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RESUMO: A natureza juridica da relacdo médico-paciente é objeto de discusséo,
pois ha divergéncia no que concerne a aplicabilidade ou ndo do Codigo de Defesa
do Consumidor nas demandas judiciais decorrentes da responsabilizagéo civil
pessoal do médico, e é nesse ponto que advém a problemética acerca desse
estudo. O objetivo principal é chegar a um denominador comum diante do
antagonismo relacionado a aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor ou do
Cadigo Civil e do Cédigo de Etica Médica nesses vinculos, para tanto, a analise
doutrinaria e jurisprudencial mostra-se indispensavel para concluir o adequado
enquadramento juridico das ac¢des judiciais entre médico e paciente, que por ora é
qguestionavel. Assim, diante da relevante questdo, surge o propdsito de estudo e
andlise cientifica. Como resultado, extrai-se o entendimento de que € plenamente
cabivel, tratar da natureza da relacdo entre médico e paciente, como demanda de
cunho puramente civel, afastando para estas o Cédigo de Defesa do Consumidor,
valendo-se do conceito doutrinario e da caracterizacdo desses institutos, quais seréo
devidamente abordadas no presente artigo. Para tal, utilizar-se-4& o método
hipotético dedutivo.

PALAVRAS-CHAVE: relacdo  médico-paciente; relacdo de  consumo;
responsabilidade civil; médico profissional liberal; relacdo médico-paciente no
Cadigo de Etica Médica.

ABSTRACT: The legal nature of the doctor-patient relationship is an object of
discussion, as there is a divergence regarding the applicability or not of the
Consumer Protection Code in lawsuits arising from the physician's personal civil
liability, and it is at this point that the problem arises about this study. The main
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objective is to reach a common denominator in the face of the antagonism related to
the application of the Consumer Defense Code or the Civil Code and the Code of
Medical Ethics in these bonds, for that, the doctrinal and jurisprudential analysis
proves to be indispensable to conclude the appropriate legal framework of lawsuits
between doctor and patient, which for now is questionable. Thus, in view of the
relevant question, the purpose of study and scientific analysis arises. As a result, the
understanding is extracted that it is fully appropriate to deal with the nature of the
relationship between doctor and patient, as a purely civil demand, moving away from
the Consumer Defense Code, using the doctrinal concept and characterization of
these institutes, which will be duly addressed in this article. For this, the hypothetical
deductive method will be used.

KEYWORDS: doctor-patient relationship; consumer relationship; civil responsibility;
liberal professional physician; doctor-patient relationship in the Code of Medical
Ethics.

INTRODUCAO

A relacdo médico e paciente traz diversos questionamentos no mundo
juridico, principalmente no que se refere a natureza juridica da relacdo. A presente
pesquisa surgiu com o intuito de tratar a lacuna normativa existente, em que se
mostra relevante por abordar, especialmente no que diz respeito a aplicabilidade, ou
nao, da Lei n°® 8.078/90 — Cédigo de Defesa do Consumidor nas demandas judiciais
decorrentes da responsabilizacéo civil pessoal do médico.

Desta forma, o objetivo da presente pesquisa € analisar qual a natureza
juridica da relagdo meédico e paciente, se de natureza civil ou de natureza
consumerista.

Embora a maioria dos doutrinadores e da jurisprudéncia entenda que a
natureza da relacdo juridica médico e paciente seja consumerista, ha, também,
parcela doutrinaria que diverge e defende a aplicacdo do Cdadigo Civil e do Cdadigo
de Etica Médica nas relacbes de direito médico. Nesta discordancia exsurge a
pertinéncia desta pesquisa, na medida em que se pretende indicar o Cédigo mais
adequado para solucionar conflitos do tema ora abordado.

Para alcancar o objetivo proposto de determinar qual a natureza juridica da
relacdo médico e paciente, foram tracados os seguintes objetivos especificos:
identificar os elementos caracterizadores da relagédo de consumo; analisar a relagao
meédico e paciente sob a oOtica do Codigo de Defesa do Consumidor; analisar a
relacdo médico e paciente sob o enfoque do Cédigo Civil e Codigo de Etica Médica;

e por fim, analisar a natureza juridica da relacdo médico e paciente.
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Para tanto, a pesquisa é classificada como exploratoria, utilizando-se o
método hipotético dedutivo, com a finalidade de solucionar o problema ora
apresentado, assim, sera conduzida através da utilizacdo de referéncias
bibliograficas, bem como por meio do uso de doutrinas, legislacdo, artigos
cientificos, jurisprudéncias e revistas cientificas.

No primeiro tépico, abordar-se-a a analise dos elementos caracterizadores da
relacdo de consumo, a fim de identificar, sob o ponto de vista do Codigo de Defesa
do Consumidor, quando ocorre a configuracdo da relacdo de consumo, tendo em
vista que para a incidéncia do CDC nessas relagfes € imprescindivel a identificacédo
de trés elementos basicos, quais sejam: o consumidor, o fornecedor e o objeto.

No segundo toépico, far-se-4 um apanhado das razdes que fundamentam a
aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor a relacdo médico-paciente, em que
se apresenta doutrina, jurisprudéncia e também as criticas a esta corrente.

No terceiro item, estudar-se-a a relacdo médico e paciente no Cédigo Civil e
no Codigo de Etica Médica, visando compreender o vinculo juridico estabelecido por
esses institutos nas relagcdes entre os privados (médico e paciente), no que
concerne a sua responsabilidade, para isso, é necessario compreender o que
dispbem tais legislagbes a respeito da tematica, bem como sua adequada
aplicabilidade em conformidade com o entendimento doutrinério.

Ao final, concluir-se-a a ideia central da pesquisa, que consiste em indicar
qual a natureza juridica da relacdo médico e paciente, vez que ja explanado quando
uma relacao pode ser considerada de consumo, bem como demonstrado quando se

aplica a essa relag@o o Codigo Civil e o Cédigo de Etica Médica.

1 OS ELEMENTOS CARACTERIZADORES DA RELACAO DE CONSUMO

O objetivo do presente item € analisar os elementos caracterizadores
necessarios para a configuragdo de uma relagdo de consumo sob o ponto de vista
do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), visto que para a sua aplicagdo nas
relacbes, inclusive entre meédico e paciente, € imprescindivel a presenca dos
seguintes elementos: o consumidor, o fornecedor e o objeto.

Inicialmente, destaca-se que nas relagbes de consumo existem dois
elementos distintos: o subjetivo e 0 objetivo. No primeiro estdo o0s sujeitos da

relacdo, quais sejam: o consumidor e o fornecedor. Ja no segundo, encontram-se 0
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produto e o servigco, ambos vinculados ao objeto como meio material (CAVALIERI
FILHO, 2019, p. 73).

Pois bem, quanto ao elemento subjetivo da relacdo, observa-se que o
legislador brasileiro se preocupou em delinear o que via como consumidor logo no
inicio da Lei n° 8.078/90, dispondo este conceito no artigo 2° e paragrafo Unico, em
que caracteriza como consumidor, tanto a pessoa fisica, quanto a pessoa juridica
que adquire ou utiliza produto ou servico, na condicdo de destinatario final, a
considerar também os consumidores equiparados (BRASIL, 1990).

Percebe-se que tal conceito adotado pelo CDC possui carater econdmico,
cuja tutela engloba sujeitos ou que adquirem ou que utilizem produtos ou servigos
como destinatario final, em que direciona o dispositivo legal em face de uma
necessidade propria do consumidor, afastando a aplicagcdo ao desenvolvimento de
outras atividades negociais (GRINOVER,; et al., 2019, p. 22).

As atividades negociais ou econdmicas entendidas pelo CDC sdo as
desempenhadas dentro de uma empresa e exercidas com a finalidade de se obter o
lucro (BERENSTEIN, 2019, p. 24-25), isso significa que consumidor € o destinatario
final e ndo o meio receptivo do produto ou servigco para repasse econémico.

Sucede-se que, embora o artigo 2° do CDC discipline que o consumidor
destinatario final da obrigacdo nédo visa o lucro, mas 0 consumo ou a utilizacdo do
objeto, existem trés teorias em relacdo a intencdo do destinatario da obrigacdo: a
teoria maximalista ou objetiva, a teria finalista ou subjetiva e a teoria mista ou
finalismo mitigado apronfundado.

A primeira teoria, maximalista ou objetiva, apresenta o destinatario como
aguele que retira o produto ou recebe o servi¢co, sem importar com a sua finalidade,
tampouco a afericdo de lucro, assim, se aplica a toda sociedade consumerista,
inclusive aqueles que utilizam de insumo para a cadeia produtiva (BESSA, 2021, p.
7).

J& a corrente finalista ou subjetiva defende que o destinatéario final € o sujeito
gue adquire o produto ou faz o uso dos servi¢os, sem fins lucrativos, apenas para
suprir suas necessidades individuais ou privadas (CAVALIERI FILHO, 2019, p. 73).

Por sua vez, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica evoluiu e
através do conceito de consumidor por equiparagdo previsto no artigo 29 do CDC,
adotou a teoria mista, também conhecida como finalismo mitigado aprofundado, cujo

enfoque consiste em ampliar o conceito de consumidor a fim de alcancar a pessoa
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juridica, ainda que esta ndo seja destinataria final do produto ou servico, mas, que
se encontrem em situacdo de vulnerabilidade técnica, juridica ou econdémica, face o
fornecedor (CAVALIERI FILHO, 2019, p. 105).

Nesse sentido, observa-se que o consumidor destinatario é tanto aquele que
recebe o objeto para implementar na cadeia produtiva, como aquele que recebe o
objeto para satisfazer as proprias necessidades.

Compreendido a caracterizacdo do consumidor, o CDC em seu artigo 3°,
apresenta o segundo elemento basico de uma relacdo de consumo: o fornecedor,
afirmando que:

Art. 3°. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagdo, construcao,
transformacédo, importagcdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacéo de servicos (BRASIL, 1990).

Nesse sentido, percebe-se que em comparacao conceitual com consumidor, 0
fornecedor € também toda pessoa fisica ou juridica. Entretanto, aqui, a redacéo
submete os fornecedores inclusive como provedores de produtos e de servigos
publicos e estatais, em conformidade com o artigo 22 do CDC, vez que estes, sédo
obrigados a fornecer servicos adequados e eficientes.

Para conceituar fornecedor, algumas caracteristicas lhe s&o atribuidas,
trazendo-lhes uma ideia de atividade profissional habitual e com fins econémicos,
assim, € determinado ao fornecedor servicos que o remetem a obtencdo de fins
lucrativos, ou seja, um fornecedor é todo aquele que pratica atividade profissional,
eis que o proprio artigo os define como aquele que monta, cria, constroi, transforma,
importa, exporta, distribui ou comercializa produtos ou servicos (CAVALIERI FILHO,
2019, p. 91).

Humberto Theodoro Junior (2021, p. 15) define fornecedor como aquele que
desenvolve atividades profissionais com certa habitualidade, recebendo em troca do
fornecimento do produto ou da prestagao de servicos uma remuneracao.

Tem-se ainda, a observancia da distincéo relevada na redagcéo do artigo 3°,
do CDC, pois, existem os fornecedores de produtos e os prestadores de servigos, e
para compreender melhor ambos, € necesséario analisar o objeto da relacdo de

consumao.
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Para tanto, observa-se o Ultimo elemento basico da relacdo de consumo, o
objeto, previsto nos 88 1° e 2°, do artigo 3° do CDC, tendo o legislador criado uma

divisdo, a fim de conceituar ambos os objetos, sendo eles: o produto e o servico.

Art. 3°1...]

§1°. Produto é qualquer bem, mével ou imovel, material ou imaterial.

§2°. Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacbes de -carater
trabalhista (BRASIL, 1990).

Importante para a compreensao, distinguir a prestacdo de servicos e 0
fornecimento de produtos, pois, a prestacdo de servigos caracteriza-se como uma
obrigacdo de fazer, enquanto o fornecimento de produtos seria uma obrigacdo de
dar (MARQUES; et al., 2021, p. 26-27).

No 82°, do artigo 3° do CDC, ha o conceito de servigo, cuja descricdo é toda
atividade fornecida no mercado que gera remuneracdo, salvo as relacdes
trabalhistas, qual tem regulamentacéo especial (BRASIL, 1990).

Desta forma, compreendido os elementos caracterizadores da relacdo de
consumo, percebe-se o liame entre o primeiro elemento da relacdo: o consumidor e
0 segundo elemento da relagéo: o fornecedor, vinculados por um objeto, produto ou
servico consumido, adquirido ou prestado.

Nesse sentido, Bessa (2021, p. 6) ensina que a aplicacdo do Cdédigo de
Defesa do Consumidor nas relacbes de consumo € condicionada pelo vinculo
juridico entre o consumidor e o fornecedor no ambito mercantil, tendo por objeto,
ainda que indiretamente a compra e venda de produtos ou a prestacao de servigos.

Portanto, extrai-se que para configuracdo da relacdo de consumo, é
imprescindivel que o0s requisitos elementares basicos supra elencados restem
caracterizados, pois, se ausente alguns dos elementos, ndo se pode caracterizar a

natureza da relacédo juridica como sendo consumerista.

2 A RELACAO MEDICO E PACIENTE NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

Neste topico, far-se-4 um apanhado das razdes que norteiam a aplicacdo do
CDC nas demandas judiciais decorrentes da responsabilizacdo civil pessoal do
médico (profissional liberal), trazendo posicionamento doutrinario, jurisprudencial e

criticas a esta corrente.
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Inicialmente, cumpre esclarecer que o CDC nao define expressamente o que
€ uma relacdo de consumo, no entanto, conceitua elemento subjetivo e objetivo o
qgue torna possivel delinear essa relacdo. Nesse sentido, o doutrinador Eduardo
Dantas (2014, p. 30) entende que a partir dos conceitos de consumidor, fornecedor e
de servico, previstos pelo CDC, é provavel observar uma relacdo de consumo
intrinseca quando da prestacao de servicos médicos.

Embora Dantas (2014, p. 30) mencione a existéncia de uma intrinseca
relacdo de consumo, inexiste normativa expressa que define a natureza juridica da
relagdo médico e paciente, razdo pela qual a doutrina se divide em duas correntes, a
primeira se posiciona favoravel a aplicacdo do CDC, a segunda, ao seu turno, e que
sera devidamente abordada no préximo item, entende que o enquadramento de lei
especifica prevista no Codigo Civil e Cadigo de Etica Médica é o mais adequado.

Acerca da origem do enquadramento consumerista da avenca estabelecida
entre o médico e o paciente, Miguel Kfouri Neto (2018, p. 94) menciona que ante a
auséncia de um consenso quanto a aplicabilidade da natureza juridica dessa
relacdo, é reconhecida a semelhanca entre um contrato de locacao de servigcos e um
contrato de servicos médicos.

Desta forma, Miguel Kfouri Neto (2018, p. 95) explica que a atividade
desenvolvida pelo profissional liberal é definida mediante uma contratacdo, seguida
de um pagamento. Isso significa que, uma vez contratado o profissional, este
executara 0s servicos e recebera sua remuneragdo, assim, € possivel caracterizar
uma relagdo de consumo.

Ao caracterizar esse vinculo juridico consumerista, justifica o doutrinador
Gagliano e Pamplona Filho (2021, p. 121), que a responsabilidade civil dos
profissionais liberais é de natureza subjetiva, culposa, e, portanto, se considera por
forca da aplicacdo de lei especial, que o Cdédigo de Defesa do Consumidor se
sobrepde em face do Cadigo Civil.

N&o é diferente o entendimento de Carlos Roberto Gongalves (2021, p. 109)
que defende a possibilidade da aplicagdo do CDC, pois entende que a
responsabilidade do médico é de carater subjetiva, o qual permite a inversdo do

onus da prova ao consumidor/paciente, conforme disposto no artigo 6°, inciso VIII do
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CDC?, até porque o profissional médico possui condi¢ées superiores de trazer a tona
nos autos elementos a provar sua responsabilidade.

Assim, é o entendimento apresentado no Agravo em Recurso Especial n°
2001746 SP 2021/0326390-7 (2022), do Superior Tribunal de Justica, qual o
recorrente alegou violagéo aos artigos 6°, inciso VIII e 14, 84° ambos do CDC, de
que nado poderia ter sido invertido para si (médico profissional liberal), o 6nus que
incumbe ao autor, visto que sua responsabilidade civil é subjetiva. Em decisdo ao

recurso, o Ministro Relator Raul Araujo aplica o CDC ao caso, e ensina 0 que segue:

[...] Verifica-se que o Tribunal a quo, ao distribuir de forma dindmica o énus
da prova, de modo que recaia sobre quem tiver melhores condi¢cbes de
produzir a prova, conforme as circunstancias faticas deste caso em que se
discute possivel erro médico, decidiu em consonancia com a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica. Ademais, o entendimento jurisprudencial
desta Corte Superior, também, € no sentido de que “a responsabilidade
subjetiva do médico (CDC, art. 14, 84° nao exclui a possibilidade de
inversdo do 6nus da prova, se presentes os requisitos do art. 6°, VIII, do
CDC [..]”. (BRASIL, 2022, on-line).

Ademais, a 42 Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios, entendeu pela aplicacdo do CDC, quanto a responsabilidade civil do
profissional liberal, em razado de que: “os artigos 951 do Cddigo Civil e 14, § 4°, do
Caodigo de Defesa do Consumidor adotaram a teoria da culpa como fundamento da
responsabilidade civil dos profissionais liberais, a exemplo dos médicos [...]’
(BRASIL, 2019, on-line).

No trecho extraido do acérddo n® 07141342020178070003, julgado pela 62
Turma Civel do TJDFT, foi compreendido que: “[...] na relagdo juridica entre o
paciente e 0 médico aplica-se as regras do CDC. O médico figura na condicdo de
prestador de servicos e 0 paciente na qualidade de adquirente dos servigos
prestados [...]", desta forma, o relator Alfeu Machado, a teor do que dispde os artigos
2° e 3° da Lei 8.078/90, entendeu pelo enquadramento do caso no conceito de
fornecedor e consumidor (BRASIL, 2019, on-line).

Em conformidade, o doutrinador Luiz Antonio Rizzatto Nunes (2017, p. 151)
afirma que quando for possivel identificar como autor e réu, o consumidor e o
fornecedor, em que ambos transacionam produtos e/ou servigos, restara configurada

uma relagao de consumo, por forga da aplicagéo dos artigos 2° e 3° do CDC.

! Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor: [...] VIl - a facilitacdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz,
for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias; (BRASIL, 1990).
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E também este o entendimento jurisprudencial, consolidado na decisdo do
Tribunal de Justica do Estado do Parang, conforme a ementa a seguir:

[...] Erro médico. Aplicabilidade do CDC na relacédo entre médico e paciente.
Inversdo do 6nus da prova. Possibilidade no caso concreto. Notéria
hipossuficiéncia técnica da agravada. Decisdo agravada mantida, exceto
guanto ao dever se comprovar a existéncia e extensdo dos danos morais
suportados. [...] (BRASIL, 2019, on-line).

Assim, vé-se que a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Parana
e Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, que possui entendimento
semelhante, aplica-se o CDC, bem como a inversdo do 6nus da prova em casos que
restar configurada a hipossuficiéncia técnica do paciente. Portanto, configuram a
relacdo de consumo, pelo fato de comparar o médico ao fornecedor, o paciente ao
consumidor e os servicos médicos ao objeto.

Acontece que, ao enquadrar a relacdo dicotbmica médico-paciente ao
consumo, algumas consequéncias processuais sdo apontadas, como: a jurisdicao
competente para propositura da acdo; o prazo de prescricdo; a inviabilidade de
clausulas excludentes de indenizacdo, em caso de danos; e a inversdo do 6nus da
prova (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2015, p. 754).

Em relacdo ao prazo prescricional do artigo 27 do CDC?, o Superior Tribunal
de Justica, no Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n°® 844197 de
2016, entendimento preponderante que manteve a decisdo da aplicacdo do Cadigo
de Defesa do Consumidor aos servicos médicos, o que causa uma diferenca de dois
anos a mais, em comparacao a prescricdo do Cdédigo Civil, que € de trés anos,
entendimento desfavoravel ao ato médico (BRASIL, 2016, on-line).

Critica Alessandro Timbo6 Nilo (2019, p. 70) que o entendimento de que a
ampla definicdo legal trazida no CDC, é o principal fundamento para enquadrar a
relacdo médico-paciente a essa norma. Prossegue, que é incompativel determinar
como relagdo de consumo a atividade médica, em raz&do da sua propria imposicdo
ética-profissional, visto que a saude do ser humano ndo é uma mercadoria, ou seja,
nao se enquadra no conceito de objeto, visto que o objeto principal € o tratamento
do paciente e ndo a prestacao de servigco que visa o lucro.

N&o seria possivel crer que um paciente conceberia sua propria vida a uma

contraprestacdo, um objeto de troca comercial, pois, o0 lucro desta relagdo nao pode

! Art. 27. Prescreve em cinco anos a pretensdo a reparacdo pelos danos causados por fato do
produto ou do servigo prevista na Secéo Il deste Capitulo, iniciando-se a contagem do prazo a partir
do conhecimento do dano e de sua autoria. (BRASIL, 1990).

Revista de Direito Contempordaneo UNIDEP, Pato Branco, ano 1, n. 2, jul./dez. 2022




ser comparado a finalidade da atividade empresarial. O valor recebido pelo médico é
um meio secundério, pois a finalidade € o tratamento do paciente e a preservacao
da vida (NILO, 2018, p. 114).

Deste modo, Sérgio José Cavalieri Filho (2021, p. 465), defende a ideia de
gue a assisténcia médica possui natureza de contrato sui generis e ndo de mera
locacdo de servicos, visto que o médico ndo se limita a prestar servigos técnicos,
como também assume um papel de conselheiro, protetor e guarda do enfermo, o
gue seria oponivel ao conceito trazido pelo CDC.

Superado os apontamentos que fundamentam a aplicacdo do CDC nas
relagBes entre o profissional médico e o paciente, bem como as criticas a esse
posicionamento, cumpre ressaltar a imprescindibilidade da existéncia dos elementos
caracterizadores do direito do consumidor, iSso pois, se ausente algum desses, nao
existira relacdo de consumo, devendo ser, ao caso, aplicado outro instituto juridico,

como, sera abordado no proximo topico.

3 A RELACAO MEDICO E PACIENTE NO CODIGO CIVIL E NO CODIGO DE
ETICA MEDICA

Neste item, estudar-se-a a relacdo médico e paciente no Cédigo Civil e no
Cadigo de Etica Médica, a fim demonstrar o vinculo desses institutos com a relacéo
médico e paciente no que concerne a sua responsabilidade civil, assim, sera
analisado o disposto em tais legislacbes, bem como sua aplicabilidade em
conformidade com o entendimento doutrinario.

De inicio, € importante ressaltar que, ndo existe uma legislacdo especifica
para amparar a relacao juridica entre o médico e o paciente, 0 que por consequéncia
causa uma lacuna normativa, a qual abre margem para uma discricionariedade
judicial. Desta forma, as relacdes destes privados sdo inseridas em um contexto, a
fim de localizar o devido enquadramento.

Segundo Udelsmann (2002, p. 173), para que seja possivel definir se a
atuacdo do medico enseja em responsabilidade civil, bem como se o ato praticado
por este é legal ou ndo, se faz necessaria a analise do caso em apreco perante o
Cadigo Civil, e demais legislacdes e entendimentos jurisprudenciais.

Assim, o Cdédigo Civil brasileiro de 2002, disciplina em seu artigo 927 a

tematica da obrigacéo de reparar o dano causado por meio de ato ilicito em face de
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terceiro, bem como em seu paragrafo unico dispde que: “havera obrigagdo de
reparar o dano, independentemente de culpa [..] ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem.” (BRASIL, 2002).

Tal conceito e interpretacdo define a responsabilidade civii como uma
obrigacdo de suportar o castigo, qual provém da obrigacdo de reparar danos
cometidos com ou sem culpa do agente, ou com quem este mantenha uma relacao
juridica, originando-se desta, duas obrigacfes: (i) a de fazer; e (ii) a de restaurar o
dano ou submeter-se a pena, em razdo da violagdo da lei (ROSENVALD, 2017, p.
29-30).

Assim, para que reste configurada a responsabilidade civil € imprescindivel a
presenca de alguns elementos, quais sejam: (i) a existéncia de conduta omissiva ou
comissiva, decorrente de ato ilicito; (ii) a presenca de um dano patrimonial ou moral
contra terceiro; e por fim, (iii) o nexo de causalidade entre o dano sofrido e a conduta
perpetrada pelo agente (COIMBRA et al, 2019, p. 60).

Ainda, os doutrinadores trazem um quarto elemento indispensavel para
caracterizar a responsabilidade civil - (iv) a culpa, a qual faz parte do liame entre o
ato praticado e o dano ocasionado, passando pela culpa do agente (MODRO, 2016,
p. 13).

Nesse sentido, ainda que preenchidos os requisitos supracitados, para aferir a
culpa é necessario observar suas modalidades dispostas no artigo 186, do Cddigo
Civil de 2002, quais sejam: negligéncia, imprudéncia, ou impericia, direcionadas a
presenca de culpa, fundamento basilar da responsabilidade civil (GONCALVES,
2020, p. 46).

Goncalves (2020, p. 46) prossegue o entendimento de que para existir
responsabilidade, é preciso que haja culpa, pois, a reparacédo decorre da pratica do
ato ilicito, no qual, sem prova de culpa, inexistira a obrigacdo de indenizar, exceto
guando se tratar de responsabilidade objetiva, em que a culpa é presumida.

Para Venosa (2021, p. 380), a culpa na responsabilidade civil é a
“‘inobservancia de um dever que o agente deveria conhecer e observar”, ou seja, a
acao ou omissao praticada pelo agente contrario ao dever de cuidado imposto pela
legislacdo, produzindo um resultado indesejado e danoso, porém que poderia ser

previsivel caso o agente observasse as nhormas.
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Cabe também, diferenciar a responsabilidade civil subjetiva e objetiva, na qual
a primeira (subjetiva) decorre de algum ato culposo ou doloso praticado que gere a
obrigacdo de reparar o dano, em que cada individuo responde por sua culpa; e a
segunda (objetiva), decorre da responsabilidade do agente em reparar o dano,
mesmo que nao tenha o praticado diretamente, mas por um terceiro no qual mantém
relacao juridica, presumindo-se entéo, a culpa, em razéo do dever geral de vigilancia
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2021, p. 17).

Ha ainda, que apontar a distingdo entre a responsabilidade civil contratual e
extracontratual, pois, a compreensao desses conceitos auxiliara na determinacéo da
aplicacdo dos mesmos dentro das relagdes entre 0 médico e o paciente.

Para Cavalieri Filho (2020, p. 34 e 319), a responsabilidade civil contratual é
aguela que decorre da quebra de um dever ajustado entre as partes, mediante
vontades preexistentes, de cunho obrigacional, previsto nos artigos 389! e 3957
ambos do Cddigo Civil de 2002. Por outro lado, a responsabilidade civil
extracontratual ou também conhecida como aquiliana decorre da quebra de um
dever juridico imposto pela lei, este encontra-se guarido nos artigos 186° e 187*
combinados com o artigo 927, todos do Cédigo Civil de 2002.

Nesse sentido, importante destacar trés diferencas basicas dessas duas
modalidades, mormente em seus aspectos praticos, quais sejam: as fontes que
promanam; o 6nus da prova em relacdo a culpa; a repercussdo quanto a capacidade
do agente lesante (PEREIRA, 2010, p. 152).

Em que pese tais diferencas pragmaticas, a dicotomia é de propriedade
legislativa, ja que o Cdédigo Civil adotou este dualismo, entretanto, no ambito da
aplicacao privada, destaca-se que a responsabilidade, em termos gerais incide a
aplicacao do artigo 927, paragrafo unico, do Cédigo Civil (TARTUCE, 2021, p. 32).

! Art. 389. Nao cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado (BRASIL, 2002).

% Art. 395. Responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora der causa, mais juros, atualizacéo
dos valores monetérios segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado (BRASIL, 2002).

® Art. 186. Aquele que, por agcdo ou omisséo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito (BRASIL, 2002).

* Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito gue, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes (BRASIL,
2002).
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Para Goncalves (2021, p. 205) a responsabilidade dos profissionais médicos
€ contratual, em razdo da formacdo de um auténtico contrato entre o médico e o
paciente, quando este o atende. Em conformidade, Cavalieri Filho (2021, p. 465)
aduz que, em se tratando de responsabilidade contratual o que importa € saber ser a
obrigacao é de resultado ou de meio, no primeiro caso a responsabilidade € objetiva
com culpa presumida, no segundo a culpa precisa ser provada.

Assim, o fato de a relacdo ser considerada como contratual, a
responsabilidade médica ndo tem condéo de presumir a culpa, visto que, o fato de
nao obter a cura do paciente, ndo importa no reconhecimento da inadimpléncia
contratual, isto porque o objeto ndo € diretamente a cura, mas a prestacao de
cuidados para obté-la.

Deste modo, € o entendimento do Superior Tribunal de Justica no REsp
992.821-SC (2012):

Médico — Responsabilidade pessoal — Exigéncia de comprovacéo da culpa
— O insucesso do tratamento — clinico ou cirdrgico — ndo importa
automaticamente o inadimplemento contratual, cabendo ao paciente
comprovar a negligéncia, imprudéncia ou impericia do médico — O erro
culpavel precisa ter relagdo de causa e efeito com o dano, devendo ser
avaliado com base em atuag&do de médico diligente e prudente.

Assim, Sergio Cavalieri Filho (2021, p. 465) aduz que quando o paciente
adere aos servicos médicos, caracteriza-se uma obrigacdo de meio, pois, 0
profissional médico assume a responsabilidade ética em que na medida do possivel
e da técnica adotada trate/cure o paciente, porém se o resultado produzido nédo for
esperado, ndo podera, por si s6, o paciente ou familiar alegar o inadimplemento
contratual.

Sobre o tema, o Codigo de Etica Médica (CEM), no inciso IX, bem como no

artigo 1°, tratam que:

O médico se responsabilizard, em carater pessoal e nunca presumido, pelos
seus atos profissionais, resultantes de relagcdo particular de confianca e
executados com diligéncia, competéncia e prudéncia.

E vedado ao médico: [...] Art. 1° Causar dano ao paciente, por acio ou
omissdo, caracterizdvel como impericia, imprudéncia ou negligéncia.
Paragrafo Gnico. A responsabilidade médica é sempre pessoal e ndo pode
ser presumida.

Neste interim, Alessandro Timbo Nilo (2018, p. 110) preocupou-se com O

enquadramento consumerista na relacdo juridica entre médico e paciente, pois este

possibilita transformar um ato obrigacional de meio em uma obrigacéo de resultado,
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ainda afirma que seria incompativel com a materialidade de meio da obrigagcéo
médica.

Por sua vez, a Resolugcdo CFM n° 2217 de 22 de setembro de 2018 - Cadigo
de Etica Médica (CEM) possui uma esséncia deontolégica, contraria ao
enquadramento consumerista, quando tratado da relacdo entre médico e paciente.
Assim € o previsto no capitulo |, inciso I1X, qual dispde que: “a medicina ndo pode,
em nenhuma circunstancia ou forma, ser exercida como comércio”. Além disso, em
conformidade é o artigo 58, do mesmo diploma legal, cujo texto expressa: “é vedado
ao médico o exercicio mercantilista da medicina”.

Destaca-se também, o inciso XX, capitulo I, do CEM, no qual: “a natureza
personalissima da atuacdo profissional do médico ndo caracteriza relacdo de
consumo”. E sabido, que nas relagdes mercantis, a finalidade é o lucro, conforme
explanado no primeiro topico deste artigo, no entanto, ressalta-se que, a saude do
paciente € um direito constitucional e fundamental, em que a finalidade é o
tratamento e ndo o lucro, visto que a saude do paciente ndo € um mero objeto
contratual.

Ademais, dentre os principios do CEM, presente no inciso X, & exatamente o
que se trata: “o trabalho do médico ndo pode ser explorado por terceiros com
objetivos de lucro, finalidade politica ou religiosa”. Cabe esclarecer ainda, conforme
a redacéao do artigo 40 do CEM, é vedado ao profissional, se aproveitar de situacdes
decorrentes relacdo médico-paciente para obter vantagem financeira.

Para aprofundar o entendimento, a Lei n° 12.842 do ano de 2013,
denominada “Lei do Ato Médico”, dispbe sobre o exercicio da medicina, e em seu
artigo 2°, traz que “o objeto da atuacdo do médico é a saude do ser humano [...]",
demonstrando contrariedade expressa aos valores da relacdo consumerista.

Desta forma, essa incompatibilidade do exercicio da medicina com o
mercantilismo € dada em razdo do objeto da atividade. Ressalta-se que a saude é
um direito fundamental que merece a devida protecéo juridica, ndo merecendo ser
banalizada a ponto de submeter-se ao sistema econémico mercantil como um objeto
de negociacao que visa principalmente a remuneracao dos profissionais medicos.

Portanto, é observado a possibilidade de enquadrar a relacao juridica médico
e paciente na natureza civilista, tendo em vista que, o proprio CEM orienta a

vedacdo da atividade médica como relacdo de consumo, além de afirmar ser
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incompativel tal atividade com a finalidade lucro, objeto principal da relagédo

consumerista.

4 A NATUREZA JURIDICA DA RELACAO MEDICO E PACIENTE

Neste topico, sera abordada a ideia central da pesquisa, que consiste em
indicar qual a natureza juridica da relacdo médico e paciente, vez que ja explanada
guando uma relacdo pode ser caracterizada como de consumo, bem como quando
se enquadra no Codigo Civil e no Cédigo de Etica Médica.

Destaca-se inicialmente, que para configurar uma relacgédo juridica, tanto civel,
como de consumo, é imprescindivel a presenca dos elementos caracterizadores de
cada uma, e na auséncia de algum dos elementos, implica no afastamento da
incidéncia da norma analisada.

O principal motivo pelo qual se enquadra a relacdo meédico-paciente a
natureza consumerista, é a equiparacdo do médico como fornecedor de servicos, do
paciente como consumidor, e do objeto, como a prestacédo de servicos médicos que
visam ao lucro. De outro modo, quando compreendida como relacao civel, a analise
recai sobre os elementos da responsabilidade, quais sejam, a conduta, o dano, o
nexo de causalidade e a culpa, considerando se tratar de uma obrigagao de meio.

Nesse aspecto, explana-se diretamente a divergéncia doutrinaria dessa
tematica, em que para Nilo e Aguiar (2018, p. 107) a incompatibilidade do
enquadramento mercantil & atividade médica, se da em razdo do objeto do exercicio
profissional da medicina, além da expressa exigéncia ética, visto que, o lucro nao é
0 objeto principal da relacéo.

Além disso, 0 médico tem o dever legal de prestar seus servicos com 0S
devidos cuidados, consciente e atento, observando as normas e protocolos da
profissdo, mas ndo de assumir a obrigacdo de curar ou salvar o paciente de um
estado terminal. Logo, como a obrigacdo assumida pelo médico é de meio, caso o
seu servico ndo produza o efeito esperado, ndo ha como dizer que ocorreu um
descumprimento contratual, nesse sentido, a responsabilidade meédica, embora
contratual é subjetiva e sua culpa deve ser provada (CAVALIERI FILHO, 2020, p.
411).

A finalidade da qual é tratada a natureza da relacdo médico e paciente tem a

ver com a sua atividade, na pratica vislumbra-se que o ser humano ndo € uma
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mercadoria, jamais podendo ser caracterizado como objeto de consumo, até mesmo
porque a atividade desenvolvida pelo médico n&o visa o lucro como objeto principal,
mas uma efetiva protecdo a vida e a saude do paciente (NILO; AGUIAR, 2018, p.
107-108).

Para Gongalves (2021, p. 207):

Embora o contrato médico integre o género “contrato de prestagdo de
servicos”, 0 seu conteldo atende a especialidade prépria a esse campo da
atividade humana, ndo se confundindo com qualquer outro ajuste de
prestacao de servicos, até porque ndo ha o dever de curar o paciente. Por
isso, concorrem elementos e fatores que distinguem a culpa dos médicos da
exigida para responsabilizar integrantes de outras profissdes. A obrigacéo
principal consiste no atendimento adequado do paciente e na observagéo
de inumeros deveres especificos. O dever geral de cautela e o saber
profissional proprio do médico caracterizam o dever geral de bom
atendimento. Dele se exige, principalmente, um empenho superior ao de
outros profissionais (GONCALVES, 2021, p. 207).

Assim, suponha-se o paciente na condicdo de consumidor, neste caso,
obviamente um ser humano ndo se permitiria a aquisicdo de um servico médico do
qual o principal objeto da relacdo seja por parte do profissional a remuneracao
financeira, embora tal faca parte do sistema.

Tem-se, portanto, que o médico como profissional da saude n&o podera ser
comparado com um empresario qualquer que visa o lucro de sua atividade negocial,
visto que a remuneracao médica é objeto secundario da prestacao de servicos, pois,
a sua finalidade é outra, € o compromisso firmado com a saude do paciente (NILO;
AGUIAR, 2018, p. 114).

Confirmando, a entéo presidente do Supremo Tribunal Federal Carmen LUcia,
em decisdo liminar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 532, ressaltou que “saude nao €& mercadoria”’, “vida ndo € negodcio” e
“‘dignidade nao é lucro”, além de destacar a importancia da discussao do direito a
saude em legislagéo propria.

Ao analisar a ADPF 532, qual ndo trata especificamente da relacdo médico-
paciente, mas, da importadncia da saude humana, nota-se a critica quanto ao
equivoco de atribuir valor a vida e trata-la como se negdcio fosse.

Em confronto ao posicionamento supra, Tartuce (2021, p 471) aduz que
embora a relacdo médica ndo possa ser caracterizada tipicamente com a relacéo de
consumo, o tratamento médico € alcancado pelos principios do Cédigo de Defesa do

Consumidor. Explica que o consumidor assume a posi¢ao do disposto no artigo 2°
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da Lei n® 8.078/1990, eis que 0 médico passa a fornecer servigos de acordo com o
artigo 3° do mesmo diploma legal.

No mesmo sentido, Gagliano e Pamplona Filho (2021, p. 121), entendem que
a responsabilidade dos profissionais liberais, como no caso dos médicos, embora
decorra da natureza subjetiva (prova da culpa), aplica-se o codigo de defesa do
consumidor, por este ser legislacéo especial e sobrepor-se a lei geral.

Assim, o tratamento medico €, atualmente, alcancado pelos principios do
Codigo de Defesa do Consumidor, embora a relacdo médica ndo possa ser
caracterizada como relagéo tipicamente de consumo (VENOSA, 2021, p. 472).

Gongalves (2021, p. 214) contraria e entende que até € possivel aplicar o
artigo 14, do CDC nas relacGes entre médico e paciente, desde que esta relacdo
possua vinculo empregaticio com o hospital, visto que a casa de saude atua como
prestadora de servicos. No entanto, quando o médico apenas utiliza do hospital para
prosseguir com o tratamento particular do seu paciente, este responde
exclusivamente pelo seu ato, e por consequéncia, afasta a aplicagcdo do CDC.

Desta forma, embora grande parte da doutrina aponte a natureza juridica da
relacdo médico e paciente como uma relacdo de consumo, outra parcela entende
ser uma relacao civil, mormente por se tratar de uma relagéo entre privados, na qual
varias consequéncias juridicas decorrem da aplicagcéo incorreta dessa natureza.

Conforme disciplina Nilo e Aguiar (2018, p. 112) a equivocada aplicacdo da
legislacdo consumerista impende em consequéncias importantes para a solucdo dos
conflitos dessas demandas, destacando como principais a: a inversdo do 6nus da
prova, favorecendo o paciente; a escolha do foro de eleicdo, sendo o do consumidor,
ndo dependendo saber onde ocorreu o tratamento/atendimento; o prazo
prescricional que passa a ser cinco anos, ao invés de trés anos, como disciplina o
Cddigo Civil; e, por fim, a inviabilidade de clausula contratual que exclui o dever de
indenizar em casos de danos.

Dessa forma, em que pese a existéncia de entendimento que fixa o regime
consumerista na relagdo médico-paciente, observa-se incompatibilidades, tendo em
vista a auséncia de elementos caracterizadores necessarios para formar a relacéo
juridica prevista no CDC, qual seja, auséncia do objeto, qual afasta esta aplicacéo e
abre espaco para o entendimento civilista.

Além disso, o proprio CEM trata que a relacdo médico e paciente ndo € de

cunho mercantil, consumerista, pois o lucro nédo € o principal objeto da relagéo, mas
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a vida do paciente, e esta ndo pode ser vendida. Impende lembrar ainda, que o
critério da especificidade € classicamente incidido para a resolucdo de antinomias
juridicas, o qual aplica o diploma normativo mais especifico, deste modo, a relacéo
entre 0 médico e o paciente apresenta maior coeréncia diante do Codigo Civil e do
Cadigo de Etica Médica.

Ressalta-se, por fim, que o CDC € um cdodigo imprescindivel atualmente na
sociedade mercantil e consumerista, permanecendo sua devida aplicagdo quando
configurada essas relagdes, inclusive em algumas direcionadas aos servicos de
saude. Porém, quando a relacao for entre o médico profissional liberal, e o paciente,
0 caédigo civil e o CEM demonstram maior aplicabilidade, por consequéncia enseja
em maior seguranca procedimental, tanto para o paciente, quando para o médico da

relacao.

CONCLUSOES

A fim de identificar qual o melhor enquadramento normativo juridico da
natureza da relagcdo médico-paciente, se caracterizada como civil ou de consumo.
Entende-se que a natureza melhor aplicada é a de cunho civil.

No que diz respeito a aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor é
notavel a imprescindibilidade da presenca dos elementos caracterizadores da
relacdo de consumo, visto que, se ausente um dos elementos, ndo é possivel
delinear a relagdo como sendo consumerista.

Desta forma, h& entendimento doutrinario que afasta a aplicacdo do Cadigo
de Defesa do Consumidor nas relacbes entre médico e paciente, fundada na
inexisténcia do objeto, terceiro elemento presente na relacdo de consumo, visto que
a vida do paciente nédo pode ser considerada uma mera prestacdo de servicos que
vise o lucro da atividade.

Ademais, a finalidade das rela¢des de consumo, ainda que indiretamente é a
obtencéo de lucro, o que seria incompativel considerar que um paciente submeteria
sua saude, sua vida, a um médico, em troca de uma remuneracdo de escala
mercantil. E certo que o profissional liberal ird cobrar um valor pelo seu trabalho
realizado, no entanto esse ndo é o principal objetivo, inclusive por ser contrario ao
Cédigo de Etica Médica, que preleciona que o objeto de atuacdo do médico é a

saude humana e da sociedade.
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Destaca-se ainda, que ao depender do enquadramento normativo, ha varias
consequéncias elencadas em relacdo ao procedimento das demandas, como a
inversdo do 6nus da prova, a jurisdicdo e competéncia, o prazo prescricional, a
inaplicabilidade de clausulas contratuais especificas, dentre outros, diante disso, é
que se enseja em relevante inseguranca juridica as partes envolvidas.

De outro modo, é mais adequada a aplicacdo do Cdédigo Civil e do Cadigo de
Etica Médica, em razdo de que nio existe no ordenamento juridico brasileiro norma
especifica para regulamentar o direito médico, e, desta maneira, a responsabilidade
civil e seus institutos, conforme apresentado, mostrou-se mais coerente para
satisfazer demandas desse género.

Funda-se esse entendimento, em decorréncia da disposicao legal e expressa
do CEM, cuja natureza juridica € de norma regulamentadora de direitos e deveres
da classe médica’, qual afasta a relacdo consumerista nesses casos, eis que o
proprio CEM traz regulamentacéo da atividade da medicina.

Por fim, cumpre destacar que apesar de apresentar a incompatibilidade do
CDC nas relacdes entre médico e paciente, o presente artigo ndo intentou afastar os
beneficios que o referido Cédigo traz ao paciente, mas, demonstrar que na falta de
uma legislacdo especifica, deve-se aplicar o0 mais adequado ao caso, sem eximir 0
profissional médico de sua responsabilidade, mas também, evitando que

sobreponha ao paciente todos os 6nus desta relacéo.
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