed., 5. reimp.
Editora Almedina, 2008. p. 131 ¢ 343.

4 DEJOURS, Christophe. Por um novo conceito de saude. Revista Brasileira de Satide Ocupacional, n. 54, v.
14, p. 7-11, abr./jun. 1986. p. 11.
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Foi a Constitui¢do Federal de 1988, intitulada “Constitui¢do Cidada” que
melhor disciplinou o Direito a Saude. No art. 6° da Magna Carta, esta previsto como
direito fundamental, o direito social a saude.

De forma geral, determina-se que a todos os entes da Federagdo cabe cuidar
da satde e da assisténcia publica, conforme disposto no art. 23 da Constitui¢do Federal,
bem como sua competéncia para legislar concorrentemente, sendo vejamos:

Art. 23 — E competéncia comum da Unido, Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios: (...) I — cuidar da satde

e assisténcia publica de protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia.

Art. 24 — Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal
legislar concorrentemente sobre: (...) XII — previdéncia
social, protecdo e defesa da saude.

Vale ressaltar o disposto no art. 30, que estabelece a
participagdo da Unido e do Estado na prestagdo de servigos
de atendimento a satide pelos Municipios.

Art. 30 — Compete aos Municipios: (...) VII — prestar, com
a cooperagdo técnica e financeira da Unido e do Estado,
servigos de atendimento a satde da populagio.

Importante ainda observar o disposto no art. 196 da Constituicdo Federal no
que se refere ao dever de resguardar a saide:
Art. 196 — A saude ¢ direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais ¢ econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenga ¢ de outros agravos e

ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promocao, prote¢do e recuperacao.

Verifica-se que cabe ao Estado o dever de assegurar o direito a satide, nos
termos do art. 197, determinando a participagdo da iniciativa privada na execugdo de
agdes e servicos que possibilitem a consecucdo deste interesse:

Art. 197 — Séo de relevancia ptblica as a¢des ¢ servigos de
satde, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei,
sobre sua regulamentag@o, fiscalizagdo e controle, devendo

sua execugdo ser feita dirctamente ou através de terceiros
e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

A partir da importancia da preservacdo da vida em condi¢des dignas e do
dever do Estado de garantir a satide de todos, pode-se concluir que a Medicina ¢ uma
ciéncia de interesse coletivo, ja que todas as pessoas portadoras de alguma moléstia terdo
direito a tratamento médico fornecido por 6rgdos de assisténcia médica federais, estaduais
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ou municipais, podendo o Estado exigir compromisso dos profissionais da satide no
atendimento de doentes para possibilitar o estabelecimento da ordem puiblica e da paz social.

A Medicina tem um papel preponderante dentro da sociedade porque viabiliza
o efetivo cumprimento do direito a vida e a saude, que traduzem o minimo essencial para a
sobrevivéncia em condigdes de dignidade. Neste sentido, € primordial o interesse social que
existe em relacdo a atividade médica, de forma que a protecdo da saide humana impde-se
como atividade indispensavel. Sendo assim, o Estado tem o dever de regular as atividades
que submetem a satide do cidaddo que, por sua vez, tem o direito de exigir do ente estatal a
ado¢ao de medidas visando a preservagao de doengas e o seu tratamento.

3. A defesa do consumidor e o equilibrio das relagdes de consumo

Com a Constituigdo Federal, de 1988, o legislador constituinte originario
elevou a defesa do consumidor a categoria de direito fundamental do individuo,
estabelecendo-o como um dever do Estado, especialmente por reconhecer a inexisténcia
de igualdade entre as partes da relacdo juridica, haja vista a notdria vulnerabilidade do
consumidor em relagdo ao fornecedor de produtos e servigos. Trata-se de uma ordem
expressa ao legislador infraconstitucional para a criagdo de um conjunto de regras que
servissem como um mecanismo para efetivar o principio da igualdade real e viabilizar a
eficacia de outros direitos fundamentais.

Isto porque a prote¢ao do consumidor ndo apenas se relaciona, mas também
se justifica na defesa de variados direitos fundamentais como, por exemplo, o direito
a vida, a saude, a igualdade, a seguranca do consumidor, a informagdo, a educacdo,
etc. Representa ainda um verdadeiro atendimento ao principio da dignidade da pessoa
humana, bem como ao exercicio de cidadania.

A partir da elaboragdo do Codigo de Defesa do Consumidor—Lein. 8.078, de
11 de setembro de 1990 — foram efetivamente criadas regras cujo proposito era equilibrar a
disparidade de forgas entre partes de uma relacdo juridica especifica, intitulada relagdo de
consumo, uma vez que, nesta nova convivéncia social, o consumidor ¢ sabidamente fragil
em relagdo ao fornecedor e, na ansia de prover suas exigéncias pessoais ou familiares,
sob pressdo da necessidade, tem sua vontade desprezada pelo fornecedor, haja vista
sua notdria capacidade de imposicao de regras na contratacdo face a forca de seu poder
negocial, decorrente de suas condi¢des econdmicas, técnicas e politicas.

Na tentativa de promover este almejado equilibrio, especialmente no que
se refere ao dever de reparar danos, de forma geral, verifica-se que o Codigo de Defesa
do Consumidor adotou como regra geral, a teoria da responsabilidade objetiva, que tem
como base o risco gerado pelo exercicio de uma atividade economica. Ressalte-se que, em
parte, manteve a mesma disciplina do Codigo Civil, de 1916.
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Segundo a teoria da responsabilidade objetiva, o dever de indenizar os danos
depende apenas da comprovagao da existéncia de nexo de causalidade entre o resultado
obtido e a acdo ou omissdo praticadas, sendo desnecessaria qualquer investigacdo, no
plano probatorio, no que se refere ao elemento subjetivo da conduta praticada, ou seja, a
culpa do agente — imprudéncia, negligéncia e impericia.

Também no que se refere a necessidade de equilibrar a relacdo juridica
firmada entre consumidor e fornecedor, o Codigo de Defesa do Consumidor estabeleceu
uma série de outros direitos de natureza processual, cujo proposito € facilitar a defesa dos
direitos da parte mais vulneravel — o consumidor — na tentativa de encoraja-lo a reclamar,
impondo a vontade da lei ao caso concreto e equilibrando as relagdes juridicas mediante
a atua¢do do Poder Judiciario.

Sao as intituladas prerrogativas de facilitagdo do acesso ao judicidrio.
Como exemplo destas prerrogativas, ¢ possivel mencionar: a possibilidade do autor da
demanda propor a agdo no foro de seu domicilio, conforme art. 101 do Cdédigo de Defesa
do Consumidor; a assisténcia judiciaria, o litisconsércio passivo, como também a inversao
do 6nus da prova em favor do consumidor, se a critério do juiz, for verossimil a alegagao
ou quando o consumidor for hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias,
conforme art. 6°, VII do mesmo diploma legal.

Apos o Codigo de Defesa do Consumidor, a responsabilidade do médico
pelo alegado erro médico tornou-se um tema bastante discutido, principalmente em
virtude das caracteristicas inerentes ao exercicio da atividade médica, que se relaciona
especialmente com dois direitos fundamentais e constitucionalmente protegidos — direito
a vida e a satude, conforme sera abaixo esclarecido.

4. A atividade médica e o codigo de defesa do consumidor

Desde os primordios da humanidade, a Medicina teve um papel
preponderante dentro da sociedade no sentido de viabilizar a sobrevivéncia do ser humano,
sendo uma atividade fundamental para determinar o efetivo cumprimento do direito a vida
e a saude — sempre com o objetivo de viabilizar seu exercicio em condi¢des dignas.

Como o exercicio da atividade médica esta intrinsecamente relacionado
com a aplicagdo destes direitos considerados fundamentais ao individuo, que traduzem
o minimo essencial para a sobrevivéncia, foi necessario instituir regras especificas para
tutelar toda a atuagdo do profissional da Medicina.

Frise-se que os diplomas normativos que disciplinam o exercicio desta
atividade sdo principalmente: a Constitui¢do Federal, o Codigo Civil e o Cédigo de Etica
Meédica, havendo discussao sobre a aplicagdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor.
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Até a promulgacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, a responsabilidade
médica era disciplinada pelos arts. 159 e 1.545 do Cédigo Civil, de 1916, fundamentada
na teoria da responsabilidade subjetiva, ou seja, com a necessidade de comprovagdo da
culpa do agente para determinar o dever de reparar danos.

Importante mencionar a disposigdo expressa do art. 1.545 do Codigo Civil,
de 1916, a respeito da atividade médica: “os médicos, cirurgides, farmacéuticos, parteiras
e dentistas sdo obrigados a satisfazer o dano, sempre que da imprudéncia, negligéncia ou
impericia, em atos profissionais, resultar morte, inabilitagdo de servir, ou ferimento.”

Com as alteragdes provenientes da nova sociedade de consumo, o médico,
que era uma pessoa escolhida pela familia para acompanhar toda a vida do paciente,
passa a ser um profissional selecionado mais pelo seu nivel de conhecimento e grau de
especializacdo do que por qualquer outro motivo especifico, de forma que, para a maior
parte da doutrina e da jurisprudéncia, passou a ser considerado um fornecedor que presta
servigos médicos, justificando-se a aplicacdo das regras constantes no Codigo de Defesa
do Consumidor.

Sobre a aplicagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor a relagao juridica
estabelecida entre médico e paciente, conforme acima referido, ha discussdo a respeito,
principalmente em virtude da propria natureza dos servigos médicos.

Isto porque a atividade médica ndo pode ser simplesmente caracterizada
como uma prestagdo de servigos tal como outra qualquer, haja vista que o dever do
médico, no exercicio da Medicina, vai muito além da obriga¢ao de atender o paciente em
contrapartida do recebimento dos honorarios profissionais.

Faz-se necessario esclarecer, no entanto, que a posi¢do majoritaria é no
sentido de admitir a aplicag@o da legislacao de consumo a esta espécie de relagao juridica,
embora seja um fato controvertido.

Sobre o assunto, vale ressaltar que a identificagdo da natureza juridica da
relagdo estabelecida entre médico e paciente —ou seja, se pode ou ndo ser caracterizada como
uma legitima relagdo de consumo — ¢ de fundamental importancia dentro do ordenamento
juridico, pois ¢ o que ira definir se ¢ possivel aplicar, a esta situag@o especifica, o Codigo
de Defesa do Consumidor, que ¢ um conjunto de normas extremamente protetoras dos
consumidores e sua utilizagdo certamente determinaria maior dificuldade para a classe
médica.

Importante observar que a aplicagdo das normas estabelecidas no Codigo
de Defesa do Consumidor justifica-se apenas se houver desequilibrio na relagéo juridica,
de forma que, ndo havendo, sera evidente a ocorréncia de uma violagdo ao principio da
igualdade.

Embora seja sempre o médico o agente que ira praticar a agdo ou a
omissdo da qual resultarda o dano alegado, de acordo com o proprio Codigo de Defesa
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do Consumidor, o regime de aferi¢ao da responsabilidade pelos prejuizos decorrentes do
exercicio da Medicina sera diferenciado caso o médico exerca a atividade na qualidade de
profissional liberal, isto €, por sua prdpria conta e risco; ou se houver vinculo com alguma
sociedade empresaria — hospital, planos de satde ou clinica médica. Em cada uma das
hipoteses, a responsabilidade obedece a parametros proprios.

Assim, em relacdo a responsabilidade dos médicos no exercicio da atividade,
pode-se dizer que o Coédigo de Defesa do Consumidor estabeleceu duas regras distintas:
1°) primeira hipdtese: como resultado da prestacdo de servico direta e pessoalmente pelo
médico na qualidade de profissional liberal, nos termos do § 4° do art. 14 do Codigo
de Defesa do Consumidor; 2°) segunda hipdtese: decorrente de prestagdo de servigos
médicos de forma empresarial, em que estdo incluidos hospitais, clinicas, casas de satde,
bancos de sangue, laboratorios médicos, etc., cujo fundamento se dd apenas no caput do
art. 14 do Coédigo de Defesa do Consumidor.

Desta forma, verifica-se que, segundo o Cdodigo de Defesa do Consumidor,
o exercicio atividade médica podera ser objeto de relagdo de consumo quando o servigo de
saude ¢ prestado por sociedades empresarias, por exemplo, hospitais, clinicas de satde e
convénios médicos. Assim, ndo ha qualquer objecdo as normas protetoras do consumidor
para disciplinar esta relacdo juridica, pois ¢ evidente o preenchimento dos requisitos que
justificam a sua aplicacdo, ou seja, finalidade lucrativa no exercicio da atividade por parte
do fornecedor, o dominio dos fatores de producéo e de técnica, bem como a fragilidade e
submissdo do consumidor, determinando o desequilibrio entre as partes.

Em outras palavras, ha o reconhecimento da vulnerabilidade do paciente em
face destas sociedades empresarias, que detém o dominio da técnica e maior capacidade
econdmica na relagdo de consumo.

Nesta hipotese, deve ser aplicada a teoria da responsabilidade civil objetiva,
considerada regra geral do caput do art. 14 do Coédigo de Defesa do Consumidor, que
regula a responsabilidade da maior parte dos fornecedores de servicos pelos prejuizos
decorrentes do exercicio de sua atividade, bem como de todas as prerrogativas de facilitagdo
de acesso ao judiciario, ou seja, os direitos de natureza processual que viabilizam a defesa
dos direitos pelo consumidor e o equilibrio da rela¢do juridica.

Em relagdo ao fornecimento de servigos por profissionais liberais, o Codigo
de Defesa do Consumidor estabeleceu uma regra especifica, pois a responsabilidade deve
ser apurada mediante a verificagdo da culpa do médico no exercicio de sua atividade,
em razdo da natureza intuitu personae dos servigos prestados e do reconhecimento da
fragilidade do profissional que pratica uma atividade de forma independente.

Esta forma de responsabilidade ¢ considerada exce¢do no Cédigo de Defesa
do Consumidor, que procurou resguardar o profissional liberal que realiza seu trabalho por
conta e risco proprios, pois depende da demonstragdo de culpa, considerada em sentido
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amplo (dolo, negligéncia, imprudéncia e impericia), ressalvada a possibilidade do médico
ter assumido uma obrigagdo para a concretizag@o de resultado especifico, ocasido em que
se compromete em apresentar um resultado final certo, de forma que, nesta situagao, a
culpa serd presumida, ou seja, independe de prova.

Ressalte-se que o Codigo de Defesa do Consumidor foi bem claro ao
dizer que a excegdo sé abrange a responsabilidade pessoal do profissional liberal, ndo
favorecendo, portanto, a pessoa juridica para a qual ele trabalhe como empregado ou que
faca parte da sociedade.

Trata-se do disposto no § 4° do art. 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor,
que afasta nesta hipotese a responsabilidade objetiva, pois toda a imputacao formulada em
face dos profissionais liberais devera ser demonstrada sob pena de ndo gerar a obrigacdo de
indenizar. Em outras palavras, na medida em que o legislador estabelece que a reparacdo
de danos pelo profissional liberal tem como pressuposto a comprovagao da culpa, indica
expressamente que ndo ¢é aplicavel o Codigo de Defesa do Consumidor, mas sim o Codigo
Civil, pois este ¢ o diploma que adota como regra geral em matéria de responsabilidade
civil a teoria da responsabilidade subjetiva.

Por esta razdo, no que se refere a responsabilidade civil do médico que atua
de forma direta na execucao da atividade médica, isto €, que mantém com o paciente uma
relagdo juridica de carater personalissimo, na qualidade de profissional liberal, verifica-se
que o Cddigo de Defesa do Consumidor manteve a mesma disciplina do Codigo Civil, de
1916, haja vista que no § 4° do art. 14, determinou a necessidade de comprovacao de culpa
na fixacao de sua responsabilidade na reparacdo de danos.

No mesmo sentido, a disciplina do Codigo Civil vigente, que dispde sobre
o assunto nos arts. 186, 927 e 951. Prevé este diploma legal o dever de indenizar por
parte daquele que “no exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou
impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo
para o trabalho”, reforcando uma vez mais o critério da culpa na responsabilidade civil
do médico.

Portanto, constata-se que, nos trés diplomas legais, a responsabilidade civil
do médico no exercicio da profissdo deve ser apurada mediante a comprovagao de culpa
do profissional na agdo ou omissdo, ndo havendo qualquer discussao sobre o fato de que,
nesta hipotese, deve ser aplicada a teoria da responsabilidade subjetiva.

Isto porque, embora o médico que atua na qualidade de profissional
liberal seja visto como um fornecedor de servigos, detentor do dominio de uma técnica
desconhecida pelo paciente, foi considerado pelo legislador economicamente fragil na
relagdo juridica, principalmente porque ndo exerce sua atividade com exclusiva finalidade
lucrativa, de maneira que a determinacao de sua responsabilidade pelos eventuais danos
causados ndo se da mediante a aplicacdo da teoria da responsabilidade objetiva, isto
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¢, com base no risco da atividade, mas sim por meio da comprovagao de sua culpa na
realizagdo da atividade.

No que se refere ao dominio da técnica médica, ¢ importante esclarecer que
tal fato ndo pode mais ser considerado um diferencial relevante em relacdo ao paciente,
que seja capaz de justificar a hipossuficiéncia deste em relagdo aquele, uma vez que, na
atualidade, o médico tem o dever de informar ao paciente a respeito de tudo aquilo que
esta sucedendo, especialmente sobre todas as técnicas que devem ser aplicadas para a
obtengdo de resultados satisfatorios, requerendo, sobretudo, a sua autorizacdo. Trata-se do
intitulado consentimento informado.

Logo, verifica-se que o profissional liberal foi considerado hipossuficiente
pelo legislador no que se refere as praticas de mercado e em relacdo aos demais
fornecedores de servigos, ja que ndo detém o controle da relacdo juridica estabelecida
e nem superioridade econdmica. Por isso, nesta hipdtese especifica, a aplicagdo das
prerrogativas de facilitagdo do acesso ao judiciario, especialmente aquelas estabelecidas
exclusivamente pelo Codigo de Defesa do Consumidor, constitui uma verdadeira ofensa
ao principio da igualdade, haja vista que proporciona notorio desequilibrio entre as partes
do processo com a adog@o dos privilégios de facilitacdo do acesso a justica ao paciente em
detrimento do médico em uma situagdo em que nao ha justificativa plausivel.

A titulo de exemplo, admitir-se que o paciente proponha a a¢do no foro
de seu domicilio em detrimento do profissional liberal, tal como autoriza o Codigo de
Defesa do Consumidor, seria tratar as partes de forma totalmente desigual, onerando
demasiadamente uma em face da outra ante um dano aparentemente causado e ainda nao
provado.

No entanto, embora ndo haja davida a respeito da ndo-incidéncia do Codigo
de Defesa do Consumidor a atividade médica desenvolvida pelo profissional liberal, por
meio da analise das referidas agdes judiciais, ficou demonstrado que esta regra nao foi
suficiente para abolir a aplica¢do das demais prerrogativas conferidas ao consumidor pela
legislacdo brasileira de consumo na pratica médica, que t€ém sido normalmente aplicadas.

5. O alegado erro médico e suas espécies: erro profissional e culpa médica

O médico ¢ um guardido da vida humana, protetor e responsavel pela satde
fisica e mental das pessoas. Dele se exige correcdo, dedicagdo e até mesmo perfeicdo
muito maior do que dos profissionais de outros ramos, haja vista que seu erro podera
importar em uma vida a menos e conduzir ao sofrimento, a dor, & angustia e a perda
irrecuperavel do paciente e de seus familiares.’

5 STOCO, Ruy. Responsabilidade civil e sua interpretagdo jurisprudencial. 4. ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos
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Leopoldo Luis dos Santos Neto declara: “errar ¢ um ato inerente a espécie
humana e a pratica médica ndo é exce¢do”. No entanto, o erro deve ser considerado
excecdo e acontecimento isolado, ndo podendo extravasar e projetar-se em toda a classe
de profissionais a ponto de afetar a imagem da institui¢do médica como unidade.®

Segundo Sérgio Cavalieri Filho, médicos erram porque sdo pessoas, sendo
este 0 prego que os seres humanos pagam pela habilidade de pensar e agir. Afirma que
o erro ocorre em todas as profissdes. No caso da atividade médica, de forma particular,
o problema ¢ que o médico tem como objeto de seu labor a vida humana e em situagdes
muitas vezes imprevisiveis, o que torna seu erro mais dramadtico, haja vista que de uma
simples falha na atuagdo do profissional podem resultar consequéncias graves e as vezes
irremediaveis para o individuo, tal como a perda da vida.”

Reconhece-se que, de um modo especial, existe grande dificuldade em
analisar a ocorréncia de um erro médico, haja vista que sua apuragdo depende de inlimeros
outros fatores que ndo somente a atuacdo adequada do profissional da area.

Isto porque, além da realiza¢do do diagnoéstico correto, da determinacao do
tratamento adequado, para obter sucesso na terapia aplicada, é preciso analisar as reagdes
do proprio organismo do paciente, que varia de uma pessoa para outra, como também a
evolugdo natural do quadro apresentado.

Na determinagao do dever do médico em reparar eventuais danos decorrentes
da pratica médica, deve-se considerar o fato de que o médico assume obrigacdo de meio,
que se refere ao dever de prestar cuidados conscienciosos, aplicando as técnicas médicas
adequadas para a situacdo, porém, deve-se salientar que ele ndo se compromete em curar
e salvar a vida do paciente, ainda mais se ele estiver em estado terminal.

O erro tolerado em medicina, do qual ndo resulta o dever de indenizar, é o
erro ndo-intencional, o acidente imprevisivel ou “infelicitas facti’, que se diferencia da
culpa médica, ou seja, dos casos de impericia, imprudéncia ou negligéncia.®

De acordo com a doutrina amplamente majoritaria, a expressdo ‘“‘erro
médico” (sentido amplo) é considerada género da qual existem duas espécies: 1°) erro
profissional, também intitulado de erro de técnica ¢ 2°) o erro médico (sentido estrito),
chamado de erro culposo ou culpa médica.

Desde ja, ¢ importante frisar que o erro profissional — ou de técnica — jamais
pode ser confundido com o erro médico — ou culpa médica (sentido estrito), haja vista que
de cada um resultam consequéncias diversas para o profissional.

Tribunais, 1999. p. 532
¢ SANTOS NETO, Leopoldo Luis dos. O erro diagnéstico. S-Brasilia Médica, v. 34, n. 1/2, p. 44-46, 1997.

7 CAVALIERI, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 373.
8 SANTOS NETO, Leopoldo Luis dos. O erro diagndstico, S-Brasilia Médica, v. 34, n. 1/2., p. 44-46, 1997.
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Havera erro profissional nas hipdteses em que a conduta médica selecionada
¢ adequada, mas a técnica empregada ¢ incorreta, ou seja, 0 médico aplica corretamente
uma técnica considerada ruim para aquela situag@o especifica.

Nesta hipdtese, o erro ¢ escusavel, pois ¢ justificavel, principalmente
quando se cuida de técnica médica conhecida e usual, de forma que qualquer profissional
diligente e cuidadoso estaria sujeito a cometer tal falha. Afirma-se que “o erro profissional
ndo pode ser considerado impericia, imprudéncia ou negligéncia”.’

Sergio Cavalieri Filho afirma que culpa e erro profissional sdo coisas
distintas, considerando que ha erro profissional quando a conduta médica ¢ correta, mas
a técnica empregada ¢ incorreta; e que ha impericia quando a técnica é correta, mas a
conduta médica ndo ¢ correta, vejamos:

(...) a culpa médica supde uma falta de diligéncia ou de
prudéncia em relagdo ao que era esperavel de um bom
profissional escolhido como padrdo; o erro ¢ a falha do
homem normal, conseqiiéncia inelutavel da falibilidade
humana. E, embora nao se possa falar em um direito ao erro,
sera este escusavel quando invencivel a mediana cultura
médica, tendo em vista circunstancias do caso concreto.!’

Verifica-se que o erro profissional ou de técnica no exercicio da medicina
pode resultar das seguintes circunstancias: erro no diagnostico, na escolha das exploragdes
e do tratamento; no tratamento e cuidados; e atengdes ao paciente.

Em relacdo ao erro de diagndstico, esclarece-se que, ao manter contato com
o paciente, cabe ao médico realizar em primeiro lugar a intitulada anamnese, ou seja,
a analise preliminar da sintomatologia ¢ evolugdo da doenga até o instante da primeira
observacao efetiva pelo médico.

A anamnese ¢ um procedimento singelo, por meio do qual o paciente ou
seu responsavel informam o médico sobre o inicio da moléstia em seus sintomas, o tempo
que ocorreu, prestando informagdes uteis como a incidéncia de casos daquela patologia
em parentes proximos, modo de vida do paciente, reagdes do organismo a medicamentos
e tudo o0 mais que possa auxiliar na pesquisa.'!

Afirma Fabricio Zamprogna Matielo:

saber conduzir o primeiro contato a bom termo ¢ tdo

importante quanto o tratamento propriamente dito, eis que
as bases investigatorias formadas ¢ que dirfo da opgao por

°  STOCO, Ruy. op. cit., p. 532.

10 CAVALIERI, Sergio. op. cit., 373.

1" MATIELO, Fabricio Zamprogna. Responsabilidade civil do médico. Porto Alegre: Editora Sagra Luzzatto,
1998. p. 96.
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um dos varios caminhos que normalmente se apresentam
como viaveis na busca da cura ou de melhores condig¢des de
vida para o paciente. A conjuncédo de diversos fatores ¢ que
levardo ao que se chama diagnostico.!?

Neste sentido, Javier Fernandez Costales afirma que o momento mais
importante da atividade médica ¢ o ato da analise diagnostica que consiste na argui¢ao do
paciente por meio da qual ¢ possivel estabelecer a terapia adequada.

Para realiza-la, ensina o autor, faz-se necessario adotar algumas
providéncias preliminares: 1°) coleta de dados, com a averiguacdo de todos os sintomas
através dos quais se manifesta a doenga — interpretagdo adequada, exploragdo completa,
de acordo com os sintomas encontrados, utilizando-se todos os meios que estiverem ao
alcance do profissional (exames de laboratério, radiografias, eletrocardiogramas, etc.); 2°)
interpretacdo dos dados obtidos previamente, coordenando-os e relacionando-os entre si a
partir dos diversos quadros patologicos conhecidos pela Ciéncia Médica.'

Vale ressaltar que para o Poder Judiciario, determinar a responsabilidade
civil do médico em razdo de erro na realizagao do diagnostico, ¢ algo muito dificil, pois
se faz necessario adentrar na analise de um campo estritamente técnico, ou seja, a ciéncia
médica, o que dificulta a apreciacdo judicial, haja vista o desconhecimento por parte do
juiz no que se refere as técnicas aplicadas e procedimentos mais apropriados, a fim de
avaliar como deveria o profissional ter procedido naquela situagdo especifica.

Frise-se também a possibilidade do proprio paciente fornecer dados
distorcidos ou ainda ocultar informagdes relevantes para a realizagdo de um diagnostico
preciso, bem como a possibilidade de existir limitagdes da propria ciéncia em relagdo a
algumas patologias, o que também podera contribuir para algum equivoco no diagndstico.

Conforme visto, o erro de diagnodstico ¢ uma espécie de erro profissional
ou de técnica. Em principio, ¢ escusavel, desde que seja passivel de ser praticado por
qualquer profissional prudente e ndo seja completamente grosseiro.

Deve-se esclarecer que o erro profissional somente assumird contornos
rigidos quando decorrer de obrigacdo de resultado, o que ndo ¢ considerado regra no
exercicio da Medicina, por exemplo: na hipotese dos exames laboratoriais, que devem
necessariamente apresentar a informagao correta, vale dizer, o laboratério que fornece
resultado positivo para exame de AIDS, comprovando-se posteriormente que o paciente
nao era portador do virus.

12 Ibidem, p. 97.
13 COSTALES, Javier Fernandez. Responsabilidad civil médica y hospitalaria. Madrid: Ed. La Ley, 1987. p.
115.
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A intervenc¢do médica no organismo de um paciente sem a devida formulagao
ou indicacdo razoavel da patologia também traduz erro profissional, na modalidade erro
de tratamento. Este assume contornos mais extensos, sendo menos aceito do que o erro de
diagnostico, pois resulta de reagdes provocadas pelos medicamentos ou por procedimentos
realizados com insucesso.

Os erros de tratamento relacionam-se a op¢do equivocada por certo
mecanismo terapéutico; a utilizagdo de equipamentos inadequados ou manipulagdo errada
dos mesmos; a condug@o equivocada de um método terapéutico teoricamente correto; a
ma atuacgdo de auxiliares diretos em cirurgias; bem como a inadequada conservacdo do
instrumental e dos aparelhos utilizados, etc.

Dificulta ainda mais a avaliagdo da conduta do profissional o fato de que
todos os procedimentos médicos apresentam um risco inerente, que serdo maiores ou
menores de acordo com a realidade particular de cada paciente. Deve-se considerar ainda,
para cada situag@o, por exemplo: idade, sexo, predisposi¢des hereditarias, modo de vida,
entre outros fatores que influenciardo nas reacdes do organismo, variando de um individuo
para outro.

Desta forma, agindo em conformidade com as normas técnicas vigentes, ndo
sera responsabilizado o profissional pela superveniéncia de resultado lesivo decorrente da
reagdo individual do paciente no que se refere ao tratamento corretamente aplicado.

Isto porque, conforme pondera Sergio Cavalieri Filho, nenhum médico, por
mais competente que seja, pode assumir a obrigagdo de curar o doente ou de salva-lo,
mormente quando em estado grave ou terminal.

Afirma o autor que a ciéncia médica, apesar de todo o seu desenvolvimento,
tem inumeras limitagdes que lhe sdo inerentes, que s6 os poderes divinos poderiam suprir,
de forma que a obrigagdo que o médico assume, a toda evidéncia, € a de proporcionar ao
paciente todos os cuidados conscienciosos e atentos, de acordo com as aquisi¢oes da
ciéncia, nio se comprometendo a curar o paciente, mas a prestar os seus servicos de
acordo com as regras e os métodos da profissio, incluindo ai cuidados e conselhos.'

Importante enfatizar que a apreciagdo do juiz em relagdo ao erro médico
questionado deve ser cautelosa, considerando sempre que o erro profissional ndo pode ser
considerado impericia, imprudéncia ou negligéncia.

O erro profissional ndo se confunde com a impericia, hipotese de culpa
médica, que ocorre quando a técnica ¢ adequada, mas a conduta ou atuagdo do médico ¢
incorreta ou desastrosa. Isto ¢, 0 médico aplica mal uma técnica boa e apropriada, caso em

4 CAVALIERI, Sergio. op. cit., 373.
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que o erro ¢ inescusavel ou nao justificavel, punivel no plano civil, impondo, portanto, o
dever de reparar.

Passamos a tratar do erro médico, também intitulado culposo, que decorre
de culpa médica ou culpa “stricto sensu”. Fala-se em culpa “stricto sensu”, no entanto, a
deve-se esclarecer que também sera responsabilizado pelos prejuizos decorrentes de sua
atuagdo, o médico que agir dolosamente.

De inicio cumpre pontuar: se no exercicio de sua arte, o médico age com
cautela ¢ diligéncia, ou seja, se conduziu sua atividade com o cuidado que dele era
esperado, ndo cometera erro médico culposo, de forma que ndo responderd pelos danos
decorrentes de sua atividade. Todavia, agindo de forma contraria, o cometera, razao pela
qual por ele sera responsabilizado, competindo-lhe reparar os danos causados pela sua
conduta culposa.

O erro médico ou culposo decorre de uma conduta profissional caracterizada
por imprudéncia, negligéncia ou impericia. Para caracterizagdo da culpa médica, basta a
simples realiza¢do de um ato sem atentar-se as normas impostas pela prudéncia ou pericia
comuns, mesmo que ndo tenha sido desejado por seu agente.

Segundo a defini¢do de Julio Cézar Meirelles Gomes e Genival Veloso
Franca, “erro médico ¢ a conduta profissional inadequada que supde uma inobservancia
técnica capaz de produzir um dano a vida ou a saude de outrem, caracterizada por
impericia, imprudéncia ou negligéncia”.!s

Jaime Santos Briz afirma que a ideia central, o antecedente logico da
culpa ¢ a previsibilidade, isto ¢, a evitabilidade de um resultado contrario ao direito e
ndo desejado. Afirma o autor: “a diligéncia exigivel ha de determinar-se, em principio,
segundo a classe de atividade considerada e da cautela que se pode e deve esperar de uma
pessoa normal, razoavelmente sensata, pertencente a esfera técnica do caso.”'®

Verifica-se a dificuldade na determinag@o da culpa médica, de forma que
sera preciso a realizacdo de prova pericial, incumbindo ao juiz avaliar a pericia, sopesar
as explicagdes e conclusdes dos peritos, a fim de decidir o caso concreto ¢ a determinagio
da responsabilidade do médico.

Esclarece-se que as provas periciais tém valor relativo dentro do processo,
de forma que, pelo principio da livre convic¢ao do juiz, embora ndo possa desprezar suas
conclusdes, o magistrado a ela ndo esta vinculado.

Neste sentido, Frederico Marques esclarece: “se o magistrado tivesse de
ficar preso e vinculado as conclusdes do laudo pericial, o expert acabaria transformado em

15 GOMES, Julio Cézar Meirelles; FRANCA, Genival Veloso. op. cit., p. 25.
16 BRIZ, Jaime Santos. La responsabilidad civil. Madrid: Montecorvo, 1993. p. 40.
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verdadeiro juiz da causa, sobretudo nas lides nas quais o essencial para a decisdo depende
do que se apurar no exame pericial”."”?

6. Cddigo Civil ou Codigo de Defesa do Consumidor?

O principal argumento dos doutrinadores que defendem a aplicagdo do
Cddigo Civil para disciplinar o exercicio da atividade médica ¢ no sentido de que o Codigo
de Defesa do Consumidor nao teria revogado o art. 1.545 do Cdédigo Civil, de 1916, uma
vez que, no § 4° do art. 14, expressamente foi estabelecido que a responsabilidade do
profissional liberal da-se mediante a comprovag¢ao de culpa, admitida em sentido amplo, o
que significa dizer, contrario sensu, conforme as regras ja estabelecidas no Codigo Civil.

Com a promulgacao do Codigo Civil vigente, este argumento ganhou ainda
mais forca, pois se trata de uma lei posterior ao diploma legal que regula as relagdes de
consumo, estabelecendo a responsabilidade subjetiva pelos danos causados no exercicio
de atividades profissionais.

O art. 951 do Coédigo Civil vigente expressamente declara-se o diploma
legal aplicavel a responsabilidade do agente que, no exercicio da sua atividade
profissional, cause dano a terceiro por negligéncia, imprudéncia ou impericia. Estabelece
o referido dispositivo: “O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de
indenizacao devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesao,
ou inabilitad-lo para o trabalho”. Esclarece-se que os dispositivos legais acima citados
fixam o ressarcimento dos danos corporais causados as pessoas.

Logo, justifica-se a permanéncia da responsabilidade médica no ambito do
Cddigo Civil que tem sido ignorada pela maior parte dos doutrinadores, que sustentam a
aplicagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor a responsabilidade civil do médico.

7. Aplicagao das prerrogativas de facilitagdo do acesso ao judiciario as agdes judiciais
por alegado erro médico

Verifica-se que a questdo principal de toda a tematica sobre a aplica¢dao ou
nao do Cddigo de Defesa do Consumidor, bem como das prerrogativas de facilitagdo do
acesso ao judiciario a relagdo juridica estabelecida entre o0 médico e o paciente esta em
definir se esta relacdo pode ou ndo ser considerada uma legitima relacdo de consumo.

Nao hé duvida de que o médico presta servigos ao paciente e nesta qualidade
deve ser classificado como fornecedor de servigos. No entanto, ha alguns pontos relevantes

17 MARQUES, Jos¢ Frederico. Institui¢ées de processo civil. Ed. 1967. Sao Paulo: Saraiva, 1998. v. 3. p. 386.
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a serem considerados nesta relagdo juridica, que cada vez mais a distancia dos propdsitos
do legislador consumerista, por exemplo, o objeto do servigo prestado que, conforme ja
acima referido, € a sobrevivéncia, a vida e a satude.

Neste sentido, verifica-se que a atividade médica vai muito além de uma
mera prestacdo de servigos, haja vista que o médico ¢ também o guardido da saude, o
conselheiro e orientador do paciente.

Deve-se ressaltar ainda que, em razdo da natureza dos servigos prestados
pelo médico, a obrigagdo por ele assumida com o paciente ¢ de meio e ndo de resultado,
fundamentando-se no principio de que a cura, muitas vezes, ndo € certa, haja vista que
ndo s6 depende da agdo do médico, mas também da reacdo organica do paciente, do nivel
da gravidade da doenga, bem como da obediéncia do paciente em realizar o tratamento
prescrito, o que dificulta ainda mais a determinagdo da responsabilidade na reparacdo de
danos.

Outra observagdo importante se refere ao fato de que o médico, quando
atua na qualidade de profissional liberal, exerce uma atividade por sua propria conta e
risco, ou seja, embora detenha o dominio da técnica utilizada, ndo ¢ economicamente
superior ao consumidor, de forma que a concessdo de prerrogativas em seu desfavor
iria proporcionar o desequilibrio na relacdo juridica e ndo equilibra-la, contrariando o
principio da igualdade.

Desta forma, o médico que atua na qualidade de profissional liberal ndo
pode ser tratado da mesma maneira que uma sociedade empresaria, ou seja, um hospital,
clinica e planos de saude, haja vista que ndo detém poderes semelhantes aos destas
instituigdes em relagdo ao paciente, de forma que ndo pode ser admitida nesta hipotese a
utilizacdo das normas do Codigo de Defesa do Consumidor.

Embora o proprio Codigo de Defesa do Consumidor, no § 4° de seu art. 14,
tenha expressamente reconhecido que a responsabilidade civil do médico, no exercicio
de sua atividade profissional, somente pode ser determinada mediante a comprovacao de
culpa, vale dizer, nos termos do disposto no Cédigo Civil, ndo esclareceu especificamente
a respeito da aplicacdo, ou-ndo, das prerrogativas de facilitagdo do acesso ao Judiciario.

Nao ¢ possivel afirmar categoricamente que se trata de uma lacuna da lei,
pois, na medida em que se afirma que a responsabilidade civil do profissional liberal deve
ser apurada mediante a verificagdo da culpa do profissional, nos termos do § 4° do art.
14, pode-se dizer que ficou reconhecido que, nesta situacdo, ndo deveria ser aplicado o
Cddigo de Defesa do Consumidor em sua integralidade. Logo, pode-se considerar que
o legislador pretendeu dizer que também ndo ha falar-se na aplicacdo de nenhuma das
prerrogativas de facilitacdo do acesso ao judicidrio, salvo aquelas que ndo sdo exclusivas
da legislag¢@o de consumo, desde que preenchidos os requisitos da lei.
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Portanto, acredita-se que, em tese, também as prerrogativas de facilitacdo
do acesso ao judiciario ndo poderiam ser aplicadas as agdes judiciais de reparag@o de danos
materiais e morais por alegado erro médico, porque parte-se do entendimento de que o
proprio Codigo de Defesa do Consumidor excepcionou sua utilizagao aos danos resultantes
da atuacdo dos profissionais liberais no exercicio de sua atividade. Isto porque o intuito do
legislador seria viabilizar o atendimento do principio da igualdade, equilibrando relacdes
juridicas e, nesta situagao especifica, ndo haveria evidente desequilibrio a ser sanado.

Por esta razdo, a adogdo das prerrogativas dispostas na legislacdo de
consumo, que sdo benéficas exclusivamente ao consumidor, nesta hipotese especifica,
desequilibraria a relagdo juridica e, portanto, contrariaria o principio da igualdade,
caminhando em sentido contrario aos objetivos inerentes a propria lei, pois, também ¢
reconhecida a fragilidade do médico que atua na qualidade de profissional liberal.

Entretanto, de acordo com a presente pesquisa, a partir da analise de processos
judiciais, verificou-se que as normas do Codigo de Defesa do Consumidor, atualmente,
tém sido normalmente aplicadas as agdes judiciais em que se discute o erro médico de
forma geral, isto ¢, tanto no que se refere a defini¢ao dos critérios para a determinacdo da
responsabilidade do profissional, ou seja, da necessidade ou ndo da comprovagao da culpa
médica; quanto para a aplicacdo dos direitos e prerrogativas de facilitagdo do acesso ao
judiciario que, na maior parte das vezes, sao benéficas exclusivamente ao consumidor,
prejudicando o fornecedor de servigos.

Tal fato restou comprovado a partir da andlise de casos concretos, uma
vez que se verificou que em aproximadamente 81% das agdes judiciais verificou-se a
indica¢do de normas pertinentes a legislagdo de consumo, haja vista que em 51% dos
processos judiciais houve a aplicacdo direta do Cédigo de Defesa do Consumidor e em
30% constava como requerimento a aplicagdo de alguma das prerrogativas de facilitagdo
do acesso ao judiciario, de forma que apenas aproximadamente 19% dos casos analisados
apresentaram como fundamento juridico exclusivamente o Codigo Civil.

Desta forma, a partir do estudo efetuado, concluiu-se que, na atualidade, ¢
majoritario o entendimento de que a relacdo juridica estabelecida entre médico e paciente
no exercicio da Medicina ¢ caracterizada como tipica relagdo de consumo, cuja disciplina
tem sido efetuada nas normas estabelecidas no Cédigo de Defesa do Consumidor.

8. Método

Por meio da presente pesquisa, foram analisados dados contidos nas agdes
judiciais de reparagdo de danos materiais e morais por alegado erro médico e investigar
se 0 Codigo de Defesa do Consumidor tem sido o diploma legal indicado pelo autor da
demanda como fundamento juridico do pedido na petigdo inicial.
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A hipoétese deste estudo corresponde ao fato que a relagdo juridica
estabelecida entre médico e paciente na atualidade ¢ reconhecida pelos profissionais do
Direito como uma tipica relagdo de consumo, aplicando-se a ela os direitos e prerrogativas
de facilitagdo do acesso ao judiciario que estdo estabelecidas no Codigo de Defesa do
Consumidor, lei especial, ¢ ndo exclusivamente o Codigo Civil e o Cdodigo de Processo
Civil, considerada de aplicacao geral.

A presente pesquisa tem como universo de analise as agdes judiciais de
repara¢do de danos materiais ¢ morais, em que se discute o alegado erro médico do
Departamento Juridico da Associacao Paulista de Medicina que atualmente ¢ composta por
aproximadamente 25 mil socios. A amostra de processos judiciais analisada corresponde a
116 processos judiciais, que ainda estdo em tramite, ajuizados de 2001 a 2008.

Neste estudo, analisa-se uma pequena amostra de processos para verificar
um fendmeno que tem sido recorrente em todo o pais, que se refere a aplicagao do Codigo
de Defesa do Consumidor as a¢des judiciais de repara¢do de danos materiais e morais por
alegado erro médico.

Como critério de analise, inicialmente, decidiu-se levantar os dados
de todos os processos judiciais em que o fundamento legal da peti¢do inicial se dava
expressamente no Codigo de Defesa do Consumidor, ainda que dos pedidos ndo constassem
o requerimento para a aplica¢@o direta de nenhuma das prerrogativas de facilitacdo do
acesso ao judiciario.

Em relacdo aos processos judiciais que ndo indicavam expressamente o
Codigo de Defesa do Consumidor como fundamento legal do pedido da petigdo inicial,
mas sim o Codigo Civil, verificou-se a necessidade de efetuar uma segunda analise mais
aprofundada, a fim de analisar se existia entre os pedidos o requerimento de aplicacdo de
alguma das prerrogativas de facilitagdo de acesso ao judiciario.

Embora existam intmeras prerrogativas de facilitagdo do acesso ao
judiciario, foram selecionadas as seguintes: 1) inversao do 6nus da prova; 2) foro de
competéncia; 3) litisconsorcio passivo; 4) assisténcia judiciaria.

Frise-se que caso fosse constatada a presenga de alguma das prerrogativas
entre os pedidos da peticdo inicial seria considerado que, naquele caso especifico,
também havia sido adotado como fundamento juridico do pedido, o Cdodigo de Defesa do
Consumidor, com a indicag@o do termo aplicacdo indireta.

Na segunda hipdtese, reconheceu-se que o Codigo de Defesa do
Consumidor teria sido aplicado a situagdo apenas de forma indireta, uma vez que algumas
prerrogativas de facilitagdo do acesso ao judiciario, por exemplo, litisconsorcio passivo
e assisténcia judicidria, embora sejam aplicadas pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor
para equilibrar a relagdo juridica estabelecida entre consumidor e fornecedor, ndo sao
exclusivas da legislagdo de consumo, de maneira que também sdo de uso permitido pelo
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Cddigo de Processo Civil como regra geral para outros processos judiciais, desde que
atendidos os requisitos da lei.

Considerou-se efetivamente aplicado o Codigo Civil apenas nos casos em
que houvesse a indicag@o expressa e ndo constasse na amostra nenhuma das prerrogativas
de facilitagdo do acesso ao judiciario.

Desta forma, de acordo com o levantamento de tais dados, foi possivel
indicar, dentre o nimero de ac¢des judiciais por alegado erro médico ora analisadas, o
percentual de processos em que se vislumbra que o Codigo de Defesa do Consumidor foi
efetivamente utilizado, seja por ter sido diretamente indicado na fundamentacao juridica
do pedido como o diploma legal aplicado ao caso concreto, seja porque presente alguma
das prerrogativas de facilitagdo do acesso ao judiciario.

9. Conclusao

A partir da analise de 116 agdes judiciais de reparacdo de danos materiais
¢ morais por alegado erro médico, que compdem o acervo de processos da Associagdo
Paulista de Medicina, verificou-se que o Codigo de Defesa do Consumidor tem sido a
legislacdo aplicada de forma amplamente majoritaria pelos profissionais do Direito
para regular o exercicio da atividade médica de forma geral, ou seja, tanto a atividade
desenvolvida pelos médicos que atuam na qualidade de profissionais liberais, assumindo
pessoalmente o risco do exercicio da atividade; quanto por sociedades empresarias —
hospital, planos de satde ou clinicas médicas, cujo principal objetivo ¢ desenvolver a
atividade para obteng¢do de lucro.

Verificou-se que em aproximadamente 51% dos casos foi indicado pela
parte como fundamento juridico do pedido o Cddigo de Defesa do Consumidor; em 30%
das acdes judiciais analisadas, embora ndo tenha sido expressamente indicado o Codigo
de Defesa do Consumidor como fundamento juridico do pedido, constatou-se a presenga
de requerimento para a aplicagdo de alguma das prerrogativas de facilitagdo do acesso
ao judiciario. E, em aproximadamente 19% dos casos analisados, o fundamento legal foi
efetuado exclusivamente nas normas do Codigo Civil.

Uma das consequéncias mais importantes que resulta da aplicagdo
das normas do Codigo de Defesa do Consumidor, especialmente sobre o exercicio da
atividade médica, é o excessivo aumento do nimero de agdes judiciais em que se discute
a responsabilidade médica, antes consideradas raras no Judiciario em razao da dificuldade
para se comprovar os fatos supostamente ocorridos, o que agora se encontra facilitado
pelas prerrogativas estabelecidas na legislagdo de consumo.

Sao Paulo, margo de 2013.
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