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PALAVRA DO PRESIDENTE

Fatores tecnoldgicos, sociais, econémicos, politicos, entre tantos outros, tém causado
mudangas importantes na relagdo médico-paciente ao longo dos anos, principalmente no aspecto
juridico. Quando falamos em consumo, o paciente é considerado o mais vulneravel nesse vinculo,
além de ser o destinatario final fatico e econémico e hipervulneravel. Cabe ao Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC) a funcao de equilibrar a relagao entre os sujeitos contratuais.

Nesse sentido, o Dr. Hugo Rios Bretas apresenta, neste Manual, uma rigorosa analise dessa
complexa relagdo composta de inUmeros direitos e deveres, e a faz sem ideologias, nem abordagens
tendenciosas.

Este documento trata a autonomia privada como sendo o movimento juridico vigente, além
disso, aponta que esse discurso se da com aparente desorganizagao e desequilibrio social, no que
se refere as relacdes e aos contratos de consumo. Portanto, entender esse contexto é fundamental
para a compreensao do Direito do Consumidor na area médica.

Nao ha duvidas da importancia deste tema para profissionais e instituicbes de saude, assim
como para a area do Direito Médico e outros ramos da sociedade, ainda mais em um pais que
ocupa o segundo lugar no ranking mundial de realizac&o de cirurgias estéticas e que tem tido, cada

vez mais, crescimento da judicializacao da saude.

Diante desse cenario, o Dr. Hugo, e, aqui, me junto a ele, aponta a necessidade de evitarmos
a banalizacdo do CDC ou da “industria” dos danos morais praticada por qualquer sujeito envolvido
na relagdo de consumo. Nas préximas paginas, vocé tera acesso a todo esse conteudo analitico,
escrito de forma clara e imparcial.

Boa leitura! SR

Presidente da Anadem
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1 INTRODUGAO

A relacao entre médico e paciente tem experimentado impactantes mudancas que se alastram
por conta de incontaveis variaveis, como a tecnologia, a dinamicidade social e a econdmica, além
de fatores politicos. O fato é que essas mudancas, tdo caras ao Direito Médico, devem sempre se

inclinar ao humanismo.

A epistemologia do Direito Médico sempre gravita em torno da tensao principiolégica entre a
responsabilidade do médico versus a autonomia do paciente. Por isso, a arida tarefa, tendo em
vista a correlatividade e a limitagao dos direitos fundamentais, consiste em harmonizar os referidos

principios centrais.

Acredita-se que o movimento juridico vigente € de majoragédo da autonomia privada, bem como
a valoracao de discursos que favorecem a releitura da separacao dos poderes, a (in)coeréncia do
ativismo judicial e a inser¢ao de um discurso de (i)legitimidade de um juiz criador normativo, além

da mutacgé&o constitucional.

Nesse breve tom critico e introdutério, tem-se que o incremento do discurso da autonomia pri-
vada se da com aparente desorganizacao e desequilibrio social, muito convulsionado pela estarre-
cedora covid-19, que atingiu o Direito Médico, na medida em que discursos como: a) o testamento
vital ja tem previsao no Enunciado 528 do Conselho de Justica Federal (CJF), ao ponto de valorar a
legitimidade de declaracdes formais que disponham sobre os cuidados existenciais, diante da even-
tualidade de determinadas maculas; b) a ortotanasia, que valora a autonomia privada do paciente,

EM 2=~ UCA
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também impulsionada pelo CJF, por meio do Enunciado 532; ¢) a autonomia progressiva do menor
maduro, valorando-se a participacdo do menor em decisdes, a depender da subjetiva verificacdo
do grau de maturidade, conforme o Enunciado 138 do CJF, o que deve ser pensado com muito zelo
e protegdo ao menor, tendo em vista a sua vulnerabilidade; e d) néo obstante a inviolabilidade do
direito a vida, a eutanasia tem se tornado um discurso cada vez mais proximo dos Tribunais brasi-
leiros. Alias, até geograficamente essa discusséo esta cada vez mais iminente, a julgar pela legiti-
macao dessa pratica recentemente na Colémbia; por 6bvio, ndo se pretende aqui exaurir o contexto

din@mico e de revisitagdes de institutos basilares do Direito Médico.

Ora, independentemente do cenario, o Direito deve ser altruista, pois o seu destinatario é
o homem, dotado de complexidades, traumas, inconsisténcias, finitude, angustias, além de um
inelutavel e irrefreavel processo de envelhecimento. Por isso, as limitagdes bioldgicas exigem
sempre reacgdes juridicas e médicas prestigiadoras, criativas e reinventadas, de modo a proteger
racionalmente o serhumano, em seus bensjuridicos justificaveis; essa € arazao que convida os atores
do Direito a encontrarem, em todas as discussoes, a adequada filtragem e selecdo hermenéutica.
Nesse tom, faz sentido exaltar a interpretagdo que mais prestigie os direitos fundamentais.

Esse discurso inicial é decisivo para a compreensao minima do contexto atual, e, a partir disso,
€ possivel entender a influéncia desse movimento no Direito do Consumidor Médico. Isto €, uma
das formas de se proteger os direitos fundamentais consiste na protecdo ao consumidor, que é o
paciente no contexto deste Manual.

Como ponto de partida para a compreensao do conteudo proposto, configura-se relacao de
consumo o vinculo juridico obrigacional firmado entre médico e paciente, tendo em vista o fato de
qgue o paciente é presumivelmente vulneravel fisicamente, tecnicamente e economicamente. Além
disso, o paciente é o destinatario final fatico e econdmico, pois contrai os servigos para si, sem al-

mejar quaisquer vantagens econdmicas a partir da relagéo.

Outro pressuposto importante se baseia no fato de que o paciente é hipervulneravel, pela ra-
zao de que tecnicamente desconhece as especificidades da ciéncia da medicina, além disso, tem a
saude como bem juridico, existencialmente fundamental, envolvido diretamente na relagdo obriga-
cional. Por isso, o paciente € merecedor de tratamento diferenciado e protetor, a partir das regras de
coercitividade estatal, bem como por meio da preventiva atuagdo regulamentadora e fiscalizadora,
compreendendo-se que na atmosfera consumerista podem surgir outros personagens, como: a) a
Fundagao de Protegdo e Defesa do Consumidor (Procon), na defesa n&o judicante do consumidor;
b) as agéncias reguladoras, como a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), que é a autar-
quia federal responsavel pela fiscalizagao e pelo equilibrio do mercado da saude; e ¢) o Conselho
Federal de Medicina (CFM), responsavel pela fiscalizagao, inclusive legitimado a instaurar proces-
sos administrativos, os quais poderao implicar san¢des deontolégicas em face dos médicos autores
de infragbes éticas, como a adverténcia, a suspensao e a exclusao.

SOCIEDADE BRASILEIRA DE DIREITO MEDICO € BIDETICA Universidade Corporativa Anadem
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O tema é muito convidativo, inclusive para a discussao de erros médicos, a julgar pelo fato de
que o brasileiro se destaca pela realizagao de cirurgias estéticas e pela cultura de saturar o Poder
Judiciario. Nesse universo, repudiamos a banalizagao do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC)
ou a “industria” dos danos morais.

Acredita-se que este material é contributivo para diversos profissionais da area da saude ou
nao, incluindo hospitais, médicos, enfermeiros, pacientes e demais atores do Direito Médico e da

sociedade, o0s quais devem ser sensiveis aos reclamos existenciais do paciente.

A producgao deste Manual ndo significa uma saga ideoldgica de protecdo ao médico ou ao
paciente. Ao revés, trata-se de uma analise racional, proporcional, eclética e madura, no sentido
de analisar a complexidade da relagao, naturalmente bilateral, composta por direitos e obrigagdes.

1.1 Visao inicial: constitucional e principiologia

O Direito do Consumidor, a partir das licdes de Rizzatto Nunes (2021), tem como principal ob-
jetivo a protegao ao consumidor, o que tem consonancia com o discurso constitucional da ordem
econdmica, a qual se baseia na funcao social da propriedade, na defesa do consumidor, no meio
ambiente, na livre concorréncia, etc. Em outros termos, a visdo constitucional ndo se constroi ape-
nas a partir de um carater econdmico, amparado na livre iniciativa e na propriedade privada. Em
linha complementar, a ordem econémica também se sustenta a partir de contornos solidaristas,
insculpidos na justi¢a social, na fungao social e na defesa do consumidor, bem como no apoio as
microempresas € empresas de pequeno porte. De modo que, a defesa do consumidor e a com-
preensdo de sua vulnerabilidade é o ponto de inicio para a discussao do tema central. Trata-se da
sensibilidade necessaria para a compreensao do espirito do texto constitucional.

A defesa do consumidor tem status de principio constitucional, com conotagdo material, isto
é, trata-se de clausula pétrea, nos termos do artigo 60, paragrafo quarto, da vigente Constituicdo
Federal de 1988 (CF/88).

Em termos tedricos, os principios do Direito do Consumidor se desdobram em algumas esferas,

como:

» principios complementares ou constitucionais, que estdo preceituados na vigente CF/88,
tais como dignidade da pessoa humana, liberdade de locomogéao, entre outros;

» principios gerais, preceituados no artigo 4° do CDC, tratando-se da Politica Nacional de
Protecao ao Consumidor; estao, sobretudo, relacionados a defesa da saude, a seguranca,

a vida e a transparéncia;
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e principios basicos, que estao preceituados no artigo 6° da Lei n.° 8.078, de 11 de setembro
de 1990, entre os quais estdo o estimulo a criacdo de associacdes protetivas, a boa-fé, a
lealdade, a transparéncia, a protecao, a vulnerabilidade, por exemplo. Referente ao princi-
pio da protegao, € importante destacar a revisdo contratual, as perdas e os danos em favor
do consumidor e até mesmo a inversao do 6nus da prova, que pode se dar de oficio; e

» alémdisso, témimportancia os principios especificos, além dos principios do Direito Médico,
como a responsabilidade, a autonomia do paciente e o consentimento livre e esclarecido.

1.1.1 Principio da vulnerabilidade

O principio da vulnerabilidade é a interpretacdo fundada na sensibilidade, na solidariedade e
na alteridade, capaz de compreender, tendo em vista a equidade e a isonomia, as fragilidades em
determinadas hipéteses e situagdes, que exigem o olhar mais benevolente, diferenciado e protetivo,
de modo a minimizar as injusticas, em busca do equilibrio das rela¢des humanas, a partir da propor-

cionalidade e atenuacao dos abismos.

O ponto nevralgico da vulnerabilidade é a verificacdo de que, a partir de uma analise social,
econdmica’, fisica, emocional, processual e juridica, determinadas pessoas sdo merecedoras de
tutelas, cuidados e zelos especificos. Esse é o olhar sobre o qual o intérprete deve repousar as
suas atencoes, por isso, o idoso, tendo em vista as suas especificidades organicas e bioldgicas,
marcadas pelo envelhecimento tendencialmente mais perceptivel, tem o Estatuto do Idoso como
ordenamento singular de amparo, a Lei n.° 10.741, de 1° de outubro de 2003. No mesmo horizonte,
as criangas e os adolescentes, a julgar pelas imaturidades psiquica, fisica e emocional, tém o
tratamento diferenciado. De modo que, seus atos juridicos negociais em geral, se ndo houver a
devida assisténcia ou representacao, sdo nulos ou anulaveis.

E, por fim, cabe aqui sinalizar os consumidores, que, se pessoas fisicas, serdo presumivelmente
vulneraveis, pois, quando comparados com os fornecedores, ndo tém acentuadamente as mesmas
condigbes econdmicas, técnicas, juridicas ou processuais. Por esses fatores, por exemplo, o

paciente idoso ou crianca, amoldam-se a condicdo de consumidores hipervulneraveis.

Nesse horizonte acolhedor, o paciente é aquele que deposita no médico a confianca de sua
saude, isto é, deposita no detentor do conhecimento técnico as esperancas de melhoria ou de
mantenga dos bens juridicos vida, saude, integridade fisica e emocional. Trata-se de uma relagéo

1 Duas questbes merecem atengéo. A primeira delas diz respeito aos critérios para o reconhecimento da vulnerabilidade, além daqueles
tradicionalmente identificados pela doutrina. Em especial, para efeito da interpretacéo do artigo 29 do CDC, a dependéncia econémica
como critério para reconhecimento da vulnerabilidade. Afirma a jurisprudéncia que “em uma relagéo interempresarial, para além das hipé-
teses de vulnerabilidade ja consagradas pela doutrina e pela jurisprudéncia, a relagdo de dependéncia de uma das partes frente a outra
pode, conforme o caso, caracterizar uma vulnerabilidade legitimadora da aplicagdo da Lei 8.078/1990, mitigando os rigores da teoria
finalista e autorizando a equiparacéo da pessoa juridica compradora a condi¢cdo de consumidora”. (Miragem, 2021, p. 243).

“anss
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verdadeiramente sensivel, sobre a qual nao ha equilibrio, por isso, o sacerdocio do profissional da
medicina exige tanto zelo e protegcdo. Em outros termos, € uma relagdo que se baseia na necessi-
dade de destacaveis cuidados, cuja confianga nao deve ser abalada. Portanto, conforme o orde-
namento patrio, o paciente é vulneravel e o médico € hiperssuficiente, portanto, fornecedor. A titulo
de complementariedade, segundo Filomeno (2018), o consumidor, perpassando pelas fases pré,
contratual e pos-contratual, é considerado vulneravel, a partir da seguinte lente:

Por vulnerabilidade, ha de se entender a fragilidade dos consumidores, em face dos fornecedores, quer
no que diz respeito ao aspecto econdmico e de poder aquisitivo, quer no que diz respeito as chamadas
informagdes disponibilizadas pelo proprio fornecedor ou ainda técnica. Ora, referidas informagoes,
que podem ser, por exemplo, verdadeiras ou falsas, ou entdo desatenderem as expectativas dos
consumidores, mediante oferta, publicidade ou apresentagéo (embalagens, bulas de remédios, manuais
de uso, cartazes e outros meios visuais), apresentando-se, por conseguinte, na fase chamada pré-
contratual. Essa vulnerabilidade ainda esta presente na fase de contratacdo na aquisicdo de um produto
ou da prestagcdo de um servigo. Sabendo-se que hoje em dia, dada a massificacdo da producéo e,
consequentemente, do crédito e das vendas, a grande maioria dos contratos é de adesdo, ou seja,
contrato em que as condicdes gerais e clausulas séo unilaterais e previamente ditadas por apenas uma
das partes, cabendo a outra tdo-somente aceita-las ou néo, € grande o risco de prejuizo ao consumidor,
parte mais fraca. E por ultimo essa vulnerabilidade se manifesta na fase pés-contratual, em que podem
surgir vicios ou defeitos, tornando os produtos adquiridos ou servigos contratados inadequados aos fins
aos quais se destinam, ou ent&o nocivos ou perigosos a incolumidade fisica ou satide dos consumidores
que, além disso, poderdo experimentar prejuizos em decorréncia desses mesmos vicios ou defeitos.
(Filomeno, 2018, p. 14).

Foto: Reprodugéo | Freepik

Segundo Claudia Lima Marques, ao analisar a formagao dos contratos no &mbito consumerista,
“a ideia central é possibilitar uma aproximacado e uma relagao contratual mais sincera e menos
danosa entre o consumidor e o fornecedor”. (Marques, 2002, p. 594).

EM 2=~ UGN
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Sobre a vulnerabilidade, em casos concretos de erro médico, por exemplo, o paciente nas
fundamentagdes de sua pega processual, por pratica, invoca a vulnerabilidade processual e o CDC.
Assim, o paciente costuma requerer ao Poder Judiciario a inversdo do énus da prova, de modo que
0 médico precisara demonstrar que a falha ndo aconteceu. Portanto, deixa-se o fardo probatério
para o profissional médico, carecendo de juntar todo o seu repertoério probatério e demonstrar que,
em verdade, nao foi negligente, imprudente ou imperito, ou demonstrar a auséncia de nexo causal,
ou mesmo de dano.

Entao, a vulnerabilidade se desdobra em diversas espécies, sendo certo que todas elas podem
ser contributivas para a configuracao de uma relagado de consumo. Entre as vulnerabilidades, re-
levantes para a compreensao de consumidor, sdo estudadas a econdmica, técnica, informacional,

processual e juridica.

1.1.2 Principio da boa-fé

Segundo Bretas (2022), se a boa-fé nao instruir os comportamentos humanos, fadada estara a
sociedade a crise. Afinal, esse principio € o orientador, em termos de eticidade, do legislador brasi-

leiro na construgao dos textos constitucionais e infraconstitucionais.

A boa-fé objetiva integrativa exige que os comportamentos respeitem os deveres de lealdade,
cooperacao e transparéncia. No mesmo sentido, quando o Direito Civil Contratual transmite a ideia
de equilibrio, tanto originario quanto derivado, tal principio € respeitado. Por isso, ao se celebrar
qualquer contrato de prestacao de servigos, no ambito da relagdo consumerista médica, ndo pode
haver clausulas nocivas ao médico e ao paciente. Por exemplo, néo faz sentido algum que o médico

exija do paciente um periodo de internagcao maior do que o necessario.

Desde a formacéao, por meio das negociagdes preliminares, bem como na fase de proposta e
de celebragao do contrato, o equilibrio entre os sujeitos contratuais devera estar presente. Por esse
motivo, a relacdo médico-paciente deve ser marcada pelo equilibrio, tendo em vista as especificida-
des de cada um dos personagens. Nao se pode admitir, por exemplo, que o contrato de prestacao
de servicos médicos afaste os cuidados pés-cirurgicos do paciente ou que, durante o parto, a pa-
ciente obrigue o médico a admitir todos os familiares para presenciarem a atuacao médica. De
modo que a relagao é bilateral, firmada em parametros de razoabilidade, lealdade, transparéncia e
equilibrio.

A boa-fé objetiva ainda pode ter um aspecto limitativo, que demonstra que a¢des e omissdes
nao podem se dar de modo desenfreado e sem critérios, sob pena de desequilibrios. A boa-fé sub-
jetiva, por outro lado, transmite a complexa ideia de pensar na intencdo da mente humana, consis-
tindo em compreender as particularidades dos sujeitos contratuais. Nessa discusséo, em carater
complementar:
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[...] uma determinada relagéo juridica (e em especial por um contrato) que lhe imponha especiais deveres
de conduta, ela infringird a boa-fé sempre que ndo proceder em conformidade com tais deveres, qualquer
que seja o motivo da desconformidade: pode ser uma atitude dolosa, uma situagdo meramente culposa, ou
até um estado de ignorancia ndo culposa, nas hipoteses-limite em que seja cogitavel uma situacéo dessa
natureza, ainda associada a uma obrigacéo de agir segundo padrdes determinados. (Noronha, 1994, p. 139).

Nesse mesmo sentido, trata-se de uma clausula geral, que se concatena ao discurso da
ordem publica, nos termos do artigo 2.035 do vigente Codigo Civil — CC — (Brasil, 2002), e aos prin-
cipios gerais do Direito, a partir da tese de que ninguém pode se beneficiar da propria torpeza.

Conforme trabalhado no Manual de Publicidade Médica, publicado pela Anadem, em 2020,
0 médico nao pode vincular o seu nome a qualquer tipo de propaganda enganosa. Além disso, foi
analisado que a enganosidade esta ligada a incompatibilidade entre a realidade e as informacdes
transmitidas no anuncio. (Bretas, 2020).

Com esse mesmo raciocinio, nao pode haver propaganda de método, procedimento, subs-
tancia, técnicas sem comprovacgéo ou inadmitidas pela comunidade cientifica. Em semelhante sen-
tido, ndo pode o médico vincular o seu nome a quaisquer matérias, artigos ou tematicas vazias de
lastro ou rigor cientifico. Esses impedimentos sao vitais para evitar o desequilibrio fraudulento do
mercado. Em termos breves, segundo o artigo 37 do CDC, a publicidade enganosa nao se con-
funde com a abusiva, na medida em que aquela se da na indugao ao erro, a partir de informacoes
viciadas, isto é, trata-se de fraude da verdade. Por outro lado, a publicidade? abusiva, também
marcada pela vicissitude e pela deslealdade, carregada de maior gravosidade, na medida em que
suas informacgdes tocam em ambientes mais sensiveis, como a saude, ou quando os destinatarios
da informagao sao vulneraveis, como é o caso das criangas. Por isso, aqui sugerimos o maximo de
zelo publicitario aos profissionais da area médica, atentos aos comandos deontoldgicos e do CFM,
na medida em que a falha publicitaria no ambito médico, implicara, tendencialmente, a publicidade

abusiva®.

Sobre a abusividade nas relacdes de consumo, inclusive médicas, é firmado o entendimento
de que o Juiz devera anular de oficio?, isto €, sem mesmo ser provocado pelas partes, quando se
deparar com clausula marcada pela nulidade.

2 Nos termos do artigo 1° da Resolugdo n.° 1.701, de 2003, do CFM: “é a comunicagéo ao publico por qualquer meio de divulgacgéo, de
atividade profissional de iniciativa, participagado e anuéncia do médico”. (Conselho Federal de Medicina, 2003). Em idéntico sentido esta
o artigo 1° da Resolugéo n.° 1.974, de 2011. (Conselho Federal de Medicina, 2011).

3 E abusiva, dentre a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticdo, se apro-
veite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor
a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua salide ou seguranga.

4 Segundo Madureira: “assim, o reconhecimento junto ao Poder Judicidrio de abusividade de clausulas contratuais deve e pode ser
analisado pelo Julgador, e, de acordo com o caso concreto, o magistrado devera se manifestar sobre convengéo contraria a preceitos de
ordem publica (artigo 1°, artigo 39 e artigo 51, inciso IV do CDC, entre outros), que, por exemplo, traz vantagem excessiva ao fornece-
dor. Dessa forma, é certo que a decisdo que pronuncia, de oficio, a abusividade/ilegalidade das clausulas constantes nos contratos de
consumo ndo ofende a principio do tantum devolutum quantum appelatum, vez que, nos recursos, quando ha matéria de ordem publica,
além da incidéncia do efeito devolutivo, pode ocorrer o efeito translativo”. (Madureira, 2017, p. 1).
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Conforme Bretas (2020), na publicidade médica, sob pena de infragdo, o anuncio precisa con-
ter uma série de informacdes peculiares aos profissionais da area da saude, bem como de todos
aqueles direta ou indiretamente envolvidos na publicidade, de forma a salvaguardar a transparén-
cia, a boa-fé, a lisura e a responsabilidade. As informagdes sao as seguintes: 1. Nome do profissio-
nal; 2. Especialidade e/ou area de atuagao, quando registrada no Conselho Regional de Medicina
(CRM); 3. Numero da inscricao no CRM; e 4. Numero de Registro de Qualificacdo de Especialista
(RQE), se o for.

Nas sociedades que oferecam servicos médicos particulares deve haver as seguintes infor-

macdes:

* nome completo do médico no cargo de diretor técnico médico; registro do profissional junto
ao CRM; nome do cargo para o qual o médico esta oficialmente investido; e numero de
RQE, se for o caso.

Por outro lado, nos servicos médicos oferecidos pelo Sistema Unico de Saude (SUS), na publi-
cidade devera constar as seguintes informacgoes:

 nome completo do médico no cargo de diretor técnico médico da unidade mencionada;
registro do médico junto ao CRM, contemplando a numeracgao e o estado relativo; nome do
cargo para o qual o médico esta oficialmente investido; e nimero de RQE, se for o caso.

1.1.3 Consentimento livre e esclarecido

Em quaisquer debates biojuridicos € necessaria ndo s6 a analise sobre a responsabilidade
médica, como também a autonomia do paciente. Desse modo, conforme o CC de 2002, em especial
nos termos dos artigos 11 e 13, néo podera haver interveng¢des em face do paciente, na contraméao
de sua vontade.

O consentimento livre e esclarecido esta ligado aos direitos fundamentais de primeira geragéo,
isto &, trata-se do direito individual fundamental a liberdade. Dessa forma, as interferéncias médicas
deverao ocorrer a partir de leais e transparentes informacgdes, cientificando o paciente ou interlocu-
tor acerca dos riscos e dos procedimentos que serao adotados. Em decorréncia dessa transparén-
cia, o paciente podera exercer a melhor decisdo possivel.

Sobre o consentimento livre e esclarecido, entende-se que as informagdes médicas devem ser
robustas o suficiente para abastecer o paciente de compreensdo. Desse modo, munido de todas
as inteligiveis e acessiveis informagdes transmitidas pelo profissional, sera viabilizado o exercicio
da autonomia decisoéria do paciente. Nesse sentido, um interessante caso foi julgado pelo STJ, em
processo de origem do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte (TJRN), que nao se
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baseou estritamente no erro médico, ao revés, firmou o entendimento na imprecisao informacional
do médico. Trata-se de um caso envolvendo a morte de um paciente apds a aplicagao de anestesia
na preparagao de cirurgia. Complemente-se que o Tribunal atenuou a condenacao do profissio-
nal médico, partindo-se da premissa de que o fato aconteceu em 2002, época segundo a qual a
compreensao do relacionamento entre médico e paciente é diferente dos dias atuais:

Com base no reconhecimento de falha no dever de informacgéo, a Terceira Turma do Superior Tribunal
de Justica (STJ) reformou acérdao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte (TJRN) e condenou
um cirurgido e um anestesista ao pagamento de danos morais a familia de paciente que morreu apés
a aplicagdo de anestesia na preparagéo de cirurgia para corregdo de ronco. Apesar de verificar a res-
ponsabilidade dos profissionais, o colegiado limitou os danos morais a R$ 10 mil para cada um dos dois
autores da agdo, por considerar, entre outros fatores, que o fato ocorreu em margo de 2002, quando
ndo eram habituais a prestagao de informagéo clara e precisa ao paciente nem a participagédo deste na
tomada de decisées médicas [...]. Em relagdo ao valor dos danos morais, contudo, o ministro comentou
que, ao longo dos ultimos 30 anos, a medicina vem passando por uma significativa evolugéo, deixando
para tras um modelo “sacerdotal” — em que o doente n&o participava da discusséo sobre o tratamento
— e adotando o modelo de “participagdo mutua” — no qual o paciente atua na tomada de deciséo sobre
o procedimento sugerido. Hoje em dia, afirmou o relator, ¢ comum se obter o consentimento livre e infor-
mado do paciente, inclusive por escrito e mediante informagdes detalhadas, especialmente no caso de
cirurgias. No entanto, destacou, ndo ha como ignorar que o fato em discussao no processo aconteceu ha
mais de 20 anos, “época em que ndo havia, ainda, a pratica usual em relagdo a prestacado de informagao
clara e precisa ao paciente”. (Superior Tribunal de Justiga, 2022).

1.1.4 Etica médica e responsabilidade

Os profissionais da medicina devem
seguir, na administragdo de sites e no exercicio
da profissdo, as normas éticas da profissao,
sob pena de responsabilidade civil, caso as
acdes ou omissbes, as informacbes e o0s
produtos comercializados gerem danos em
face de quaisquer pessoas. Outro ambiente da
ética médica esta associado a necessidade de
que todas as informagdes veiculadas sobre o

profissional sejam verdadeiras. De maneira que,

)

€ vedado, por 6bvio, que o profissional da area médica divulgue, em quaisquer sites, congressos
ou meios, especialidade que efetivamente ndo tenha concluido, assim como € vedado anunciar
qualquer formagao académica que de fato ndo possua ou ainda especialidade ndo reconhecida
pelo Conselho competente.

No ambito consumerista, reitere-se que a responsabilidade do médico é subjetiva, isto &,
carece de comprovagao da culpa, que é composta por negligéncia, impericia ou imprudéncia, a

qual ndo se considera quando ficar evidente que o profissional empregou todos os conhecimentos
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cientificos disponiveis® a época dos fatos; a titulo de exemplo o STJ condenou® um médico a pagar
indenizagdo no valor de R$ 300.000,00 (trezentos mil reais) por conta de uma perfuragdo acidental
no intestino do paciente.

2 DIREITO SOCIETARIO, O POSICIONAMENTO TiPICO DAS SOCIEDADES MEDICAS

No Direito Societario, tipicamente as sociedades médicas, compostas por profissionais
intelectuais, conforme o artigo 966, paragrafo unico, do CC de 2002, formar&o sociedades civis ou
simples. Nesse sentido, comumente os profissionais intelectuais, notadamente os médicos, tém
verdadeiros codigos especificos éticos, cujo propédsito ndo é outro sendo tratar a publicidade de
modo diferente das sociedades empresarias tipicas, na qual a agressividade publicitaria € maior.

3 CONCEITO DE CONSUMIDOR E PONTOS CENTRAIS

Conforme o CDC, a Lei n.° 8.078/1990, em seu artigo 2°, consumidor € “toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final”. (Brasil, 1990).

Nesse dispositivo, a expressado “destinatario
final” é subjetiva e d@ margem a diversas interpre-
tacdes, motivo pelo qual insurgem trés teorias basi-
cas. Antes de trazer as trés teorias e verificar a do-
minante, é interessante pensar sobre o significado
ou a morfologia dessa expresséo. A ideia de desti-
natario transmite a nogao de que o servico é pres-
tado ou o produto é criado justamente para atingir
alguém, isto é, ao prestar o servico penso em al-
guém que deseja consumir o produto. Por 6bvio,
a perspectiva de ser destinatario final exige sensi-
bilidade, no sentido de compreender os reclamos
ou as necessidades do publico para o qual estou
direcionando o servigo ou o produto, além de exigir
verdadeira interacdo mercadologica.

Foto: Reprodugéo | Freepik

5 Ha erro escusavel, e ndo impericia, sempre que o profissional, empregando correta e oportunamente os conhecimentos e as regras
da sua ciéncia, chega a uma concluséo falsa, possa, embora, advir dai um resultado de dano ou de perigo. (Aguiar Junior, 2000, p. 14).
6 Por considerar que o montante fixado a titulo de compensacéo por danos morais era irrisério, € que os juros de mora devem incidir na
data em que é configurado o erro médico causador do dano, o STJ deu provimento ao recurso especial interposto por familiares de uma
mulher que morreu apés perfuragéo acidental no intestino. (Saliba, 2021).
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Os prestadores de servigos estéticos aumentam pelo fato de que a sociedade valoriza a esté-
tica, ainda que artificialmente concebida. Afinal, as relagdes intersubjetivas humanas profissionais,
econdmicas, afetivas e sociais valorizam a estética. Em outros termos, a estética produz resultados.
Por isso, ndo haveria o destinatario final, com publicos de elevadas proporc¢des, se o0 mercado nao
aspirasse por esse servigo. Ora, o paciente que se submete a uma cirurgia de preenchimento facial
€ destinatario final, pois a cadeia de fornecimento se encerra nele. Nesse viés, determinados pro-
dutos concebidos nas fabricas tentam alcancgar as clinicas médicas, e, por conseguinte, as referidas
clinicas, por meio dos profissionais, buscam utilizar esses produtos na realizagdo da cirurgia. Ou
seja, existe uma série de etapas: desde a fabricagdo do produto, passando pelas clinicas, até o pro-
duto ser utilizado pelo paciente. Em outros termos, a cadeia de fornecimento e o ciclo de consumo
tém seus pontos de partida e de chegada.

A condicao de destinatario final econémico exige a ndo percep¢ao da finalidade lucrativa ou
econdmica; por exemplo, existe finalidade econdmica, quando uma paciente realiza procedimentos
estéticos para obter sucesso em concursos de beleza. Entretanto, para fins legais, apesar dessa
finalidade, ndo deve haver o afastamento da condicao de consumidora, pois ela continua sendo a
responsavel pela interrupcédo da cadeia de fornecimento, portanto destinataria final fatica e vulne-
ravel.

A primeira teoria € a maximalista, segundo a qual consumidor é o destinatario final fatico: aque-
le que adquire o produto ou servico para uso proprio. Essa teoria tem o propdsito de acolher o maior
numero possivel de relagdes juridicas como de consumo.

Nem todas as situagdes faticas merecem ser tratadas como relagdes de consumo, sob pena
de banalizar e subestimar o conceito de consumidor, de vulnerabilidade e equidade; por exemplo,
um determinado médico, diretor de um hospital, adquiriu algodao para utilizagdo em seus pacientes
durante as consultas. Em primeiro lugar, quem fara a utilizagao final do produto, isto é, interrompera
a cadeia de fornecimento e de consumo, sera o paciente. Além disso, o médico adquiriu o algodao
com a finalidade estritamente econdmica, ou seja, o algodao foi adquirido para fins lucrativos. Nessa
hipotese, nao devemos considerar o médico destinatario final fatico, pois ele nao utilizara algodéo
para consumo proéprio; a proposito, também nao sera destinatario final econémico, tendo em vista a
intencédo lucrativa. Por outro lado, é latente que esse médico deve ser considerado vulneravel, por
exemplo, quando adquire o algod&o de uma rede de drogarias.

Imaginemos um médico que adquira armarios planejados para o seu consultério. Nessa hipo-
tese, o médico é destinatario final fatico, na medida em que o referido produto sera por ele utiliza-
do, assim como, nao se projeta na atividade-fim, a prestacdo de servicos médicos, a obtencao de
vantagens econdmicas diretas por conta da aquisicdo dos armarios. Assim, estamos diante de um
médico que se amolda também a condigao de destinatario final econdémico; além disso, ele é vul-
neravel tecnicamente, pois ndo é dotado de competéncia técnica em design de interiores. Por isso,
ha um abismo de conhecimentos técnicos entre a empresa que planejou os armarios, posicionada
como fornecedora, versus o médico.
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Ainda sobre o universo da compra e venda celebrado por médicos, o STJ, no informativo 5567,
considera nao haver contrato de consumo entre o fornecedor de equipamento médico-hospitalar e
0 médico que o adquiriu, por meio de contrato de compra e venda. Sobre esse julgado, tratava-se
da aquisicao de aparelhos de ultrassom, indexando-se a compra ao dolar. Nesse julgado, o Tribunal
entendeu que o médico adquirente do aparelho nao deve ser posicionado como destinatario final.
De modo especifico, considero que o médico nao é destinatario final econémico, ante o propdésito
lucrativo existente em relagao ao aparelho. Além disso, o aparelho nao sera usado pelo profissional
da medicina. Por isso, 0 médico é posicionado como intermediario.

A segunda teoria € a finalista, minimalista ou subjetivista, conforme a qual, consumidor é o

destinatario final fatico e econémico.

Afinal é a teoria finalista mitigada ou aprofundada que € a dominante e a adotada pelo STJ, a
qual sustenta que consumidor é o destinatario final fatico, econémico e vulneravel, além de traba-
Ihar as hipoteses de consumidor por equiparagao. Em convergéncia a essa visao e ainda acrescen-
tando a nao profissionalidade:

O conceito juridico de consumidor (padrdo ou standard), recordamos as suas caracteristicas marcan-
tes, a saber: a) posicéo de destinatario fatico e econdmico quando da aquisigdo de um produto ou da
contratagdo de um servigo. O destinatario fatico, ainda que possa receber a tutela legal em virtude de
outras situagdes, ndo estara incluido no conceito de consumidor padrao; b) aquisicdo de um produto ou
a utilizagdo de um servigo para suprimento de suas proprias necessidades, de sua familia, ou dos que
se subordinam por vinculagdo doméstica ou protetiva a ele, e ndo para desenvolvimento de outra ativi-
dade negocial, significa dizer, auséncia de intermediagéo, de reaproveitamento ou de revenda; c) nao
profissionalidade, como regra geral, assim entendida a aquisi¢éo ou a utilizagéo de produtos ou servigos
sem querer prolongar o ciclo econémico desses bens ou servicos no d&mbito de um comércio ou de uma
profissdo. Excepcionalmente, de se conferir ao destinatario fatico, profissional, a qualidade de consu-
midor quando preencher, cumulativamente, duas condi¢des, ndo presumiveis e, portanto, que devem
ser cabalmente comprovadas pelo mesmo: (1) aquisicdo de um produto ou contratagdo de um servigo
fora de seu campo de especialidade profissional ou comercial; e (2) pequena dimenséo da empresa ou
do profissional, de tal sorte que se evidencie a sua vulnerabilidade; d)vulnerabilidade em sentido amplo
(técnica, juridica ou cientifica, fatica ou socioecondmica e psiquica), isto €, o consumidor é reconhecido
como a parte mais fraca da relagdo de consumo, afetado em sua liberdade pela ignorancia, pela dis-
persao, pela desvantagem técnica ou econdmica, pela presséo das necessidades, ou pela influéncia da
propaganda. (Cavalieri Filho, 2022, p. 105).

Areferida teoria dominante atenuou a condi¢cao de destinatario final econémico, pois apesar de
determinada pessoa ter algum interesse econémico, na aquisicao do produto ou do servico, se for
constatada a vulnerabilidade, possivel sera o acolhimento do CDC em favor do vulneravel. Senao

vejamos:

7 Nao ha relagdo de consumo entre o fornecedor de equipamento médico-hospitalar e o médico que firma contrato de compra e venda
de equipamento de ultrassom com clausula de reserva de dominio e de indexagao ao délar americano, na hipétese em que o profissional
de saude tenha adquirido o objeto do contrato para o desempenho de sua atividade econémica [...]. Por isso, fala-se em destinatario final
econdmico (e ndo apenas fatico) do bem ou servico, haja vista que nao basta ao consumidor ser adquirente ou usuario, mas deve haver
o rompimento da cadeia econdmica com o uso pessoal a impedir, portanto, a reutilizagéo dele no processo produtivo, seja na revenda,
no uso profissional, na transformagéo por meio de beneficiamento ou montagem ou em outra forma indireta. Desse modo, a relagédo de
consumo (consumidor final) ndo pode ser confundida com relagdo de insumo (consumidor intermediario). Na hipétese em foco, ndo se
pode entender que a aquisi¢cdo do equipamento de ultrassom, utilizado na atividade profissional do médico, tenha ocorrido sob o amparo
do CDC. REsp 1.321.614-SP, Rel. originario Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Rel. para acérddo Min. Ricardo Villas Béas Cueva, julgado
em 16/12/2014, DJe 3/3/2015. (Superior Tribunal de Justiga, 2015).
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A relatora do recurso especial, ministra Nancy Andrighi, afirmou que o reconhecimento da condicéo de
consumidor, com base na definicdo da teoria finalista, exige a utilizagéo do produto ou do servigo como
destinatario final. O STJ, no entanto, adota a teoria finalista mitigada, segundo a qual o sistema protetivo
do CDC pode ser aplicado no caso de quem, mesmo adquirindo produtos ou servigos para o desenvol-
vimento de sua atividade empresarial, ostenta vulnerabilidade técnica ou fatica diante do fornecedor.
(Superior Tribunal de Justica, 2023).

A partir da teoria dominante, conforme o artigo 4° do Codigo de Protegdo ao Consumidor, a
pessoa fisica é presumivelmente vulneravel®; contudo, a pessoa juridica também pode ser consumi-
dora, desde que prove a sua vulnerabilidade. Trata-se de raciocinio que foi uma vez mais acentuado
pela jurisprudéncia do STJ°.

O paciente se encaixa no conceito de consumidor propriamente dito, em atencao ao disposto
no artigo 2° do atual Cdodigo de Protecao ao Consumidor, em seu caput. Por outro lado, também
esse diploma abarca os consumidores por equiparagao'’, situagdo conhecida como bystander, que
sao aqueles que, apesar de nao terem celebrado direta e imediatamente a relagao de consumo,
sofrem prejuizos reflexos por conta da relagdo consumerista originaria, que foi marcada por um
acidente. Por exemplo, quando estivermos diante de um familiar'" do paciente, que demonstra que
sofreu prejuizos.

O fato é que a incidéncia do CDC' nas hipéteses de erro médico, tendo em vista o discurso
defensivo, ante o reconhecimento da vulnerabilidade do paciente, deve ser pensada com alto grau
de razoabilidade, sob pena de uma atmosfera jurisdicional incontrolavel. A titulo de exemplo, no
contexto dos planos de saude, vejamos o cenario judicial:

O atual cenario da judicializagdo da saude no Brasil € desanimador, ha um aumento expressivo no
volume das demandas judiciais. Segundo o Grupo de Estudos sobre Planos de Saude — GEPS, da Fa-
culdade de Medicina da Universidade de Sdo Paulo, que acompanha os dados do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo ha alguns anos, ao divulgar analise em fevereiro de 2020, demonstra que este
tribunal julgou, em 2019, 135 agdes por dia contra planos de saude, no total de 34.613, sendo 20.990

8 O TJDFT acolheu o entendimento de que a pessoa fisica € vulneravel por presungao absoluta, isto é, independentemente da produgéo
de prova em contrario. Por outro lado, a pessoa juridica pode ser acolhida pelo ordenamento consumerista na condigéo de vulneravel,
desde que produz provas suficientes para atestar a sua fragilidade no caso concreto. Sendo vejamos: “a vulnerabilidade é o conceito que
fundamenta todo o sistema consumerista, o qual busca proteger a parte mais fragil da relagdo de consumo, a fim de promover o equilibrio
contratual. A vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora é presumida (absoluta), mas a da pessoa juridica deve ser aferida no caso
concreto”. (Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, 2021).

9 A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiga (STJ), por unanimidade, decidiu que o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) ndo
pode ser aplicado a relagao juridica firmada entre uma empresa vendedora de ingressos eletrdnicos para eventos e uma sociedade es-
pecializada em servigos de intermediagdo de pagamentos on-line, pois ndo houve demonstragdo de vulnerabilidade de uma parte frente
a outra. (Superior Tribunal de Justica, 2023).

10 “[...] o conceito € ampliado pelo paragrafo Unico do préprio art. 2° e cresce pela disposicédo do art. 29. Complementa-se pelo art. 17,
na incluséo das vitimas de acidente de consumo”. (Nunes, 2021, p. 79).

11 Importante levantar aqui outra questao de alto relevo envolvendo dois tipos de terceiros: a) os familiares do consumidor diretamente
atingido e que por conta do acidente de consumo tenha falecido; b) os familiares do terceiro — consumidor equiparado — envolvido no
acidente de consumo e que por causa do evento danoso tenha falecido. Em ambos os casos, os familiares dos consumidores vitimas do
acidente — quer sejam consumidores diretos, quer sejam equiparados — tém direito a indenizagédo de natureza material e moral. Isso
porque a amplitude da lei consumerista no que respeita a indenizagédo devida ao consumidor, garantindo de um lado sua esfera patri-
monial, alcanca seus sucessores e pessoas com interesse juridico na questéo, e, assegurando de outro a recomposicéo dos danos de
natureza moral, no caso de falecimento, abrange aqueles que estdo a padecer a dor da perda. (Nunes, 2021, p. 79).

12 Apds essa caminhada, devemos cravar que o peculiar Cédigo de Defesa do Consumidor, ante a sua dimenséo tematica e singulari-
dades é um microssistema. Assim, segundo Filomeno: E é disso que se cuida, quando se fala no Cédigo de Defesa do Consumidor. Ou
seja, um verdadeiro microssistema juridico, por conter: (a) principios que lhe séo peculiares (isto €, a vulnerabilidade do consumidor, de
um lado, e a destinagéo final de produtos e servicos, de outro); (b) por ser interdisciplinar (isto &, por relacionar-se com inimeros ramos
de direito, como constitucional, civil, processual civil, penal, processual penal, administrativo etc.); (c) por ser também multidisciplinar
(isto &, por conter em seu bojo normas de carater também variado, de cunho civil, processual civil, processual penal, administrativo etc.).
(Filomeno, 2021, p. 12).
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sentengas de primeira instancia e 13.623 de segunda instancia. Sendo que em 2011, o nimero de ac¢des
atingiu a casa dos 7 mil, ou seja, houve um crescimento de 387% em oito anos. A cidade de Sao Paulo
€ a que concentra mais da metade dos processos no Estado, das mais de 13 mil decisées do Tribunal,
53,8% sao da capital. Nas decisdes analisadas em 2018, 92,4% séao favoraveis ao paciente, sendo 88%
acolhido integralmente o pedido e 4,4 acolhido em parte. O motivo das decisdes judiciais € quase sempre
relacionado a exclusdo de cobertura ou negativas de atendimento, com 51,7% dos processos, seguido
de reajuste de mensalidade, com 28,2%. Ainda segundo o levantamento, o nimero de decisdes judiciais
cresce em ritmo mais acelerado do que a evolugéo da populagdo que tem planos de saude, o que pode
ser preocupante para as operadoras. Recomenda-se, especialmente, que haja adequacdo das normas
protetivas e de defesa do consumidor na regulagéo dos planos de saude. (Gregori, 2021, p. 316).

Por outro lado, em carater complementar e estritamente relacional ao conceito de consumidor,
nos termos do artigo 3° do CDC, fornecedor é:

Toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes desper-
sonalizados, que desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagdo, construcéo, transformagéo,
importagéo, exportacéo, distribuigdo ou comercializagcéo de produtos ou prestacdo de servicos. (Brasil,
1990).

Ao destrinchar esse conceito, para ser fornecedor' é necessario que haja, como regra geral:

1. Habitualidade, isto é, ndo ser eventual, episédico, raro; com a devida ponderacao, em
termos inclusive deontolégicos, se o médico estiver inscrito perante o Conselho Médico
competente, isso 0 permite atuar e exercer com alta ou baixa frequéncia. Entretanto, ainda
que o profissional exerca raramente a medicina, ndo ha em termos normativos a previsao
de afastamento da incidéncia do CDC.

2. Remuneracgéo direta ou indireta, caracterizada por meio de condutas que visem a atrair o
consumidor para a aquisi¢ao de produto ou de servigo. Nesse tom reflexivo:

Por isso é que se pode e se deve classificar remuneragéo como repasse de custos direta ou indiretamen-
te cobrados. No que respeita a cobranca indireta, inclusive, destaque-se que ela pode nem estar ligada
ao consumidor beneficiario da suposta “gratuidade”. No caso do cafezinho gratis, pode-se entender que
seu custo esta embutido na refeigdo haurida pelo préprio consumidor que dele se beneficiou. No do es-
tacionamento gratis no shopping, o beneficiario pode ndo adquirir qualquer produto e ainda assim tem-se
de falar em custo. Nesse caso € outro consumidor que paga, ou melhor, sdo todos os outros consumido-
res que pagam. (Nunes, 2021, p. 53).

3. Profissionalismo, que é marcada pelo dominio de técnicas e habilitagdes especificas, dife-
renciadoras de conhecimentos diversos do publico em geral.

13 Os fornecedores, de modo geral, desdobram-se em:

1. Reais;

2. Presumido (Importador); e

3. Aparente (comerciante). Nessa dimensao, os médicos e hospitais melhor se encaixariam na modalidade de fornecedores reais.
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Apesar desses pressupostos aparentes, € possivel pensar, por forga normativa e pela eloquén-
cia da vulnerabilidade, que pode haver a configuracao da relagdo de consumo, apesar da gratuidade
e da auséncia de habitualidade do fornecedor, na medida em que o médico, por mais que exerca de
modo episddico ou gratuito o seu munus, tera sobre si toda a carga normativa de responsabilidade.

Na relacao médico-paciente, este é sempre pessoa natural, jamais juridica, por 6bvio. Isto é, o
paciente tem existéncia biolégica e é dotado das integridades psiquica e corpdrea, envolto de sua
personalidade e dignidade, portanto. Por outro lado, o fornecedor é figura ocupada pelo médico ou
hospital, por exemplo:

Permeiam o conceito de fornecedor, como se vé, as ideias de atividades profissionais, habituais, com
finalidades econémicas — o que nos leva a crer que o legislador quis se referir as atividades negociais,
dentro de um perfil organizado e unificado, com vistas a satisfagéo de um fim econémico unitario e per-
manente. (Cavalieri Filho, 2022, p. 111).

4 PRATICAS ABUSIVAS

A abusividade, tendo em vista a dicgdo do artigo 187 do CC de 2002, significa a pratica de
condutas que revelem o excesso aos limites previstos pelo ordenamento patrio. A partir desse dis-
positivo, a abusividade atrai a responsabilidade objetiva, isto €, dispensa-se a discussao sobre a
culpa, bastando o nexo de causalidade e o dano.

As praticas abusivas estéo previstas em Lei, especificamente no artigo 39 do CDC, e séo
constantemente interpretadas e relidas pelos Tribunais; no contexto do Direito Médico, fala-se co-
mumente da abusividade' dos planos de saude, a partir de um olhar sensivel também da ANS,
autarquia federal fiscalizadora. Dentre as abusividades nesse universo, conforme Maier (2023),
destaque-se a abusividade na cobrancga por atendimentos médicos que pratiquem valores disso-
nantes e superiores aos limites previstos para consultas e procedimentos médicos, na contramao
das diretrizes da Agéncia.

Além disso, outras praticas abusivas podem ser pensadas, como o condicionamento quantita-
tivo, vulgarmente conhecido como “venda casada”, nos termos do artigo 39, inciso I, do CDC, por
exemplo: uma determinada clinica de saude estabelece que o paciente devera, caso precise de
atendimentos psiquiatricos, ginecoldgicos e nutricionais, contratar os profissionais necessariamente
vinculados ao nucleo, sob pena de nao atendimento; o TIDFT julgou que a cobranga de consulta
médica de retorno's configura pratica abusiva. Essa interpretacao é coesa, pois coloca de fato uma

14 Elton Fernandes elenca as praticas abusivas espantosamente praticadas pelos planos de saude: 1. Cobertura para quimioterapia
negada; 2. Dificuldade na liberagdo de home care pelo plano de saude; 3. Negativa de cobertura para cirurgias plastica como redugéo
de mama ou retirada de excesso de peles; 4. Limitacdo do numero de consultas, exames e terapias; 5. Negativa de cobertura para me-
dicamentos de alto custo; 6. Aplicagéo de reajustes abusivos nas mensalidades dos planos; e 7. Negativa de liberacao para exames e
medicamentos fora do rol da ANS.

15 A 22 Turma Recursal dos Juizados Especiais do DF manteve a sentenga que condenou o Hospital das Clinicas e Pronto-Socorro de
Fraturas de Ceilandia a indenizar paciente pela cobranga de consulta médica de retorno. O Colegiado classificou a cobranga como abu-
siva [...]. A cobranca por uma nova consulta mesmo dentro do prazo de quinze dias da primeira consulta se mostra abusiva, haja vista
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condicao excessivamente onerosa em face do paciente, com fundamento no artigo 39, inciso V, do
Caodigo de Protecao ao Consumidor.

Em discussao similar, também deve ser considerada abusiva a exigéncia'® de cheque cau-
¢ao, como pressuposto de internac&o hospitalar, o que implicaria a consumacao de danos morais
e flerta com os vicios do consentimento coagéo'” e estado de perigo'®, o que, por si s6, sdo causas
que invalidam o contrato.

Outra abusividade decidida pelo TJSP disse respeito ao fato de a instituicdo médica se ne-
gar'® a firmar atestado de 6bito de parente. Por conta desse imbréglio, o referido Tribunal condenou
a cooperativa médica ao pagamento de indenizagdo de R$ 33,9 mil, a titulo de danos morais.

5 RESPONSABILIDADE CIVIL E QUESTOES PROCESSUAIS RELEVANTES

A responsabilidade® dos fornecedores, como regra, é objetiva, a qual s6 depende de dano,
seja fisico ou intelectual, além do nexo de causalidade?!, que consiste na observancia da ligagédo
entre o fato e o dano, além de solidaria; porém, em relacao ao profissional liberal??, como é o caso
dos médicos, em virtude de seus servigos intelectuais diferenciados, sera subjetiva. Por isso, de
antemao saibamos que caso os profissionais da area médica ou o hospital queiram excluir a sua
responsabilidade civil, serd necessario apresentar alguma excludente, como a culpa exclusiva de

que foi necessaria para que o paciente fizesse a retirada do gesso a que estava acometido. Esta comprovada, pois, a falha na prestacédo
do servigo médico, assim como a ofensa direcionada ao consumidor diante de terceiros. (Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territdrios, 2021).

16 Cuida-se de demanda de indenizagdo por dano moral decorrente da exigéncia de pagamento antecipado e cheque caugéo para
internacéo de menor com trauma craniano em UTI. O réu se insurgiu contra a sentenga que o condenou ao pagamento de indenizagéo
por danos morais no valor de R$ 5.000,00, sob alegacéo de que ndo houve comprovagdo de condicionamento da internagéo da paciente
ao oferecimento de caugéo, auséncia de comprovagédo de dano aos autores e que a situagdo experimentada se tratou de mero dissabor
[...] Constata-se, assim, que no contexto fatico em que se deram os acontecimentos narrados pelos autores, no qual, condicionou-se a
internagéo da filha com trauma craniano a emissdo de dois cheques no valor de R$ 50.000,00 cada, extrapola o mero aborrecimento
experimentado nas relagdes contratuais cotidianas, configurando assim violagéo no direito da personalidade. (Tribunal de Justica do
Distrito Federal e dos Territérios, 2020).

17 Conforme o Cddigo Civil de 2002 vigente, em seu artigo 151: A coacéo, para viciar a declaragéo da vontade, ha de ser tal que incuta
ao paciente fundado temor de dano iminente e consideravel a sua pessoa, a sua familia, ou aos seus bens. Paragrafo unico. Se disser
respeito a pessoa ndo pertencente a familia do paciente, o juiz, com base nas circunstancias, decidira se houve coacéo. (Brasil, 2002).
18 Conforme o artigo 156 do Cddigo Civil atual: “Configura-se o estado de perigo quando alguém, premido da necessidade de salvar-se,
ou a pessoa de sua familia, de grave dano conhecido pela outra parte, assume obrigacdo excessivamente onerosa”. (Brasil, 2002).

19 A 4@ Camara Civil do TJ condenou uma cooperativa médica ao pagamento de indenizagdo por danos morais, arbitrada em R$ 33,9
mil, em beneficio de familia que teve negado o atestado de 6bito de seu patriarca. A cooperativa alegou que nédo havia médico disponivel
na ocasido em sua unidade hospitalar e que o profissional apontado pela familia estava impedido de assinar o documento por nao ter
acompanhado o paciente em seu tratamento. Sem tal atestado, os familiares ndo conseguiam proceder a cremacéo do corpo do pai e
marido, providéncia s6 concluida ap6és a contratagdo de um médico particular. (Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo, 2017).

20 A responsabilidade civil tem duas marcas tipicas: 1) objetiva: A acdo ou a conduta; 2) subjetiva: o dolo ou culpa, sendo certo que o
primeiro decorre da intengdo ou do fato de o agente assumir o risco ou a culpa, dependente da demonstragdo da imprudéncia, impericia
ou negligéncia.

21 O nexo de causalidade, a grosso modo, consiste na ligagéo entre o agente e o dano. Por certo, o nexo de causalidade ja apresentou
uma série de relativismos, entre os quais, o caso nexo fortuito, forca maior, culpa exclusiva de terceiros e culpa exclusiva da vitima pagou,
salvo se o causador do dano for descendente seu, absoluta ou relativamente incapaz.” Além disso, o nexo causal se relaciona as teorias
da causalidade, como a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, isto &, conditio sine qua non. A presente teoria se preocupa em
valorar causas concorrenciais, como as preexistentes, concomitantes e supervenientes, por absoluta ou relativa independéncia. Nessa
investigacao, existem situagdes de culpa concorrente, a qual n&o excluira a responsabilidade civil. Porém, pode reduzir equitativamente
o quantum.

22 O profissional liberal é aquele que, segundo prossegue ensinando, com maestria, Sanseverino, reine as seguintes caracteristicas:
(A) prestacao de servigos técnicos ou cientificos especializados; (B) formacao técnica especializada, normalmente em nivel universitario;
(C) vinculo de confianga com o cliente (intuitu personae); (D) auséncia de vinculo de subordinagdo com o cliente ou com terceiro; e (E)
exercicio permanente da profisséo. (Castro, 2015, p. 289).
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terceiros?3, da vitima ou romper o nexo causal, dano ou culpa. Entdo, a grossissimo modo, o mé-
dico pode se defender demonstrando que o dano foi praticado por outro médico ou que o préprio
paciente foi negligente ou que houve um outro episddio posterior a intervengcao médica responsavel
por causar o dano ao paciente; a titulo de exemplo, quando o paciente abandona o tratamento, sera
excluida a responsabilidade médica. Isto é, o paciente, ao caminhar por suas préprias convicgoes,
na contramao da cautela médica, traz para si todo o édnus quanto aos resultados danosos.

Além disso, cumpre esclarecer que a culpa concorrente? insurge como modalidade de fle-
xibilizacdo da responsabilidade civil médica, apresentando o efeito imediato, em nome da propor-
cionalidade, de diminuir equitativamente o valor indenizatério a ser pago pelo profissional médico,
em conformidade com o artigo 945 do CC de 2002. Isto &, se o paciente inobservou algum dever de
cuidado, por exemplo, foi negligente em sua recuperagao, além disso houve erro médico, caracte-
riza-se a auténtica torpeza bilateral. Em outros termos, o médico e o paciente concorreram para o
resultado prejudicial. Nesse sentido, destaca-se o artigo 14 do CDC:

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagéo
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos servigos, bem como por
informagoes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos [...] § 4° A responsabilidade pessoal
dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo de culpa. (Brasil, 1990).

No mesmo sentido, conforme o informativo 4722 do STJ, a responsabilidade subjetiva se
restringe aos profissionais médicos, ndo se estendendo ao hospital ou a qualquer outro personagem.

A responsabilidade se desdobra basicamente em patrimonial, tendo em vista os prejuizos
econdmicos e o0s danos existenciais ou extrapatrimoniais, decorrentes da violagédo a personalidade.
Alias, ambas podem acontecer na esfera médica, embora mais comumente vejamos a responsa-
bilidade civil contratual, ou seja, quando o paciente ingressa na esfera do hospital, habitualmente
existe algum termo de compromisso a ser celebrado, em nome da contratualidade.

23 Néo foi considerada culpa exclusiva de terceiros a situacdo envolvendo um paciente que sofreu um golpe dentro do préprio hospital,
isto &, ndo foi considerada a suposta negligéncia do paciente, como forma de afastar a responsabilidade do hospital. Por isso, o hospital
precisou indenizar o paciente: A Terceira Camara Civel do Tribunal de Justica da Paraiba manteve sentenga oriunda do Juizo da 12 Vara
Civel de Campina Grande, que condenou a Unimed Jo&o Pessoa Cooperativa de Trabalho Médico a pagar R$ 2,6 mil de indenizagédo
por danos materiais e R$ 3 mil por danos morais a uma paciente que foi vitima de golpe aplicado dentro do Hospital Alberto Urquiza
Wanderley. A relatoria do processo n° 0809281-23.2018.8.15.0001 foi do desembargador Saulo Benevides. Narra a parte autora que, no
dia 16/03/2018, enquanto estava internada, recebeu uma ligagéo, no telefone fixo do quarto, de um suposto médico do hospital, infor-
mando que foi identificada uma bactéria no exame de sangue, fazendo-se necessario um exame complementar. Como o plano de satde
estaria no periodo de caréncia, o médico a aconselhou a fazer o exame particular, com o fim de evitar complicagdes. Ainda informou
que o laboratério faria o exame no leito, evitando o deslocamento, mas seria necessario o pagamento de R$ 2.600,00. Assim, diante da
urgéncia exposta pelo médico, realizou a transferéncia do valor solicitado. Ao tentar receber o exame, no posto de enfermagem, tomou
conhecimento de que se tratava de um golpe. (Tribunal de Justica da Paraiba, 2020).

24 Portanto, em caso de culpa concorrente tal sera considerado no valor da indenizagédo. Contudo, é importancia posicionar-se no sentido
de que a questao deve ser analisada com cautela, sem descurar da apuragao da violagdo dos deveres impostos tanto ao médico quanto
ao paciente. Ha que se sopesar a questao, a fim de que a pretexto de se garantir um pretenso direito, ndo se macule ou viole outro. (De
Castro, 2015, p. 299).

25 A Turma deu provimento ao recurso por entender que a regra geral do CDC para a responsabilidade pelo fato do servigo, tracada pelo
caput do seu artigo 14, é que se trata de responsabilidade objetiva, ou seja, independente de culpa do fornecedor, como consignado no
proprio enunciado normativo. Observou-se que a incidéncia da regra de excecgao do § 4° do artigo 14 do CDC restringe-se a responsabi-
lidade civil dos profissionais liberais, ndo se estendendo aos demais fornecedores, inclusive aos hospitais e clinicas médicas, a quem se
aplica a regra geral da responsabilidade objetiva, dispensando a comprovagéao de culpa.
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A responsabilidade civil extracontratual se baseia em dois dispositivos centrais: o artigo 186
do CC atual se refere a responsabilidade civil aquiliana, extracontratual ou ato ilicito. Trata-se da
valoracao da responsabilidade civil subjetiva, que esta sedimentada na culpa, detectada a partir da
inobservancia de um dever objetivo de cuidado: negligéncia (marcada pela omissao), imprudéncia
(marcada pela agao), impericia (marcada pelo desconhecimento ou auséncia de conhecimento, es-

pecialmente técnico); o artigo 927 do CC em vigor se da por conta do dever de indenizar em virtude
do dano. Além desses dispositivos relevantes, na medida em que o Cadigo Civil se aplica comple-
mentarmente e suplementarmente ao Cédigo de Defesa do Consumidor, também sera importante a
atencao ao artigo 2° do referido Codigo, como forma de guiar as relagdes médico-paciente.

Foto: Reprodugéo | Freepik

Um fornecedor podera ajuizar agao de regresso em face de outro fornecedor; porém, esta
vedada a denunciagao da lide e o chamamento ao processo. Por exemplo, imaginemos que um
médico, vinculado a determinado hospital, tenha negligentemente sido responsavel, apos interven-
¢ao cirurgica, pela paralisia facial do paciente. Nessa hipétese, o paciente, ao ingressar em juizo,
sustentando o erro médico, arrolara como réus, o médico e o hospital, caracterizando-se o litiscon-
sorcio passivo; em sede defensiva, o hospital devera indenizar o paciente, sem poder denunciar o
médico, de modo a afastar o seu dever de indenizar. Entretanto, depois da indenizagao, podera o
hospital instaurar nova agao, considerada de regresso, e cobrar o valor indenizatério do meédico.
De todo modo, apesar da referida previsao, o STJ, em 2021, flexibilizou esse entendimento, em
carater excepcional, legitimando-se a denunciagao da lide do hospital em face do médico, a partir
da seguinte argumentagédo da ministra Nancy Andrighi:

Em circunstancias especificas como a destes autos, na qual se imputa ao hospital a responsabilidade
objetiva por suposto ato culposo dos médicos a ele vinculados, deve ser admitida, excepcionalmente,
a denunciagéo da lide, sobretudo com o intuito de assegurar o resultado pratico da demanda, a partir
do debate acerca da culpa daqueles profissionais, cuja comprovacao € exigida para a satisfacdo da
pretenséo deduzida pelo consumidor, concluiu a ministra. (Superior Tribunal de Justi¢a, 2021).

De antemé&o, a observancia da responsabilidade civil médica exige prudéncia e razoabilidade,
na medida em que a norma privatista preceitua a presungao relativa da boa-fé, isto €, as condutas
médicas presumivelmente sdo marcadas pela lealdade. Por isso, qualquer tentativa de instigacao a
“industria dos danos morais” deve ser repelida.
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E importante observar a adogdo da teoria equitativa na relacdo de consumo médico-
paciente, que valora o principio da proporcionalidade, nos termos do artigo 944 do Cdédigo Civil
em vigor, a partir do qual o valor indenizatério € medido conforme a extensédo do dano. Essa teoria
rechacga quaisquer pretensdes acerca da teoria da tarifagao, a qual prevé a possibilidade de “tabelas
indenizatorias” no ambito dos tribunais, em sede de danos existenciais. Ademais, se houver
desproporc¢éo entre a gravidade da culpa e o dano, o juiz podera reduzir equitativamente o importe
indenizatorio. Ora, é necessaria a individualizagao do caso concreto, de modo a precisar a exata
medida do dano e se de fato ele foi causado pelo médico ou se o0 dano aconteceu, por exemplo,
gracas a uma reagao organica do paciente, ou se o paciente inobservou os cuidados indicados no
processo de recuperacdo. Por conta disso, cabe ao Poder Judiciario individualizar o caso concreto,
para mensurar, a partir do repertorio probatério apresentado, o singular valor do dano. Por sinal,
saber o adequado valor do dano é a maior dificuldade dos Tribunais:

Essa resisténcia histérica e a pouca idade do apagamento das duvidas a respeito do cabimento do
dever de indenizar os danos morais talvez sejam os fatores que ainda levem o Poder Judiciario a fixar
em montantes muito timidos as indeniza¢des capazes de reparar o dano moral. Alias, esta é a grande
dificuldade enfrentada pelos magistrados: a fixagao do valor devido a titulo de indenizagao por danos
morais. Como ja dito, o dano moral é caracterizado pela dor, pelo sofrimento de alguém, em decorréncia
de um ato danoso; e justamente por ser um sentimento de foro intimo, pessoal, tal dor é impossivel de
ser mensurada e, consequentemente, traduzida em cifras. (Nunes, 2021, p. 129).

Segundo Barros Junior (2019), a sangao imposta deve ser proporcional ao dano causado,
0 que tem sentido a luz do artigo 5° da CF/1988 e acompanha o sentido da dosimetria da pena,
segundo a qual é sempre necessario analisar as circunstancias dos desvios normativos.

6 ESPECIFICIDADES DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO HOSPITAL E DO MEDICO

A responsabilidade civil do médico é subjetiva e a do hospital?® é objetiva, conforme a inci-
déncia da teoria do risco da atividade?, prevista no artigo 927 do CC de 2002. Além disso, a res-

26 A responsabilidade do hospital é objetiva quanto a atuagéo profissional dos médicos que nele atuam ou a ele estejam conveniados,
nas hipoteses em que os prepostos do estabelecimento agem com culpa, pois, nesses casos, todos integram a cadeia de consumo,
razao pela qual respondem solidariamente por eventuais prejuizos causados ao consumidor. (Superior Tribunal de Justica, 2011).
Trecho de acérdéao

“[...] 6. Aresponsabilidade do hospital €, em tese, objetiva, lastreada no risco da atividade, amparada no artigo 14 do CDC, porquanto se
encaixa no conceito de fornecedor, bastando a demonstragao da falha na prestagédo de servigos e a conexdo com a leséo sofrida para en-
sejar a indenizagéo. 7. Além de toda a documentacao acostada possuir o timbre do hospital apelante, sem mencao a clinica particular dos
médicos envolvidos, verifica-se que o primeiro atendimento da autora, em 09/03/2013, foi realizado nas dependéncias do hospital, e ndo
em clinica particular, havendo, inclusive, prescricao de exames laboratoriais. Aos olhos do consumidor, ndo ha distingdo entre o Hospital
e os médicos que lhe atenderam, também porque a autora foi admitida, no dia 15/03/2013, oriunda do SOS/Emergéncia do nosocémio.”
Acérdao 1165059, 00073536320168070001, Relator: SANDOVAL OLIVEIRA, 22 Turma Civel, data de julgamento: 10/4/2019, publicado
no DJE: 13/5/2019. (Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, 2020).

27 De modo mais singular, a teoria do risco da atividade relaciona-se ao artigo 927, paragrafo unico, do Cédigo Civil atual. Em outras
palavras, existem determinadas atividades dentro da sociedade que normalmente ocasionam maior potencial de dano que outras, motivo
pelo qual, é necessario agravar a responsabilidade civil, aplicando-se a responsabilidade civil objetiva. Em tom complementar, a teoria
do risco proveito diz respeito ao fato de que a exploragao das atividades empresariais, calcadas na busca do lucro, também implicam
a responsabilidade civil objetiva, promovendo-se um encontro entre o artigo 931 do Cddigo Civil de 2002 e o Cdédigo de Protecdo ao
Consumidor.

EM2%-

SOCIEDADE BRASILEIRA DE DIREITO WEDICO E BIOETICA Universidade Corporativa Anadem




MANUAL - DIREITO DO CONSUMIDOR PARA PROFISSIONAIS DA AREA MEDICA

ponsabilidade entre hospital e médico é solidaria?®, o que é traduzido como o fato de que ambos
respondem pelo dano em sua totalidade. Isto €, o paciente pode cobrar a totalidade do dano de
qualquer um dos dois, sendo certo que se o hospital indenizar a totalidade, podera regressar? con-
tra o médico causador do dano.

De qualquer modo, é tormentosa por de-
mais a funcao da responsabilidade civil, afinal,
a indenizagao é a consequéncia tipica do erro
médico na esfera consumerista. Por isso, sem
pretender aprofundar ou fugir do tema central, a
indenizacéo paga pelo profissional médico, em
razao dos danos morais, tipicamente nao é su-
ficiente para reparar os prejuizos psiquicos. Por
isso, comumente a indenizagao é a consequén-
cia patrimonial responsavel por apenas suavizar

os danos existenciais.

Foto: Reprodugéo | Freepik

A responsabilidade médica tipicamente se da na modalidade contratual, na medida em que
a origem da relagao médico-paciente acontece a partir da celebragdo de um negdcio juridico, comu-
mente reduzido a contrato escrito. Por outro lado, ndo negamos a possibilidade da responsabilidade
civil médica extracontratual, que decorre do dano, independentemente de contrato previamente
celebrado.

A violacdo a autonomia do paciente pode implicar a responsabilidade civil do médico, que
€ subjetiva. Isto €, a responsabilidade civil do médico é uma exceg¢do no ambito consumerista, na
medida em que a regra geral revela que a responsabilidade civil dos fornecedores ¢é objetiva.

Os médicos tém a tipica obrigagdo de meio, salvo se estivermos diante de uma cirurgia es-
tética, a qual implicara a obrigagédo de resultado, como numa tipica cirurgia de mamoplastia®. Por
outro lado, a responsabilidade do hospital € objetiva, com amparo no artigo 14 do CDC, sendo certo
também que, em conformidade ao artigo 932 do CC em vigor, o hospital respondera objetivamente
pelos atos praticados pelos seus empregados.

E possivel falar também na responsabilidade objetiva de empresas fabricantes de produtos
médicos, conforme a previsao do artigo 12 do CDC; por exemplo, ha responsabilidade objetiva da
fabricante®' de silicone, na hipétese de rompimento de préteses de silicone.

28 Conforme o Cadigo Civil vigente: “Art. 264. Ha solidariedade, quando na mesma obrigagédo concorre mais de um credor, ou mais de
um devedor, cada um com direito, ou obrigado, a divida toda”. (Brasil, 2002).

29 Conforme o atual Cadigo Civil: “Art. 271. Convertendo-se a prestagédo em perdas e danos, subsiste, para todos os efeitos, a solida-
riedade”. (Brasil, 2002).

30 A autora relatou que se submeteu a cirurgia plastica em setembro de 2012, no Hospital Juscelino Kubitscheck, para melhoria estética
dos seios. Apos o procedimento, foi acometida de seroma nas duas mamas, tendo que fazer inimeras pungdes, sem éxito em relacdo
a mama direita. Depois disso, teve que se submeter a mais dois procedimentos realizados na Clinica Magna Especialidades Cirurgicas
Ltda. As intervengdes cirurgicas, segundo ela, resultaram em deformidades e assimetrias nos seios. Além de apontar varios problemas
estéticos nas mamas, a paciente alegou descaso e falta de informagao por parte do médico sobre os riscos de insucesso que corria.
(Tribunal de Justiga do Distrito Federal e dos Territdrios, 2018).

31 A 52 Turma Civel do TIDFT manteve, em grau de recurso, condenacéo de duas empresas, a importadora e a fabricante do produto, a
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A partir das perspectivas das novas tecnologias, muito distante de pacificagdo, insurgem
discussobes sobre a responsabilidade no ambito das cirurgias robéticas, que carecem de uma proficua
e sofisticada analise probatéria, muito convidativa a prova pericial, caso haja erro médico; nessa
complexidade, é necessario singularizar o caso e minuciosamente analisar o nexo causal e quem
de fato contribuiu para a produgéo do resultado danoso contra o paciente, sendo certo que alguns
personagens® podem estar envolvidos, entre os quais o fabricante do robd, e que, mesmo que tenha
havido toda a prudéncia e todo o zelo do médico, o dano aconteceu. Além disso, o préprio médico,
que nao soube manusear com pericia o robd, ou até mesmo o hospital, que ndo observou os cuidados
devidos ao robb; o certo é que, em conformidade com os comandos do CDC, o fabricante do produto
médico e o hospital, seja privado ou publico®3, tém a responsabilidade objetiva e o médico a subjetiva.

Na dimensédo de danos que podem acontecer na relagdo médico paciente, € importante
pensar no artigo 402 do Cdédigo Civil atual, que preceitua a dimensao das perdas e dos danos, des-
dobradas em danos morais, materiais, lucros cessantes, além dos jurisprudenciais danos estéticos.
Alias, todos eles sao passiveis de cumulagao em determinada acao de erro médico, conforme as
sumulas 37 e 387 do STJ; por exemplo, numa cirurgia estética de mamoplastia, o TIDFT3* con-
denou o médico a indenizar na modalidade de danos morais e estéticos; outro caso intrigante foi
a condenagdo de um médico por danos morais, em razdo da perda de tempo®* produtivo que ele
provocou contra o paciente, pelo excesso de idas ao consultério. Além disso, discute-se a teoria
da perda de uma chance no ambito do erro médico, na hipotese de perdas concretas ao paciente,
conforme o informativo 513 do STJ:

A teoria da perda de uma chance pode ser utilizada como critério para a apuracgéo de responsabilidade civil
ocasionada por erro médico na hipétese em que o erro tenha reduzido possibilidades concretas e reais de

indenizarem uma cliente que teve rompimento das proteses mamarias. A sentenca condenatoria prevé pagamento de R$ 30 mil a titulo
de danos morais, além de ressarcimento de todas as despesas com a cirurgia reparadora e com a aquisi¢cdo de novas proteses.

Na agao, a autora relatou que fez os implantes no ano de 2006, utilizando préteses importadas. Em 2009, apds exames de rotina, foi
constatado o rompimento de ambas as proteses com vazamento de silicone bilateral. Por causa disso, teve que se submeter a cirurgia
reparadora, com duragao além do normal, em vista da necessidade de extragcao do produto vazado e de enxerto de pele para recomposi-
¢ao estética, o que lhe causou a perda da amamentacdo. Pediu na Justica a condenagéo das empresas ao pagamento de danos morais,
bem como restituicdo dos prejuizos materiais, arcados por sua mée. (Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, 2017).

32 Thomas R. Mc Lean delineia o perfil geral destas demandas indenizatérias em contexto norte-americano, as quais, geralmente, envol-
vem discussdes em trés frentes: 1) responsabilidade do médico: por culpa médica, especialmente impericia decorrente do treinamento
insuficiente, ou violagédo do dever de informagéo do paciente (consentimento livre e esclarecido); 22) responsabilidade do hospital: por
ma conservagao do robd ou incorreta esterilizagédo dos instrumentos roboéticos pelos seus prepostos, desrespeitando orientagbes do
fabricante. Ainda, ha demandas que alegam falha do hospital em manter uma adequada politica de treinamento dos seus médicos em
cirurgia robética; 3?) responsabilidade do fabricante: por defeito do produto ou falta de informacdes sobre sua utilizagéo ou riscos asso-
ciados. (Nagaroli, 2021, p.1).

33 Leon Frejda Szklarowsky, subprocurador-geral da Fazenda Nacional, aposentado, em interessante artigo intitulado “O Cédigo de
Protecéo e Defesa do Consumidor e os Contratos Administrativos”, publicado no Boletim de Licitagcdes e Contratos, agosto de 1999, p.
377-380, pondera o seguinte:

“Sem duvida, aplica-se o Cédigo de Protecédo e Defesa do Consumidor, ainda que se trate de contrato administrativo, quando a contra-
tante & a Administracdo, no sentido que lhe da a Lei n® 8.666/93, sendo ela consumidora ou usuaria porque adquire ou utiliza produto ou
servigo, como destinataria final. (Filomeno, 2018, p. 19).

34 A 22 Turma Civel do TIDFT reformou sentenga de 12 Instancia e condenou um médico a pagar R$ 150 mil de danos morais e estéticos
por mamoplastia malsucedida, além de danos materiais. De acordo com o colegiado, “A responsabilidade civil do médico em cirurgia
plastica é de resultado. Nessa linha, cabe ao profissional responsavel pelo procedimento, quando ndo alcangado o resultado pretendido,
a prova acerca da existéncia de auséncia de responsabilidade pelo evento danoso”. (Tribunal de Justiga do Distrito Federal e dos Terri-
térios, 2018).

35 Diante de significativo desgaste experimentado por uma paciente em razéo de um erro médico, o ministro Luiz Felipe Saloméo, do
Superior Tribunal de Justiga, confirmou a condenacdo do médico responsavel ao pagamento de R$ 50 mil de indenizagdo por danos
morais [...].Ao analisar o recurso especial do médico quanto a condenagdo em danos morais, o relator do caso no STJ, ministro Luiz
Felipe Salom&o, afirmou que a pretensdo de reparacédo extrapatrimonial se mostra legitima em decorréncia do desgaste e significativo
tempo despendidos pela autora nas varias idas e vindas de consultérios e emergéncias na tentativa de apurar a causa de seus sintomas.
(Saliba, 2022).
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cura de paciente que venha a falecer em razédo da doencga tratada de maneira inadequada pelo médico.
(Superior Tribunal de Justica, 2013).

7 ACIDENTE VERSUS INCIDENTE, CONFORME A TEORIA DA QUALIDADE

O acidente € mais gravoso, quando comparado ao incidente. Aquele se da na violagao a
bens juridicos tipicamente® extrapatrimonais, tais como a saude, seguranga, vida, personalidade,
integridade psiquica ou fisica do consumidor, o que esta diretamente relacionado ao Direito Médico.
Em tom adicional, a hipétese de acidente é o fato do produto ou servigo, também conhecido como
defeito ou vicio por inseguranca:

Ofornecimento de produtos ou servigos nocivos a saude ou comprometedores da seguranga do consumidor
é responsavel pela grande maioria dos acidentes de consumo. Ora é um defeito de fabricagdo ou monta-
gem em uma maquina de lavar, numa televisdo, ou em qualquer outro aparelho eletrodoméstico, que pro-
voca incéndio e destréi a casa; ora uma deficiéncia no sistema de freio do veiculo que causa acidente com
graves consequéncias; ora, ainda, € um erro na formulacéo de medicamento ou substancia alimenticia que
causa dano a saude do consumidor, como cancer, aborto, esterilidade etc. (Cavalieri Filho, 2021, p. 352).

Dessa maneira, diante de um erro médico, a responsabilidade do profissional é subjetiva e
produtora de danos existenciais, implicando a incidéncia do prazo prescricional de cinco anos, que
€ 0 prazo a ser observado pelo paciente, para fins de responsabilizacao civil médica, que comecga a
contar a partir do momento do conhecimento da autoria e do dano, conforme o artigo 27 do CDC: “Art.
27. Prescreve em cinco anos a pretensao a reparacao pelos danos causados por fato do produto ou
do servigo prevista na Secgéo Il deste Capitulo, iniciando-se a contagem do prazo a partir do conheci-
mento do dano e de sua autoria.” (Brasil, 1990).

A titulo de exemplo, uma paciente pode n&o descobrir 0s prejuizos ao seu corpo imediata-
mente, ao contrario, pode ser percebido anos depois, como numa hipoétese de problemas no silicone,
como aconteceu num caso exposto pelo TIES®. Por isso, ndo faz sentido contar os cinco anos da
data da cirurgia, por exemplo.

Por outro lado, o incidente € menos gravoso e se da em hipoteses tipicamente diversas ao
erro médico. De maneira especifica, o incidente acontece nas hipéteses de violagéo a bens juridicos
patrimoniais.

36 E possivel falar de acidente de consumo no contexto dos danos materiais: Depreende-se desse dispositivo que fato do produto é
um acontecimento externo, que ocorre no mundo exterior, e causa dano material ou moral ao consumidor (ou ambos), mas que decorre
de um defeito do produto. Seu fato gerador sera sempre um defeito do produto; dai termos enfatizado que a palavra-chave é defeito. O
legislador, insista-se, estabeleceu o defeito como critério Unico para caracterizar e delimitar o alcance da responsabilidade pelo fato do
produto e do servigo, sem o qual (defeito) essa responsabilidade teria por fundamento o risco integral e faria do fornecedor um segurador
universal do consumidor. (Cavalieri Filho, 2021, p. 352).

37 Uma paciente deve ser indenizada em razdo de problemas ocorridos com sua protese de silicone. Conforme o processo, a autora
realizou o implante da protese, entretanto, no ano seguinte, precisou realizar a cirurgia novamente, pois a prétese havia sido rompida,
trocando por outra da mesma marca.

Anos depois da ultima operagéo, a requerente descobriu, por meio de uma matéria, que a prétese mamaria da marca utilizada era com-
posta de uma mistura de produtos que geravam graves problemas a saude, informando que aqueles que possuiam tal prétese deveriam,
imediatamente, retira-la. Assim, no ano seguinte, fez a retirada e colocou uma nova, de outra fabricante. (Tribunal de Justica do Estado
do Espirito Santo, 2021).
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7.1 Os vicios e a responsabilidade

Como ja exposto, a responsabilidade, como regra geral, do fornecedor € solidaria e objetiva.
Nessa questdo, as excludentes basicas sao: a) culpa exclusiva da vitima ou de terceiros; b) ndo
houve producao de dano; e ¢) o fornecedor nao inseriu o produto ou o servigco no mercado.

Os vicios se desdobram, sobretudo, em ocultos®, aparentes ou de qualidade. Nesse contex-
to, todas essas modalidades podem ser contextualizadas na esfera médica. Em se tratando do vicio
de qualidade, com conotagéo genérica®, temos:

1. Fato do produto ou do servigo, também conhecido como defeito ou como vicio por insegu-
ranca ou acidente. Tal hipotese se da em razdo da violagéo de bens juridicos extrapatrimo-
niais, como a saude, dignidade da pessoa humana, vida, liberdade, etc. Alias, existem al-
gumas correntes*’, umas mais restritivas, que atrelam o fato do produto aos bens juridicos
extrapatrimoniais, e outras mais ampliativas, que englobam o fato do produto aos prejuizos
patrimoniais também; essa modalidade de vicio é convidativa ao contexto da relacdo mé-
dico-paciente.

2. Vicio por inadequacao, a partir do qual o produto ou o servigo ndo consolida as razdes para
as quais foi constituido, isto é, ndo cumpre as suas finalidades. Trata-se de um descom-
passo entre o que razoavelmente se espera versus o resultado fatico apresentado. Nesse
caso, a responsabilidade € solidaria entre os fornecedores e o consumidor tera as seguin-
tes opgdes: a. Abatimento; b. Substituicao do produto; e ¢c. Devolugao do dinheiro.

Acrescente-se que no vicio do servigo, conforme o CDC, uma das opgdes sera a reexecu-
¢ao do servico, o que pode se tornar complexo no contexto médico, pois imagine uma cirur-
gia de insucesso, marcada pela violacao a integridade fisica e emocional do paciente, que
perdeu determinados movimentos de seu corpo, por conta do erro médico. Ora, a relacao ja
esta prejudicada, tornando possivelmente ainda mais tormentosa a reexecugao do servigo
pelo mesmo profissional.

3. Vicio de quantidade, que nao € tdo perceptivel no contexto da relagdo médico-paciente: o
produto apresenta a vicissitude na metragem, medida, pesagem ou unidades. Nesse vicio,

38 Em consonancia com a dicgdo do artigo 444 do Cdédigo Civil em vigor, os ocultos ndo séo perceptiveis ao tempo da tradigdo, percep-
tiveis ao longo do tempo. Em sentido oposto, ha os vicios aparentes.

39 A primeira é o vicio de qualidade por inadequagéo — quando o produto ou servico ndo corresponde a legitima expectativa do consumi-
dor, ndo funciona como deveria funcionar. Por exemplo, compro uma bicicleta e antes do primeiro passeio noto que ela tem uma falha do
aro que pode causar-me acidente. Aqui, a responsabilidade, em regra, é solidaria; é tanto do comerciante quanto do fabricante.

A segunda é o vicio de qualidade por inseguranga — quando o produto ou servico ndo corresponde a legitima expectativa do consumidor
e causa dano. Compro uma bicicleta, saio para um passeio e o problema no aro provoca um grave acidente. Aqui, em regra, a responsa-
bilidade é de quem colocou o produto do mercado (no caso, o fabricante). (Rocha, 2010, p. 1).

40 Tal controvérsia decorre do embate entre duas correntes interpretativas dos comandos insertos na Segéo Il do Capitulo IV do CDC,
nominada “Da responsabilidade pelo fato do produto e do servigo”, sendo uma delas de feigéo restritiva, pois vincula a caracterizagédo do
fato do produto ou do servigo obrigatoriamente a presenga de um vicio de seguranga do produto ou do servigo, que assim expde a risco
a seguranga pessoal e a incolumidade fisico-psiquica do consumidor, a qual se contrapde a outra veia interpretativa de feicéo liberal,
assim rotulada porque admite a caracterizagéo do fato do produto ou do servico sempre que o consumidor sofrer qualquer prejuizo em
raz&o de um vicio qualquer do produto ou do servico — e ndo necessariamente um vicio de seguranca causador de risco ou perigo a sua
incolumidade ou seguranca —, que extrapole o valor do préprio produto ou servigo viciado. (Castaldello, 2013, p. 219).
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sao opgodes do consumidor: abatimento; substituicdo; devolugao do dinheiro; e complemen-
tacdo da metragem faltante.

Sao produtos improéprios para consumo, 0 que tem relevancia para o Direito Médico, na
medida em que os materiais utilizados em qualquer intervencdo médica devem estar adequados
para os fins a que se prestam. Por isso, é inadmissivel que o médico se valha de: a) produtos cujos
prazos de validade estejam vencidos; b) produtos deteriorados, alterados, adulterados, avariados,
falsificados, corrompidos, fraudados, nocivos a vida ou a saude, perigosos ou, ainda, aqueles em
desacordo com as normas regulamentares de fabricagao, distribuicao ou apresentacao; e c) produ-
tos que, por qualquer motivo, se revelem inadequados ao fim a que se destinam.

8 CONCLUSAO

As relagdes juridicas entre médicos-pacientes, constantemente revisitadas a partir das no-
vas tecnologias, sao protetivas ao paciente, considerado vulneravel. Nesse sentido, o CDC, de
1990, tem o escopo de equilibrar a relagao entre os sujeitos contratuais.

Para orientar a relacdo médico e paciente, € necessario ter o cuidado de observar os
principios nucleares, quais sejam: a dignidade da pessoa humana, a boa-fé, a obrigatoriedade, a
transparéncia, a autonomia do paciente e a responsabilidade médica.

O médico é vigiado no atual panorama social, tendo em vista o fato de que lida diretamen-
te com bens juridicos extrapatrimonais, encabegados, em termos humanistas, pelo direito a vida.
Nesse mesmo discurso de vigilancia, o médico também é ostensivamente fiscalizado, em termos

deontolégicos pelo CFM e, em termos consumeristas mais tradicionais, pelo Procon.

Os hospitais devem ser responsabilizados quando de fato houver a configuragao dos pres-
supostos da responsabilidade civil objetiva. Em sentido diverso, os médicos, quando houver a ma-
terializagdo dos requisitos da responsabilidade civil subjetiva. Portanto, repudia-se todo tipo de
“industria” dos danos morais atreladas ao erro médico ou qualquer outro abuso do direito, praticado
pelos hospitais, médicos, pacientes ou qualquer outro sujeito envolvido na relagdo consumerista.
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