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    Dedico este livro ao Senhor Jesus Cristo, fonte de vida e de toda sabedoria. Aos meus pais, Antonio Miguel e Eliete, pelo esforço incansável em prover minha educação. À minha irmã, Janaina, exemplo de competência e dedicação. E aos meus amores e companheiras de vida, minha esposa Cristiane, meu porto seguro e parceira para todas as batalhas, e a minha filha Lorena, nosso presente de Deus e realização absoluta.


  




  




  

    “Confia ao Senhor as tuas obras, e os teus desígnios serão estabelecidos” (Provérbios 16:3).


  




  

    PREFÁCIO




    Tenho a satisfação de prefaciar a obra de Tiago Santos Badin, advogado e destacado aluno do Mestrado em Direito Médico da Universidade Santo Amaro (UNISA) que, em sua dissertação, uniu as pesquisas realizadas na instituição (que denotam sua vocação acadêmica) à visão prática de quem atua na área de seguros há muitos anos.




    Em tal contexto, este livro resultou de uma reflexão profunda acerca de um dos temas mais sensíveis do Direito Médico contemporâneo, qual seja, o da relevância do contrato de seguro como instrumento de proteção diante dos riscos jurídicos que permeiam a prática médica.




    O cenário contemporâneo da Medicina é cada vez mais complexo e submetido ao constante escrutínio da sociedade, que demanda a necessidade de construir mecanismos aptos a equilibrar os interesses do paciente para a reparação de eventuais danos, e do próprio médico, que necessita de tranquilidade para o pleno exercício de sua profissão em prol de seus pacientes.




    Ao longo de sua investigação, evidenciou o autor, com elogiável rigor metodológico, a intrínseca relação entre Medicina e Direito, discorrendo sobre o impacto da responsabilização civil na vida e na carreira do médico, bem como a importância de instrumentos contratuais que confiram maior previsibilidade e estabilidade às relações jurídicas estabelecidas na área da saúde.




    Nessa ordem de ideias, o seguro de responsabilidade civil profissional desponta como ferramenta essencial para mitigar os efeitos financeiros e jurídicos decorrentes de eventuais litígios para que o médico desempenhe sua função da melhor forma possível.




    Reiteramos que sua abordagem uniu sólida fundamentação teórica à experiência prática, ao discorrer sobre os elementos da responsabilidade civil, a aplicação do Código de Defesa do Consumidor às relações médico-paciente, os requisitos e limites do contrato de seguro e a contribuição do direito comparado, notadamente da experiência norte-americana.




    Trata-se, enfim, de obra que não apenas versou sobre questões técnicas, mas também instiga a reflexão crítica sobre o papel do Direito na proteção da atividade médica e na preservação da confiança social depositada na Medicina.




    Registre-se ainda que o presente estudo ganha ainda maior relevância, à luz da recente Lei Federal nº 15.040, de 9 de dezembro de 2024 (que versou sobre normas de seguro privado), que vigorará em breve com novas diretrizes para os contratos de seguro e denotará o valioso caráter prático desta obra.




    Antonio Carlos Morato




    Professor do Mestrado em Direito Médico da Universidade Santo Amaro (UNISA)




    Professor Associado do Departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (USP)


  




  

    CAPÍTULO 01 INTRODUÇÃO




    A avaliação de riscos jurídicos na área médica e suas implicações no contrato de seguro é tema de especial relevância para viabilizar ao profissional médico a análise aprofundada da responsabilidade civil por erro médico relacionada a sua missão de prevenção, tratamento e cura que é intimamente ligado ao interesse do paciente.




    Nesse sentido, é pautada estreita relação entre a Medicina e o Direito à medida que a responsabilidade civil emerge do ato praticado e da avaliação quanto a culpabilidade, nexo de causalidade e dano experimentado como pressuposto para apuração do ato médico potencialmente falho e suas consequências que gerem a obrigação de reparar.




    Avaliar aspectos relacionados aos riscos da atividade médica, ao dever de informação ao paciente, a culpabilidade, às leis, procedimentos, jurisprudência, e demais elementos norteadores da atividade médica correlacionados a mitigação de riscos jurídicos para a materialização do dever de reparar originado da conduta profissional, permitirá adotar medidas preventivas quanto a caracterização do evento e mitigar os danos consequentes.




    Desta feita, analisar como a implantação de estratégias relacionadas a maior segurança dos procedimentos conjugada com a abordagem dos esforços para melhorar a qualidade e eficiência servirão como fatores determinantes às proteções contratuais diferenciadas e personalizadas.




    Com esses contornos busca-se aferir aspectos estratégicos para priorização de riscos, adoção de abordagem sistemática para especialização nos procedimentos, individualização da conduta médica e às diferenças relacionadas ao risco inerente da atividade de cada profissional, e em que medida esse preparo credencia o profissional na busca de proteções contratuais desenhadas às suas necessidades, com prêmios e coberturas singularizadas e compatíveis a esta gestão de risco do profissional adaptado a nova realidade em que o número de demandas judiciais aumenta consideravelmente.




    Seguindo a regra geral adotada pelo Código Civil busca-se avaliar os aspectos de impacto a atividade médica encontrados na responsabilidade civil subjetiva onde a culpa torna-se elemento essencial para a imputação de responsabilidade ao médico.




    Assim, além da culpa decorrente de eventual imprudência, imperícia ou negligência, a avaliação do dano gerado ao paciente e do nexo de causalidade são fundamentais para determinação de causa do evento adverso e de sua relação ao ato praticado e avaliado como gerador para a imputação civil do dano.




    Ultrapassados esses elementos, este trabalho propõe avaliar os contornos contratuais do contrato de seguro de responsabilidade civil profissional médica. Suas características, abrangências e limitações, exclusões e enfrentamento jurisprudencial, ante a evidente necessidade de constituir segurança jurídica em observância a álea securitária e que possibilite ao profissional contratar às proteções necessárias para o pleno exercício da medicina.




    Estudar a exposição de riscos inerentes as atividades é condição para identificação de oportunidades de melhorias em cada etapa dos procedimentos que servirá como mitigação para a ocorrência de evento incerto e permitirá a identificação dos pontos de maior exposição para que o trabalho de gestão de risco seja eficiente e permita contratar as proteções necessárias que servirão de apoio quando da caracterização da imputação civil do dano decorrente da atividade do profissional médico.




    O seguro de responsabilidade civil profissional para a área médica encontra fundamento na proteção financeira relacionada a ocorrência de evento incerto no pleno exercício da atividade profissional em que terceiro venha a ser impactado com a ocorrência de danos causados pela prestação de serviços profissionais médicos pelos quais este profissional seja responsabilizado civilmente.




    A base para esta responsabilização alcança guarida na falha profissional que decorra de imprudência, imperícia ou negligência sempre que relacionada ao nexo de causalidade, por ação ou omissão, entre a atividade do profissional e o dano experimentado pelo paciente.




    Nesse sentido, é necessário que a causa esteja relacionada ao comportamento do profissional, momento em que, se comprovada, criará neste último o dever de indenizar o terceiro prejudicado.




    Para resguardar esse tipo de risco, a apólice de seguro garante indenização aos pagamentos relacionados por danos causados a terceiros dentro das coberturas, suas exclusões e limites contratuais.




    O princípio da boa-fé objetiva nos contratos de seguro é parte essencial na construção de relação do compartilhamento de informações para identificação a exposição da atividade profissional à luz da atuação individualizada desse profissional.




    Neste contexto, para garantir proteções de seguro eficientes relacionadas às atividades de cada profissional, segurado e segurador, devem compartilhar essas informações e correlaciona-las à constituição dos termos e condições contratuais a serem pactuados como forma de que haja a adequada precificação do prêmio a ser cobrado pelas coberturas e proteções relacionadas aos riscos seguráveis.




    Por ser uma apólice à base de reclamações, a proteção de seguro resta adstrita a reclamações que forem apresentadas pelo terceiro durante o período de vigência da apólice cujo fato gerador tenha sido verificado no período contratual.




    Como forma de viabilizar maior assertividade no gerenciamento de riscos para essas apólices à base de reclamação o segurado tem a faculdade de notificar a seguradora para determinados atos com potencial reclamação.




    Esta notificação permitirá ao segurado garantir que as condições contratuais atreladas a sua apólice, vigente na data em que a notificação for realizada, possam ser aplicadas às reclamações apresentadas por terceiros futuramente.




    A abrangência do contrato de seguro se dá para os efeitos das coberturas contratadas quando constatada a ocorrência de uma reclamação coberta pela apólice de seguro. Nessa situação, a apólice responderá pelo pagamento das quantias devidas despendidas pelo segurado quando diretamente decorrentes de condenações pecuniárias advindas de decisões judiciais ou arbitrais transitadas em julgado ou em acordos realizados com o consentimento prévio da seguradora.




    Ainda, como importante escopo de abrangência deste contrato, destaca-se a cobertura para os custos de defesa, que objetiva o amparo dos custos necessários para a defesa dos interesses do segurado para eventos cobertos e previamente aprovado pela seguradora.




    No caso da ocorrência de um evento com potencial questionamento acerca da atividade médica do profissional, o segurado deverá comunicar imediatamente, sob pena de perda de direito à indenização, os atos relacionados a potenciais reclamações decorrentes de sua atividade médica.




    E é com o aviso de sinistro que a seguradora toma conhecimento de determinado fato que possa ensejar o acionamento de sua apólice e inicia o procedimento para avaliação e apuração dos fatos relacionados a reclamação.




    Nesta etapa de apuração, toda documentação produzida será objeto de minuciosa análise que poderá servir inclusive para eventuais instrumentações necessárias como forma de subsidiar os elementos caracterizadores para a avaliação da conduta profissional questionada e identificação quanto a eventual culpabilidade ante ao dano almejado.




    Sempre que apurada a responsabilidade civil do segurado, quer por sentença judicial transitada em julgado, ou em acordo autorizado de forma expressa pela seguradora, e coberto o sinistro de acordo com as condições contratuais, a seguradora efetuará o pagamento da indenização relacionada a reparação pecuniária a que o segurado for compelido a pagar.




    Nesse sentido, a contratação de seguro de responsabilidade civil profissional para atividade médica é o instrumento necessário para criar maior segurança ao exercício regular da atividade profissional e mitigar a exposição financeira decorrente de reclamações relacionadas a possíveis erros médicos.




    Em uma sociedade cada vez mais litigante em que a prática da atividade médica é sujeita ao crescente número de questionamentos que se relacionam a atuação desses profissionais é possível dizer que a atenção ao cumprimento diligente de cada etapa do atendimento ganha especial relevância.




    Mas não basta a atuação diligente, é necessário documentar corretamente, de forma completa e assertiva, para mitigar não só a exposição demasiada aos riscos de meras insatisfações dos pacientes em situações sem amparo técnico como também subsidiar a sustentação das defesas relacionadas aos casos efetivamente problemáticos.




    Assim, é possível dizer que criar protocolos de segurança na execução de cada etapa do atendimento médico gerará melhores condições de segurança ao paciente e viabilizará a mitigação no aumento dos valores pagos em indenizações que decorram de erro médico.


  




  

    CAPÍTULO 02 A RESPONSABILIDADE CIVIL




    A responsabilidade civil é a obrigação de reparar, por meio de indenização, via de regra, pecuniária, danos causados a outrem.




    Como citado por Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior1, “a responsabilidade civil é a consequência da imputação civil do dano a pessoa que lhe deu causa ou que responda pela indenização correspondente, nos termos da lei ou do contrato”.




    Assim, a responsabilização do agente surge na medida em que o ato praticado afete a terceiros e cause dano, o que evidencia a necessidade para constituição do liame entre causa e efeito como condição da comprovação da conduta lesiva objeto de reparação.




    Há duas espécies de responsabilidade civil: responsabilidade civil objetiva e responsabilidade civil subjetiva.




    Na responsabilidade civil objetiva, também conhecida como “teoria do risco”, o dever de indenizar surge independente de culpa, ou ainda, do dolo do agente. Basta existir o dano e o nexo de causalidade entre o fato e o dano para configurar a responsabilidade, e, por consequência, o dever de indenizar.




    Haverá responsabilidade civil objetiva quando a lei assim o determinar, ou quando a atividade desenvolvida pelo agente, por sua natureza, implicar risco para o direito de outrem, conforme preceitua o parágrafo único do artigo 9272 do Código Civil.




    Depreende-se do texto legal o intuito de proteção lato sensu do dano, dispensada a validação quanto a culpabilidade, ante a necessidade clara para o dever indenitário cuja comprovação restará adstrita ao nexo causal.




    Especificamente sobre a responsabilidade objetiva que recai sobre as atividades tidas como de risco, conforme previsto no parágrafo único do artigo 927 do Código Civil, o que não se verifica em qualquer espécie de prestação de serviços, Anderson Schreiber3 ensina que tal responsabilidade recai sobre atividades que apresentam grau de risco elevado, como forma de auxiliar no enquadramento das atividades:




    Diante de todo o exposto, a conclusão mais razoável parece ser a de que a cláusula geral de responsabilidade objetiva dirige-se simplesmente às atividades perigosas, ou seja, às atividades que apresentam grau de risco elevado seja porque se centram sobre bens intrinsecamente danosos (como material radioativo, explosivos, armas de fogo etc.), seja porque empregam métodos de alto potencial lesivo (como o controle de recursos hídricos, manipulação de energia nuclear etc.). Irrelevante, para a incidência do dispositivo, que a atividade do risco se organize ou não sob forma empresarial ou que se tenha revertido em proveito de qualquer espécie para o responsável.




    Já na responsabilidade civil subjetiva, também chamada de “teoria da culpa”, o dever de indenizar haverá quando o dolo ou a culpa do agente estiverem demonstrados pelo fato causador do dano.




    A respeito da culpa, José de Aguiar Dias4 traz a diferenciação entre o dolo e a culpa no sentido amplo, ambas condutas reprováveis:




    A culpa, genericamente entendida, é, pois, fundo animador do ato ilícito, da injúria, ofensa ou má conduta imputável. Nesta figura, encontram-se dois elementos: o objetivo, expressado na iliceidade, e o subjetivo, do mau procedimento imputável. A conduta reprovável, por sua parte, compreende duas projeções: o dolo, no qual se identifica a vontade direta de prejudicar, configura a culpa no sentido amplo; e a simples negligência (negligentia, imprudentia, ignavia) em relação ao direito alheio, que vem a ser a culpa no sentido restrito e rigorosamente técnico.




    Assim, basta a caracterização da má conduta, ainda que desprovida da vontade direta de prejudicar, para a imputação de responsabilidade. Nesse sentido, vale destacar valiosa definição de culpa apresentada por José de Aguiar Dias5:




    A culpa é falta de diligência na observância da norma de conduta, isto é, o desprezo, por parte do agente, do esforço necessário para observá-la, com resultado, não objetivado, mas previsível, desde que o agente se detivesse na consideração das consequências eventuais da sua atitude.




    Para Alvino Lima6 o conceito de culpa é elemento distinto e específico do ato ilícito, é a causa que está pautada no desvio da conduta do agente e que determina sua reponsabilidade na medida em que sejam verificados o dano e nexo de causalidade.




    (...) verifica-se que o conceito de culpa, como elemento distinto e específico do ato ilícito, depende da fixação da conduta normal do homem adaptado à vida social, ao ambiente em que vive. Um êrro nesta conduta, um desvio dêste agir normal dos homens atendendo à situação em que se encontrára o autor do ato lesivo, determinará a sua responsabilidade extra-contratual, obrigando-o à reparação do dano causado, uma vez que os demais elementos do ato ilícito estejam comprovados. Em face, pois, de um fato concreto, violador do direito de outrem, uma vez verificados o dano e o laço de causalidade, surge, então, a indagação de se conhecer si o agente, ao praticar o ato, ao cometer a omissão, agiu, atendendo às circunstâncias que o rodeavam, como todos nós agiríamos, como atuaria o homem prudente, normal, avisado. Si analisada a atitude do agente, aferindo-a por esta balança da conduta humana, em geral, verificamos que não houve desvio do que comumente se faz, da maneira como geralmente se procede, não encontramos o elemento vivicador dos demais requisitos da responsabilidade; o ato deixará, consequentemente, de ser ilícito, embora lesivo do direito de outrem. Surge, pois, o ilícito, quando apreciada a conduta do autor do ato, como elemento concreto, real, contingente, nós a proclamamos como transviada do modo de proceder comum dos homens em circunstâncias idênticas. A culpa é, pois, o fiat dos demais elementos constitutivos do ato ilícito. É a causa formal, como fiz Defroidmont, sendo a causa eficiente – o fato humano; a causa material – o dano; a causa final – a reparação.




    A regra geral adotada pelo Código Civil é a da responsabilidade civil subjetiva, de modo que a culpa torna-se elemento essencial para verificação da responsabilidade.




    Assim, aquele que violar direito de terceiro e causar qualquer espécie de dano, quer seja por ação ou omissão, negligência ou imprudência, cometerá ato ilícito e deverá indenizar o terceiro ofendido nos termos do artigo 1867 do Código Civil.




    José de Aguiar Dias8 define a negligência como omissão do razoável e imprudência como a falta de cautela, senão vejamos:




    Negligência é a omissão daquilo que razoavelmente se faz, ajustadas as condições emergentes às considerações que regem a conduta normal dos negócios humanos. É a inobservância das normas que nos ordenam operar com atenção, capacidade, solicitude e discernimento. Consiste a imprudência na precipitação, no procedimento inconsiderado, sem cautela, em contradição com as normas do procedimento sensato. É a afoiteza no agir, o desprezo das cautelas que devemos tomar em nossos atos.




    Nos ensina Clóvis Francisco Constantino9 que imperícia é a inaptidão técnica no sentido não só do desconhecimento como também da aplicação errônea:




    O desconhecimento da lex artis, é incompetência, inexperiência, inaptidão técnica, despreparo profissional; carência de aptidão prática ou teórica. A imperícia não significa apenas desconhecer totalmente o procedimento, mas também aplicar deficientemente o conhecimento que o médico possui ou deveria possuir. Isso explica o aparente paradoxo de atribuir-se ignorância a um profissional habilitado para o pleno exercício da medicina. A respeito dessa questão o Matielo afirma: na imperícia, o médico não percebe previamente a extensão exata do risco a que está submetendo o paciente, nem direciona o seu querer para condutas comissivas ou omissivas determinadas, mas aplica mal as técnicas inerentes à arte médica, em inaceitável demonstração objetiva de despreparo.




    Já para a imprudência, continua Clóvis Constantino10, o profissional, ainda que não ignore a ciência médica, toma a decisão de agir:




    Tendo conhecimento do risco e não ignorando a ciência médica, toma a decisão de agir assim mesmo. É assumir uma conduta sem a observação dos cuidados necessários à realização do ato; é agir com açodamento, arrojo, ausência de ponderação. Essa temeridade significa pouca consideração pelo melhor interesse alheio.




    E para concluir, Clóvis Constantino11 ensina que para a negligência temos que a falta de cuidado e atenção levam a resultados prejudiciais:




    A omissão da diligência devida, da conduta esperada; é a falta de cuidados e atenção, levando a resultados prejudiciais. É uma inação, pela inobservância de um dever que a situação indicava como imprescindível para impedir a superveniência de um resultado lesivo. Matielo pondera que a negligência caracteriza-se por um não fazer aquilo que deveria ter sido feito em dado momento.




    Portanto, a caracterização da causa formal, a culpa lato sensu (imprudência, negligência ou imperícia), dependerá da análise conduta do homem para que seja determinada sua reponsabilidade e que este não tenha agido diligentemente e como todos teriam agido, ponto nodal para a caracterização do ato ilícito.




    Além da culpa lato sensu (imprudência, negligência ou imperícia), outros elementos são necessários para a configuração da responsabilidade subjetiva: a existência do dano e o nexo de causalidade entre o fato e o dano.




    O dano, como elemento norteador causado pela atividade do profissional, é a materialização do dever de reparação originado da conduta deste profissional, que deu causa aos prejuízos sofridos por terceiros.




    Ainda sobre a culpa, José de Aguiar Dias12 leciona sobre seu resultado, que, para que seja motivador de responsabilidade civil, deve ser acompanhada do dano, e assim ter configurado o ato ilícito:




    A culpa, uma vez que se configura, pode ser produtiva de resultado danoso, ou inócua. Quando tem consequência, isto é, quando passa do plano puramente moral para a execução material, esta se apresenta sob a forma de ato ilícito. Êste, por sua vez, pode ou não produzir efeito material, o dano. A responsabilidade civil só esse resultado interessa, vale dizer, só com a repercussão do ato ilícito no patrimônio de outrem é que se concretiza a responsabilidade civil e entra a funcionar o seu mecanismo.




    Quanto aos requisitos essenciais para a teoria da responsabilidade subjetiva nos ensina Alvino Lima13:




    Os requisitos essenciais para a teoria da responsabilidade subjetiva, que integram a responsabilidade aquiliana, são: 1. O ato ou omissão violadora do direito de outrem; 2. O dano produzido por êste ato ou omissão; 3. A relação de causalidade entre o ato ou omissão e o dano; 4. A culpa.




    Reforçado por Martinho Garcez Neto14 a necessidade de existência da relação causal para surgimento da responsabilidade civil resultante do dano, e consequentemente, o dever de indenizar:




    Entre a manifestação de vontade em forma de ação ou omissão e o resultado deve existir relação causal, para surgir a responsabilidade civil resultante do dano. A necessidade de tal relação é absolutamente imprescindível, desde que não seria compreensível impor a obrigação de indenizar prejuízo se não houvesse nexo de causa e efeito entre o fato ilícito ou a inexecução da obrigação, conforme se trate de responsabilidade aquiliana ou de responsabilidade contratual.




    Portanto, dano e nexo de causalidade ganham especial destaque como tópicos importantes a caracterização da violação ao direito de terceiro, que no caso de delito civil haverá a intenção do agente de violar direito de outrem, tendo portanto a vontade sido dirigida ao fim almejado, vontade esta que funciona como elemento caracterizador do dolo.




    Nas palavras de Alvino Lima15 temos:




    O ato ou a omissão voluntária violadores do direito de outrem, causando-lhe dano, é o delito civil; a ação ou omissão decorrente de negligência ou imperícia, violando direito de outrem e causando-lhe prejuízo, é o quasi delito e caracteriza a culpa.




    No caso de delito civil ou ato ou omissão cometidos com a intenção de violar direito de outrem, a vontade se dirige ao fim almejado. Surge o dolo que é a vontade in se e in causa. Na hipótese de simples negligência ou imperícia caracteriza-se a culpa; o agente quer voluntariamente o ato praticado, sem pretender o resultado prejudicial a terceiro, com a violação de seu direito. A sua ação ou omissão afastam-se daquela norma de conduta comum, que o direito impõe, em regra, a todos os indivíduos.




    Insta citar, de forma bastante simplificada, que há ainda a responsabilidade contratual, ou seja, quando existe um contrato entre as partes, e a responsabilidade extracontratual (também conhecida como aquiliana), em que não há qualquer vínculo contratual entre as partes, apenas o vínculo que decorre da lei.




    No primeiro caso, incorrerá a responsabilidade civil contratual quando houver descumprimento das condições pactuadas. Para o segundo, a responsabilidade emerge do descumprimento legal, e para ambos, grife-se, haverá a necessidade quanto a comprovação de existência do dano e o respectivo nexo de causalidade.
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    CAPÍTULO 03 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR




    O Código de Defesa do Consumidor (Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990), em seu artigo 2º caput16, define consumidor como toda pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou serviço como destinatário final, bem como equipara a consumidor, no parágrafo único, a coletividade de pessoas que haja intervindo nas relações de consumo.




    Assim, como elemento norteador da norma legal, resta evidenciada a preocupação do legislador em oferecer condições para a proteção das pessoas e dar guarida ao atendimento das necessidades dos consumidores como forma de proteger a relação de consumo.




    Nesse sentido, preconiza o art. 4º17 do referido diploma, o objetivo principal da Política Nacional das Relações de Consumo é o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito à sua dignidade, saúde e segurança, melhoria de sua qualidade de vida, assim como a transparência e harmonia das relações de consumo que atendam aos princípios do equilíbrio nas relações e vulnerabilidade do consumidor.




    Há que se ressaltar a figura do Estado como condutor desta política para a proteção dos consumidores e harmonização dos interesses dos participantes das relações de consumo para garantir o cumprimento dos princípios de ordem econômica previstos no artigo citado acima.




    Conforme prevê o artigo 6º18 do Código de Defesa do Consumidor, o consumidor tem o direito de ser reparado em caso de eventuais danos tendo inclusive facilitada sua defesa.




    Nesse sentido, preciosa lição de Antonio Carlos Morato19 acerca da demonstração de dois tipos de vulnerabilidades do consumidor. A primeira, cognitiva, que atinge todos os consumidores à medida em que limita o conhecimento. E a segunda, a econômica, como limitadora de sua autonomia na escolha de um produto ou serviço, senão vejamos:




    Quando alguém está fora de sua área de atuação, tal situação apresentará considerável possibilidade de colocá-lo em posição desvantajosa e é fundamentalmente isso que ocorre quando o consumidor, seja pessoa física ou jurídica, adquire um bem de consumo. A Lei nº 8078/90 possui, observando-se as hipóteses de inversão do ônus da prova (art. 6º, VIII, do CDC), dois tipos de vulnerabilidade: a vulnerabilidade cognitiva, que atinge a todos os consumidores, independentemente de sua condição econômica, já que o consumidor não conhece suficientemente (sob o aspecto técnico ou jurídico) o bem de consumo que adquire e a vulnerabilidade econômica, que agrava ainda mais a situação do consumidor, pois somada à primeira, com a ausência de recursos econômicos por parte do consumidor, limita por completo sua autonomia na escolha de um produto ou serviço.




    Depreende-se deste ensinamento o fundamento contido no inciso VIII do artigo 6º20 da lei consumerista ao estabelecer diferentes situações para que a inversão do ônus da prova ocorra. A primeira, quando o juiz entender pela verossimilhança das alegações (proteção cognitiva), e a segunda, o critério da hipossuficiência (proteção econômica).




    Na verdade, continua Antonio Carlos Morato21:




    o que se admite é que existirá uma tutela mais efetiva quando o consumidor encontrar-se vulnerável economicamente, o que fica demonstrado com a inversão do ônus da prova, a critério do juiz, pela mera hipossuficiência. Em razão disso, entende-se que embora a inversão pela verossimilhança seja mais difícil, deve também existir, até porque foi elaborada tendo em vista a ausência de conhecimento do consumidor e não a de seus recursos econômicos.




    Paira a dúvida acerca das condições subjetivas a que o juiz estará submetido ao avaliar a condição da parte e julgar pela verossimilhança das alegações na medida em que entender pela ausência de conhecimento suficiente apto a declaração de sua vulnerabilidade.




    Digno de nota diferenciação trazida por Antonio Carlos Morato22 ao citar o ilustre processualista Cândido Rangel Dinamarco para dizer que “a verossimilhança da alegação é algo absolutamente distinto da prova inequívoca de um fato, pois esta é prova tão robusta que não permite equívocos ou dúvidas, infundindo no espírito do juiz o sentimento de certeza e não mera verossimilhança”.




    Essa diferenciação reforça a dúvida indicada já que não carrega a robustez da prova mas tão somente impressões sobre a própria alegação.




    Mas tal impressão é presente nas avaliações processuais e exigirá do juiz atrelar sua percepção dos fatos ao ordenamento jurídico, seja quanto à hipótese de incidência ou ao preceito legal. É o que nos ensina Cândido Rangel Dinamarco23:




    Nesse juízo, a fidelidade ao ordenamento jurídico depende estreitamente da correta percepção dos fatos, porque toda a norma jurídica prevê a ocorrência de fatos e a sua disposição se aplica na medida e sob condição de que os fatos previstos tenham tido efetiva ocorrência; e depende, ainda, da correta determinação do sentido da própria norma (mediante interpretação adequada dos textos legais), seja quanto à hipótese de incidência (fattispecie), seja quanto ao preceito ditado (sanctio legis).




    Isto se dá pois o Código de Defesa do Consumidor nasce da necessidade para a proteção do mais fraco, especialmente no que concerne às diferenças inerentes aos conhecimentos das partes na relação de consumo, enquanto fornecedor e consumidor propriamente ditos.




    E esta proteção ao mais fraco prevista na Lei 8078/90 prescinde da boa-fé para o sustentáculo da relação consumerista e objetiva coibir abusos advindos daquele que deteria maior poder de conhecimento aos produtos ou serviços objetos da relação.




    Desta feita, vale mencionar, as diferenças entre boa-fé objetiva e subjetiva, esta última entendida aqui como intenção da pessoa, e citar Antonio Carlos Morato24 ao definir a boa-fé objetiva como importante na harmonização da relação jurídica de consumo “pois possibilita a correção de distorções, mediante a exigência de um comportamento comum entre os contratantes”.




    Coibir abusos na busca pelo comportamento adequado na relação consumerista é preceito fundamental disposto no ordenamento jurídico em estrita observância do princípio geral da boa-fé contratual presente no Código Civil, como adiante se verá.




    Importante citar que nas relações de consumo, conforme preveem os artigos 12 ao 17 da Seção 225 de responsabilidade pelo fato de produto ou serviço, e do artigo 18 ao 25 da Seção 326 que prevê os termos e condições para a responsabilidade por vício do produto e do serviço, do Código de Defesa do Consumidor, tanto no que se refere aos acidentes de consumo quanto aos decorrentes de vícios do produto ou serviço.




    Vemos portanto, que é adotado o regime da responsabilidade civil objetiva, ou seja, é necessário apenas demonstrar a existência do dano e o nexo de causalidade entre o fato e o dano para configurar a responsabilidade do agente. Isto se deve ao fato de considerar o risco da atividade (fato do produto e serviço ou vício do produto e serviço).




    É o que nos ensina Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior27:




    A responsabilidade civil no Código de Defesa do Consumidor se assenta no risco da atividade do fornecedor em face do consumidor, tanto pelo aspecto contratual quanto pelo aspecto extracontratual. Tanto a responsabilidade pelos acidentes de consumo como a decorrente dos vícios do produto ou serviço (CDC 12, 14, 18) se estribam na teoria objetiva. O fundamento do dever de indenizar, aqui, o risco da atividade (aliado ao fato do produto e serviço ou ao vício do produto ou serviço): por isso a responsabilidade objetiva se aplica a todas as hipóteses decorrentes de danos experimentados pelo consumidor em decorrência da relação jurídica de consumo (CDC 6 VI e 8).




    Também conforme ensina Anderson Schreiber, o Código de Defesa do consumidor criou a responsabilidade objetiva do fornecedor de produtos e serviços, sem observância da culpa28:




    Atento à nova axiologia constitucional, o Código de Defesa do Consumidor veio instituir a responsabilidade objetiva do fornecedor de produtos ou serviços, criando um sistema de responsabilização livre do fator subjetivo da culpa e abrangente de um vasto campo de relações na sociedade contemporânea.




    Todavia, no que se refere a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais, prevista está a necessidade de verificação de culpa, nos termos do parágrafo 4º do artigo 1429 do Código de Defesa do Consumidor, de modo que a responsabilidade civil operada nesse caso é a subjetiva.




    Sérgio Cavalieri Filho30 define profissionais liberais:




    Profissional liberal, como o próprio nome indica, é aquele que exerce uma profissão livremente, com autonomia, sem subordinação. Em outras palavras, presta serviço pessoalmente, por conta própria, independentemente do grau de escolaridade. Não só o médico, o advogado, o engenheiro, o psicólogo, o dentista etc. podem ser profissionais liberais, mas também o sapateiro, o carpinteiro, o marceneiro, o eletricista, o pintor, a costureira, desde que prestem serviço com autonomia, sem subordinação - enfim, por conta própria.




    Sem a culpa, que decorre da natureza personalíssima da atividade médica, não há que se falar em responsabilidade civil atinente a profissional liberal na relação de consumo.




    É o que dispõe o Código de Ética Médica31 (Resolução do Conselho Federal de Medicina nº 2.217/18) em seus capítulos I e III, que dispõe acerca dos princípios fundamentais e responsabilidade profissional para estabelecer a natureza personalíssima da atuação médica, bem como caracterizar a responsabilidade médica como pessoal e não presumida.




    Preciosa lição de Miguel Kfouri Neto32 ao explicar a singularidade da atividade médica para corroborar a inaplicabilidade da responsabilidade objetiva, ante a necessidade, aos profissionais liberais, quanto a verificação de culpa como pressuposto de sua responsabilidade:




    A responsabilidade objetiva não se coaduna com a atividade médica, dada a singularidade do serviço prestado: curar os enfermos, salvar vidas; se houver culpa do médico , nada impede que o lesado proponha a demanda em face de ambos, pessoa física e jurídica, ou de apenas um deles.




    Para fortalecer esse entendimento traz-se à baila reflexões de Claudia Lima Marques, Antonio Herman V. Benjamin e Bruno Miragem33 acerca da única exceção à regra de responsabilidade objetiva praticada pela legislação consumerista e definir sobre os profissionais liberais o sistema subjetivo de culpa:




    Exceção para profissionais liberais. Responsabilidade subjetiva: a única exceção do sistema do CDC de responsabilidade objetiva é o parágrafo 4 do artigo 14 do CDC, que privilegia os profissionais liberais, retornando ao sistema subjetivo de culpa. Relembre-se que este artigo apenas se aplica ao caso de defeito no serviço, falhas na segurança deste, muito comum no caso dos médicos, mas pouco comum no caso dos advogados. As falhas de adequação dos serviços dos profissionais continuam regulados pelo artigo 20 e seguintes do CDC, com sua responsabilidade solidária e de estilo contractual, logo, sem culpa. Também me parece que as pessoas jurídicas formadas por médicos ou outros profissionais perdem este privilégio, devendo ser tratadas como fornecedores normais, elas mesmas não profissionais liberais. Aqui privilegiado não é o tipo de serviço, mas a pessoa (física) do professional liberal. Difícil o caso das cadeias de profissionais liberais, como grupos médicos ou cirúrgicos, que não abram mão de sua característica de profissionais liberais, mas atuem em grupo, talvez até com pessoas que não sejam profissionais liberais.




    Havendo, portanto, a necessidade para apuração de culpa, não há que se falar em caracterização para atividade consumerista, ante a natureza personalíssima da atuação profissional do médico, que está disciplinada no art. 951 do Código Civil34.




    Em que pese a argumentação doravante exposta, é válido dizer que existe certa discussão acerca do sistema subjetivo de culpa da responsabilidade civil dos profissionais liberais tipificada no parágrafo 4º do artigo 14 do Código de Defesa do Consumidor, para ser considerada apenas nos casos de acidente de consumo, ou seja, pelo fato de serviço.




    Tal corrente entende que ao tratar-se de vício do produto ou serviço prestado, haveria a caracterização da responsabilidade objetiva ante a ausência de risco ao consumidor e caracterização exclusiva de dano econômico.




    Nesse sentido, caso a responsabilidade do profissional liberal pelo vício do serviço prestado com perda de qualidade, valor ou finalidade, não gere riscos ao consumidor, e resulte em dano econômico, poderia ser interpretada como objetiva e amparar-se no artigo 20 do Código de Defesa do Consumidor.




    O Superior Tribunal de Justiça tem entendido que, mesmo se tratando de relação consumerista, prevalece a responsabilidade subjetiva do médico, tal qual previsto no parágrafo 4º do artigo 14 do Código de Defesa do Consumidor.




    Em caso específico, julgado pelo Superior Tribunal de Justiça35, cujo número do processo não foi informado por tratar-se de segredo de justiça, o relator, ministro Villas Bôas Cueva, asseverou que a jurisprudência do tribunal considera a responsabilidade do médico subjetiva, pois sua atividade é obrigação de meio, ou seja, o profissional de saúde não tem condições de assegurar o melhor resultado (no caso, a cura), necessária, então, a configuração da culpa.




    Vale mencionar que durante o 2º Congresso Virtual Brasileiro de Direito Médico realizado entre os dias 10 a 12 de agosto de 202136, o presidente do Superior Tribunal de Justiça, Ministro Humberto Martins, afirmou que o Poder Judiciário não pode se furtar a considerar questões relativas à vulnerabilidade do profissional médico, nos seguintes termos:




    A responsabilidade civil do médico depende, todavia, da comprovação de uma ou mais modalidades de culpa (imprudência, negligência ou imperícia), entendendo a jurisprudência que o prejudicado dever produzir essa prova”, comentou o ministro, ao citar o artigo 951 do Código Civil e o artigo 14, parágrafo 4º, do Código de Defesa do Consumidor.




    E reforçou que a culpa do profissional de saúde não é presumida:




    “Em regra, a culpa do profissional de saúde não é presumida, embora sejam de natureza contratual os serviços prestados”




    Para corroborar tal assertiva traz-se à baila recente julgado do Superior Tribunal de Justiça, que confirma pelo entendimento consolidado desta egrégia corte no sentido de que a responsabilidade civil dos profissionais liberais depende da verificação da culpa, nos termos do parágrafo 4º do artigo 14 do Código de Defesa do Consumidor:




    AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO MÉDICO. DEFICIÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO. ART. 1.022, I, II, III. NÃO CORRÊNCIA. ACÓRDÃO FUNDAMENTADO EM PERÍCIA. LAUDO PERICIAL CONCLUSIVO. FUNDAMENTAÇÃO SUFICIENTE PARA RESOLVER A CONTROVÉRSIA. TRATAMENTO MÉDICO ADEQUADO. ATO ILÍCITO NÃO CONFIGURADO. SÚMULA 7, DO STJ.




    1. Não se verifica a alegada violação do art. 1.022 do CPC/2015, na medida em que a eg. Corte de origem dirimiu, fundamentadamente, as questões que lhe foram submetidas. De fato, embora não tenha examinado individualmente cada um dos argumentos suscitados pela parte, adotou fundamentação suficiente, decidindo integralmente a controvérsia.




    2. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça encontra-se consolidada no sentido de que a responsabilidade civil dos profissionais liberais depende da verificação de culpa (art. 14, §4º, do CDC). Aplicação da teoria da responsabilidade subjetiva. Precedentes.




    3. Conforme perícia e acórdão recorrido, houve confirmação do nexo de causalidade, mas ausência de conduta ilícita das recorridas. Reconhecimento, inclusive, de tratamento adequado pelo estabelecimento médico.




    4. A revisão desse entendimento demandaria o reexame de provas, o que é vedado em sede de recurso especial, ante o óbice da Súmula 7, do STJ. 5. Agravo interno a que se nega provimento.




    (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Agravo em Recurso Especial n. 2131120 - SP (2022/0147992-2). Relatora Ministra Maria Isabel Gallotti. Julgado em 17 abr. 2023)




    Assim, resta evidenciado a consolidação de entendimento da egrégia corte no sentido de que a responsabilidade civil dos profissionais liberais depende da verificação da culpa nos termos do artigo 14, §4º, do Código de Defesa do Consumidor.




    




    

      

        	16 Art. 2° Consumidor é toda pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou serviço como destinatário final.





        	
17 Art. 4º A Política Nacional das Relações de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito à sua dignidade, saúde e segurança, a proteção de seus interesses econômicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparência e harmonia das relações de consumo, atendidos os seguintes princípios:




        (...)




        III - harmonização dos interesses dos participantes das relações de consumo e compatibilização da proteção do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econômico e tecnológico, de modo a viabilizar os princípios nos quais se funda a ordem econômica (art. 170, da Constituição Federal), sempre com base na boa-fé e equilíbrio nas relações entre consumidores e fornecedores;






        	
18  Art. 6º São direitos básicos do consumidor:




        (...)




        VI - a efetiva prevenção e reparação de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos; (...)




        VIII - a facilitação da defesa de seus direitos, inclusive com a inversão do ônus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossímil a alegação ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinárias de experiências.






        	19 MORATO, Antonio Carlos. Pessoa Jurídica Consumidora. São Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2008, p. 111.





        	
20 Art. 6º São direitos básicos do consumidor:




        I - a proteção da vida, saúde e segurança contra os riscos provocados por práticas no fornecimento de produtos e serviços considerados perigosos ou nocivos;




        II - a educação e divulgação sobre o consumo adequado dos produtos e serviços, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratações;




         III - a informação adequada e clara sobre os diferentes produtos e serviços, com especificação correta de quantidade, características, composição, qualidade, tributos incidentes e preço, bem como sobre os riscos que apresentem;






        	21 Op. cit., p. 121.





        	22 Op. cit., p. 121.





        	23 DINAMARCO, Cândido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. São Paulo: 12 ed. Malheiros, 2005, p. 285.





        	24 Op. cit., p. 188.





        	
25 Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem, independentemente da existência de culpa, pela reparação dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricação, construção, montagem, fórmulas, manipulação, apresentação ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informações insuficientes ou inadequadas sobre sua utilização e riscos.




        § 1° O produto é defeituoso quando não oferece a segurança que dele legitimamente se espera, levando-se em consideração as circunstâncias relevantes, entre as quais:
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