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RESUMO

O artigo analisa a aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor na relagdo médico-
paciente, uma vez que, com as modificagdes do passar do tempo, faz-se necessario identificar
a natureza juridica dessa relagdo, por existir uma correlagdo legal e interpretativa que envolve
a responsabilidade civil; sendo necessario o estudo comparativo dos integrantes dessa
atividade obrigacional no universo legislativo, eis que hd divergéncia jurisprudencial sobre
este vinculo. O presente trabalho foi desenvolvido utilizando-se da metodologia bibliografica
de natureza narrativa, obtendo como resultado, que diante do critério da especificidade e no
dialogo das fontes, a relagao paciente-médico deveria ser enquadrada, via de regra, no Codigo
Civil Brasileiro, utilizando-se das normas do Cédigo de Etica Médica em seus dispositivos
contratuais para o reconhecimento dos direitos dos pacientes e deveres dos médicos.

Palavras-chave: Codigo de Defesa do Consumidor. Relagdo médico-paciente. Direito Médico.
Sistema normativo civel. Deontologia Médica.

ABSTRACT

The article analyzes the applicability of the Consumer Protection Code in the doctor-patient
relationship, since, with the changes over time, it is necessary to identify the legal nature of
this relationship, as there is a legal and interpretative correlation that involves civil liability;
making it necessary, the comparative study, of the members of this mandatory activity in the
legislative universe, behold, there is divergent jurisprudence on this link. The present work
was developed using the bibliographic methodology of a narrative nature, obtaining as a result
that in view of the specificity criterion and in the dialogue of the sources, the patient-doctor
relationship should be framed, as a rule, within the Brazilian Civil Code, the rules of the Code
of Medical Ethics in its contractual provisions for the recognition of patients 'rights and
doctors' duties.

Keywords: Consumer Protection Code. Doctor-patient relationship. Medical Law. Civil
normative system. Medical ethics.



1 INTRODUCAO

A relagdo entre médicos e pacientes, consoante as transformacdes sociais e
tecnologicas, modificou-se com o passar do tempo. O paciente, que antes acreditava na
dependéncia entre o comportamento erroneo segundo a moral e a doenga, sendo esta uma
punicdo, posteriormente observou a dessacralizacdo da atividade médica, a modificacdo de
paradigma hipocratico-paternalista, o aumento da capacidade humano-interventista, comecga,
entdo, a vivenciar a valorizagdo do direito de receber informacodes e de participar nas decisdes
sobre sua saude.

Portanto, ao tentar resguardar o direito dos pacientes e garantir uma maior seguranga
juridica, a atividade, o entendimento majoritario da doutrina e a jurisprudéncia brasileira
enquadram o oficio médico como uma pratica de consumo.

Sob outro ponto de vista, as modificacdes dessa relagdo tdo singular fizeram com que
0 paciente conquistasse os valores da dignidade, autonomia e liberdade frente a prote¢do da
sua saude em sua integralidade. Diante disso, o elemento essencial da atividade médica e o
elemento essencial da atividade consumerista se distinguem.

Dessa maneira, esta pesquisa tem como proposito a analise da aplicabilidade do
Codigo de Defesa do Consumidor na relagdo médico-paciente. Isto posto, a questdo
norteadora se d4 em torno da seguinte pergunta: € pertinente o enquadramento da atividade
médica como uma relagdo juridica consumerista?

Por conseguinte, o objetivo geral dessa investigagdo ¢ compreender o cddigo
normativo que regulamenta a relagdo médico-paciente. Dessa forma, os objetivos especificos
sdo: descrever o entendimento atual da aplicabilidade do Cddigo de Defesa do Consumidor -
CDC na relagdo médico-paciente, discutir as premissas basicas e principios da atividade
médica, debater sobre a vulnerabilidade do paciente e do consumidor, analisar a
aplicabilidade do sistema civil juntamente com as resolu¢cdes do Conselho Federal de
Medicina, com a finalidade de entender qual codigo normativo mais adequado para
regulamentar a atividade entre médicos e pacientes.

O presente tema foi escolhido em decorréncia de estagios extracurriculares na area do
Direito Médico e Direito da Saide e em cursos de extensdo, nos quais pude perceber que a
assimetria entre médicos e pacientes € uma comunicagdo deficiente serviam de fundamento
para demandas judiciais, tendo estas o embasamento juridico pautado no Cédigo de Defesa do

Consumidor.



A proposicao do estudo, entdo, torna-se relevante para a sociedade e comunidade
cientifica médica e juridica, uma vez que, compreendendo os aspectos normativos da relagdo
entre médicos e pacientes, ¢ possivel buscar uma modifica¢ao de contexto, visando solucionar
os conflitos assistidos na relagdo por meio da eficiéncia normativa, consequentemente
fortalecendo o pilar da atividade médica: a relagdo com o paciente, como também, garantindo
maior efetividade e celeridade no Judiciario.

Além disso, o método a ser utilizado nessa pesquisa trata-se de uma revisao
bibliografica narrativa, baseada em livros, artigos cientificos, dissertagcdes e teses retiradas de
bases de dados, assim como leis e normas que contemplem o assunto abordado.

Por fim, para alcancar o objetivo pretendido, este trabalho sera estruturado em topicos
tematicos, nos quais o primeiro topico fara uma abordagem historica da relagdo médico-
paciente e legislacdes pertinentes. No segundo topico, serda observado a aplicabilidade atual
do Cédigo de Defesa do Consumidor na atividade médica e no terceiro sera abordado a

aplicabilidade do Sistema Civil junto as Resolu¢des do Conselho Federal de Medicina.

2 BREVE ABORDAGEM HISTORICA DA RELACAO MEDICO-PACIENTE

O cuidado a beira do leito e a fiducia entre médicos e pacientes, segundo Vasconcelos
(2020), ja se fazia presente na Antiguidade, quando havia uma forte crenca na ligacao entre os
humores da saude humana e os humores dos deuses, época em que o exercicio médico
adotava meios peculiares de apresentacao de diagnostico e tratamento para a tentativa da cura.

Por meio da observagao fisica do paciente, seguida do assinalar da provavel existéncia
de doenga que - enquanto mera consequéncia de atos anteriores - carecia da busca pelos erros
cometidos pelo padecente com o intento de identificacdo da entidade mitica contrariada a que
se deveria recorrer, evocando-se, a ela, a restauragao da satude. (VASCONCELOQOS, 2020)

Na Idade Média, as doencgas eram associadas ao pecado, sendo a relagdo entre médicos
e pacientes neste momento de completa crenca na cura pela fé, em que o paciente observava o
médico como meio de exteriorizagao da vontade de Deus e, além do pedido de misericordia
aos céus, entregava-se aos cuidados médicos com confianga, religiosidade e aceitagdo perante
o cuidado “paternal”. (VASCONCELOS, 2020)

Com a chegada do Renascimento Cultural e do Iluminismo, época de invencdes e
descobertas significativas a exemplo do microscopio e da vacina, inicia-se uma valorizacao do

conhecimento, descobertas e reflexdes humanas provocaram o crescente anseio médico pela



busca de possibilidades curativas e de instrumentos materiais para o auxilio no diagndstico
(VASCONCELQOS, 2020).

Entre o século XIX ¢ inicio do século XX em diante, observamos uma inser¢ao da
tecnologia, em que a ciéncia inova incorporando ao seu progresso a biotecnologia. Com o
estimulo do progresso cientifico, junto a andlise pratica das partes do corpo humano e a
especializacdo (JASPERS, 1987), a medicina comega a se permitir turvar os olhos ao
essencial: a pessoa do paciente em sua totalidade.

Apo6s a Segunda Grande Guerra Mundial, sdo reveladas as consequéncias do progresso
cientifico-tecnoldgico como intervengdo humano-bioldgica desmedida na pesquisa médica.
As atrocidades nazistas contra a dignidade humana, que diziam realizarem-se “em nome da
ciéncia” e do “progresso”, fizeram com que a sociedade percebesse que em maos
despreocupadas com a ética, a ciéncia poderia ser usada em prol de intervengdes maléficas a
humanidade.

Assim, contra esta intervencdo desmedida na pesquisa, decorreu-se o Codigo de
Nuremberg em 1947, a Declaragao Universal dos Direitos do Homem em 1948 e a Declaracao
de Helsinque em 1964, documentos que terminaram por enfatizar o respeito a dignidade da
pessoa humana e a igualdade de direitos entre os “sujeitos”, independentemente de sua
posi¢ao social — uma mentalidade sdcio-politica que dava inicio a um despertar de consciéncia
individual e coletiva na historia.

Vasconcelos (2020) preceitua que no bojo do processo historico de defesa dos direitos
civis, trazida pelo movimento politico-social dos anos 60 e 70 do século XX, foi imposta a
relacdo entre médicos e pacientes o direito do paciente ao recebimento de informagdes e o
dever do médico de fornecé-las, ressaltando o direito de participacdo do enfermo acerca das
decisdes sobre sua saude. Tornando-se intoleravel o antigo paternalismo cerceante da
autonomia do paciente e a deficiéncia comunicativa da relagdo, o que implicou na busca por
uma simetria na postura dos sujeitos.

Atualmente, observamos como fundamentos da relagdo a confidencialidade,
respeitando o pilar hipocratico do sigilo, que promove, dentre outras coisas, confianca do
paciente junto ao médico. Além da comunicacdo e empatia, que sdo elementos que
incrementam a perspectivas de confianga e que conforme estudos cientificos nacionais e
internacionais sdo dois dos maiores elementos de redu¢do de demandas judiciais contra

médicos (TRAVALINE E TAL, 2005).



Corroborando o momento atual da relacdo, faz-se necessario observar a
vulnerabilidade do paciente. O ser vulneravel ¢ um sujeito com susceptibilidade de ser ferido
e um ser vulnerado ¢ aquele que antes era susceptivel, agora, efetivamente ferido.

Segundo Patrao Neves (2006), a vulnerabilidade possui o sentido adjetivo e subjetivo,
ambos formalmente na acep¢do do principio. A vulnerabilidade no sentido subjetivo refere-se
a condicdo humana, o reconhecimento da sua finitude, sendo uma condicdo inafastavel. Ja no
sentido adjetivo, caracteriza-se por circunstancias ou caracteristicas “temporarias”, podendo
ser afastdvel. Como também, existe a vulnerabilidade social, onde um contexto torna grupos
sociais desprotegidos, desamparados e/ou desfavorecidos, seja por exclusdo social,
dificuldade de acesso aos avangos e beneficios advindos do desenvolvimento, por
estigmatizacao e vivéncias de preconceitos historicos, ou por uma reducao de possibilidades
de resguardo de direitos. E a vulnerabilidade enquanto principio €tico universal, disciplinado
pela Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos (2005, p.7).

Desse modo, a relacdo entre médicos e paciente, assim como as transformagdes sociais
e tecnoldgicas, modificou-se com o passar do tempo. O paciente que antes acreditava na
dependéncia entre o comportamento erroneo segundo a moral e a doenca, sendo esta uma
punicdo, posteriormente observou a dessacralizacdo da atividade médica, a modificacdo de
paradigma hipocratico-paternalista, o aumento da capacidade humano-interventista, comeca
entdo, a vivenciar a respeito e reconhecimento da sua vulnerabilidade e valorizacdo do direito

de receber informagdes e de participar nas decisdes sobre sua satde.

3 A ATUAL APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR NA
ATIVIDADE MEDICA

A relagcdo médico-paciente, como vimos anteriormente, modificou-se como passar do
tempo, assim, faz-se necessaria identificar, inicialmente, a natureza juridica desta relagdo, por
existir uma correlagdo legal e interpretativa que envolve a responsabilidade civil; fazendo-se
necessario, o estudo comparativo, dos integrantes dessa atividade obrigacional no universo
legislativo eis que ha divergéncia jurisprudencial sobre este vinculo.

Atualmente, ha uma corrente amplamente majoritaria, que entende pela incidéncia do
Codigo de Defesa do Consumidor a relagao paciente-médico, que conforme Nilo (2020, p.83)
preceitua, estd sob dois argumentos: a) a subsuncao dos conceitos de paciente ¢ médico, aos
conceitos de consumidor e fornecedor trazidos pelo artigo 3° do diploma consumerista; e b) a

vulnerabilidade do paciente, cuja protecdo encontraria guarida nesse diploma protetivo, em



razdo do Principio da Vulnerabilidade, adotado expressamente pelo artigo 4°, inciso I, do
Codigo (BRASIL, 1990).

O principio da vulnerabilidade permite que o Cddigo de Defesa do Consumidor
proteja o elo mais fraco, buscando equilibrar materialmente as forgas dos participantes da
relagdo de consumo, promovendo a efetividade do principio constitucional da igualdade
(SANTANA, 2009). Conforme a doutrina consumerista, existem quatro tipos de
vulnerabilidade do consumidor: a) técnica b) juridica ¢) econdomica d) informacional.

A vulnerabilidade técnica refere-se a quando o consumidor ndo possui conhecimentos
especificos sobre o produto ou o servi¢o, fazendo com que ele possa ser iludido no momento
da contratagdo. Segundo Miragem (2018, p.137), a ““vulnerabilidade técnica do consumidor se
da em face da hipotese na qual o consumidor ndo possui conhecimentos especializados sobre
o produto ou servi¢o que adquire ou utiliza em determinada relacao de consumo”.

Nesse sentido, Benjamin (2016, p. 109) dispde que “na vulnerabilidade técnica, o
comprador ndo possui conhecimentos especificos sobre o objeto que estd adquirindo e,
portanto, ¢ mais facilmente enganado quanto as caracteristicas do bem ou quanto a sua
utilidade, o mesmo ocorrendo em matéria de servicos”.

A vulnerabilidade juridica diz respeito ao consumidor que ndo compreende as
consequéncias juridicas da relagdo consumerista. Conforme Miragem (2018, p.138), a
vulnerabilidade juridica “se da na hipotese da falta de conhecimentos, pelo consumidor, dos
direitos e deveres inerentes a relagdo de consumo que estabelece, assim como a auséncia da
compreensao sobre as consequéncias juridicas dos contratos que celebra”.

A vulnerabilidade econdmica ou fatica relaciona-se com o reconhecimento da
debilidade advindo de uma superioridade do poder do fornecedor no mercado de consumo em
relagdo ao consumidor, ou seja, “a fraqueza do consumidor situa-se justamente na falta dos
mesmos meios ou do mesmo porte econdmico do consumidor (suponha-se um consumidor
pessoa natural, ndo profissional, contratando com uma grande rede de supermercados, ou com
uma empresa multinacional)” (MIRAGEM, 2018, p.138).

Por fim, existe a vulnerabilidade informacional, que, conforme Benjamin (2016, p.
117), “é¢ a vulnerabilidade basica do consumidor, intrinseca e caracteristica deste papel na
sociedade. Nosso mundo de consumo ¢ cada vez mais visual, rdpido e de risco, dai a
importancia da informag@o”, ou seja, ¢ a auséncia de informagdes que ndo permite ou dificulta
a compreensdao do consumidor na relagdo consumerista. Consubstanciando a doutrina, os

Tribunais entendem que:
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EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS, MATERIAIS E ESTETICOS — ERRO MEDICO — RELACAO
ENTRE MEDICO E PACIENTE — CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR —
APLICABILIDADE — INVERSAO DO ONUS DA PROVA — POSSIBILIDADE —
HIPOSSUFICIENCIA TECNICA DO CONSUMIDOR — DECISAO MANTIDA —
RECURSO NAO PROVIDO. — A relagdo entre médico e paciente é regida pelo
Codigo de Defesa do Consumidor, sendo possivel, pois, a inversdo do 6nus da prova
com base na legislacdo consumerista — A inversao do 6nus fica a critério do Juiz,
devendo ser deferida quando presente a verossimilhanga das alega¢des do
consumidor ou sua hipossuficiéncia técnica, segundo as regras ordindrias de
experiéncias — Presente o requisito da hipossuficiéncia técnica do consumidor,
mostra-se acertada a inversdo do 6nus da prova — Recurso ndo provido. Decisdo
mantida.

(TJ-MG - Al: 10000191253137001 MG, Relator: Mariangela Meyer, Data de
Julgamento: 22/09/2020, Camaras Civeis/ 10 CAMARA CIVEL, Data de
Publicagdo: 30/09/2020)

Em contrapartida, existe uma segunda corrente que entende pela incompatibilidade das
regras do CDC a relacdo paciente-médico. Na aritmética da moral, que o professor Sander
(2012) denomina como utilitarismos, existem bens da vida ou bens juridicos que ndo podem
ser submetidos a mesma escala de valor, dentre eles a vida e a saude. No entendimento da
medicina - e os juristas devem tentar imergir nesta alteridade - a satide ndo ¢ uma mercadoria,
nao podendo jamais ser enquadrada como objeto de consumo e, por via obliqua, os proprios
profissionais que ndo t€m o lucro como seu objeto principal — mola propulsora de qualquer
atividade empresarial (COELHO, 2015, p. 54) - ndo poderiam ser alocados na categoria de
“fornecedores” ou “prestadores de servico” comuns, como prescreve o art. 3° do Codigo de
Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990)

Este mesmo dispositivo legal traz o conceito de consumidor, fornecedor e servico, o
que leva muitos doutrinadores, a partir de uma interpretacdo meramente literal, a conclusdo de
que o paciente ¢ um consumidor, o0 médico ¢ um fornecedor (enquanto profissional liberal
enquadrado na excecao do art. 14, §40) e o contrato estabelecido entre estes € um contrato de
prestacdo de servigos como outro qualquer (BRASIL, 1990).

No entanto, um olhar mais atento pode revelar que este enquadramento decorre muito
mais de um mérito da proposital ampla defini¢ao legal oferecida pela normativa consumerista,
do que pela correspondéncia pratica efetiva da relagcdo paciente-médico minimamente ética.

Ademais, conforme leciona Gongalves (2015, p. 205), apoiado em decisdes do
Superior Tribunal de Justica, “a interpretagdo das leis ndo deve ser formal”, assim como a
“interpretagdo meramente literal deve ceder passo quando colide com outros métodos de

maior robustez e cientificidade”.
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Uma leitura sistematica do Cédigo de Defesa do Consumidor, por exemplo, revela que
o art. 39, XII considera como pratica abusiva “deixar de estipular prazo para o cumprimento
de sua obrigacao ou deixar a fixacao de seu termo inicial a seu exclusivo critério”. Entretanto,
sob pena de incorrer em falta ético-profissional e, at€é mesmo por questdes praticas, o0 médico
ndo pode garantir um termo final para um tratamento (apesar de poder estabelecer um
prognostico), assim como nao pode, por norma, ficar condicionado ao aperfeicoamento de um
acordo para estabelecer o termo inicial de tratamentos de urgéncia, emergéncia ou em
algumas situacdes nao eletivas associadas ao iminente perigo de vida (BRASIL, 1990).

Ainda com relagdo as antinomias, a normativa consumerista determina que nio se
possa estabelecer um contrato em que o dano ndo seja indenizavel, desta forma, aqueles casos
de iatrogenia (dano médico justificavel), ndo poderia ser aplicado.

Segundo Nilo (2019, p. 84), um médico ndo pode exercer a promog¢ao da saude como
uma mera prestagdo de servigo que vai ser trocada pelo dinheiro do seu paciente. Nem o
paciente pode conceber que a sua propria saide seja mero objeto de troca comercial numa
relacdo de consumo. Em uma cadeia produtiva qualquer, todos os insumos, inclusive a propria
mao de obra humana, s3o enxergados como mais uma despesa pelo empresario. Os custos que
impactam no lucro interferem na estratégia.

Na Medicina, essa logica difere, j4 que sobretudo estd a saide do paciente, pois, ao
médico ¢ vedado permitir que interesses pecunidrios, politicos, religiosos ou de quaisquer
outras ordens do seu empregador, ou superior hierdrquico, ou do financiador publico, ou
privado da assisténcia a saude interfiram na escolha dos melhores meios de prevencao,
diagnostico ou tratamento disponiveis e cientificamente reconhecidos no interesse da satide do
paciente, ou da sociedade, conforme esta disposto no art. 20 do Cédigo de Etica Médica
(CFM, 2019).

Em suma, nao se pode imaginar que um tipico fornecedor, exercendo livremente a sua
atividade mercantil, seja impedido de fazer promocao de seus servigos. E mais, como poderia
um “prestador de servigos comum” ser obrigado a trabalhar de forma gratuita, por dever
profissional, independente de contraprestacao acordada ou nomeagao judicial?

Contudo, os médicos, segundo a deontologia médica, ndo podem deixar de atender um
paciente que procure seus cuidados profissionais em casos de urgéncia ou emergéncia, quando
nao haja outro médico ou servigo médico em condigdes de fazé-lo.

Desse modo, conforme Takahashi (2021, p. 282), ndo teve o legislador, ao elaborar o
Codigo de Defesa do Consumidor, a intencdo de reger a atividade médica, visto que, o

interesse protegido foi o comercial, ou seja, difere do interesse que permeia a relagdo entre



12

médico e o paciente, ndo podendo conceber que a saide seja objetivada, em que estariamos
contrariamente aos proprios avangos e conquistas bioéticas.

Outro ponto importante ¢ a questdo da vulnerabilidade do consumidor, conforme ja
elencado neste artigo. Em que, na incidéncia da norma consumerista, se fala de uma
vulnerabilidade do consumidor perante o fornecedor, para que ele ndo seja lesado na
aquisi¢do de um produto/servigo, bem como, possua seguranca juridica dentro do contrato

consumerista. Contudo, a corrente minoritaria, segundo Nilo (2020, p.93):

A despeito de todas as ferramentas processuais mencionadas, oferecidas pelo CDC,
em favor da parte vulneravel da relagdo, o que demonstra a louvavel “boa inten¢ao”
da doutrina/jurisprudéncia em proteger o paciente quando a relagdo paciente-médico
degenera em um conflito judicial, tentando oferecer uma paridade de armas, ndo ha
um dispositivo sequer em todo o diploma consumerista que verse efetivamente, de
forma clara, especifica e adequada, sobre os direitos e os deveres das partes no
contrato de tratamento. Por um simples motivo, o CDC nio foi feito para disciplinar
a relagdo paciente-médico, mas sim para regular as atividades de um fornecedor-
vendedor mercantil e comercial em face de um consumidor final de um produto ou
servico, dentro da logica de mercado, sujeito a Teoria do Risco. No entanto, € como
visto, a saude ndo pode ser reduzida a uma simples mercadoria. Pensar assim ¢
retroceder em toda evolugdo bioética conquistada, a duras penas, no que tange a
dignidade da pessoa humana e a dificil e prolongada retirada do paciente da mera
condi¢do de objeto da medicina. Repita-se, o proposito de proteger o paciente em
sua vulnerabilidade ¢ muito digno, mas a vulnerabilidade deste nio tem qualquer
relacio com a vulnerabilidade de um consumidor, ¢ os fins nio justificam os
meios, sendo que a medida adotada subverte a propria inten¢ao de qualquer operador
do direito que tenha o ideal de justica em seus planos, pois tenta transformar
injustamente a satide do paciente em uma simples mercadoria (g.n) (NILO, 2020, p.
93).

A vulnerabilidade do paciente decorrente da sua patologia. Podendo ser reduzida
através de um didlogo informacional. O médico esta em posi¢ao de superioridade ao paciente,
porém, a vulnerabilidade que afeta o paciente na relagio com o seu médico ¢ uma
vulnerabilidade que decorre da informagao acerca da sua patologia.

Diante disso, ¢ possivel chegar a uma relagao horizontal, a partir do momento que o
médico cumprir um processo informacional, empoderando seu paciente de conhecimento,
falando a linguagem do paciente de forma humanistica, fazendo com que o enfermo
compreenda de forma efetiva os riscos, objetivos e alternativas do tratamento que esta sendo
proposto.

Assim, o médico reduz a vulnerabilidade do paciente e ele tem sua autonomia e
autodeterminacao respeitada, podendo realizar uma escolha esclarecida, que pode culminar
em uma aceita¢cdo ou em uma recursa de tratamento.

Em contrapartida, observando a vulnerabilidade do consumidor, percebe-se que ela foi

criada para protegé-lo da massificacdo da economia, uma vez que, foi elaborado em um
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momento de processos inflaciondrio e em uma consequente elevagdo do custo de vida, o qual
desencadeou fortes mobilizagdes sociais no sentido de protegdo do cliente. Logo, visa
resguarda-lo dentro de uma relacao mercantil, que tem o lucro como objeto principal, sendo
contraria a vulnerabilidade do consumidor.

Ademais, a teoria do risco, adotada pelo Codigo de Defesa do Consumidor para o
regime de responsabilidade consumerista, ndo se mostra plausivel com a natureza da relacao
paciente-médico. Na teoria do risco, o fornecedor responde objetivamente em fungdo da
prestagao de um servico que adiciona um risco ao consumidor, entretanto o médico ndo age
no intuito de criar um perigo adicional para o paciente, mas atua sempre para reducdo do
agravo na vida/na saude do paciente que chega ao consultorio. (BRASIL, 1990). Assim, o

entendimento de Nilo se coaduna com o de Kfouri Neto (2017, p. 54):

A dor, a doenga, a morte, as alteragdes da satide ndo constituem em principio um
risco que nasg¢a da atividade médica, mas algo insito ao seu humano — e cada médico
em particular e o conjunto deles, em todo o mundo, busca aliviar esse sofrimento,
remediar a enfermidade e restaurar a saude. O préprio doente traz consigo um risco,
derivado da sua patologia — e ndo ¢ o médico quem o provoca. Adotar uma
responsabilidade objetiva, nesse caso, equivale a lutar contra a prdpria natureza
humana. Dar cobertura a todo risco de doenca ou morte, em atividade médica,
corresponderd a obrigar o médico a dar a saude ao doente, a prolongar a vida,
ultrapassando as potencialidades do médico enquanto homem, para transforma-lo
num Deus (NETO, 2017, p. 54).

Além disso, na teoria do risco também ndo ha incidéncia sobre a atividade médica,

uma vez que, este profissional:

[...] ndo cria um risco em fungd@o de eventual proveito lucrativo que sua empreitada
lhe proporcionara. A sua atividade ndo ¢ empresarial, eminentemente com fins
lucrativos, as vedagdes a mercantilizagdo da medicina sdo muitas, pois na hierarquia
dos objetos, a remuneragdo que possa advir da execugdo de um tratamento nao ¢
objeto principal da atividade, ainda que, a atividade médica esteja inserida em uma
sociedade de mercado. A preocupagdo central do médico, que determina o sentido
de suas decisoes, € com a saude do paciente, e este proveito ¢ destinado, sobretudo,
ao proprio paciente na medida em que tem sua saude preservada ou restabelecida
(NILO, 2020, p. 101).

Por fim, por meio da figura abaixo, percebemos a hierarquia dos objetos na

perspectiva deontoldgica e na perspectiva mercantil do CDC.
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Figura 1: Representacao da Hierarquia dos Objetos (NILO, 2019)

Saude do paciente
{biopsicossecial = autonamia)

Interesse comercial
{lucratividade]

Qutros interesses Qutros interesses

Interesse comercial
{lucratividade)

Salde do paciente
(biopsicossocial = autonomia)

(Hierarquia dos objetos na perspectiva (Hierarquia dos objetos na perspectiva
deontoldgica e ideal para o contrato de tratamento) mercantilista, inaplicavel ao contrato de tratamentao)

Logo, observa-se que, na relacdo médica regida pela deontologia, o dpice da piramide
¢ a saude e bem-estar do paciente. J4 na perspectiva mercantilista, regida pelo Codigo de
Defesa do Consumidor, o apice da piramide esta no lucro e no interesse comercial.

Desse modo, pode-se concluir que a segunda corrente entende pela incompatibilidade
das regras do CDC a relacdo paciente-médico, frente a divergéncia de hierarquia entre os

objetos protegidos.

4 SISTEMA CIVIL E RESOLUCOES DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

Nilo (2019, p. 116) relaciona que os médicos e advogados, na condi¢do de
profissionais liberais, ttm muito em comum, na medida que ambos tém uma relagdo baseada
na fidicia com seu cliente, tém o acentuado dever do sigilo profissional, possuem codigos
deontologicos que proibem a mercantilizagdo de suas atividades e cuidam das mazelas do ser
humano. Assim, ambas sdo atividades de obrigagdo de meio, uma vez que o advogado nao
pode garantir o €xito em um processo judicial, os médicos ndo podem garantir a cura de seus
pacientes em face de uma enfermidade.

Porém, o Superior Tribunal de Justica — STJ pacificou o entendimento de que, para
disciplinar as relagdes contratuais estabelecidas entre patronos e seus clientes, deve ser
afastado o Cédigo de Defesa do Consumidor aplicado o Estatuto da Advocacia e da Ordem
dos Advogados do Brasil e o Codigo de Etica e Disciplina da OAB, em fungio do critério da

especialidade, no qual o diploma mais especifico deve afastar um outro mais geral.

“3. E orientagio assente do STJ que o Codigo de Defesa do Consumidor - CDC -
ndo ¢ aplicavel as relagdes contratuais entre clientes e advogados, as quais sdo
regidas pelo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, aprovado pela Lei
n. 8.906/94”

Aglnt no RECURSO ESPECIAL N° 1.446.090 - SC 2014/0071745-1
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Logo, se considerarmos o critério da especificidade utilizado pelo STJ para afastar a
aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor a relagao advogado — cliente, temos que
nao hd um artigo sequer da normativa consumerista que trate especificamente da relagao
paciente-médico, ao passo que no Codigo Civil existem pelo menos cinco artigos especificos
dessa relagdo especial (arts. 15, 948, 949, 950 e 951) (BRASIL, 2002; BRASIL, 1990).

E mais, os arts. 15 e 951 desse mesmo dispositivo, além de especificos, sdo ainda
exclusivos do contrato de tratamento, aplicando-se apenas nos que tenham, de um lado, um
paciente e do outro um médico ou profissional de saude. (BRASIL, 2002). Conforme analise
abaixo:

Segundo Nilo (2019, p. 117) o art. 15 do Codigo Civil ¢ a positivacao do principio
bioético do respeito a autonomia do paciente, trazendo de forma implicita o contemporaneo
conceito de saude e traduzindo plenamente a titularidade de a quem cabe definir se um
tratamento sera ou ndo realizado sobre seu corpo (BRASIL, 2002).

O art. 951 do Codigo Civil traz a definigao legal de responsabilidade do profissional
da saude construida sobre a teoria da culpa, bem como, estabelecendo que a responsabilizagao
decorra de uma das modalidades de culpa em sentido estrito: impericia, imprudéncia ou
negligéncia, em consondncia com o entendimento mundial. Artigo que estd em harmonia com
o Codigo de Etica Médica, visto que, no seu artigo 1°, é vedado ao médico “causar dano ao
paciente, por agdo ou omissdo, caracterizavel como impericia, imprudéncia ou negligéncia”
(BRASIL, 2002; CFM, 2019).

Desta forma, afasta-se a ideia de que o Codigo de Defesa do Consumidor pode trazer
uma maior seguranca juridica para o paciente ao considera-lo como parte vulneravel, contudo,
a especificidade do Cédigo Civil e das resolugdes do Conselho Federal de Medicina contradiz
tal afirmagdo, uma vez que traduzem o empoderamento do paciente, tendo em vista ser ele
quem dever ter o argumento e o poder de argumentar.

Como sabemos, o exercicio profissional dos médicos ¢ regulado rigidamente pelo
Codigo de Etica Médica (CEM) — Resolugio CFM n° 2.217, que impossibilita, claramente,
que a relagao paciente-médico tenha qualquer natureza comercial. No entanto, apesar de ndo
ser lei formal, o Cédigo de Etica Médica rege materialmente a pratica médica, sendo a
principal baliza normativa que atualmente pode ser utilizada na prote¢do especifica dos
direitos dos pacientes (CFM, 2019).

Em analise ao Codigo de Etica Médica, observamos o Principio Fundamental n® XX,

que afirmar (i) “a natureza personalissima da atua¢ao profissional do médico ndo caracteriza
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relagdo de consumo”. O art. 58 do mesmo Diploma, reforca o mencionado principio em sua
interpretacdo teleoldgica, assevera que (ii) ¢ vedado ao médico “o exercicio mercantilista da
medicina” (CFM, 2019).

A interpretagdo destes dispositivos ¢ clara: ndo se deve subverter a hierarquia dos
objetos, sob pena de se comprometer o processo de tomada de decisdo e toda a finalidade da
Medicina em sua tarefa de promocao da satide do paciente (Nilo, 2019, p.105).

Bem como, pela deontologia médica, pode-se perceber que ¢ impossivel para um
médico fazer publicidade de sua atividade, como qualquer outro comerciante, no intuito de
alavancar suas vendas. Ou seja, a publicidade e a promog¢do de vendas sdo ferramentas que
todo comerciante utiliza como caminho para a busca do seu lucro, porém, os instrumentos de
publicidades sao expressamente vedados dela deontologia.

Ainda no sentindo da ndao mercantilizagdo, ¢ vedado que sejam utilizadas as
fotografias do “antes e depois”, na medida em que a utilizagdo pode levar o paciente, de
forma enganosa, ao entendimento de que havera um resultado similar em sua cirurgia, o que
nao ¢ possivel (NILO, 2019, p.107).

Assim, apesar de ndo serem normas que foram submetidas ao processo legislativo em
sentido estrito, € possivel perceber que ha aspectos normativos cogentes na Deontologia
Meédica sobre o comportamento dos profissionais médicos, em fun¢do do bem juridico objeto
de sua atividade, que impedem o enquadramento destes como “fornecedores” na perspectiva
consumerista. (NILO, 2019, p.108).

Corroborando com esse entendimento, vale destacar ainda a Quarta Turma do STJ
reconheceu em 2008 a inaplicabilidade do CDC na apreciacao judicial da relacdo estabelecida

entre o paciente e seu médico oftalmologista:

ACAO DE REPARACAO DE DANOS. PROCEDIMENTO MEDICO.
EXCLUSAO NO CASO DE RELACAO DE CONSUMO. EMENTA.

1 - A reparag@o do dano decorrente de cegueira total do olho direito em razdo de
procedimento cirurgico de remocdo de catarata teve por fundamento, em aceitacdo
de doutrina norte-americana, a inversdo do 6nus da prova, no caso de erro médico.
No entanto, a interpretagdo consumerista ndo se aplica a espécie, dado que a lide foi
decidida sem a invocag@o protecionista da inversdo probatoria, visto ndo se tratar de
relagdo de consumo. 2 - Recurso especial conhecido e provido.

BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Penal e Processual Penal. Recurso Especial
n° 466.730 - TO (2002/0109327-0). Orgdo Julgador: Quarta Turma. Ministro
Relator: Hélio Quaglia Barbosa. Data de Julgamento: 11/09/2007. Data de
Publicagdo: DJU 23/09/2008

No julgado, o Exmo. Ministro Massami Uyeda, em voto-vista, que convenceu a

maioria dos Ministros, fundamentou sua discordancia do Relator nos seguintes termos:
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(...) Na realidade, ao aplicar esta linha de interpretacdo consumerista ao caso em
tela, inaplicavel a espécie, pois ndo ha poder-se rotular hipotese de procedimento
cirargico a comportamento subsumivel a relagdo de consumo, com a inversdo do
onus da prova, bem de ver que, sem se adentrar ao exame da prova produzida nesta
instancia superior ha de se prestigiar a r. sentenga de primeiro grau que julgou
improcedente o pleito indenizatorio, posto que ali a lide foi adequadamente
decidida, sem a invocagao protecionista da inversdo probatoria, visto ndo tratar-se de
relagdo de consumo.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Penal e Processual Penal. Recurso Especial
n° 466.730 - TO (2002/0109327-0). Orgdo Julgador: Quarta Turma. Ministro
Relator: Hélio Quaglia Barbosa. Data de Julgamento: 11/09/2007. Data de
Publicagdo: DJU 23/09/2008

Ademais, afastar a relacdo paciente-médico da esfera civel e deontologica inserindo-a
no regime juridico consumerista, pode levar os médicos a pratica da “medicina defensiva”.
Ressalta-se que a medicina defensiva, segundo Minossi e Silva (2013), surgiu na década de 90
nos Estados Unidos da América, na tentativa de fazer frente as crescentes demandas legais
dos pacientes, podendo ser definida como uma pratica médica que prioriza condutas e
estratégias diagndsticas e/ou terapéuticas, cujo objetivo € evitar demandas nos tribunais.

Bem como, caracterizando-se pela utilizacdo exagerada de exames complementares,
uso de procedimentos terapéuticos supostamente mais seguros, encaminhamento frequente de
pacientes a outros especialistas e a recusa ao atendimento de pacientes graves e com maior
potencial de complicacdes. Logo, sdo agdes que distanciam médicos e paciente.

Ademais, somando ao entendimento acima com a Teoria da Inaplicabilidade do CDC
na relacdo médico-paciente de Nilo (2019), observamos trés premissas basicas na
inaplicabilidade do CDC e na antinomia literal e sist€émica que inviabiliza o didlogo do CDC e
da Deontologia Médica.

Primeiro a) filos6fico e moral: a defesa do direito dos pacientes e o atendimento aos
seus interesses como humanos e ndo como consumidores, b) hermenéutico normativo: o CDC
ndo aborda efetivamente a relagdo paciente-médico. Somente o termo ‘“saude” 13 (treze)
vezes e na perspectiva da judicializagdo da saude e em c) direito comparado: em fevereiro de
2013, o Codigo Civil Alemao criou um microssistema para tratar da relagao paciente-médico,
na maneira que, hoje existe um contrato de tratamento, que ajuda a mitigar a vulnerabilidade
do paciente, dando um mecanismo normativo de informacao.

Em sintese, diante do critério da especificidade e no didlogo das fontes, a relacao
paciente-médico deveria ser enquadrada, por norma, no Cédigo Civil Brasileiro, utilizando-se

das normas do Codigo de Etica Médica em seus dispositivos contratuais para o
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reconhecimento dos direitos dos pacientes e deveres dos médicos (BRASIL, 2002; CFM,

2019).

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo buscou compreender as duas correntes doutrinarias e
jurisprudenciais referente a aplicabilidade do Cddigo de Defesa do Consumidor na relagao
médico paciente.

A incidéncia da normativa consumerista, nessa relacdo, implica consequéncias
processuais, como a inversdo do Onus da prova, prazo prescricional maior, vedacdo a
denunciacao da lide. Porém, a inversao automatica do 6nus da prova, em uma relagao pessoal
e privada, podera acarretar uma injustica processual.

E admiravel a prote¢do da vulnerabilidade do consumidor, quando estamos diante de
um contrato de adesdo, como nos casos de plano de saude, em que temos o lucro como
elemento essencial, visto que, nesse caso, o consumidor se encontra em uma situagao desigual
e para que tenha seus direitos reconhecidos necessita de instrumentos processuais protetivos.

Entretanto, como observamos no decorrer desse artigo, a evolugdo da relagdo médico-
paciente, ndo nos permite considera-la desigual, pois o paciente que antes acreditava na
dependéncia entre o comportamento erroneo, segundo a moral e a doenga, sendo essa uma
punicdo, posteriormente observou a dessacralizagdo da atividade médica, a modificagao de
paradigma hipocratico-paternalista, o aumento da capacidade humano-interventista, comega,
entdo, a vivenciar a valorizacao do direito de receber informagdes e de participar nas decisdes
sobre sua saude.

A valorizacao do direito de receber informagdes e de participar nas decisdes sobre sua
saude demostra o cumprimento do processo informacional do médico, ndo possibilitando uma
presuncdo automdtica de vulnerabilidade do paciente. Uma vez que, pacientes
informados/esclarecidos e com acessos aos documentos médicos, ndo €, parte vulneravel.

Em relacdo a wvulnerabilidade técnica, que se refere a falta de conhecimentos
especificos sobre o produto ou o servico, faz com que, em virtude do uso de
publicidade/massificagdo, ele possa ndo ser capaz de distinguir entre um servigo de qualidade
ou nao, ou seja, ser iludido no momento da contrata¢do, ndo ha de ser relacionada ao paciente,
posto que seja vedado ao médico fazer publicidade.

Frente a vulnerabilidade economica, € notoria uma presenca de uma relagao impessoal

na ordem do poder econdmico dos fornecedores, grandes empresas, sem pessoalidade, em que
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o consumidor ndo tem acesso aos gestores, como no exemplo dos contratos de adesdo. Mais
uma vez, ndo ha de relacionar essa vulnerabilidade ao paciente, ja que estamos diante de uma
relacdo com fundamentos na pessoalidade e confidencialidade.

A wvulnerabilidade juridica do consumidor diz respeito a ndo compreensao das
consequéncias juridicas da relagdo consumerista, entretanto, o médico, na sua maioria,
também ndo possui conhecimento juridico de contratos, de normas éticas e das consequéncias
juridicas dos seus atos. Assim, estando os dois, em uma linha horizontal de conhecimento.
Vale ressaltar, que estamos tratando do profissional médico, € nao dos hospitais, planos de
saude e clinicas, uma vez que, estes se enquadram no conceito de fornecedor de servigos.

Logo, ¢ necessaria uma andlise do caso concreto antes de considerar o paciente
hipossuficiente, se ele nao teve acesso as mesmas possibilidades probatérias do médico, deve
ser invertido o 6nus da prova, mas caso, as possiblidades probatorias sejam as mesmas, nao se
deve redistribuir o 6nus da prova, conforme ¢ disciplinado no Cddigo de Processo Civil, no
seu artigo 373, §1, que a inversdo deve ser justa e equanime.

Desse modo, frente a uma relagdo pessoal, marcada pela confianga, empoderamento,
libertagcdo e emancipacgdo do paciente, sistematizada com direito e deveres proprios, observa-
se que ndo ¢ pertinente o enquadramento da atividade médica como uma relagdo juridica
consumerista, e sim, o sistema normativo aplicavel ¢ o Codigo Civil e as normas do Codigo
de Etica Médica.

Conforme, de maneira analoga, aconteceu com a atividade juridica, diante de uma
relacdo dotada de especificidade, com incompatibilidades evidentes com as regras de
consumo.

De tudo que o que foi exposto, ¢ de se concluir que ha incompatibilidades expressas
entre o Codigo de Defesa do Consumidor e a atividade médica, na qual o c6édigo nao tem a
intencao de disciplinar/reger a relacao especialissima entre o médico e o paciente. E sim, teve
a intencdo e regem brilhantemente a relacdo consumidor e fornecedor, relagdes pautadas no
lucro da atividade.

Desse modo, ¢ necessaria uma maior reflexdo acerca da incidéncia das regras
consumeristas, principalmente, por conta das especificidades que a cercam. Por fim, ¢é
fundamental um maior debate, uma mudanca de interpretacdo, pois a relagdo médico-paciente
ndo deve ser mercantilizada por se tratar de intimidade, de dignidade, em que as partes

possuem o unico objetivo, o restabelecimento da saude do paciente.
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