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M edico discute responsabilidade civil na Medicinae CDC

Se aplicado nos limites da justeza e do equilibrio, o Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990) sera a maior contribui¢do juridica dos Ultimos 50 anos em nNosso pais,
principalmente no que esse diploma traz sobre a assisténcia medica, com destaque na relacéo entre o
profissional 0 consumidor desta area.

Primeiro, pelo cuidado de ndo tratar a saide como uma atividade estritamente comercia. Depois, pela
importancia que o Cédigo representa como instrumento de moderacao e disciplina nas relagbes de
consumo entre o prestador de servigo e 0 usuério. E, ainda, por revelar-se como uma garantiae um
complemento de ordem constitucional (“O Estado promovera, naformadalei, adefesa do consumidor”
—Art. 5°, XXXII, da Constituicéo Federal), diante da vulnerabilidade da populagdo no mercado de
CONSUMO.

Na linguagem deste Codigo, o paciente é o consumidor para guem se presta um servico; 0 médico, o
fornecedor que desenvolve atividades de prestacdo de servicos; e 0 ato médico, uma atividade mediante
remuneracao a pessoas fisicas ou juridicas sem vinculo empregaticio.

Dizer que este Codigo do Consumidor é uma intervencao indevida do poder publico nas relacdes de
consumo, notadamente no que se refere as ages de salde, € um equivoco, porque o dever do Estado na
garantia dos direitos sociais implica necessariamente na rotura com a politica social restritiva, em busca
da universalizagéo da cidadania.

Se o Estado fica apenas exercendo a simples funcéo bancaria de compra de servicos, dificilmente
teremos o controle da estrutura de protegdo dos bens publicos. O entendimento atual € que a salide é uma
funcéo publica, de carédter social, que se exerce para garantir o direito universal e equiitativo de acesso
a0s servicos em seus diversos niveis. E mais. é preciso rever o conceito de cidadania. Ele ndo pode ser
entendido apenas no seu aspeto juridico-civil, sendo, ainda, nas garantias sociais, corolério de uma
efetiva pratica democrética. E o setor salide ganha uma certa magnitude em face de sua abrangéncia
social, apartir do pacto entre o Governo e a Sociedade, com vistas as melhores condi¢des de vida da

populagéo.

A maior inovagdo, no nosso entender, estano art. 6°, VIII , deste CPDC , quando estatui que sdo direitos
basicos do consumidor “afacilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com ainversao do énus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando a critério do juiz, for verossimil a alegacéo ou quando for
ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncia’.
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Como se sabe, era principio consagrado no direito pertencer o 6nus da prova a quem alegasse, inclusive
respal dado no Cédigo de Processo Civil que reza claramente caber 0 6nus probatério ao autor. Assim, tal
regra garantia que, sendo negado pelo autor e ndo provados os fatos, fosse a agao julgada improcedente.
Hoje, se um paciente alega um erro médico, a responsabilidade da prova para defender-se pode ser do
facultativo, se for considerado dificil o usuario pré-constituir prova sobre seus direitos, até porgque ele,no
momento da relacdo, esta em sua boa fé, além dos imaginaveis obstécul os para obter material probatorio.

A possibilidade dainversdo do 6nus da prova, diante de fatos verossimeis ou quando o consumidor for
hipossuficiente, facilita a defesa dos seus direitos, cabendo ao prestador-réu provar que a alegagdo ndo é
verdadeira. O sentido dessainverséo é equilibrar as parte na demanda judicial, sempre que o consumidor
for economicamente insuficiente ou quando a alegacdo for verdadeira ou cuja presuncdo permitir ao juiz
formar uma convicgao.

1. A responsabilidade civil do médico

A responsabilidade civil do médico (C.C., artigo 1.545), na qualidade de profissional liberal, consoante o
que dispbe o art. 14, paragrafo 4°, do CPDC, ser4 apurada mediante verificacdo da culpa. Isto €, sera
avaliada de acordo com o maior ou menor grau de previsibilidade de dano.

Ainda: 0 médico, nas relagbes de consumo com seus clientes, ndo estd obrigado a um resultado, pois
entre eles existe um contrato de meios e ndo de fins. Seu compromisso € utilizar todos os meios e esgotar
as diligéncias ordinariamente exercidas.

Em suma: usar de prudéncia e diligenciar normalmente a prestacéo do servico. Haverainadimpléncia se
a atividade for exercida de formairregular, atipica ou imprudente, e se na prestacéo do servico venha
ocorrer um acidente de consumo, 0 médico tera sua responsabilidade civil apurada dentro dos limites da
ma pratica. Discute-se tal conceito, no que se refere aos contratos de meios ou de resultados, na
anestesiologia, na cirurgia pléstica, naradiologia e na patol ogia clinica.

Quando se tratar de assisténcia médica prestada pelo hospital , como fornecedor de servigos, a apuracéo
da responsabilidade independe da existéncia de cul pa (principio da responsabilidade sem culpa). Basta o
nexo causal e o dano sofrido. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia da
culpa, pelareparacéo do dano causado aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos,
bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre a fruicdo e riscos (artigo 14, caput, do
CPDC).

A ndo ser que exista culpa exclusiva do consumidor ou de terceiros ndo prepostos, representantes ou
empregados do fornecedor ou prestador de servicos. Nesse particular, sO haculpain eligendo ou in
vigilando. O terceiro de que trata a presente lei € aquele sem qualquer relagdo juridica com o fornecedor.
No que diz respeito aos médicos que tenham vinculo empregaticio com pessoas juridicas de direito
publico ou privado, a exemplo das clinicas e hospitais, areparacéo civil por dano culposo sera arglida
dos respectivos estabel ecimentos de salde (C.C, artigo 1.521 , I11 ), combinado com os artigos. 3° e 14

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 14/11/2001



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

do CPCD.

Ainda assim, terdo as empresas médicas direito de regresso, conforme estabel ecem as Simulas 187 e
188 do STF. Sobre o assunto, reporta-se Antonio Herman de Vasconcelos Benjamin: “O Cédigo € claro
a0 asseverar que so para a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais € que se utiliza o sistema
alicercado em culpa. Logo, se o0 médico trabalha em hospital, respondera apenas por culpa, enquanto a
responsabilidade do hospital sera apreciada objetivamente” (in Comentarios ao Codigo do Consumidor.
S&o Paulo: Saraiva, 1991, pag.. 80).

Destarte, ficabem claro que so para a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais € que se utiliza
0 sistema fundado na cul pa, enquanto a responsabilidade civil das empresas seria avaliada pelateoria
objetiva do risco, tendo no montante do dano o seu elemento de arbitragem.

Ao contrério do Codigo de Processo Civil, aacdo pode ser proposta no domicilio do autor (artigo 101, I,
do CPCD). A responsabilidade pelo servico defeituoso esta submetida ao prazo de prescricéo de cinco
anos contados da data do conhecimento do dano e de sua autoria (artigo 27 do CPDC). Passado esse
prazo, perde-se o direito de acionamento judicial.

Outra coisa: 0 dano sofrido pelo consumidor pode também levar o profissional médico aresponder uma
reparacao por dano moral. 0 art. 6°, VI, do Codigo do Consumidor diz que é direito basico do
consumidor “a efetiva prevencado e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e
difusos’.

2. O ato médico como préatica abusiva

Considera-se pratica abusiva narelacdo de consumo aquela que extrapola a normalidade no exercicio da
prestacéo de servico entre o fornecedor e o consumidor. E principio constitucional que “as normas sejam
formuladas de forma clara e precisa, permitindo que seus destinatarios possam prever e avaliar as
consequéncias juridicas de seus atos’, e que “ ninguém sera obrigado a fazer alguma coisa sendo em
virtudedalea”.

O Caodigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, em seu artigo 39, VI, veda ao prestador de servico
“executar servigos sem a prévia elaboragao de or¢camento e autorizagdo expressa do consumidor,
ressalvados 0s decorrentes de praticas anteriores entre as partes’, e o artigo 40 afirma que “ o fornecedor
de servicos sera obrigado entregar ao consumidor or¢amento prévio discriminando o valor da méo-de-
obra, dos materiais e equipamentos a serem empregados, as condic¢des de pagamento, bem como as datas
deinicio e término dos servicos’.

E evidente que o inicio e o término da prestacio de servicos ndo podem ser cogitados numa atividade t&0
imprevisivel como amedicina. Todavia, no que se refere aos outros aspectos, alguns profissionais
comecam a manifestar preocupacdo por determinadas caracteristicas eminentemente mercantis e que néo
podem existir narelacéo entre o médico e o paciente.

No tocante & prévia elaboracdo de orcamento, ndo héa o que estranhar, pois o proprio Codigo de Etica
Médica, em seu artigo 90, diz textualmente que € vedado ao médico “deixar de gjustar previamente com
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0 paciente o custo provavel dos procedimentos propostos, quando solicitados’.

Caso venha o profissional executar servicos sem a elaboracdo orcamentaria e autorizacao expressa ou
tacita do usuario, em casos de ndo urgéncia ou emergéncia, tal descumprimento, infringe o disposto nos
arts. 56, | e 57 do Cédigo do Consumidor, cuja pena € de multa, nuncainferior atrezentos e ndo superior
atrés milhdes de vezes o valor do Bonus do Tesouro Nacional (BTN), ou indice equivalente que venha
substituir, variando de acordo com amaior ou menor gravidade dainfraggdo, com a vantagem auferida
pelo prestador de servicos e com a sua condi¢do econdmica. Tudo isso mediante procedimento
administrativo nos termos da lei, revertendo para o Fundo que trataaLei n° 7.347, 24 julho de 1985.

Além de multa, estdo previstas no artigo 56 e 59 do Codigo do Consumidor: cassacdo dalicenca do
estabel ecimento ou das atividades de pessoas fisicas ou juridicas que necessitem de licenca atraveés de
alvara de localizacdo ou licenca da Secretaria de Saide; intervengdo administrativa com nomeagéo de
interventores ou através de ordem da administracdo publica; suspensdo temporéria da atividade de
fornecedor ou prestador de servicos; imposi¢céo de contra-propaganda; suspensdo de permissao de
concessionario do servico publico; interdicdo total ou parcial de estabel ecimento ou de atividade, quando
houver maior gravidade e reincidéncia do prestador de servicos. A sancdes relacionadas seré&o aplicadas
pela autoridade administrativa, no ambito de sua atribuicdo, assegurada ampla defesa.

Pode também o prestador de servicos ser alcancado por responsabilidade penal em infragfes previstas e
tipificadas no CPDC. A Lei gue criou este Codigo arrola pelo menos oito formas de delitos de conduta,
até entdo sem referéncia nos diplomas juridicos brasileiros, e que eles podem relacionar o exercicio da
medicina: Estdo descritos como crime, nos arts. 63 e 74, entre outros. @) empregar produtos ou
componentes de reposi cdo usados, sem autorizacdo do usuério; b) fazer publicidade enganosa e abusiva,
afirmagéo falsa, ou omitir informagdes relevantes sobre a natureza, gravidade e seguranga dos servigos
prestados; ¢) fazer ou promover publicidade capaz de induzir o usuario a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a sua salde ou seguranca; d) deixar de organizar dados féticos, tecnico-
cientificos que déo base a publicidade para melhorar informac&o dos interessados; €) usar, na cobranca
de dividas, de ameaca, coacdo, constrangimento fisico ou moral ou de qualquer outro procedimento que
exponha o consumidor ao ridiculo ou ao vexame; f) impedir ou dificultar do usudrio 0 acesso as
informacgdes que sobre ele existam nas fichas e registros; g) deixar de corrigir tais informagdes por serem
inexatas; h) executar servico de alta periculosidade, contrariando determinagdo de autoridade
competente.

As penas por tais infracdes sdo aplicadas sem prejuizo das correspondentes as |esbes corporais e a morte,
sem o impedimento das agdes civis e administrativas e das consequiéncias delas decorrentes.

L evando-se em conta 0 que dispde o artigo 106, 1X, que faculta a criacéo e fomentagcdo de entidades de
defesa do consumidor pela populacéo e pel os 6rgéos publicos estaduais e municipais, obviamente
maiores serdo as reclamagdes e as demandas de pleitos judiciais e extrajudiciais quanto a possivel's maus
resultados atribuidos a erros médicos.
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3. Osplanos de salide e as clausulas abusivas

Com certeza, a grande batalha a ser travada pel os consumidores no campo da prestacao de servigos
médicos sera no sentido de controlar de vez os planos de salde, cujas clausulas contidas nos contratos,
em letras microscopicas, Sao inaceitavels, ndo sd no que diz respeito as caréncias, mas, principalmente as
de ndo obrigacdo de tratamento de determinadas doengas, como se o paciente pudesse escolher quando e
de que viesse adoecer. Até porque o artigo 51 do CPDC, assim se expressa: “ S0 nulos de pleno direito,
entre outros, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: “I —
impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer natureza
dos produtos ou servicos ou impliquem em rentincia ou disposicéo de direitos; (.. .)". A expressao
“nulos de pleno direito” deixa bem claro que a clausula de ndo atendimento a certas enfermidades jamais
teve eficécia e sua nulidade retroage ao inicio do contrato, pois 0 que contrario alei ndo tem eficacia.

O Conselho Federal de Medicina, preocupado com tal problema, editou a Resolugéo CFM n° 1.401, de
11 de novembro de 1993, onde as empresas de seguro de sallde, empresas de medicina de grupo,
cooperativas de trabalho médico, ou outras que atuem sob a forma de prestacéo direta ou intermediacéo
dos servicos médico-hospitalares, estéo obrigados a garantir o atendimento a todas as enfermidades
relacionadas no Codigo Internacional. de Doengas da Organizacdo Mundial da Salde, sem qualquer tipo
de restricao quantitativa ou de qualquer natureza.

Enfatiza ainda aquela Resolucéo que deve ser dada ampla e total liberdade de escolha dos meios de
diagnostico e terapéutico pelo médico, justa e digna remuneracdo profissional e total e absoluta liberdade
de escolha do médico pelo paciente, assim como a sua liberdade de escolher o hospital, o laboratorio e
os demai's servicos complementares pelo médico e pelo paciente.

O Decreto proposto pelo Ministério da Salide segue 0 mesmo raciocinio da Resolucédo baixada pelo
Conselho Federal de Medicina, quando num dos seus dispositivos diz textualmente: “ S&o vedadas
cldusulas de doencas da Organizacdo Mundial da Salde ou de outra que, embora ainda ndo constante
desse mesmo Caédigo, estejam cientificamente descritas e reconhecidas como tal”.

Por fim, é preciso que se entenda ser a salide um bem publico, inalienavel e indivisivel. Nao pode ser
fragmentada, dividida, tratada ocasionalmente ou com restri¢des, como quem trata de atividades
meramente mercantis. E lamentavel, sob todos os aspectos, que se configurem numa relacio entre
paciente e prestador de servicos, doencas ou outras perturbacdes pouco lucrativas ou de atencao
demorada e, por isso, fiquem fora da responsabilidade dos planos de satide. E principio constitucional
“promover o bem de todos se preconceitos de origem, raca, sexo, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo. As entidades particulares, nesse particular, ndo podem fugir aregra. Tem de submeter-se
a universalidade e a equidade do atendimento médico.

Dentro do contexto analisado, € a unicaforma de gustamento aos principios constitucionais de um
Estado Democrético de Direito, onde a salide seja um patriménio publico e um bem social, e onde certas
préaticas empresariais ndo transformem pessoas doentes ou agonizantes em objetos de mercancia, tdo ao
gosto do lucro fécil einjusto.
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