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RESUMO

A presente monografia volta-se para a andlise da aplicabilidade do Cddigo de
Defesa do Consumidor e da Responsabilidade Civil na conduta do Médico ao realizar uma
consulta. Seréo analisados 0s requisitos esséncias para se compreender os institutos que
compde o tema. No primeiro capitulo serd introduzido o tema, em linhas gerais de forma
objetiva, com delimitacdo do problema, das proposi¢des, designando os objetivos geral e
especificos, exposicdo da justificativa do estudo, sua importancia e a apresentacdo da
metodologia usada para o estudo do tema. No segundo capitulo serdo apresentados oS
conceitos basicos e importantes para que se entenda o instituto da Responsabilidade Civil.
Afinal, toda atividade que provoca um prejuizo ou dano gera responsabilidade ou dever de
indenizar, no qual o agente deve arcar com as conseqiiéncias de um ato, fato ou negdcio
juridico danoso. No terceiro capitulo serd analisado os requisitos mais importantes sobre o
Cdodigo de Defesa do Consumidor, para que se possa entender a relagdo consumerista como
um todo. Pois o0 CDC é uma norma protetiva, que ampara 0s consumidores, atualmente, na
sociedade capitalista que vivemos existem diversas relacdes de consumo, tudo se perfaz
diante do consumo. H& uma prestacdo e uma contraprestacdo para tudo. E por fim, no quarto
capitulo sera apresentado o0s entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais sobre a
aplicabilidade do Cddigo de Defesa do Consumidor e a Responsabilidade Civil ao
profissional liberal médico.
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1 INTRODUCAO

O presente tema em estudo tem como objetivo analisar se € aplicavel o Cddigo de
Defesa do Consumidor e a Responsabilidade Civil na atividade médica.

A Constituicdo Federal de 1988 preceitua em seu art. 5°caput, que: “todos sdo
iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, a seguranca e
a propriedade [...].”

Desse modo, o bem juridico mais precioso tutelado em nosso ordenamento é a
vida, bem incontroverso para o direito. Conforme preconiza o Cédigo Civil em seus artigos 1°
e 2° Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil; e a personalidade civil da
pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepc¢éo, os direitos
do nascituro.

Tem-se verificado um aumento na demanda judicial contra médicos. Isso se deve
ao fato de que o atendimento médico se tornou cada vez mais consumerista, ou seja, uma
relacdo mediante remuneracdo, como qualquer outro fornecimento de servico.

O contexto dos profissionais médicos sofreu mudangas significativas com o
decorrer dos anos, antigamente ndo se falava muito em erro médico, pois este era considerado
da familia, convivia no seio familiar, tendo respeito e admiracdo por todos. A sociedade
mudou, modernizou-se e aquele cenario deu lugar a clinicas, hospitais e profissionais bem
qualificados e equipados que vendem seus servigos, e ndo possuem relacdo alguma com 0s
pacientes, a ndo ser na hora da consulta.

O cddigo de defesa do consumidor, lei n°. 8.078/90 que estabelece normas de
protecdo e defesa do consumidor, trouxe mudancas significativas para o campo da
responsabilidade civil, j& que na época o Cddigo Civil vigente era o de 1916, que foi
reformado somente em 2002.

Jad o campo da responsabilidade civil é muito abrangente, possui normas e
principios que guiam o dever de indenizar. E, de fato, a reparacdo de prejuizos é essencial
para se chegar a paz social.

Portanto, em algumas profisses de risco, na qual o erro pode ser fatal, faz-se
necessario preencher alguns requisitos legais, que vado desde a graduacdo em curso
universitéario, para dar ao profissional a habilitacdo técnica necessaria, até a inscricdo em

Orgao especial.



1.1 Problema

O codigo de defesa do consumidor, legislacdo protetiva, baseada no principio da
vulnerabilidade do consumidor, veio inovando no campo da responsabilidade civil,
consagrando a responsabilidade objetiva do fornecedor, que responde independentemente de
culpa pela prestacdo de servigos e circulacdo de produtos. Porém, ha uma ressalva no
paragrafo 4° do artigo 14 do CDC, mostrando que a responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais, no caso em questdo dos médicos, serd apurada mediante a verificacéo
de culpa (negligéncia, imprudéncia e impericia).

Neste contexto, emerge como relevante tema da responsabilidade civil a reparagao
de danos decorrentes do exercicio da medicina que é destinada aos cuidados da vida humana e
suas nuances. Sendo assim, é inevitavel questionar se ha aplicabilidade do Codigo de Defesa

do Consumidor na responsabilidade civil do médico?

1.2 Hipéteses do Estudo

E natural do ser humano ficar doente, e para cuidar das enfermidades, surgiram ao
longo dos tempos, “figuras médicas” que tinham o “dom” de cuidar e curar tais doengas. E,
gracas a evolugdo do homem, da tecnologia, dos recursos bioldgicos e cientificos, o que se V&,
hoje, sdo médicos capacitados e clinicas especializadas nos mais variados tratamentos.

Em decorréncia desse avango na area médica, surgem varias davidas acerca da
responsabilidade que esses profissionais possuem, quando erram ou deixam de observar
procedimentos padrdes e causam lesdes aos pacientes.

A legislacao civil brasileira, antes dos anos 90, era extremamente formalista, o
codigo que regia era o de 1916, que em seu art. 159, englobava todas as situacGes de
responsabilidade civil subjetiva e a culpa (provada) era amplamente usada, e raros eram 0s
casos de responsabilidade objetiva. Havia, portanto muita dificuldade para se responsabilizar
0 médico causador do dano e o paciente ndo tinha muito que fazer, pois ndo havia lei
especifica que amparasse a parte hipossuficiente.

Com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, em 1991, legislagdo mais
especifica que ampara os consumidores, que sdo a parte fraca da relagéo, ficou mais facil o

paciente lesado pelo médico procurar a reparacéo judicial adequada.



1.3 Objetivos

1.3.1 Objetivo Geral

O objetivo geral deste trabalho € analisar se é aplicdvel o Cddigo de Defesa do
Consumidor e a Responsabilidade Civil na atividade medica.

1.3.2 Objetivos Especificos

O presente tema serd elucidado de forma sisteméatica, com breve
contextualizacéo.
a) conceituar o instituto da responsabilidade civil, e do cddigo do consumidor;
b) analisar e explanar como a responsabilidade civil se insere no &mbito do direito
do consumidor;
c) apresentar os entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca do objeto do

estudo.

1.4 Justificativa do Estudo

O presente tema reflete a preocupacédo que a sociedade tem em relacdo aos maus
profissionais que estdo atuando na area da medicina, ja que a crescente demanda judicial
contramédicos faz acreditar que as pessoas estdo se conscientizando cada vez mais sobre seus
direitos, e ndo suportam mais o fato de perder um ente familiar por causa de um erro. Nao
aquele erro escusavel, mas sim aquele provocado por descuido, por desleixo, por

inexperiéncia, por inaptiddo, enfim, por falta de alguma cautela que deveria ter observado.

1.5 Metodologia

O presente trabalho sera realizado por meio de revisdo bibliografica onde seréo
utilizados livros, artigos e sites da internet acerca do tema, além de pesquisas sobre as
opinides e pareceres de doutrinadores, jurisprudéncias, bem como informagdes advindas de

revistas juridicas.



1.6 Estrutura do Trabalho

No primeiro capitulo foi introduzido o tema em linhas gerais de forma clara
objetiva, com delimitacdo do problema, das proposi¢des, designando os objetivos geral e
especificos, exposicdo da justificativa do estudo, sua importancia e a apresentacdo da
metodologia usada para o estudo do tema.

No segundo capitulo serdo apresentados os conceitos basicos e importantes para
que se entenda o instituto da Responsabilidade Civil. Afinal, toda atividade que provoca um
prejuizo ou dano gera responsabilidade ou dever de indenizar, no qual o agente deve arcar
com as consequiéncias de um ato, fato ou negdcio juridico danoso.

No terceiro capitulo ser& analisado os requisitos mais importantes sobre o Codigo
de Defesa do Consumidor, para que se possa entender a relacdo consumerista como um todo.
Pois 0 CDC é uma norma protetiva, que ampara 0s consumidores, atualmente, na sociedade
capitalista que vivemos existem diversas relagcbes de consumo, tudo se perfaz diante do
consumo. Ha uma prestacdo e uma contraprestacao.

E no quarto e dltimo capitulo sera apresentado os entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais sobre a aplicabilidadedo cddigo de defesa do consumidor e a

responsabilidade civil ao profissional liberal médico.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 Nocbes Gerais Sobre Responsabilidade Civil

Conforme dispde a ilustre doutrinadora Maria Helena Diniz “a responsabilidade
civil é, indubitavelmente, um dos temas mais palpitantes e problematicos da atualidade
juridica, ante sua surpreendente expansdo no direito moderno e seus reflexos nas atividades
humanas [...].” (DINIZ, 2006).

José Aguiar Dias citado por Pamplona Filho observa que “toda manifestacao da
atividade humana traz em si o problema da responsabilidade.” E mais adiante, Pamplona,
esclarece que a palavra ‘responsabilidade’ tem sua origem no verbo latino respondere,
significando a obrigagdo que alguém tem de assumir com as conseqiiéncias juridicas de sua
atividade [...]. (PAMPLONA FILHO,2013, p.45/46)

Nas ligdes do mestre San Tiago Dantas citado por Sérgio Cavalieri Filho, “o

grande desafio da ordem juridica patria € velar pelo que ¢ licito e reprimir o ilicito”. E mais



adiante, Cavalieri expde que a “violacdo de um dever juridico configura o ilicito, que quase
sempre acarreta dano para outrem, gerando um novo dever juridico, qual seja o de reparar 0
dano.” Havendo assim, “um dever juridico origindrio ou primario, cuja violagdo gera um
dever juridico sucessivo ou secundario, que € o de indenizar o prejuizo.” Surgindo a nogdo de
responsabilidade civil que, em sentido etimoldgico exprime idéia de obrigacdo, encargo,
contraprestagdo. Em sentido juridico, o vocabulo ndo foge dessa idéia.

Ainda neste sentido, Cavalieri ensina que a responsabilidade civil s6 se cogita
onde houver violacdo de um dever juridico e um dano, ou seja, responsavel é a pessoa que

deve ressarcir o prejuizo decorrente da violacdo de um dever juridico preexistente.

Cavalieri, em sua obra, faz uma distincdo importante entre obrigacdo e
responsabilidade. A obrigacdo como sendo sempre um dever juridico originario, e a

responsabilidade sucessiva, consequente a violacdo do primeiro. E da exemplo:

Se alguém se compromete a prestar servigos profissionais a outrem, assume uma
obrigacdo, um dever juridico originario, se ndo cumprir tal obrigacdo (deixar de
prestar 0s servigos), violara o dever juridico originario, surgindo dai a
responsabilidade, o dever de compor o prejuizo causado pelo ndo cumprimento da
obrigacdo. (CAVALIERI, 2014).

O Cadigo Civil faz essa distin¢do entre obrigacdo e responsabilidade no seu art.

389: “ndo cumprida a obrigacao (origindria), responde o devedor por perdas e danos [...]” .

Portanto, salienta Diniz que a funcdo primordial da responsabilidade civil € a
indenizacdo, entendendo esta como sendo necessaria para amenizar o dano causado pelo
agente, trazendo ao prejudicado a indenizagdo suscetivel ao dano sofrido. (DINIZ, 2006)

Cavalieri nos ensina que para se identificar o responsavel é necessario precisar o
dever juridico violado e quem o descumpriu. Sendo assim, a responsabilidade civil tem por
esséncia uma conduta voluntaria que viola um dever juridico, podendo dividi-la em
diferentes espécies, dependendo de onde vem esse dever e qual o elemento subjetivo dessa
conduta.

2.2 Responsabilidade Civil e Responsabilidade Penal

Conforme preceitua Cavalieri, a ilicitude ndo é uma peculiaridade do Direito
Penal, sendo uma contrariedade entre a conduta e a norma juridica, pode ter lugar em
qualquer ramo do Direito. “Serd chamada de ilicitude penal ou civil observando-se a norma

juridica violada pelo agente. No caso de ilicito penal, o agente descumpre uma norma penal,



de Direito Publico; no ilicito civil, a norma violada ¢ de Direito Privado.” Aquelas condutas
humanas mais graves, que atingem bens sociais de maior relevancia, sdo sancionadas pela lei
penal, ficando para a lei civil a repressdo das condutas menos graves. (CAVALIERI, 2014,
p.29).

E, para reforcar a idéia da separacdo entre os dois tipos de responsabilidade, o
Caddigo Civil de 2002 observa a independéncia entre responsabilidade civil e penal, em seu
art. 935: “a responsabilidade civil ¢ independente da criminal, ndo se podendo questionar mais
sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o autor, quando estas questdes se acharem

decididas no juizo criminal.”

2.3 Responsabilidade Contratual e Responsabilidade Extracontratual

No entender de Cavalieri Filho quem infringe dever juridico lato sensu, de que
resulte dano a outrem fica obrigado a indenizar. Esse dever, passivel de violagdo, pode ter
como fonte uma relacdo juridica obrigacional preexistente, isto € um dever oriundo de um
contrato, ou, por outro lado, pode ter causa geradora uma obrigacdo imposta por preceito geral
de Direito, ou pela propria lei. “Se preexiste um vinculo obrigacional, e o dever de indenizar ¢
consequéncia do inadimplemento, temos a responsabilidade contratual, também chamada de
relativo; se esse dever surge em virtude de lesdo a direito subjetivo, sem que entre o ofensor e
a vitima preexista qualquer relacdo juridica que o possibilite, temos a responsabilidade
extracontratual, também chamada de aquiliana ou absoluto.”(CAVALIERI, 2014,p.30).

Para Cavalieri, “a divisdo entre responsabilidade contratual e extracontratual ndo ¢
estanque. Pelo contrario, ha uma verdadeira simbiose entre esses dois tipos,” uma vez que as
regras previstas no CC para a responsabilidade contratual (arts. 393,402 e 403) sdo também
aplicadas a extracontratual.

Ainda Cavalieri, relata que o Cddigo do Consumidor, superou essa classica
distincdo entre responsabilidade contratual e extracontratual no que respeita a
responsabilidade do fornecedor de produtos e servigos, que € objetiva. Ao equiparar ao
consumidor todas as vitimas do acidente de consumo (CDC, art.17), submeteu a
responsabilidade do fornecedor a um tratamento unitario, tendo em vista que o fundamento
dessa responsabilidade € a violacdo do dever de seguranca, o defeito do produto ou servico
langado no mercado e que, numa relacdo de consumo, contratual ou ndo, da cauda a um
acidente de consumo. (CAVALIERI, 2014, p. 31).



2.4 Responsabilidade Civil Subjetiva e Responsabilidade Civil Objetiva

No entender de Rodolfo Pamplona Filho “a responsabilidade civil subjetiva ¢ a
decorrente de dano causado em fungao de ato doloso ou culposo.” Essa culpa, se caracterizara
quando o agente causador do dano atuar com negligéncia, imprudéncia ou impericia.
(PAMPLONA FILHO 2013, p.57).

Ja para Cavalieri, “a idéia de culpa esta visceralmente ligada a responsabilidade,
por isso que, ninguém pode merecer censura ou reprovacao sem que tenha faltado com o
dever de cautela em seu agir.” Por conseguinte, a culpa, de acordo com a teoria cléssica, ¢
considerada o principal pressuposto da responsabilidade civil subjetiva. (CAVALIERI, 2014,
p.32).

Depreende-se do Caodigo Civil de 2002, em seu art. 186: “Aquele que, por acdo ou
omisséo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

Portanto, verifica-se pela analise do artigo supracitado, que sdo trés os
pressupostos ou elementosda responsabilidade civil subjetiva:a) conduta humana (positiva
ou negativa); b)nexo de causalidade e c)dano ou prejuizo. (PAMPLONA FILHO, 2013,
p.69).

No primeiro elemento, Pamplona Filho esclarece que, apenas o homem, pessoa
fisica ou juridica, podera ser civilmente responsabilizado, ndo ha que se falar, portanto em
fato da natureza, por ndo poder ser atribuido ao homem. Sendo o nucleo fundamental da
noc¢do de conduta humana é a voluntariedade, que resulta da liberdade de escolha do agente
imputéavel, com discernimento necessario para ter consciéncia daquilo que faz.Essa acdo pode
ser positiva (comissiva) ou negativa (omissiva). Diniz expde que, a primeira, “vem a ser a
pratica de um ato que ndo se deveria efetivar”; e a segunda, seria “a ndo observancia de um
dever de agir ou da pratica de certo ato que deveria realizar-se.” (DINIZ, 2006, p.44).

O C.C. de 2002, além de disciplinar a responsabilidade civil por ato préprio,
reconhece também espécies de responsabilidade civil indireta, por ato de terceiro ou por fato
do animal e da coisa, nos arts. 932, 936, 937 e 938. (PAMPLONA FILHO, 2013, p. 75).

O segundo elemento, 0 nexo de causalidade que liga a conduta humana voluntaria
e 0 resultado danoso. E necesséario que o dano tenha sido causado pela conduta ilicita do
agente. Segundo Cavalieri, “¢ aparentemente facil, mas na pratica enseja algumas

perplexidades”. H4 varias teorias acerca do nexo causal, a jurisprudéncia tem sido flexivel



quanto & aplicacdo das teorias, adotando para cada caso o entendimento mais justo para
solucionar o problema. (CAVALIERI, 2014, p.63/64).

Por fim o terceiro elemento, o dano, Cavalieri conceitua-o como sendo “lesdo a
um bem ou interesse juridicamente tutelado, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de
um bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da personalidade da vitima, como sua
honra, imagem etc. O art. 927, expressa nesse sentido: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.” O art.186, por sua vez, fala em
violar direito e causar dano. Da mesma forma o paragrafo tnico do art.927:“Havera
obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei,
ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.” (CAVALIERI, 2014, p. 92).

Percebe-se que a responsabilidade subjetiva se restringiu as pessoas fisicas e aos
profissionais liberais, enquanto que todas as outras relagdes entre grupo e o individuo (Estado,
empresas, fornecedores de produtos e servicos e etc.) ficou para a responsabilidade objetiva.
Muito extensas e profundas sdo as clausulas gerais que consagram a responsabilidade
objetiva, tais como o exercicio de atividade de risco ou perigosa (art.927,8 Unico CC), abuso
do direito (art.187 CC) e outros.

3 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Rizzatto Nunes explica que existe hoje uma grande dificuldade de compreensao
das regras brasileiras estabelecidas pela lei de protegdo ao consumidor, porque durante
praticamente todo século XX, no Brasil, aplicou-se as relagdes de consumo a lei civil que
vigorava em 1917, para resolver todos os problemas que surgiam de forma equivocada. O que
gerou uma memoria juridica, com certas dificuldades em entender o texto do CDC, que é bem
enxuto e curto. O autor fala ainda, que o CDC “acabou tendo resultados altamente positivos,
porque os legisladores [...] pensaram e trouxeram para o sistema legislativo brasileiro aquilo
que existia e existe de mais moderno na protecdo do consumidor.” Tanto € que “o resultado
foi to positivo que a lei brasileira ja inspirou a lei de prote¢do ao consumidor na Argentina,
reformas no Paraguai e no Uruguai e projetos em paises da Europa.” (NUNES, 2013, p.

42/43).



Pois bem, para que se possa delimitar a aplicacdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor, lei n°® 8.078/90, faz-se necessario definir quais sdo 0s sujeitos existentes na
relacdo de consumo.

O conceito de consumidor se encontra previsto no art. 2° do CDC, caracterizando
o titular do direito, in verbis: “Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servico como destinatario final.” Portanto, a lei fala que o consumidor pode
ser tanto quem “adquire” onerosa ou gratuitamente, produto ou servigo, como aquele que, ndo
tendo adquirido, “utiliza-0” ou consome-o. “Assim, por exemplo, se uma pessoa compra
cerveja para oferecer aos amigos numa festa, todos que a tomarem serdo considerados
consumidores.” Bem como os que, ndo as tendo tomado, participarem de um acidente de
consumo, se a garrafa de cerveja explode, atingindo os convidados, por exemplo. Frize-se
que, para caracterizar consumidor, deve ele ser o destinatario final do produto ou servico.
(NUNES, 2013, p. 121/122).

O art. 3° do CDC define fornecedor como sendo: “[...] toda pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados,
que desenvolvem atividades de produ¢do, montagem, criacdo, construcéo, [...] distribuicdo ou
comercializacdo de produtos ou prestacdo de servigos.” Excetuando-se as de carater
trabalhista. E importante ter atengdio no conceito de ‘atividade’, descrito no caput do artigo,
porque ele apontara se num dos pélos da relacdo juridica estad o fornecedor, levando-se em
conta a atividade desenvolvida, se é regular ou eventual. (NUNES, 2013, p. 135/136).

No tocante a pessoa fisica, tem-se a figura do profissional liberal como prestador
de servico e que ndo se esquivou do amparo do CDC, apesar de ndo responder objetivamente,
mas por culpa, conforme o §4° do art.14, ndo ha duvida de que o profissional liberal é
fornecedor. H& também, aquelas pessoas fisicas, que ndo sdo caracterizadas como
profissionais liberais, mas que prestam servicos, a exemplo o encanador, eletricista etc.
(NUNES, 2013, p. 138/139).

O CDC definiu produto no 8§1° do art. 3° como sendo qualquer bem, mével ou
imovel, material ou imaterial. Conceito universal, abrangendo também os bens duraveis e ndo
duraveis (art.26, | e 11, do CDC).

E o enfoque maior, o0 servi¢o, conforme o § 2° do art. 3° do CDC, é qualquer
atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza
bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacBes de carater
trabalhista. Servico é tipicamente uma atividade, acdo humana que tem em vista uma

finalidade, e toda acdo se esgota quando praticada. Dai somente poderia haver servico ndo



duravel. Porém o mercado acabou criando servigos “duraveis,” continuos, como 0s servigos
de convénio de saude, servigos educacionais. (NUNES, 2013, p. 144/149).

Hé que se falar da ‘remuneragdo’ incluida na definicdo do servigo, atualmente,
nada é gratuito no mercado de consumo, por mais que ndo se pague no momento, pode existir
qualquer tipo de cobranga ou repasse, direto ou indireto do valor cobrado. (NUNES, 2013,
p.150/151).

Quanto aos servigos publicos, o art. 22 do CDC, assim dispde: “0S 0rgaos
publicos, por si ou suas empresas, concessionarias, permissionarias ou sob qualquer outra
forma de empreendimento, s&o obrigados a fornecer servigos adequados, eficientes, seguros e,
quanto aos essenciais, continuos.” E seu paragrafo unico fala: “nos casos de descumprimento,
total ou parcial, das obrigacdes referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a
cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma prevista neste c6digo.”

Conforme jurisprudéncia a seguir:

RECURSO ESPECIAL. ACIDENTE EM ESTRADA. ANIMAL NA PISTA.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA CONCESSIONARIA DE SERVICO
PUBLICO. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. PRECEDENTES.
Conforme jurisprudéncia desta Terceira Turma, as concessionarias de servigos
rodoviarios, nas suas relacbes com o0s usuarios, estdo subordinadas a legislacéo
consumerista. Portanto, respondem, objetivamente, por qualquer defeito na
prestacdo do servi¢o, pela manutencdo da rodovia em todos o0s aspectos,
respondendo, inclusive, pelos acidentes provocados pela presenca de animais na
pista. Recurso especial provido. (STJ - REsp: 647710 RJ 2004/0060056-0, Relator:
Ministro CASTRO FILHO, Data de Julgamento: 20/06/2006, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicacdo: DJ 30/06/2006 p. 216RB vol. 513 p. 23RT vol. 853 p.
185)

O consumidor conta, ainda, com alguns principios norteadores das relagcdes de
consumo, que sdo igualmente importantes. Os principais sdo: principio da dignidade da
pessoa humana, protecdo a vida, a salde e seguranca, transparéncia (dos servigos),
vulnerabilidade, boa-fé, informacdo etc. A lei ainda garante ao consumidor a reparacdo
integral dos danos patrimoniais, morais, estéticos e a imagem. (arts. 6° VI, e 12 a 17 do
CDC). (NUNES, 2013).

3.1 Responsabilidade do Fornecedor de Servigos nas Rela¢ées de Consumo



Rizatto Nunes explica que a responsabilidade por fato do servigo esté regulada no
art. 14 do CDC, e que a norma fala em “fornecedor de servigo”, quando o mais coerente seria
“prestador de servi¢os”, pois “fornecedor” é género e “prestador” ¢é espécie, sendo 0 mais
adequado. (NUNES, 2013, p.347).

Superado isso, 0 autor expde que, no caso de servigo, € sempre o0 prestador o
responsavel, tanto no caso de defeito (art.14), quanto no caso de vicio (art.20). E que a
responsabilidade civil do agente é objetiva, oriunda do risco integral de sua atividade
econdmica.

In verbis o art. 14: “o fornecedor de servigos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestacdo dos servigos, bem como por informacg6es insuficientes ou inadequadas
sobre sua fruicao e riscos.”

E o art. 20 do CDC regulou para os servi¢cos somente os vicios de qualidade,
oferecidos pelo fornecedor direto, seja ele pessoa fisica ou juridica. Mas, conforme Rizzatto,
“se enganou, porque hd sim vicios de quantidade de servicos.” Consoante a interpretagdo

extensiva do caput do art. 19.

Art. 20: O fornecedor de servicos responde pelos vicios de qualidade que os tornem
improprios ao consumo ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles
decorrentes da disparidade com as indicagBes constantes da oferta ou mensagem
publicitéria, podendo o consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

| - a reexecucao dos servigos, sem custo adicional e quando cabivel;

Il - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo
de eventuais perdas e danos;

111 - 0 abatimento proporcional do preco.

§ 1° A reexecucdo dos servicos poderd ser confiada a terceiros devidamente
capacitados, por conta e risco do fornecedor.

§ 2° S&o impréprios os servigos que se mostrem inadequados para os fins que
razoavelmente deles se esperam, bem como aqueles que ndo atendam as normas
regulamentares de prestabilidade.

Sobre o artigo supracitado, Rizzatto esclarece que ha diferencas entre o servico
“improprio” e o “inadequado”. Os vicios que tornam o servigo improprio ou inadequado ao
consumo a que se destinam. O primeiro, “¢ o servico que, em funcdo de sua ma execugao,
impede seu uso, ndo tendo qualquer eficacia de prestabilidade para o consumidor.” E o
segundo, “¢ o servico que, apesar de imperfeitamente prestado, permite o uso parcial, ndo
tendo a total eficiéncia esperada e desejada pelo consumidor, mas ainda assim, mesmo
insuficiente, podendo ser utilizado.” (NUNES, 2013, p.296/297).

3.2 Distingéo entre Vicio e Defeito



Rizzatto explica que a distingdo entre vicio e defeito, que ndo esta clara na lei,
dando margem a duvidas. Para entender “defeito” ¢ necessario conhecer o sentido de “vicio”.
Os vicios sdo “as caracteristicas de qualidade e quantidade que tornem os produtos ou
servigcos improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam e também que lhes
diminuam o valor.” Podem ser aparentes ou ocultos: os aparentes sdo de facil constatagao,
aparecem pelo uso e consumo; ja os ocultos demoram um tempo ap6s 0 uso, ou Sao
inacessiveis ao consumidor, ndo sao faceis de constatar. O defeito pressupde o vicio, “ha vicio
sem defeito, mas ndo ha defeito se vicio.” O defeito “possui um problema extra que ¢
extrinseco ao produto ou servi¢o, que causa um dano maior que o vicio que atinge o
consumidor em seu patrimonio juridico mais amplo (moral, material, estético ou a imagem)”.
(NUNES, 2013, p. 229/230).

Sobre o servigo defeituoso Venosa esclarece:

servico defeituoso deve ser examinado no momento em que é prestado. O servigo é
defeituoso quando ndo fornece seguranca para o consumidor. Os defeitos de servico
podem decorrer de concep¢do ou de execucdo indevidas. Seu campo de atuagdo é
muito amplo, do servico mais simples [...] a0 mais complexo proporcionado por
clinicas e hospitais [...]. (VENOSA, 2005, p. 232)

Venosa esclarece ainda que ha no CDC os “acidentes de consumo”, no art.17:
“para os efeitos desta segdo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento”.
Trata-se de um conceito de consumidor por equiparacdo, inimeras pessoas que podem ser
atingidas pelo defeito do produto ou servico, podem ingressar com pedido de reparacdo, pois
também foram prejudicadas, ndo s6 quem adquiriu tal produto ou servi¢o. (VENOSA, 2005,
p.234).

3.3 Dever de Informar

Rizzatto Nunes fala que o dever de informar é principio fundamental no CDC,
aparecendo primeiramente no inciso Il do art. 6° e junto ao principio da transparéncia, no
caput do art. 4°, traz uma nova configuracdo aos produtos e servicos oferecidos no mercado.
Deve ser exigido antes mesmo antes de iniciar a relacdo consumerista, por ser elemento
necessario do produto e do servigco. Pelo CDC o fornecedor é obrigado a prestar todas as
informacdes sobre o produto ou servigo, suas caracteristicas, qualidades, riscos, pregos, etc.,
de forma clara e precisa, ndo se aceitando falhas ou omissdes. E o principio da transparéncia
exprime a obrigagéo de o fornecedor dar ao consumidor oportunidade de tomar conhecimento
do contetdo do contrato que esta sendo apresentado. (NUNES, 2013, p.185/186).



3.4 Responsabilidade Solidaria

Rizzatto esclarece ainda que o CDC estipulou expressamente a responsabilidade
solidaria dos participes pelos danos causados. Significando que o consumidor pode escolher a
guem acionar, um ou todos, como a solidariedade obriga a todos 0s responsaveis, eles
respondem pelo total dos danos causados. Conforme arts. 18 e 19 caput, 88 1° e 2° do art. 25,
no 83° do art. 28 e no art. 34. todos do CDC, e esta claro que na lei, a responsabilidade por
defeitos e vicios é sempre solidaria. E cabera ao responsavel acionado, depois de indenizar o
consumidor, se quiser, acionar 0s outros responsaveis solidarios para ressarcir-lhe ou repartir
0s gatos, tendo em vista a relacdo juridica que existe entre eles. (NUNES, 2013, p 199/200).

Nesse sentido:

A(;AO DE COBRANCA - SEGURO - PUBLICIDADE - DEBITO EM CONTA
TELEFONICA - SINISTRO - INDENIZACAO DEVIDA - LEGITIMIDADE
ATIVA E PASSIVA CARACTERIZADAS - CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR - RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO FORNECEDOR
PELA OFERTA - RECURSO DESPROVIDO. | - A oferta de servigo,
suficientemente precisa, veiculada na conta telefonica, e nela cobrada através do
"Plano Seguro em Casa", obriga aquele que a fizer veicular, nos termos do artigo 30,
do Cddigo de Defesa do Consumidor. Il - O fornecedor é parte legitima passiva para
responder ac¢do decorrente do inadimplemento da indenizagdo contratada. Por sua
vez, a vilva é parte legitima ativa para ajuizar a medida. Il - Comprovada a
cobranca do prémio apds o sinistro, evidencia-se o direito a restitui¢do, por se tratar
de obrigacdo indevida. (TJ-PR - AC: 3085661 PR 0308566-1, Relator: Luiz Lopes,
Data de Julgamento: 13/10/2005, 10* Camara Civel, Data de Publicacdo: 6988)

3.5 Reparacéo do Dano

Quando o fato do produto ou do servigo causar algum acidente de consumo, dano
ou prejuizo ao consumidor, o agente responsavel tem o dever de indeniza-lo, pois sua
responsabilidade é objetiva, decorrente do risco integral de sua atividade econémica. E a lei
garante ao consumidor a reparacao total dos danos patrimoniais e morais, estéticos, a imagem.
(NUNES, 2013, p. 225).

A CF/88 em seu art. 5°, inciso X fala que: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo.” Rizzatto esclarece que a disjuntiva “ou”, nao
é usada no sentido adversativo. Fala no sentido de dano material (se houver) ‘e’ moral (se

houver). E que essa questdo ja se encontra resolvida pela Siumula 37 do Superior Tribunal de



Justiga, que estipula que “sdo cumulaveis as indeniza¢des por dano material e moral oriundos
do mesmo fato”.

A indenizacdo por dano material é a composi¢ao em dinheiro visando a reposicao
do status quo ante: valor realmente perdido (dano emergente), o que se deixou de ganhar
(lucros cessantes). Havendo dano material, este tem de ser ressarcido integralmente (art.5°,
XXII, X, V). (NUNES, 2013, p. 373/374).

Ja o dano moral, segundo Rizzatto, “¢ aquele que afeta a paz interior de cada um.
Atinge o sentimento da pessoa, 0 decoro, 0 ego, a honra, enfim tudo aquilo que ndo tem valor
econdmico, mas lhe causa dor e sofrimento. E pois, a dor fisica e/ou psicoldgica sentida pelo
individuo.” Ele d4 exemplo: “uma imagem denegrida, um nome manchado, a perda de um
ente querido ou a reducdo da capacidade laborativa em decorréncia de um acidente, traduz-se
numa dor intima.” (NUNES, 2013, p. 374)

4 A APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR NA
RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

Conforme dispde Venosa, devido a necessidade da sociedade moderna, a
Medicina nos ultimos tempos, socializou-se, despersonalizou-se, e especializou-se. O médico
tem que empregar toda a técnica, diligéncia e pericia, seus conhecimentos da melhor maneira,
na tentativa de curar, ou na diminuicao dos males, mas ndo pode garantir a cura, pois a “vida e
a morte sdo valores que pertencem a esferas espirituais.” (VENOSA, 2005, p.129).

Segundo Venosa, como em toda a responsabilidade profissional que representa
risco, a do médico sera verificada mediante exame dos meios que ele empregou, em cada
caso. O médico tem o dever de informar o paciente, ou sua familia de seu estado, da
metodologia e técnicas a serem usadas, dos riscos e possibilidades de cura.

O tratamento médico é alcancado pelos principios do CDC, conforme Venosa. O
paciente toma lugar de consumidor, nos termos do art. 2° do CDC. O meédico ou a pessoa
juridica coloca-se como fornecedor de servi¢os, de acordo com o art. 3° e 0 seu § 2° ndo
deixa davidas de queapenas as relacOes trabalhistas estdo fora da abrangéncia do CDC, pois
servico é qualquer atividade de consumo, mediante remuneracao.

Para Kfouri Neto “os servicos prestados pelos médicos tem natureza
especialissima.” O dano médico deve ser apreciado pela analise da culpa, quer seja o

profissional vinculado a estabelecimento hospitalar ou néo.



Dispoe o §4° do art. 14 do CDC que: “o fornecedor de servigos responde,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem como por informacGes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.[...] 8 4° A responsabilidade pessoal
dos profissionais liberais serd apurada mediante a verificacdo de culpa.”

Conforme Rizzatto Nunes, essa é a Unica excecao ao sistema da responsabilidade
civil objetiva prevista no CDC, submetendo o profissional liberal a indenizar com base na
responsabilidade subjetiva, pela verificacdo de culpa ou dolo.

No entender de Cavalieri Filho, a responsabilidade médica foi muito discutida no
passado quanto a sua natureza juridica: se era contratual ou extracontratual; se gerava
obrigacdo de meio ou de resultado. Ap6s 0 CDC essas discussdes perderam relevancia, e hoje
a responsabilidade médica/hospitalar deve ser averiguada por dois aspectos diferentes. O
primeiro aspecto é em relacdo a responsabilidade resultante da prestacdo de servigo direta e
pessoalmente pelo médico como profissional liberal. E o segundo, a responsabilidade médica
proveniente da prestacdo de servicos médicos de forma empresarial, incluido os hospitais,
clinicas, casas de saude, laboratorios médicos etc. (CAVALIERI, 2014, p.432).

4.1 Profissionais Liberais

Para Rizzatto, as caracteristicas do trabalho dos profissionais liberais sao:
autonomia, com decisGes tomadas por conta propria, sem subordinacdo; prestacdo do servico
pessoalmente. Mas cabe a jurisprudéncia analisar caso a caso. E sua atividade € de meio e ndo
de fim, com poucas excecbes. Pois, ele ndo tem condi¢Oes objetivas de garantir o fim
desejado, porque ndo depende dele.

Rizzatto expde que algumas atividades liberais, como o de servigos medicos,
desenvolveram-se a tal ponto que os profissionais acabaram organizando clinicas e hospitais,
planos de satude etc, e que “atualmente, pelo menos ao que respeita aos grandes prestadores
desse servico e dos seguros-saude, [...] o que transformou definitivamente a saude e a vida e,
mercadoria.” (RIZZATTO, 2013).

4.2 Distingdo entre Dolo e Culpa

Cavalieri faz essa distin¢do dizendo que tanto no dolo como na culpa ha conduta
voluntaria do agente, s que no primeiro, a conduta nasce ilicita, visto que a vontade € voltada

para a concretizacdo de um resultado antijuridico (o dolo abarca a conduta e seu efeito lesivo),



enquanto que no segundo a conduta nasce licita, tornando-se ilicita na medida em que se
desvia dos padrdes socialmente aceitdveis. “No dolo o agente quer a acdo e o resultado, ao
passo que na culpa ele s6 quer a acdo, vindo a atingir o resultado por desvio acidental de
conduta decorrente da falta de cuidado.” (CAVALIERI, 2014, p.45/46).

4.3 A Culpa na Responsabilidade Civil do Médico

Kfouri Neto, em sua obra, explica que os julgadores sdo rigorosos ao analisar a

culpa médica, e expbe o entendimento de um julgado:

A culpabilidade somente pode ser presumida na hipotese de ocorréncia de erro
grosseiro, de negligéncia ou de impericia, devidamente demonstrados. Se o0s
profissionais se utilizaram de sua vasta experiéncia e dos meios técnicos indicados,
com habituais cuidados pré e pds-operatérios, somente uma prova irretorquivel
podera levar a indenizagdo pleiteada. [...] (KFOURI NETO, 2010, p.82/83).

Para Avecone, citado por Kfouri, um correto método de afericdo de culpa médica
pressupde: “a) a perfeita consciéncia do caso concreto, em todos seus aspectos objetivos e
subjetivos [...]; b) o uso dos parametros juridicos normais, utilizaveis também para outros
tipos de conduta (previsibilidade, normalidade etc), mesmo que, dada a particularidade da
matéria, mais dificil parega tal aplicagdao.” (KFOURI NETO, 2010, p.83).

Para Kfouri o grau de culpa reflete na quantificacdo da indenizacdo, podendo o
juiz “adequar” esse quantum. E continua explicando que “no Brasil, para que o ressarcimento
do dano oriundo da culpa médica se torne mais freqliente, € mister que nossos juizes e
tribunais amenizem as exigéncias para a afericdo da culpa e verificagdo do nexo de
causalidade.” Pois ha um excessivo rigor dos julgadores no tocante ao tecnicismo das provas.
Os meios de provas usuais sdo: “depoimento pessoal do médico, inquiricdo de testemunhas
(mesmo as suspeitas ou impedidas), prova documental, informes, inspecdo judicial, prova

pericial, a convic¢do e o convencimento do juiz.” (KFOURI NETO, 2010).

4.3.1 Culpa stricto senso

A caracterizacdo da responsabilidade subjetiva do medico é embasada na culpa.
Os elementos da conduta culposa sdo: a) conduta voluntaria com resultado involuntario; b)

previsdo ou previsibilidade; e c) falta de cuidado, cautela, diligéncia ou atencdo, que externa-



se pela culpa stricto senso (ou em sentido restrito), caracterizada pela negligéncia,
imprudéncia e impericia. (CAVALIERI, 2014, p.50)

Para Kfouri, a negligéncia médica caracteriza-se pela inacdo, descuido, desleixo,
inércia, passividade, ¢ um ato omissivo. Como por exemplo: “o abandono do doente, a
omissdo de tratamento; a letra do médico (receita indecifravel, levando o farmacéutico a
fornecer remeédio diverso do prescrito) também conduz a responsabilidade por negligencia:
deve-se prescrever a maquina ou de forma legivel e sempre com coépia.[...].” E ha varios

outros exemplos de negligéncia médica. Como exemplo, o autor cita julgados:

E negligente o médico clinico que deixa de dar o devido encaminhamento a paciente
que necessita de urgente intervencdo cirdrgica. Ha erro grosseiro quando o clinico,
sem identificar os sintomas da apendicite aguda, desconsidera os sintomas evidentes
e revela absoluto descaso pelo doente, ja internado. Outro médico, solicitado pela
enfermagem, ao se deparar com o quadro desfavoravel ao paciente, removeu o
apéndice, ja perfurado e supurado. Sobrevieram peritonite e a morte da vitima.
Revela negligéncia o médico que, diante de caso grave, permanece deitado na sala
dos médicos, em hospital, limitando-se a prescrever medicamento, sem contato com
0 paciente, crianca desidratada, que veio a falecer. (KFOURI NETO, 2010, p.94)

Na imprudéncia, ainda conforme Kfouri ha culpa comissiva. “Age com
imprudéncia o profissional que tem atitudes néo justificadas, acodadas, precipitadas, sem usar
cautela.” Como exemplo: “o caso do cirurgido que ndo espera pelo anestesista, principia ele
mesmo a aplicacdo da anestesia e 0 paciente morre de parada cardiaca.” Imprudente “¢ o
médico que resolve realizar em 30 minutos cirurgia que, normalmente é realizada em uma
hora, acarretando dano ao paciente.”

Kfouri diz que no contexto médico a dificuldade estd em se distinguir a
imprudéncia da impericia, e também na analise em torno do seguinte fato: “o médico ao se
definir por determinada intervencdo, agiu com impericia, pois ndo conhecia a fundo o risco
que ela envolvia, ou porque, tendo perfeita consciéncia do risco, resolveu avancar sua acao
além dos limites da licitude.” Para o autor, “a imprudéncia sempre deriva da impericia, pois o
médico mesmo consciente de ndo possuir suficiente preparagdo, nem capacidade profissional
necessaria, ndo detém sua agao.”

A impericia, segundo Kfouri, “¢ a falta de observacdo das normas, a deficiéncia
de conhecimentos técnicos da profissdo, o despreparo pratico. Também a incapacidade para
exercer determinado oficio, por falta de habilidade ou auséncia dos conhecimentos
necessarios, rudimentares exigidos numa profissdo.” Destaca-se que, SO €& considerado
imperito, o profissional que possui o diploma e € regularmente inscrito no 6rgao da classe ao

qual pertence. Nesse sentido, Avecone citado por Kfouri, diz que “é fora de proposito referir-



se a impericia, juridicamente considerada, também ao leigo, ou ao ndo habilitado ao exercicio
da arte médica, porque o pressuposto basico de tal tipo de culpa é o exercicio legitimo da
profissdo.[...]”

Veloso de Franga citado por Kfouri, diz que “o diagnostico errado ndo ¢ sinal de
impericia, dadas as circunstancias que envolvem a anélise dos sintomas, as vezes confusos,”
ocorrendo o “erro honesto”. (KFOURI NETO, 2010, p.100).

Kfouri cita alguns exemplos de impericias encontradas nas jurisprudéncias

nacionais:

E imperito o obstetra que, na operacdo cesariana, corta a bexiga da parturiente. [...]
O médico que, manuseando o férceps, provocou traumatismo cranioencefalico, com
edema e congestdo cerebral, dando causa a morte do neonato. O cirurgido que
realizou intervencdo visando colher fragmento para bidpsia hepatica. Ao introduzir a
agulha, dada sua impericia, perfurou o figado do enfermo, menor com 1 més e 20
dias de vida, que apresentava quadro hepatopatia cronica, caracterizada por ictericia
e aumento de volume do 6rgdo. Sobrevieram hemorragia e a morte da crianca [...].
Tem-se arguido impericia medica quando o obstetra realiza ligadura de trompas, ou
laqueadura, forma de esterilizacdo feminina, e ainda assim a mulher vem a
engravidar. (KFOURI NETO, 2010, p. 101).

No caso da laqueadura supracitada, Kfouri esclarece que em um simpoésio sobre
responsabilidade médica, caso semelhante foi falado: que por duas vezes a paciente submeteu-
se a essa modalidade de intervencdo, e em ambas verificou-se posterior gravidez. E que 0s
médicos afirmam existir a possibilidade de insucesso. E que orientam as pacientes sobre 0s
riscos de engravidarem nos meses seguintes.

O julgado colacionado a seguir, reforca a idéia de que o profissional liberal médico

responde pessoal e subjetivamente em caso de erro, configurando a culpa:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL
CIVIL. CIVIL E CONSUMIDOR. ERRO MEDICO. RESPONSABILIDADE DOS
MEDICOS CIRURGIAO E ANESTESISTA. CULPA DE PROFISSIONAL
LIBERAL (CDC, ART. 14, & 4°.RESPONSABILIDADE PESSOAL E
SUBJETIVA. PREDOMINANCIA DA AUTONOMIA DO ANESTESISTA,
DURANTE A CIRURGIA. SOLIDARIEDADE E RESPONSABILIDADE
OBJETIVA AFASTADAS. 1. Ndo se conhece dos embargos de divergéncia
apresentados pela Clinica, pois: (I) ausente 0 necessario cotejo analitico entre os
acorddos embargado e paradigma, para fins de comprovagdo da divergéncia
pretoriana (RISTJ, arts. 255, §§ 1° e 2°, e 266, § 1°);e (1) o dissidio apontado baseia-
se em regra técnica de conhecimento do recurso especial. 2. Comprovado o dissidio
pretoriano nos embargos de divergéncia opostos pelo médico cirurgido, devem ser
conhecidos. 3. A divergéncia cinge-se ao reconhecimento, ou afastamento, da
responsabilidade solidaria e objetiva (CDC, art. 14, caput) do médico-cirurgido,
chefe da equipe que realiza o ato cirdrgico, por danos causados ao paciente em
decorréncia de erro médico cometido exclusivamente pelo médico-anestesista. 4. Na
Medicina moderna a operagdo cirirgica ndo pode ser compreendida apenas em seu
aspecto unitario, pois frequentemente nela interferem mdltiplas especialidades
médicas. Nesse contexto, normalmente so caberd a responsabilizacdo solidaria e
objetiva do cirurgido-chefe da equipe médica quando o causador do dano for



profissional que atue sob predominante subordinagdo aquele. 5. No caso de médico
anestesista, em razao de sua capacitagdo especializada e de suas fungoes especificas
durante a cirurgia, age com acentuada autonomia, segundo técnicas médico-
cientificas que domina e suas conviccdes e decisbes pessoais, assumindo, assim,
responsabilidades proprias, segregadas, dentro da equipe médica.Destarte, se 0 dano
ao paciente advém, comprovadamente, de ato praticado pelo anestesista, no
exercicio de seu mister, este responde individualmente pelo evento. 6. O Codigo de
Defesa do Consumidor, em seu art. 14, caput, prevé a responsabilidade objetiva
aos fornecedores de servico pelos danos causados ao consumidor em virtude de
defeitos na prestacdo do servico ou nas informacdes prestadas - fato do servico.
Todavia, no§ 4° do mesmo artigo, excepciona a regra, consagrando a
responsabilidade subjetiva dos profissionais liberais. N&do ha, assim,
solidariedade decorrente de responsabilidade objetiva, entre o cirurgido-chefe e o
anestesista, por erro médico deste Gltimo durante a cirurgia. 7. No caso vertente,
com base na analise do contexto fatico-probatério dos autos, o colendo Tribunal de
Justica afastou a culpa do médico-cirurgido - chefe da equipe -, reconhecendo a
culpa exclusiva, com base em impericia, do anestesista. 8. Embargos de divergéncia
da Clinica ndo conhecidos. 9. Embargos de divergéncia do médico cirurgido
conhecidos e providos. (STJ - EREsp: 605435 RJ 2011/0041422-0, Relator: Ministra
NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 14/09/2011, S2 - SEGUNDA SECAO,
Data de Publicagdo: DJe 28/11/2012) (g. n.)

4.4 Obrigagéo de Meio e de Resultado do Profissional da Medicina

Cavalieri expbe que, os doutrinadores discordam sobre a natureza do ajuste
celebrado entre o médico e o paciente, “sendo para alguns um contrato de prestacao de
Servigos, e para outros um contrato sui generis (unico em seu género).” Considerando que o
médico ndo se limita a prestar servicos estritamente técnicos, mas também de conselheiro e
protetor do enfermo. De todo modo, essa divergéncia em nada muda a responsabilidade do
médico, 0 que € importante saber €, se essa obrigacao € de resultado ou de meio.

Para Cavalieri, nenhum médico, por mais competente que seja, pode assumir a
obrigacdo de curar o doente ou de salva-lo, principalmente quando em estado grave ou
terminal. A ciéncia médica, mesmo com todo seu desenvolvimento, possui varias limitacdes,
que “so6 os poderes divinos poderdo suprir”. A obrigacdo que o médico pode assumir ¢ de
proporcionar ao paciente todo cuidado, atencdo, e de estar de acordo com as regras e métodos
da profissdo. Portanto, a obrigacdo assumida pelo medico é de meio, e ndo de resultado. De
modo que se o tratamento médico ndo produzir o efeito esperado, ndo se pode dizer, s6 por
isso, em inadimplemento contratual. (CAVALIERI, 2014, p. 431/432).

O julgado a seguir reforca essa idéia:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. REGIME
JURIDICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO PROFISSIONAL LIBERAL
MEDICO. APLICACAO DAS REGRAS E PRINCIPIOS DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. CONDUTA CULPOSA NAO COMPROVADA.
DEVER DE REPARACAO IMPROCEDENTE. 1. A responsabilidade do
profissional médico depende da anélise de conduta culposa, consoante o



disposto no artigo 951 do CC e artigo 14, § 4° do Cddigo de Defesa do
Consumidor, cabendo a parte autora comprovar o ato ilicito ocorrido por culpa
do profissional, o nexo de causalidade e o dano sofrido. Precedentes. 2. Debate
doutrinario e jurisprudencial sobre a caracterizacdo da responsabilidade como de
meio ou de resultado. 3. Adocdo da tese de que a obrigacédo é de meio, e ainda
que se possa, em determinados casos, inverter-se o 6nus da prova por aplicacdo de
diversas teorias alienigenas aplicaveis no direito brasileiro (teorias da carga
probatéria dindmica e da res ipsa loquitur), fato é que ndo se pode perder de vista
que a obrigagdo assumida pelo médico é de meio, e ndo de resultado, sendo que o
moderno processo civil impde as partes, especialmente na area da responsabilidade
médica, adotarem conduta processual de colaboragao processual no sentido de levar
para 0s autos do processo 0s respectivos elementos de prova ao seu alcance e Uteis
para 0 melhor julgamento. 3. Da analise do conjunto féatico-probatério, ndo é
possivel concluir que o atendimento prestado a paciente pela médica demandada
tenha sido imprudente, negligente ou imperito, o que descaracteriza a suposta falha
na prestacdo de servicos. 4. A inexisténcia de prova especifica da natureza do
material heterogéneo encontrado no Utero da autora (exame histopatoldgico), aliada
ao fato de ndo ser incomum a presenca de resquicios placentarios apds o parto
mesmo com a observancia do procedimento médico correto, mormente em partos
prematuros, afastam o ato ilicito por auséncia de nexo causal ou do alegado dano.
RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (TJ-RJ - APL:
01109075920088190001 RJ 0110907-59.2008.8.19.0001, Relator: DES. LUCIANO
SILVA BARRETO, Data de Julgamento: 16/01/2014, VIGESIMA SEXTA
CAMARA CIVEL/ CONSUMIDOR, Data de Publicagdo: 07/02/2014 16:07)

4.5 A Prova da Culpa

Cavalieri explica que a provar a culpa ndo é facil. Primeiro porque os Tribunais
sdo rigorosos na exigéncia da prova, “s6 demonstrando-se erro grosseiro no diagnostico, na
medicacdo ministrada, no tratamento desenvolvido, ou a injustificavel omissao na assisténcia
e nos cuidados indispensaveis ao doente, tem-se admitido a responsabilizagdo do médico.”
Segundo porque a matéria é essencialmente técnica e exige prova pericial, pois 0 juiz ndo tem
conhecimento cientifico nesse ramo para apreciar. E, lamentavelmente, neste campo, impera a
solidariedade profissional, a “conspiracdo do siléncio,” e por mais profissional que seja o
perito, ele tende a eximir o colega pelo ato incriminado. (CAVALIERI, 2014, p. 432).

Por fim, Cavalieri, sintetiza todo o exposto, dizendo refletir a posicdo da
jurisprudéncia sobre o tema, o “erudito e lapidar acordao da 6° Camara Civel do egrégio
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro prolatado no Julgamento da Ap. civrl
5.174/92, relator Des. Laerson Mauro:”

Em vista de que o médico celebra contrato de meio, e ndo de resultado, de natureza
sui generis, cuja prestacdo ndo recai na garantia de curar o paciente, mas de
proporcionar-lhe conselhos e cuidados, protecdo até, com emprego das aquisi¢des da
ciéncia, a conduta profissional suscetivel de engendrar o dever de reparacdo s6 se
pode definir, unicamente, com base em prova pericial, como aquela reveladora de
erro grosseiro, seja no diagndstico como no tratamento, clinico ou cirdrgico, bem
como na negligéncia a assisténcia, na omissdo ou abandono do paciente etc., em
molde a caracterizar falta culposa no desempenho do oficio, ndo convindo, porém,
ao Judiciario lancar-se em apreciacdes técnicas sobre métodos cientificos e critérios



que, por sua natureza, estejam sujeitos a duvidas, discussdes, subjetivismos.
(CAVALIERI, 2014, p. 435)

Serd preciso analisar cada caso, se sob a perspectiva da ciéncia e do avanco
tecnoldgico que o médico possuia a disposicdo, era ou ndo possivel chegar a um diagnostico
correto ou um tratamento adequado. (CAVALIERI, 2014, p. 435).

Conforme entendimento dos doutrinadores brasileiros acerca do tema, a maioria
entende ser aplicavel o CDC na atividade médica, sendo este um profissional liberal.

Em contrapartida a esse entendimento, estd o da advogada Shirlei Mesquita
Sandim, que escreveu um artigo para a Revista Pratica Juridica, n°145, de abril/2014, dizendo
ser impossivel a caracterizacdo da relacdo médico-paciente como de consumo. Ela afirma que,
segundo o Codigo de Etica Médica, “a Medicina ndio pode, em nenhuma circunstincia ou
forma, ser exercida como comércio.” Nao podendo empregar nenhuma técnica de
comercializacdo. E diz ainda, que h4a no C.E.M, literalmente, que “a natureza personalissima
da atuagao profissional do médico ndo caracteriza relacdo de consumo.” Ela continua: “nao
pode 0 ato médico ser considerado de massa, ja que cada paciente é Unico, [...] respondendo
as condigdes especificas do momento em que se d4”. Mas diz, que a mesma condi¢do nao se
estende a pessoa juridica para a qual o médico trabalha, sendo que este exerce atividade de
consumo. Ela conclui com a idéia de que se o paciente sofrer algum dano em razdo do ato
médico, devera buscar reparacdo no C.E.M, no Cddigo Penal e ressarcimento no Codigo
Civil.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa teve como objetivo analisar os entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais acerca da aplicabilidade ou ndo do Codigo de Defesa do Consumidor na
atividade médica, levando-se em consideracdo a Responsabilidade Civil.

A responsabilidade civil esta presente em quase todas as relacGes juridicas.
Tratando do dever que o0 agente tem de indenizar a vitima, quando descumpre norma ou
preceito legal que deveria ter observado. Dessa forma, viu-se que os elementos essenciais sdo:
a conduta voluntaria, o nexo causal e o dano; os tipos de responsabilidade civil, penal,
contratual, extracontratual, objetiva e subjetiva, para melhor caracterizacdo da
responsabilidade civil.

Ja o campo do Codigo de Defesa do Consumidor representou marcante avango na

protecdo dos direitos de pacientes/consumidores vitimados pelo crescente numero de



fornecedores/prestadores de servicos médicos. Pois, a populariza¢do dos tratamentos médicos,
devido ao desenvolvimento tecnoldgico de exames e aparelhos, levou a distanciacdo e
impessoalidade do médico em relacdo ao paciente, como numa prestacao de servico comum,
na qual haja prestacdo e contraprestacdo financeira. Fazendo com que 0 paciente seja
considerado consumidor e, portanto, amparado por esta lei protetiva.

Quanto a responsabilidade do profissional liberal da medicina, viu-se que ele tem
0 dever de informar muito bem seus pacientes sobre os tratamentos, sobre 0s riscos
envolvidos, sobre tudo o que for necessario para o paciente saber. Que sua obrigacdo de
indenizar, esta prevista no codigo Civil e também no §4° do art. 14 do CDC, este prevé que a
responsabilidade do profissional liberal seré verificada pela culpa (negligéncia, imprudéncia e
impericia). Discorreu-se sobre as modalidades de culpa, sua comprovacdo; também sobre a
obrigacdo deste profissional, se ela é de meio ou de resultado. Percebe-se que a doutrina fala
em obrigacdo de meio, que € a diligencia normal que o médico tem de zelar do paciente e
observar 0 méaximo possivel, as regras e procedimentos padrdes, para se chegar a cura da
enfermidade. E a obrigacao de resultado, é no caso do médico especialista em cirurgia plastica
reparadora ou embelezadora, que tem a obrigacdo de atingir o fim desejado, ap6s analisar as
condigdes e operar 0 paciente.

Viu-se que conforme entendimento dos doutrinadores brasileiros, sobre o tema, ha
ainda hoje, debates sobre a aplicabilidade do CDC na atividade médica. A maioria entende
que, se o profissional for liberal, e ele tiver agido com a conduta que se espera, aplica-se o
CDC em sua atividade, por ser considerada uma prestacdo de servicos mediante remuneracéo,
ao destinatario final que é o paciente/consumidor. Outra corrente entende que, por ser
especial, e lidar com a fragilidade da vida humana, a atividade médica ndo seria regulada pelo
CDC, uma vez que essa atividade nao seria um mero “comércio” de oferta de servicos, sendo
uma questdo mais profunda.

Portanto, apds andlise dos requisitos de cada campo do direito que envolve a
pratica da medicina, foi possivel perceber que essa atividade em questdo é bastante delicada, e
é ainda, pouco discutida no judiciario, e que demanda atencdo em cada caso concreto. E
necessario punir os maus profissionais, para que eles indenizem a vitima, pelo erro que
cometeram, a sociedade nédo estd aceitando mais erros grosseiros, falta de cautela, omissdes.
Pois a vida é o bem juridico mais precioso que existe, e para preserva-la recorremos aos

profissionais capacitados, na esperanca de restabelecer a satide, ou amenizar os sofrimentos.



ABSTRACT

The present monograph turns to the analysis of the applicability of the Code of
Consumer Rights and Civil Responsibility in the conduct of the Doctor in a search. The
essences requirements will be analyzed to understand the institutions that make up the theme.
In the first chapter the theme will be introduced broadly objectively, with the demarcation
problem of propositions referring to the general and specific objectives, exposure justification
of the study, its importance and the presentation of the methodology used for the study of the
subject. Basic and important for understanding the institution of Liability concepts will be
presented in the second chapter. After all, any activity that causes injury or damage generates
liability or duty to indemnify, the agent must bear the consequences of an act, fact or harmful
legal business. In the third chapter the most important requirements of the Code of Consumer
Protection will be analyzed, so that one can understand the consumerist relationship as a
whole. Because the CDC is a protective standard that supports consumers currently in
capitalist society we live in there are various kinds of consumer, everything adds up before
consumption. There is a supply and consideration for all. Finally, in the fourth chapter the
doctrinal and jurisprudential understandings about the applicability of the Code of Consumer
Protection and Liability to Medical professional person appears.

Keywords: Liability. Doctor. Code of Consumer Protection
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