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RESUMO

A deterioracdo da relagcdo meédico-paciente € um fendmeno que tem multiplas
causas, como a precarizacao dos vinculos de trabalho dos médicos e o advento da
intermediacdo da mao de obra, com o surgimento das operadoras de saude. O
aumento da judicializagdo das questdes que envolvem a relagcdo médico paciente
vem sendo causa de preocupacdo nao apenas para a categoria médica, mas para a
sociedade como um todo, ja que o excesso de demandas onera o sistema de saude
e cria entraves na propria estrutura do poder judiciario. O presente trabalha visa
identificar as situagées em que o direito de demandar em juizo se exacerba para um
abuso de direito processual. A boa-fé € um principio vetor que rege todo
ordenamento juridico brasileiro, determinando que as relagdes juridicas devem
ocorrer de maneira leal, proba e cooperativa, alcancando também a esfera
processual. O abuso de direito processual, género do qual a ma-fé processual &
espécie, é ato ilicito e gera danos materiais e morais ao médico lesado, que tem o
direito de buscar reparacdo para compensar tais estragos. O termo de
consentimento informado pode servir de prova judicial capaz de configurar abuso de
direito processual, nos casos em que o0s pacientes, inconformados, procuram
indenizacao pela reparagdo de danos que foram previstos no documento citado.
Nesta hipdtese, estaria configurada a ma-fé processual, pois o paciente estaria
violando o dever de veracidade e se utilizando do processo para conseguir objetivo
ilegal, qual seja, o enriquecimento ilicito.

Palavras-chave: Relacido Médico-Paciente; Principio da Boa-fé; Responsabilidade
Civil; Abuso de Direito; Abuso de Direito de Acéo.
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1 INTRODUGAO

A relacdo entre os médicos e seus pacientes, tradicionalmente baseada em uma
relagdo de confianga bilateral, vem se modificando ao longo das ultimas décadas em
consequéncia do advento da intermediacdo da mao de obra (através das operadoras
de saude) e da precarizagédo das relagdes trabalhistas dos médicos com os entes
publicos e privados. A figura do médico de familia, conselheiro, amigo, foi substituida
por um novo modelo: o médico “do convénio”, “do hospital” ou “da clinica”. O vinculo,
antes personalissimo, ganha viés mercantilista, a ponto de ser considerada nos dias
atuais, pela maioria da doutrina juridica, como uma relagdo de consumo da mesma
maneira que qualquer outra relacdo de prestacdo de servicos. Tal fato traz
consequéncias para ambos os polos da relacdo. Os médicos sao compelidos a
trabalhar atendendo uma demanda muitas vezes superior a sua forgca de trabalho
fisica e intelectual, em condi¢des que muitas vezes atentam a dignidade da pessoa
humana do profissional e do paciente. Esta sobrecarga de trabalho, por o6bvio,
aumenta o risco de ocorrerem erros e gera muita insatisfagdo, o que vem
acarretando um aumento exponencial das demandas movidas pelos pacientes

contra seus médicos.

No prisma de um vinculo que nasce desigual, tendo em vista, de um lado, o
monopolio do conhecimento pelo profissional médico e, de outro, a fragilidade fisica
e emocional de uma pessoa acometida por uma doenca ou um trauma, € natural
considerar o paciente como potencial vitima da opressdo, maus-tratos, erros e
arbitrariedades do médico e, portanto, o polo vulneravel da relagdo. Partindo desta
premissa, é perfeitamente aceitavel que o paciente, ao se sentir lesado, procure ser
ressarcido, de alguma forma, pelos danos sofridos. Contudo, a obrigacéo de agir
dentro do principio da boa-fé atinge os dois polos obrigacionais. O dever de
indenizar diante da ocorréncia de uma dano que esteja relacionado a uma conduta

comissiva ou omissiva de uma das partes € reciproco na relagao contratual.

O aumento das demandas judiciais requerendo reparagdo por danos materiais e
morais no ambito desta relagdo, tendo o paciente como autor da acdo, tem sido
largamente divulgado pelos meios midiaticos nacionais. Entretanto, estudos recentes
tém demonstrado que a maioria destas demandas sao improcedentes. Por outro
lado os médicos, mesmo quando julgados inocentes, sdo obrigados a arcar com
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altas despesas necessarias para custear sua defesa. Isto ocorre porque muitos
pacientes solicitam o beneficio da justica gratuita e em fungédo disto, quando
perdedores na litigancia, n&do se responsabilizam de imediato pelas despesas
processuais e pelos honorarios advocaticios decorrentes da sucumbéncia, ficando
tais encargos em condicdo suspensiva de elegibilidade por até cinco anos
subsequentes ao transito em julgado da sentenca que os certificou, podendo ser
executados, neste prazo, apenas se o credor provar que deixou de existir a situagao
de pobreza que justificou a gratuidade. Além disto, os honorarios contratuais
previamente estabelecidos entre o médico e seus advogado s&o devidos.

Certamente, a ofensa a boa fé processual ndo ocorre em todas as situagdes em que
o paciente perde a causa judicial. Em muitos casos, o paciente esta apenas
exercendo o seu direito constitucional de acdo. Do ponto de vista da relevancia
juridica, o presente trabalho pretende verificar se é possivel estabelecer critérios que
sejam capazes de identificar as situagbées em que o paciente e/ou seu advogado
estariam propondo uma agao judicial abusiva e, nestes casos, se seria cabivel a
reparacdao por danos materiais € morais advindos desta pratica. Assim também,
procurou-se verificar a possibilidade da utilizacdo do termo de consentimento
informado como meio de registro das obrigagbes decorrentes do dever de boa-fe,
reciprocas na relacdo médico-paciente, e como meio de prova na caracterizagcido de

abuso de direito de agdo em demandas judiciais propostas pelos pacientes.

Do ponto de vista social, € compreensivel o interesse da categoria médica de
conhecer os institutos juridicos que possibilitam a reparagédo por danos decorrentes
de um processo injusto. Cabe, contudo, ressaltar que a exposicdo demasiada desta
classe profissional ao risco e aos custos de um processo judicial sem fundamentos
onera todo o sistema de saude, pois faz com que os profissionais, cada vez mais, se
recusem a trabalhar em areas mais propensas a complicagdes (especialidades de
emergéncia, cirurgicas, ortopédicas e obstétricas). Assim também, induz muitos
meédicos a ndo aceitarem trabalhar em locais que nao disponham de recursos
tecnoldégicos avangados, mesmo quando o objetivo seria o de prestar uma atencgéo
basica inicial. Isto ocorre porque os exames complementares ja ndo s&o encarados
apenas como meios de diagndstico, mas passaram a representar também prova da
conduta correta do profissional. Cabe também lembrar que o excesso de demandas
abusivas acabam por abarrotar o Poder Judiciario, comprometendo a celeridade da
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jurisdicdo e em consequéncia impedindo o acesso a justica para aqueles que
realmente tem direitos que precisam ser tutelados pelo Estado.

O tema do presente trabalho versa sobre a possibilidade de reparagado por danos
morais e materiais cometidos pelo paciente contra seu médico ao promover um
processo judicial abusivo, identificando as situacbées em que os danos ocorrem e se
estes danos estdo amparados pelo instituto da responsabilidade civil, tendo como
parametro o principio vetor da boa-fé que deve amparar todas as relagdes
contratuais. Partindo deste paradigma, esta dissertacdo pretende identificar as
situagbes em que um paciente, ao mover uma agéao judicial contra seu medico, falta
com o dever da boa-fé processual, exercendo um abuso de direito de agdo, movido
por revolta, mero capricho ou interesse em obter uma vantagem econdémica indevida
e, nestes casos, detectar em que situagcbes cabe o ressarcimento dos danos

gerados ao médico por uma lide temeraria.

A metodologia a ser empregada no desenvolvimento desses assuntos envolve,
principalmente, o método dedutivo, uma vez que se buscara em principios ja

assentados a resolugao de problemas concretos.
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2 DA RELAGAO MEDICO-PACIENTE

O cantor e compositor Gilberto Gil, acometido nos ultimos anos por uma doenca
renal crdnica, passou recentemente por varios procedimentos médicos que incluiram
intervengdes invasivas, dentre elas, uma bidpsia cardiaca. Embora a beleza de sua
poesia ja ndo fosse novidade para o mundo, Gil sensibilizou a todos, especialmente
a classe médica, com a seguinte can¢gdo composta em homenagem a Dra. Roberta
Saretta, cardiologista do Hospital Sirio Libanés, que solicitou o exame:

Ela mandou arrancar quatro pedacinhos do meu coragéao

Depois mandou examinar os quatro pedacinhos

Um para saber se ha um depdsito de proteinas esquisitas la

Um para saber se as pequeninas sao assassinas e podem matar

Um para saber se estou curado com os remédios que ela me deu

Um pra saber se estou errado de ter juntado meu destino ao seu

Ela mandou arrancar quatro pedacinhos do meu coragéo

Depois mandou examinar os quatro pedacinhos

Um para saber se eu tenho medo

Um pra saber se eu tenho dor

Um para saber os meus segredos

Um para saber se eu sinto amor.’
Contrariando o paradigma da autonomia que rege as relagbes privadas e que
constitui um dos pilares da Bioética, o artista, demonstrando total entrega e
resignagcdo, mas sobretudo confianga, finaliza: “Ela é médica e pode tirar o que

quiser de mim”."

Em tempos de modernidade liquida®, onde os vinculos sdo frageis e passageiros,
uma relacdo meédico-paciente nestes moldes é cada vez mais rara. Pelo contrario, o
paciente estd cada vez mais exigente no que diz respeito ao seu direito de
informagdo e tendente a n&o aceitar com tanta pacificidade as condutas
determinadas pelos médicos. Hoje, o paciente ndo tem mais uma postura inativa
frente ao diagndstico. Pelo contrario, busca conhecer as causas, sintomas e

tratamento através dos meios de comunicagao, principalmente da internet.?

Mas ndo sdo apenas o0s avang¢os da autonomia impulsionados no contexto da

democracia que proporcionaram esta suposta independéncia do paciente (ja que

'GIL, Gilberto. Entrevista e Musica inédita composta pelo autor. Revista Eletronica Coragao e Vida.
> BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001, p. 13-16.

¥ ROCHA, Bruno; GAZIN, Caio; PASETTO, Camila; SIMOES, Jodo Carlos. Relagdo Médico Paciente.
Revista do Médico Residente. 2011. Disponivel em
<http://www.crmpr.org.br/publicacoes/cientificas/index.php/revista-do-medico-
residente/article/viewFile/8/13>. Acesso em: 31 mai. 2016.
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afinal ele precisa da prestacdo do servigo). Também sao fatores preponderantes a
despersonalizagao do vinculo, surgido com a intermediagdo da mao de obra médica
e 0s avancos cientificos que criaram diversos recursos tecnoldgicos e uma medicina
dividida em especialidades, limitando o conhecimento da integralidade fisica e
psiquica do paciente. Gilberto Gil, através de sua cangao, sublimou o interesse
cientifico que certamente estaria focado no resultado anatomopatolégico das
bidépsias realizadas no seu coragao e transcendeu a uma situagao ideal, em que o
meédico estaria interessado em conhecer os sentimentos de seu paciente.
Infelizmente os sentimentos ndo sao revelados em um exame de imagem ou através
das lentes de um microscépio, mas sim através de lagos de confiangca que devem

ser reciprocos, é necessario lembrar.

Por outro lado os médicos, acostumados a serem os donos do conhecimento e ao
poder que este conhecimento traz, por muito tempo se sentiram capazes de
enfrentar sobrecargas de servigos, locais de trabalho com péssima estrutura fisico-
funcional e remuneragbées nem sempre condizentes com suas responsabilidades.
Contudo, nos ultimos anos, os profissionais passaram a se deparar como um
problema até entdo inusitado: os médicos perderam a admiragdo e o respeito
incondicionais que anteriormente desfrutavam em face a sociedade. A maxima do
“‘Deus no céu e o médico na terra” ja ndo € mais uma constante, ao revés, se o
paciente fica curado, isto ocorreu gragas a bondade divina, mas se morre ou fica
lesado, a responsabilidade € imediatamente atribuida ao médico, a quem a midia e

0s governos brasileiros vem imputando a culpa pelo caos no sistema de saude.

Grande parte da classe médica esta atordoada, desmotivada e ja atua de forma
defensiva.* A relagdo adoece e as consequéncias sdo generalizadas, ultrapassam a
esfera individual, podendo gerar consequéncias para qualquer pessoa, pois
certamente ndo ha quem seja imune de vir um dia a estar na condicdo de paciente
(situac&o que atingira em algum momento inclusive os que hoje estdo na posigdo de
médicos). Na tentativa de entender como as coisas chegaram a este ponto, veremos
a seguir a evolugéo histérica desta tao delicada relagéo.

4 MINOSSI, José Guilherme; SILVA, Alcino Lazaro. Medicina defensiva: uma pratica necessaria?
Revista do Colégio Brasileiro de Cirurgia. Vol. 40, N°. 6 (Ano 2013). Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/rcbc/v40n6/13.pdf>. Acesso em: 01 mai. 2017.
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2.1 HISTORICO DAS RELACOES: ENTRE O MEDICO E O MONSTRO

Em 1972, o professor, Robert Veatch, do Instituto Kennedy de Etica da Universidade
Georgetown, definiu quatro modelos de relagcdo médico-paciente. O Modelo
Sacerdotal ancora-se na tradicdo hipocratica, sendo o mais tradicional. Em nome da
Beneficéncia, a conduta do médico n&do leva em conta os desejos, crengas ou
opinides do paciente, assumindo um postura paternalista, repleta de autoridade e
poder. O processo de tomada de decisdo € de baixo envolvimento, pois ha uma
relacdo de dominacgao por parte do médico e de submissao por parte do paciente. Ja
no Modelo Engenheiro, o autor coloca todo o poder de decisdo no paciente, que &
visto como um cliente que demanda uma prestacao de servicos meédicos. O médico
assume o papel de transferidor de informacdes e executor da acdes solicitadas pelo
paciente. O Modelo Colegial ndo diferencia os papéis do médico e do paciente no
contexto da sua relacdo. Nao existe a caracterizagdo da autoridade do médico como
profissional, e o poder € compartilhado de forma igualitaria. O Modelo Contratualista,
por fim, preconiza que o médico deve manter sua autoridade, visto ser ele o titular
de conhecimentos e habilidades especificas, apropriando-se da responsabilidade
pela tomada de decisdes técnicas. O paciente colabora ativamente no processo de
tomada de decisdes, desempenhando seu poder de acordo com seu modo de vida e
valores morais e pessoais, em um ambiente de permanente, reciproca e necessaria
troca de informacgdes, estabelecendo uma intima relacdo de confianga, afeicdo e
credibilidade entre paciente e médico. Segundo o autor citado, o Modelo

Contratualista parece ser o modelo ideal da relagdo médico-paciente.’

O presente trabalho tem a pretensao de ultrapassar os modelos tedricos referidos
acima, amplamente conhecidos pela bioética, que buscaram classificar ao longo do
tempo a relacdo médico-paciente. Importa-nos contribuir dissertando sobre a
maneira que a figura do médico tem sido vista pelas pessoas em geral e como ele
préprio se vé. Cumpre-nos, contudo, admitir que ha aqui um “lugar de fala”
especifico, qual seja, o lugar de uma académica de Direito que é também uma

meédica com 27 anos de formada. Cuidamos, contudo, de procurar diminuir a

> VEATCH, Robert apud MOREIRA FILHO, José Roberto. Relacdo Médico Paciente. Revista Jus
Navigandi. Mar. 2002, a. 7, n. 55, 1. Disponivel em <https://jus.com.br/artigos/2745>. Acesso em: 31
mai. 2016.
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subjetividade (presente em qualquer discurso), através da fundamentacgéo

bibliografica dos dados apresentados neste tdpico.

A relacdo médico-paciente vem passando por muitas mudangas ao longo dos anos.
No inicio dos tempos, a imagem do médico estava intimamente relacionada ao
aspecto religioso, sendo visto de maneira sobrenatural, como um sacerdote,
feiticeiro ou pajé, promovido portanto a condicdo de um “ser superior’ em relagéo ao
paciente.

Na verdade, abstracbes sobre o carater do médico permeiam o imaginario popular
desde que o mundo € mundo. Basta lembrar, que a dissec¢ao de cadaveres para o
aprendizado, era um considerado um sacrilégio e por este motivo os primeiros
anatomistas eram considerados, em sua época, verdadeiros contraventores. Vale
ressaltar que no inicio da histéria da Medicina os procedimentos cirurgicos eram
realizados sem qualquer anestesia ou assepsia. Os médicos atuavam como
verdadeiros artistas no picadeiro, vestidos a rigor, com fraques e gravatas, cercado
de curiosos que iriam testemunhar a tentativa de curar o paciente, que na maior
parte das vezes significava um verdadeiro martirio. Obviamente, muitos destes
procedimentos terminavam de maneira tragica. Os melhores médicos eram portanto,
0s mais rapidos, mais habilidosos e mais impulsivos, com audacia suficiente para

compactuar com os riscos dos procedimentos.

Ndo ha como negar que a mesma indole que aceita o risco é aquela que
menospreza os limites, sendo inexoravel a associagao da figura do médico com a do
monstro, capaz de realizar com frieza atos equivalentes a tortura. E preciso salientar
que nos primordios da Medicina, muitos médicos realizavam procedimentos como
uma ultima tentativa de salvar uma vida, mas € forgcoso admitir que cenas dantescas
aconteciam neste interim, demonstrando, quiga, um certo toque de perversidade no
carater dos primeiros esculapios. Esta caracteristica se manifestou também através
das atrocidades cometidas pelos médicos nazistas durante a Segunda Guerra
Mundial.

O livro “O Médico e o Monstro” (The Strange Case of Dr. Jekyll and Mr. Hyde)®, do
escritor escocés Robert Louis Stevenson, publicado pela primeira vez em 1886,

narra a histéria do médico que concebe, através de experimentos quimicos, uma

6 STEVENSON, Robert Louis. O Médico e o Monstro. Sdo Paulo: Martin Claret, 2012.
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forma de separar sua parte civilizada da primitiva, ou seja, seu lado bom do mau. O
profissional faz investigagbes cientificas para entender as motivagbes e os
sentimentos humanos e termina por desenvolver uma droga que liberta seus
elementos mais barbaros. Por recear experimentar o preparado em outras pessoas,
o médico usa a si mesmo como cobaia, passando a adotar a forma de Mr. Hyde (do
verbo inglés hide que significa, em portugués, esconder ou ocultar). Se por um lado,
Dr. Jekyll € um médico instruido e voltado a pesquisas que tém como objetivo o
bem-estar geral das pessoas, por outro lado a “monstruosidade” de Mr. Hyde esta,
fundamentalmente, em sua devogao aos prazeres e a luxuria por quaisquer meios,
inclusive a forga fisica. A famosa obra de Stevenson traz a alegoria do personagem
meédico que se transforma em um monstro assassino, estabelecendo um paradoxo
entre o profissional que se denota pela luta contra a morte e a e o criminoso que

destréi vidas.

7

O “O Médico e o Monstro” € o instituidor da categoria literaria da ficgao cientifica ao
lado de Frankenstein’ ou O Prometeu Moderno” (1818), de Mary Shelley. Todos os
"cientistas loucos" que vieram posteriormente tem semelhangcas com os doutores
Frankenstein e Jekyll. Estas obras foram diversas vezes adaptadas para o teatro,

cinema e televisdo em todo o mundo.

O Tita Prometeu, entidade da mitologia grega conhecido por sua perspicacia e
inteligéncia, foi o responsavel por roubar o fogo dos deuses e entrega-lo aos
mortais, livrando os humanos da fome e da escuriddo. Prometeu era, por este
motivo, visto como um defensor da humanidade. Zeus, O Rei dos Deuses, por temer
que os mortais ficassem tdo poderosos quanto as préprias divindades, teria entdo
punido Prometeu por esta ousadia, deixando-o amarrado a uma rocha no topo do
Monte Caucaso enquanto uma grande aguia comia seu figado, que se regenerava
no dia seguinte. Estaria o Titd condenado portanto a um sofrimento eterno, nao
tivesse sido posteriormente libertado por Hércules, também personagem da

mitologia greco-romana.

Nao foi por outro motivo que Mary Shelley em seu livro mais famoso atribuiu a Victor
Frankenstein a designacédo de “Prometeu Moderno” como arremate ao titulo de sua

obra. Da mesma maneira que o Titd Mitoldgico, o Dr. Frankenstein se apoderou de

"SHELLEY, Mary. Frankenstein. Sdo Paulo: Darkside, 2017.
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um dos maiores segredos, algo que desafia a humanidade desde o seu principio,
qual seja, o mistério que separa a vida da morte. Neste sentido, afrontou a ordem
natural das coisas, realizando o que antes era inconcebivel: conceder vida a um
corpo inanimado. Mas assim como Prometeu, Victor também pagou muito caro por
sua audacia. Deste ponto em diante, a obra gira em torna da rivalidade e do
enfrentamento entre Victor e sua criatura, que se envolvem em uma relagdo de amor
e 6dio, como a de um pai que despreza seu filho e um filho que, em busca da
valorizagao desse pai, € capaz das piores crueldades. O médico percebe entdo que
se tornou responsavel por todos os atos de sua criatura e sente o peso de ter se
utilizado da ciéncia sem as devidas ponderacgdes éticas. O feito cientifico ndo pode
ser realizado apenas pela demonstragdo do conhecimento, sem considerar as

consequéncias de tal proeza para a humanidade.

Com os avancos da ciéncia, melhoram os resultados obtidos com os tratamentos
propostos e muitas vidas passam a ser salvas. E o momento em que o médico,
antes um violador, passa a ser reconhecido como herdi. Na verdade a outra face da
mesma moeda, pois herdi é aquele que ultrapassa os obstaculos, enfrenta as
dificuldades e consegue atingir um alvo, um beneficio, que no caso é salvar vidas. O
herdi € o transgressor que deu certo, que canalizou suas pulsdes em prol de algo util
a sociedade. Vale lembrar que os herdis, reais ou imaginarios, inumeras vezes s&o

pessoas indignadas e atormentadas por algum evento que marcou suas vidas.

Neste passo, permanece a ideia de que o médico € detentor de poderes
sobrenaturais, estando apto a curar qualquer doenga e a viver de forma abnegada,
como se nao precisasse comer, dormir, descansar, pagar suas contas, ter
relacionamentos pessoais ou sentimentos e desejos proprios. O médico é visto ainda
como um sacerdote ou super-heroi, que por um designio superior € colocado como
mediador do fendbmeno da cura ou da morte. A sociedade passa a exigir do meédico
uma dedicagdo monastica. Essa exigéncia € coerente com o entendimento de que
saude e da doenga estdo relacionadas a uma béngdo ou castigo divinos. Cabe
registrar que este suposto compromisso de sacerdécio ndo esta - nem nunca esteve

- presente no Juramento de Hipdcrates.

Com o decorrer dos anos o vinculo entre o profissional e o doente, antes distante,
passa a ser proximo e cuidadoso. Surge o médico de cabeceira, 0 médico amigo,
que compartilha alegrias e tristezas e acompanha a vida das familias. O médico
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adquire uma postura paternalista, sua palavra € uma ordem, suas prescri¢des sao
seguidas, seus designios sdo inquestionaveis pois todos acreditam que o médico
sabe o que € o melhor para o seu paciente. O médico passa a ser um referencial de
sabedoria, dignidade, altruismo, sempre disposto a atender quem precisa. Alguns
chegam a ser tomados como verdadeiras autoridades em suas cidades

(principalmente em pequenas localidades) e alguns se envolvem com a politica.

Por 6bvio, esta hegemonia do médico na relagdo com o paciente vem diminuindo ao
longo do tempo. Alguns fatores precisam ser considerados e reputamos como mais
importantes a valorizagdo da autonomia privada, dento do contexto constitucional
democratico (poder de dispor dos seus direitos subjetivos e se auto regrar, dentro
dos limites da lei) e a mercantilizagdo do trabalho do meédico, marcado pelo
surgimento dos planos e operadoras de saude como intermediadores da relagéo
meédico-paciente.

A situacdo do médicos diante do mercado de trabalho tem enfrentado mudancgas
extremas. Atualmente, os servicos de saude sdo parte do sistema produtivo e
orientados, predominantemente, pelo modelo econdbmico neoliberal. Pela ldgica
capitalista, em que a saude e particularmente a doenca se tornam mercadorias,
contempla-se a crescente proletarizagdo dos profissionais e precarizagdo do
trabalho. Mecanismos instaveis de contratagéo e vinculos frageis dos trabalhadores
com os empregadores resultam em maior vulnerabilidade desta classe profissional,
ocasionada pela perdas de direitos e da prote¢cdo ao trabalhador. Ocorrem também
dificuldades crescentes relacionadas a deficiéncia de infraestrutura, especialmente
nos servicos publicos sucateados e sem garantia de acesso a hierarquizagdo do
cuidado. As dificuldades nas relagbes dos profissionais com os pacientes sao
exacerbadas pela necessidade de improviso e tomada de decisbes eticamente
dificeis para transpor deficiéncias nos servigos de saude. Os profissionais convivem
com injusticas sociais, com o sofrimento e morte de pessoas sob sua
responsabilidade. Por outro lado, constrangidos pelas inovagdes tecnoldgicas,
ocorre uma grande imposi¢cdo de desempenho e qualidade, onerados pela redugéo

do reconhecimento social e da renda.?

8 DIAS, Elizabeth Costa. Condi¢des de trabalho e saude dos médicos: uma questdo negligenciada e
um desafio para a Associagdo Nacional de Medicina do Trabalho. Revista Brasileira de Medicina do
Trabalho. Vol. 13, N° 2 (Ano 2015). Disponivel em:
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Os efeitos das condi¢des de trabalho sobre a saude dos médicos se manifestam de
através de sinais e sintomas de intensidades diversas, desde queixas de lombalgia,
maior prevaléncia de varizes de membros inferiores, dores musculo esqueléticas nos
membros superiores, quadros graves de dermatose (decorrentes da alergia ao latex
e aditivos quimicos), aumento do indice de abortamento espontaneo em meédicas
quando comparadas com grupos semelhantes de mulheres em idade fértil, entre

outros.® 1°

Cabe destacar também que cotidianamente s&o publicados nas midias tradicionais e
nas redes sociais relatos de agressbes e de violéncia fisica e moral contra os
meédicos, cometidas por usuarios dos servicos de saude e seus familiares. Assim
também, importa salientar que os médicos estdo expostos habitualmente a fatores
de risco fisicos, quimicos, biolégicos e psicossociais que provocam sobrecarga
fisica, cognitiva e afetiva, por vezes intoleravel para os profissionais, gerando
adoecimento, sofrimento e baixa satisfacédo profissional. Ndo menos estarrecedor é a
constatagdo de que os meédicos se suicidam cinco vezes mais que a populagao geral
e sdo0 mais vulneraveis na faixa etaria de 35 a 50 anos." Os médicos também
apresentam maiores taxas de divorcio e de uso de drogas psicoativas, quando

comparados a outros grupos semelhantes na populagao geral.'

Engana-se quem acredita que os profissionais médicos se submetem a todas estas
condicbes adversas em troca de excelente remuneracdo. Também faz parte do
senso comum, a ideia de que o meédico € um profissional sempre muito bem
sucedido e remunerado regiamente, de maneira a poder viver uma vida

Hollywoodiana, cercado de luxo e glamour.

Muito longe desta fantasia, o ultimo levantamento demografico realizado pelo

<http://www.anamt.org.br/site/upload_arquivos/rbomt_volume_13_n%C2%BA_2 29320161548207055
475.pdf>. Acesso em: 01 mai. 2017.

o NEVES, Barbara Silva; PINHEIRO, Tarcisio Marcio Magalhaes. Perfil Epidemiolégico e Ocupacional
dos Anestesiologistas Inseridos no Mercado de Trabalho de Belo Horizonte, Minas Gerais, em 2010.
Revista Brasileira de Anestesiologia. Vol. 62, N° 2 (Ano 2012). Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/rba/v62n5/v62n5a02.pdf>. Acesso em: 01 mai. 2017.

' BROTTO, Tulio Cezar de Aguiar; DALBELLO-ARAUJO, Maristela. E inerente ao trabalho em satde
0 adoecimento de seu trabalhador? Revista Brasileira de Saude Ocupacional. Vol. 37, N° 126 (Ano
2012). Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rbso/v37n126/a11v37n126.pdf>. Acesso em: 01 mai.
2017.

"' DIAS, Elizabeth Costa. Op.cit.

12 HAWTON, K: CLEMENTS, A; SAKAROVITCH, C; SIMKINS, S, DEEKS, JJ. Suicide in doctors: a
study of risk according to gender, seniority and specialty in medical practitioners in England and
Wales, 1979- 1995. Journal of Epidemiology & Community Health. Vol 55 N° 5 (Ano 2001).
Disponivel em: <http://jech.bmj.com/content/55/5/296>. Acesso em: 01 mai. 2017.
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Conselho Federal de Medicina demonstrou que apenas 22% dos médicos brasileiros
tém uma unica relagéo de trabalho. Os demais profissionais tém, em geral, multiplos
vinculos, sendo que 48,5% dos médicos possuem trés ou mais. O mesmo estudo
demonstrou que 20% dos médicos recebem remuneracdo de até R$ 8 mil; 22,3%
ganham entre R$ 8 mil e R$ 12 mil; 20,1% ganham entre R$ 12 mil e R$ 16 mil; e
apenas 13,4% dos profissionais recebem valores acima de R$ 24 mil. Ressalte-se
que estes valores sdo amealhados em varias jornadas de multiplos vinculos, com
condi¢gbdes de trabalho na maior parte das vezes desfavoraveis, como ja relatado.™
Certamente a remuneragdo do meédico ultrapassa aquela que a grande maioria da
populagdo brasileira consegue auferir, contudo permanece muito longe do delirio
daqueles que acreditam que os médicos desfrutam uma vida suntuosa, e em
consequéncia poderiam arcar com indenizagbes vultuosas nas acgdes de

responsabilidade civil.

Como exposto, a categoria médica vem passando por muitos percalgos ao longo dos
anos, contudo a Medicina ainda € uma das profissbes mais procuradas, com
processos seletivos para ingresso nas faculdades dos mais concorridos pelo mundo
afora. Por obvio, os alunos que sdo capazes de conseguir uma desta vagas téo
disputadas seriam também qualificados para obter aprovagdao em qualquer outro
curso. O estudante de Medicina faz sacrificios muito maiores que o de qualquer
outra profissdo, bastando para isso comparar a carga horaria minima do curso de
Medicina, que € 7.200 horas, com a do curso de Direito (por exemplo), que é de
3.700 horas. O aluno de medicina enfrenta plantdes, afastamento da vida social e
familiar, estando mais susceptivel a doencgas fisicas e mentais que qualquer outro
estudante de sua faixa etaria. Com todas as dificuldades e todo o investimento
necessario, raros sao os casos de abandono do curso, assim como muitos poucos

meédicos desistem de sua profissdo. O que poderia explicar esta constatagao?

Retomo a lenda do Prometeu: O médico € aquele que desafia o mistério que separa
a vida da morte. Sempre havera na pessoa do médico algo de heroico e divino, por

13 SCHEFFER, M. et al. Demografia Médica no Brasil 2015. Departamento de Medicina Preventiva,
Faculdade de Medicina da USP. Conselho Regional de Medicina do Estado de S&o Paulo. Conselho
Federal de Medicina. Sao Paulo: 2015. Disponivel em:
<http://www.flip3d.com.br/web/pub/cfm/index10/?numero=12>. Acesso em: 01 mai. 2017.
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que assim é o oficio de salvar vidas. Aqueles que tem a vocagao para cuidar € o
desejo de curar ndo conseguem se afastar desta profissdo que é mistura de arte e
ciéncia, mas também simbolo de poder. Vejamos o discurso da Professora do Eixo
Etico-Humanistico da Faculdade de Medicina da Bahia, Camila Vasconcelos, na
Abertura da Programacéo Cientifica da Sociedade de Anestesiologia do Estado da
Bahia — SAEB:

Se vocés nado necessitam mais dos atavios de um poder imaginario, ndo é
que vocés tém o poder real, o da forga, como diz Pascal, & que vocés tém o
poder do saber: a medicina, e desde ha bem pouco tempo, como vocés
sabem, tornou-se cientifica. Mas o saber é um poder? E, se for, que
relagbes ele mantém com os demais poderes? [...] E é neste sentido que
iniciamos nossa reflexdo, discutindo a desnecessidade de imposicdo de
poder, recheado ou n&o de atavios. Ou melhor: a desnecessidade do poder.
Ou sera impossivel torna-mo-lo desnecessario? De todo modo tém, os
meédicos, o maior dos poderes Préprios ao exercicio da ciéncia médica: a
propria medicina, em seu saber.*
O médico é aquele conhece a intimidade e os segredos das outras pessoas, que
passa pelas portas onde ha placas de acesso proibido, que prescreve condutas e
tratamentos que interferem na rotina e na vontade da pessoas, corta, costura, invade
as entranhas de seus semelhantes, tudo isto com autorizag&o legal pois é detentor
de um conhecimento muito especifico e privilegiado que gera poder, mesmo diante
do principio da autonomia. Este poder pode ser uma faca de dois gumes, como todo
poder assim €. A mesma ferramenta que cuida € a arma que pode ferir, 0 mesmo
conhecimento que salva pode ser instrumento de manipulagcdo e enganacéo,
visando obter vantagens ilicitas ou antiéticas, pois também existem meédicos
mediocres, gananciosos e com desvios de conduta como acontece em qualquer

profissao.

Ocorre que todo poder também gera assombro e em consequéncia muita ilusio.
Sempre havera uma dualidade, ou até mesmo uma multiplicidade de sentimentos
em ebulicdo na relagao entre os médicos e seus pacientes. Por uma lado ha um ser
humano no auge de sua fragilidade fisica e psiquica (pois esta doente), com
sentimentos que vao da admiracdo a decepcdo, da esperangca ao desespero, da
confianga a desconfianga, da submissao a revolta, do amor ao 6dio. Do outro lado

também ha outro ser humano, profissional na maior parte das vezes vocacionado,

14 VASCONCELOS, Camila. Medicina, ética e humanismo. Revista Bahianest. Vol VI, N° 2 (Ano
2012). Disponivel em: <http://www.saeb.org.br/revistas/arquivos/2012_maio.pdf >. Acesso em 01 mai.
2017.
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porém oprimido pelas péssimas condi¢des de trabalho, pela quebra de confianga na
relacdo e pelas perspectivas irreais que recaem sobre seu trabalho e sua pessoa.
Resta-nos reconhecer que tais expectativas fantasiosas estdo também, algumas

vezes, no olhar e no sentir do proprio médico sobre si mesmo.

Esta € a extensdo assustadora do problema, e a explosdo de demandas judiciais
contra a categoria médica nada mais € do que um reflexo deste contexto. No ambito
dos relacionamentos € que as pessoas sao feridas e somente nesta dimensao
podem ser curadas. A categoria médica e a sociedade precisam repensar a
importancia da restauragdo do vinculo que os interliga, numa relacdo onde a
dependéncia € incontestavel, pois ndo ha saude sem médicos, nem meédicos sem
pessoas que precisem de seu cuidado e conhecimento. Um olhar mais compassivo
da sociedade sobre a classe médica, reconhecendo na categoria a legitimidade do
desejo de poder exercer sua vocagao com dignidade e ao mesmo tempo aceitando
os limites de sua técnica seriam muito bem-vindos. E necessario também
compreender que o poder do saber do médico nao € diferente do poder do saber
que tem outros profissionais, na medida em dominam conhecimentos especificos,
sendo necessario desmistificar o olhar da sociedade sobre estes supostos
superpoderes. Por outro lado, também os médicos precisam reconhecer seus
préprios limites e sua margem de culpa na deterioragdo dos relacionamentos com
seus pacientes e com seus colegas, retomando sua participagdo na politica e nos
movimentos de classe em prol da defesa de melhores condi¢cdes para o exercicio de
sua profissdo. Nao ha outro mecanismo capaz de permitir que o meédico possa
oferecer seus servicos de forma mais humanizada, diminuindo os erros e

principalmente a insatisfacdo de seus pacientes.

2.2 NATUREZA JURIDICA DA RELAGCAO MEDICO-PACIENTE

A compreensao da natureza juridica de um instituto do Direito abrange a definigao
de sua esséncia e a atividade logica de classificagdo pela qual se integra
determinada figura juridica no conjunto mais proximo de categorias existentes no
universo do Direito, mediante a identificacdo e cotejo de seus elementos

constitutivos fundamentais.’®

!5 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15.ed. Sdo Paulo: LTR, 2016, p. 74.
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N&o ha consenso sobre a natureza juridica da relagdo-médico paciente. Atualmente
a maior parte da doutrina e jurisprudéncia reconhecem que este vinculo se adequa
as caracteristicas de uma relagao juridica contratual de consumo. Contudo, ainda
remanesce, de maneira minoritaria, o entendimento de que a relagdo tem natureza
juridica sui géneris, de contrato atipico, em face da especificidade e complexidade

da ligagao que se estabelece entre o profissional e o seu paciente.

2.2.1 Natureza de Relagao Juridica Contratual de Consumo

A natureza juridica da relagdo médico-paciente € objeto de atengcdo da maioria dos
autores que estudam o instituto juridico da responsabilidade civil principalmente os
que se aprofundam na responsabilidade meédica, havendo divergéncia de

entendimento em relagdo ao tema.

Parte da doutrina defende ser a responsabilidade médica sempre contratual,
fundamentada no fato de que o paciente (ou alguém que o represente), ao procurar
o profissional da saude, e este, ao aceitar trata-lo, celebram um negdcio juridico.
Este entendimento encontra respaldo na idéia de que o contrato de prestacao de
servicos médicos nao exige formalidade, podendo ser verbal ou até tacito, e se
aperfeigoa com o acordo de vontades entre pessoas capazes, vez que o objeto, em
regra, € licito. O artigo 104 do Cddigo Civil rege a matéria, determinando que “a
validade do ato juridico requer: agente capaz; objeto licito, possivel, determinado, ou

determinavel; forma prescrita ou ndo defesa em lei.”

Caio Mario da Silva Pereira, concorda com este primeiro posicionamento, afirmando
que apesar da responsabilidade médica estar inserida no Cdédigo Civil Brasileiro
entre os dispositivos que configuram responsabilidade aquiliana, na verdade se trata
de responsabilidade contratual.'®

Na mesma esteira, Carlos Roberto Gongalves afirma que hoje ndo mais existem
duvidas sobre a natureza contratual da responsabilidade médica."’

' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p.
150.

"7 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 265.
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Na literatura juridica moderna, ndo ha doutrina que sustente ser a relagdo médico-
paciente somente de origem extracontratual, porém uma segunda corrente afirma
que o vinculo em questdo é contratual apenas como regra. E o que defende Maria
Helena Diniz, admitindo eventualmente a responsabilidade extranegocial do instituto:

Realmente nitido € o carater contratual do exercicio da medicina, pois
apenas excepcionalmente tera natureza delitual, quando o médico cometer
um ilicito penal ou violar normas regulamentares da profissdo. O médico, p.
ex., respondera extracontratualmente quando: a) fornecer atestado falso; b)
permitir a circulagdo de obra por ele escrita com erros de revisao relativos a
dosagem de medicamentos, o que vem a ocasionar acidentes ou mortes; d)
nao ordenar a imediata remocgao do ferido para um hospital, sabendo que
nao sera possivel sua melhora nas condigdes em que o cliente esta sendo
tratado; e) operar sem estar habilitado para tal; f) langar méao de tratamento
cientificamente condenado, causando deformagao no paciente.18

Miguel Kfouri Neto, afirma que apesar de o Codigo Civil Brasileiro colocar a
responsabilidade médica dentre os atos ilicitos, ndo mais existem controvérsias de
que esta seja em regra contratual, podendo existir situagdes que ndo tenham origem

no contrato, como por exemplo, quando o médico atende alguém desmaiado na

rua.’

Para Sergio Cavalieri Filho:

A responsabilidade médica é, de regra, contratual, em razdo da forma como
se constitui a relagao paciente-médico. Normalmente, o paciente procura o
médico, escolhe o profissional de sua confianga, constituindo com ele
vinculo contratual. Resta, todavia, uma vasta area para a responsabilidade
meédica extracontratual, como, por exemplo, nos casos de atendimento de
emergéncia, estando o paciente inconsciente, ou quando o meédico se
recusa a atender o paciente nesse estado emergencial; tratamento
desnecessario, cirurgias sabidamente indevidas, experiéncias médicas
arriscadas, etc. Ha, ainda, casos, até, de ilicito penal perpetrado por
médicos que realizam aborto fora dos casos permitidos em lei, desligam
aparelhos para apressar a morte do paciente, receitam téxicos ou
substancias entorpecentes indevidamente etc. °

Segundo Marcio Roberto Harger, a maioria da doutrina acredita ser negocial o
vinculo médico-paciente bastando que estejam presentes os requisitos do artigo 82
do Cddigo Civil de 1916 (que corresponde ao artigo 104 do Cddigo Civil de 2012,
vigente), somados com a manifestacdo da vontade. Fato juridico € todo o
acontecimento que tenha repercussdo no mundo do Direito, sendo de origem

humana ou ndo. Ja o ato juridico € o fato juridico que tenha sua origem na conduta

' DINIZ, Maria Helena. Tratado Teérico e Pratico dos Contratos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 712.
' KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 83.
*» CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 14. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014,
p. 272.
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de uma pessoa, natural ou juridica. Negocio juridico € o ato juridico que resultou da
manifestagcdo da autonomia da vontade, livremente manifestada, aqui se ajustando
perfeitamente a relacdo médico-paciente, quando ela for pactuada em carater
eletivo. O problema esta nas situagdes em que o paciente vem a ser atendido sem
que tenha externado sua vontade, como aquele que chega inconsciente ao hospital,
trazido por populares; ou, ainda, o quando se nega a ser tratado, como o suicida ou
o religioso da Testemunha de Jeova que necessita do uso de derivados de sangue.
Neste casos inexiste a manifestacdo da vontade. Em outros casos, o ato nao
cumpre os requisitos de existéncia ou validade do negdcio juridico, como na
situagcdo em que um menor de dezesseis anos procura o meédico e vem a ser
atendido, ndo restando cumprida a exigéncia da capacidade do agente para a
validade do ato. Assim também, quando o pacto entre cliente e profissional tiver por
objeto um trabalho ilicito (interrup¢édo de uma gravidez fora dos casos autorizados
em lei; transplante de 6rgdo em desacordo com a Lei 9.434/97). Nestas situagdes,
ao contrario das primeiras, a responsabilidade civil do médico somente sera
aquiliana ou extra negocial. No que se refere tdo somente a culpabilidade, é
indiferente ser o vinculo contratual ou extracontratual. Contudo, existem aspectos
outros, esquecidos pela doutrina. Nos casos em que faltar qualquer um dos
pressupostos do negdcio juridico, este sera inexistente, ou invalido, e estara
afastada a tutela do Codigo de Defesa do Consumidor, visto que a relagdo de

consumo se estabelece sempre através de um contrato bilateral oneroso.?’

A relacéo juridica de consumo esta definida na Lei 8.078/90 — CDC e se estabelece
tendo como objeto uma prestagcdo de servigo ou entrega de um produto, quando
existe em um polo da relagdo um consumidor e no outro, um fornecedor. A prépria
norma tras o conceito de consumidor no seu artigo 2°: “Consumidor é toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”. Ja
o conceito de fornecedor esta prescrito no artigo 3°: “Fornecedor € toda pessoa
fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de produg&o, montagem, criagao,
construcao, transformacéao, importacédo, exportacéo, distribuicdo ou comercializagao

de produtos ou prestacdo de servigos”. A definicdo dos termos produto e servigo

?I HARGER, Marcio Roberto. A Natureza Juridica da Relagdo Médico-Paciente. Disponivel em
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/12787-12788-1-PB.pdf>. Acesso em 18 nov.
2016.
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encontra-se respectivamente nos paragrafos primeiro e segundo deste mesmo
artigo: “§ 1° Produto é qualquer bem, movel ou imovel, material ou imaterial”; “§ 2°
Servico € qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracgao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria,

salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista”.

Observando-se a legislagdo acima citada, vislumbra-se a correspondéncia da figura
do paciente a definicdo de consumidor e do médico ao conceito de fornecedor de
servicos. Da mesma forma, o atendimento médico corresponde a um servigo

prestado.

No Brasil, doutrina e jurisprudéncia majoritarias qualificam a relagdo médico-paciente
como relagdo de consumo, muito embora a unica referéncia aos profissionais liberais
no Cdédigo de Defesa do Consumidor tenha o objetivo, justamente de afastar a
sistematica da responsabilidade objetiva, adotada pelo diploma, da disciplina juridica
dessas atividades. E o que preconiza o artigo 14, paragrafo 4°: “A responsabilidade

pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo de culpa.”?

Destaca-se que, sendo o vinculo de consumo, o paciente podera exigir do
profissional da salde todos os direitos elencados no CDC, como os do artigo 6’
(Direitos Basicos do Consumidor), onde se encontra o importante instituto da
inversdo do 6nus da prova: Sio direitos basicos do consumidor: VIII - a facilitagao 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 alegagcédo ou quando for ele

hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias.

Cabe registrar que o paragrafo terceiro do artigo 14 do CDC (que trata das
excludentes de responsabilidade do fornecedor de servigos), preconiza a inverséo
do 6nus da prova para o fornecedor, em carater ope legis (que por forga legal é de
reconhecimento obrigatério pelo juiz), em face da ocorréncia de defeito nas
hipéteses de acidente no fornecimento de servigos: “O fornecedor de servigos
responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos
causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem
como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigdo e riscos. § 3°

O fornecedor de servigos sé nao sera responsabilizado quando provar: | - que, tendo

*> NUNES DE SOUZA, Eduardo. Do Erro A Culpa na Responsabilidade Civil do Médico — Estudo
na Perspectiva Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2015, p. 67-68.
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prestado o servigo, o defeito inexiste; Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de
terceiro.” Ocorre que grande parte dos casos de responsabilidade civil do médico se
enquadra na hipotese de acidente de consumo, ou seja, ocorréncia de danos
produzidos pelo servigo prestado. Diante deste dispositivo, vem acontecendo na
pratica uma espécie de inversao automatica do énus da prova contra o profissional,
sem se questionar a presenga de verossimilhanga ou da hipossuficiéncia (critérios
ditos ope iudicis). Desta maneira, compactuou-se, em farta jurisprudéncia, que a
relagdo médico-paciente configura relacdo de consumo e que esta deve implicar,
sempre ou quase sempre, na inversdo do Onus probatério da culpa para o

profissional liberal (fornecedor).?
2.2.1 Natureza Juridica Sui Géneris

Embora a doutrina e jurisprudéncia majoritarias afirmem que a natureza juridica da
relacdo celebrada entre o médico e o paciente é de contrato de consumo, este
entendimento n&o é unanime. Para Sergio Cavalieri Filho, ha divergéncia doutrinaria
sobre o tema, pois alguns juristas entendem que o vinculo ocorre através de um
contrato sui Géneris (contrato atipico), uma vez que o médico ndo se limita a prestar
servigos apenas técnicos, mas atuando também na fungéo de conselheiro, guarda e
protetor dos paciente e de seus familiares, conforme orientacdo adotada pelos
codigos da Suica e da Alemanha.?*

O Cadigo de Etica Médica, instituido pela Resolugdo n°. 1.931/2009 do Conselho
Federal de Medicina, estabelece no seu Capitulo | — Principios Fundamentais, inciso
IX , que “a Medicina ndo pode, em nenhuma circunstancia ou forma, ser exercida
como comércio”. Assim também, o inciso XX determina que “a natureza
personalissima da atuacdo profissional do médico nao caracteriza relacdo de
consumo”. O direcionamento firmado pelo CFM é perfeitamente compativel com as
diretrizes fundantes do regramento ético da profissdo, que preconiza, no inciso |,
que “a Medicina é uma profissdo a servico da saude do ser humano e da
coletividade e sera exercida sem discriminacdo de nenhuma natureza”. Neste

mesmo sentido, logo em seguida, o inciso Il institui que “o alvo de toda a atengéo do

> NUNES DE SOUZA, Eduardo. Op.cit., p. 75-76.
** CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op.cit., p. 431.
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médico é a saude do ser humano, em beneficio da qual devera agir com o maximo

de zelo e o melhor de sua capacidade profissional”.

Observa-se nos dispositivos acima que a profissdo, ao menos no seu ponto de vista
deontoldgico, em nada se assemelha a uma cadeia produtiva. Pelo contrario, o
vinculo devera se estabelecer intuito personae, sem a légica de produgdo ou venda
em larga escala que caracteriza as relagbes de consumo. Sendo cada paciente
unico, com suas caracteristicas bioldgicas, psicolégicas e sociais peculiares, é obvio
que o planejamento terapéutico devera abarcar uma compreensao sistémica do
individuo, considerar todos os fatores de risco porventura existentes e todas as
possibilidades de efeitos colaterais e complicagdes previsiveis de acordo com a
literatura médica, resultando em uma proposta terapéutica construida de maneira
adequada a cada caso. Aléem do mais, ainda que todas as diligéncias tenham sido
realizadas sob a otica da “Medicina Baseada em Evidéncias”, efeitos e reacgdes
imprevisiveis poderdo acontecer em face da singularidade de cada ser humano,
cabendo ao médico intervir, de imediato, independentemente de qualquer
autorizagdo ou contrato prévios, inclusive no que diz respeito a cobertura de seus
honorarios. Em sintese, o atuar do médico é singular, especifico para cada caso,
que ndo pode ser barateado através de uma produgao em larga escala de modo que
seja possivel criar um lastro econémico para o enfrentamento dos riscos da

responsabilidade de um fornecedor comum.

Neste sentido, € necessario ressaltar que o artigo 3°, § 2° do CDD define servigo

como “qualquer atividade fornecida no mercado de consumo (grifo nosso), mediante

remuneragao...” Por outro lado, o Cédigo de Etica Médica proibe o médico de fazer
propagandas, captar clientes, ser proprietario de farmacias, oticas, ter participagao

no lucro das vendas dos remédios, orteses e proteses que prescreve, entre outros.

E necessario admitir que nem sempre a prestacdo do servico médico ocorre de
forma ideal, haja visto a precarizagéo das relagdes trabalhistas dos médicos atraves
do fenbmeno da “pejotizagédo”, as péssimas condi¢gbes de trabalho, os honorarios
aviltantes pagos pelos convénios e pelo SUS. Estas condigbes inclinam o
profissional a se submeter a uma carga extenuante de trabalho, aumentando os
riscos de uma prestacio inadequada. Estes fatores, embora reais, ndo podem servir
de justificativa para um atendimento em escala de produgéo, de forma automatizada.

Sem sombra de duvidas, se o profissional assim agir, assumira para si toda a
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responsabilidade em relagdo aos danos que venham a ser criados para seus
pacientes. Se por um lado, o Conselho Federal de Medicina proibe este tipo de
conduta, a aplicagdo do CDC aos profissionais médicos tem o significado de uma
espécie de chancela do mundo juridico a uma conduta que deveria ser combatida.
Afinal, o Codigo Consumerista foi criado para proteger os vulneraveis no contexto de
relacdo desequilibrada do ponto de vista econémico, onde no outro polo da relagéo
existem agentes que, em regra, historicamente, em prol do lucro, ndo se
constrangem de expor as pessoas a desassisténcia ou ao risco. Por causa deste
foco para a lucratividade € que o legislador atribui ao fornecedor uma série de
encargos visando o reequilibrio da relagdo consumerista. Essas condutas, contudo,

em nada coadunam-se com o sentido ético do trabalho médico.

A medida que a doutrina e a jurisprudéncia vem aplicando o cédigo de defesa do
consumidor a relacédo contratual que se estabelece entre 0 médico e seus pacientes,
admite, implicitamente, que o servigco prestado pelo médico pode ser praticado como
uma produgdo em larga escala, ou seja, que o médico pode atuar com uma otica
mercantilista, como qualquer outro fornecedor. Afinal, ndo seria justo atribuir ao
médico o mesmo tratamento juridico e os mesmos encargos dados a um fornecedor
qualquer, se ele ndo pode atuar como um fornecedor qualquer. Cabe ressaltar o fato
de que esta compreensdo que vem sendo adotada na interpretacdo dos contratos de
prestacdo de servicos medicos esta em confronto com a vedacio estabelecida pelo
CFM, instituicdo que tem o poder-dever legal de regulamentar e fiscalizar a
profissdo. O que se deve ter em mente € que nenhum 6nus imputado ao médico,
para compensar a admissibilidade deste modo de agir, sera proporcional ao
tamanho do risco e prejuizo causados a sociedade ao se colocar em jogo 0s mais
valiosos de todos os bens juridicos, quais sejam, a saude e a vida das pessoas.

Eduardo Nunes de Souza afirma que a légica imputada pelo CDC vem agravando a
responsabilidade do médico. Contudo, € necessario questionar se € realmente
cabivel a aplicagcdo da mesma disciplina que protege o adquirente de produtos e
servicos no mercado de consumo a relacdo médico-paciente. Na verdade, a tutela
privilegiada deve ser equivalente ao grau de vulnerabilidade no contexto de uma
relagéo juridica concreta. Desta forma, € necessario questionar se o paciente pode
ser considerado vulneravel em relagdo ao médico na mesma medida e pelas

mesmas razdes que o consumidor em face do fornecedor. O proprio Codigo de
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Defesa do Consumidor, ao afastar a atividade dos profissionais liberais do regime de
responsabilidade objetiva que nele esta previsto, direcionando o intérprete a
responsabilidade com culpa do Cddigo Civil, ja sinaliza a resposta negativa.
Continua o autor advertindo que a légica consumerista esta relacionada ao potencial
danoso dos servigos ofertados no mercado de consumo de massa, enquanto que do
outro lado, uma relagao estritamente pessoal caracteriza o vinculo entre cliente e
profissional liberal. Finalmente pondera que a correlacdo entre o vinculo médico-
paciente e a relacdo de consumo vem atender, na verdade, a crescente
intensificagdo das expectativas inacabadas sobre a atuagcdo do médico e dos
profissionais liberais, como se fosse exequivel se esperar o sucesso de seu trabalho
em todos os casos, desprezando-se a falibilidade intrinseca destes profissionais, que
dispéem apenas do seu conhecimento cientifico, ndo contando com uma estrutura
que permita a diluicdo do 6nus econdmico dessa responsabilizacao exacerbada no

preco dos servicos por eles oferecidos.?

Assim também, é este o entendimento contido nas palavras de Genival Veloso de
Franca:

“A falibilidade do médico e da Medicina é inquestionavel. E ela aceita pela
doutrina, pela lei e pela jurisprudéncia, principalmente sob os &ngulos penal
e moral. No entanto, quanto a responsabilidade civil, esta chega a ser quase
ilimitada. Os tribunais passaram a entender que a reparagéo do dano é algo
indiscutivel. Ja afirmaram que, assim como é injusto o médico responder
pela falibilidade da ciéncia ou pela sua prépria limitagdo, mais injusto é
deixar o paciente a sua propria sorte, quando, buscando um bem, encontrou
um mal. Outros admitem que, da mesma maneira como a sociedade é
beneficiada pelo progresso das ciéncias médicas, essa mesma coletividade
deve aceitar as falhas oriundas desse mesmo progresso”26

Para finalizar nossa argumentagéo no sentido de reconhecer que a relagéo entre os
meédicos e seus pacientes nao pode ser classificada como uma relagdo de consumo
qualquer, trecho do discurso proferido pela Professora Camila Vasconcelos na
Abertura da Programacéo Cientifica da Sociedade de Anestesiologia do Estado da
Bahia — SAEB:

O sofrimento do doente esta presente no cotidiano médico, tanto quanto as
expectativas por um cuidado solidario a dor. Aproveitando o ensejo, devo
sinalizar que nao temos “clientes” em um hospital, numa perspectiva de
cuidado e dedicagdo por bons profissionais. Nao temos pessoas
consumindo atos de dedicagdo inconsumiveis. Nao temos atos consumiveis

25 NUNES DE SOUZA, Eduardo. Op.cit., p. 76-78
26 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. Rio de Janeiro: Gen, 2013, p. 278.
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sendo consumidos por quem almeja fiducia, cuidado e respeito.27

O sofrimento dos pacientes, diante de uma consequéncia nefasta de uma conduta
terapéutica, sem duvidas tem grande relevancia e deve ser protegido juridicamente.
A aplicagao do CDC, contudo, parece nefasta, principalmente a prépria relacdo entre
o médico e paciente, que pelo seu carater personalissimo, jamais deveria ser
“coisificada”, quer seja pelo profissional, pelo paciente, e muito menos pelas normas
juridicas, que afinal de contas servem para regular as condutas humanas, visando a
seguranga e a paz social. Ademais, a imposi¢cdo do CDC a relagdo estabelecida
entre os médicos e seus pacientes aumenta a litigiosidade, estimulando demandas
judiciais desnecessarias, infundadas e muitas vezes abusivas, o0 que € nocivo para a

sociedade como um todo.

7 VASCONCELOS, Camila. Op.cit.
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3 DA BOA-FE NA RELAGAO MEDICO-PACIENTE

A boa-fé € um dos maiores pilares das Direito contemporaneo em todo o mundo,
atuando como um principio vetor que se irradia para os ato juridicos, direcionando a
forma de atuacdo das partes envolvidas, nos moldes de um padréo aceito por
determinada sociedade, em determinado tempo e lugar, como uma conduta leal,
proba, transparente e cooperativa. Os ditames da boa-fé sdo largamente aceitos no
sistema juridico brasileiro, atingindo todo o ordenamento nacional, quer seja no
ambito das relagbes privadas, onde se originou, como também na esfera publica,
alcancando inclusive as relagdes internacionais. Neste contexto, por obvio, € um
parametro que deve ser aplicado largamente no campo das relagdes juridicas entre

0s medicos e seus pacientes.

3.1 CONCEITO DE BOA-FE

A expressdo "boa-fé" possui origem inicialmente extrajuridica, remontando a
sociologia religiosa na invocagdo da deusa “Fides” na celebragdo dos negocios,
protegendo as partes para que estas viessem a velar pelo seu bom cumprimento,

dentro dos preceitos da honestidade, confianga, lealdade e sinceridade.?®

Conforme Anténio Manuel Cordeiro: “Sendo uma criagdo do Direito, a boa-fé nao
opera como um conceito comum. A boa-fé traduz um estadio jus cultural, manifesta
uma Ciéncia do Direito e exprime um modo de decidir préprio de certa ordem sdcio-
juridica”. Para o autor citado, o entendimento do significado da natureza jus cultural
da boa-fé supde a sua compreensdo como criacdo humana, estabelecida e
justificada em fatores histéricos. Os jurisprudentes romanos almejaram encontrar em
inumeras decisbes empiricas, capazes de suscitar consenso e buscar equilibrio,
expressdes de regularidade que, através da equidade, tornassem previsiveis as
solugdes para litigios futuros. Desta maneira, fundaram a Ciéncia do Direito onde,
rapidamente, se inseriu a boa-fé. Neste contexto, a cientificidade da boa-fé
corresponde a possibilidade efetiva de, através dela, serem resolvidas questbes

28 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa-fé no Direito Civil. 1. ed. 2a tir.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 53-70.
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concretas. 2°

Doutrina minoritaria, entende que ndo deve haver distingdo entre boa-fé objetiva e
subjetiva, defendendo a unidade de conceitos. Esta tese tem lastro em dois pilares:
o primeiro considera o fato de a boa-fé atuar sempre como moldura de
comportamento ditada pela moral social; o segundo aduz que tanto a boa-fé
subjetiva como a objetiva abarcariam, mesmo que em graus distintos, uma
normatividade. Sem duvida, a maioria da doutrina e da jurisprudéncia, hoje, admite a
existéncia de dois prismas da boa-fé: um subjetivo e um objetivo, ponderando de
que a unificacdo dos conceitos aumentaria ainda mais o nivel de abstracdo dos

institutos.*°

Segundo Judith Martins-Costa:

A boa-fé guarda em si uma antiga e (hoje) notdria distingdo entre a
chamada boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva. Aquela, considerada como a
concepgdo na qual o sujeito ignora o carater ilicito de seu ato, esta, um
pouco mais exigente, considera-se como a que ndo protege o sujeito que
opera em virtude de um erro ou de uma situagdo de ignorancia o seu
comportamento ndo € o mais adequado conforme a diligéncia socialmente
exigivel.31

Vamos procurar compreender melhor o significado das classificagdes propostas pela
doutrina majoritaria, quais sejam, os conceitos da boa-fé subjetiva e da boa-fé
objetiva.

3.1.1 Boa-fé subjetiva

A boa-fé subjetiva, também intitulada de boa-fé crenca, refere-se a aspectos
psicoldgicos, internos do sujeito.

Neste contexto, a pessoa possui conviccdo que se comporta conforme o direito.
Aquele que manifesta a vontade cré que sua conduta é correta, tendo em vista o
grau de conhecimento que possui de um ato ou fato juridico.

Para a sua aplicagdo, deve o intérprete analisar a intengdo do sujeito na relagao

2% Ibidem, p. 18.

30 PRETEL, Mariana. A boa-fé: conceito, evolugéo e caracterizagdo como principio constitucional. Jus
navigandi. Disponivel em <https://jus.com.br/imprimir/10519/a-boa-fe-conceito-evolucao-e-
caracterizacao-como-principio-constitucional>. Acesso em 28 mai. 2016.

31 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado: Sistema e Tépica no Processo
Obrigacional. 1. ed. 2a tir. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 16.
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juridica, o seu estado psicoldgico ou intima convicgdo. Oposto a boa-fé subjetiva
esta a ma-fé, também compreendida de maneira subjetiva, como a intengao de lesar

a outrem.>?

3.1.2 Boa-fé Objetiva

A boa-fé objetiva € regra de conduta dos individuos nas relagdes juridicas
obrigacionais. Avalia-se as repercussdes de certos comportamentos através da
expectativa comum, usual, objetiva, reconhecida por determinado mundo social. A
boa-fé objetiva importa conduta honesta, leal, correta. E a boa-fé de

comportamento.>®

Mais do que isto, a boa fé-objetiva representa um arquétipo ou standard juridico,
devendo cada pessoa ajustar sua maneira de proceder a esse padrao de
comportamento, agindo como faria um homem reto. Na analise deste modelo
objetivo de conduta, levam-se em consideragdo os fatores concretos do caso, tais
como o status pessoal e cultura dos envolvido, ndo se admitindo uma aplicagao

mecanica, meramente subsuntiva.

O principio da boa-fé objetiva encontra-se consagrado como um dos mais
importantes principios do Direito Privado na atualidade, especialmente, no Direito
Contratual. No ordenamento juridico brasileiro, sua positivagdo esta prevista no
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) e no Cdédigo Civil de 2002 (Lei
10.406/02). O principio citado trouxe significativas mudangas no Direito Contratual,
tendo em vista a relativizacdo da autonomia privada dos contratantes, a qual passa
a ser mitigada pela necessidade de atender a novos deveres (anexos) inseridos na
relagéo juridica, que dele surgem na forma de obrigagdo secundaria. Neste passo,
tem como fungdo preponderante nortear a conduta (comportamento) dos

contratantes ao adimplemento contratual.*®

%2 MARTINS-COSTA, Judith. Op.cit., p. 411.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no cédigo de defesa do consumidor e no
novo codigo civil. In: Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, abr./jun.
2002, v. 42, p. 193.

¥ MARTINS-COSTA, Judith. Op.cit., p. 411

= SILVA, Michael César; MATOS, Vanessa Santiago Fernandes. Lineamentos do Principio da Boa-
Fé Objetiva no Direito Contratual Contemporaneo: Uma Releitura na Perspectiva Civil-Constitucional.
Revista Direito e Liberdade; Vol 14, N° 1 (Ano 2012). Disponivel em:
<http://www.esmarn.tjrn.jus.br/revistas/index.php/revista_direito_e_liberdade/article/view/487>.
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Segundo os ensinamentos de Judith Martins Costa, a boa-fé objetiva traduz-se em

uma clausula geral, adotada pelo Cdédigo Civil de 2002:

Em outros casos, verifica-se a ocorréncia de normas cujo enunciado, ao
invés de tracar pontualmente a hipdtese e as suas consequéncias, é
intencionalmente desenhado como uma vaga moldura, permitindo, pela
abrangéncia de sua formagdo, a incorporagdo de valores, principios,
diretrizes e maximas de conduta originalmente estrangeiros ao corpus
codificado, bem como a constante formulagdo de novas normas: sdo as
chamadas clausulas gerais.*

Até a entregada em vigor do Codigo de Defesa do Consumidor, em 1990, o termo
boa-fé era utilizado pelos tribunais brasileiros apenas na conotagédo subijetiva, ou
seja, significando um estado interior, animico, psicologica do sujeito baseado na
concepgao pessoal de que estaria agindo de acordo como Direito. Era com esta
mesma acepgao que o Cddigo Civil de 1916 utilizava esta expressédo. Contudo, ao
longo dos ultimos séculos, o desenvolvimento do modo capitalista de produgédo e o
surgimento de uma sociedade de massas propiciaram a ocorréncia de diversos
casos de abusos praticados pelos detentores do poder econdmico em detrimento de

contratantes mais vulneraveis.®’

Diante da necessidade de proteger o consumidor, uma vez reconhecida sua
vulnerabilidade, surge o codigo consumerista contendo uma série de instrumentos
com este objetivo, a saber: a responsabilidade objetiva do fornecedor, o rol n&o
taxativo de clausulas abusivas, a regulamentagédo das agdes coletivas, a previsao de
direitos indisponiveis do consumidor, como o direito a informagdo, entre outros.
Exatamente nesta fonte normativa € que surgiu, inicialmente, o principio da boa-fé
objetiva previsto de forma efetiva no nosso ordenamento juridico. Assim dispde o
Caodigo de Defesa do Consumidor, artigo 4°, 1l (referencial interpretativo): “A Politica
Nacional das Relagbes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranga, a
protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relagbes de consumo, atendidos os seguintes
principios: Ill - Harmonizagdo dos interesses dos participantes das relagbes de
consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de

desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos

Acesso em 01 abr. 2016.

% MARTINS-COSTA, Judith. Op.cit., p. 286.

3" TEPEDINO, Gustavo. Obrigacées: Estudos na Perspectiva Constitucional. 1. ed. 2a tir. Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 2005, p. 29-30.
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quais se funda a ordem econdmica (artigo 170, da Constituicdo Federal), sempre
com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores”.
Com a mesma finalidade prescreve o artigo 51, IV (clausula geral): “S&o nulas de
pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servigcos que: IV - Estabelecam obrigagbes consideradas iniquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam

incompativeis com a boa-fé ou a equidade”.*®

Uma vez que a boa-fé objetiva encontra-se prevista em uma clausula geral adotada
pelo Codigo de Defesa do Consumidor, deve-se considerar que esta deva ser
incorporada a todas as relagbes juridicas de consumo, ainda que nao esteja

expressamente prevista nos instrumentos contratuais.*

Vale ressaltar que a boa-fé objetiva, embora n&o tivesse previséo legislativa, ja era
divulgada na esfera doutrinaria antes mesmo da promulgacédo do Codigo de Defesa

do Consumidor. Vejamos o texto de Claudio do Couto e Silva:

Contudo, a inexisténcia, no Cddigo Civil, de artigo semelhante ao § 242 do
BGB n&o impede que o principio tenha vigéncia em nosso direito das
obrigacdes, pois se trata de proposicao juridica, com significado de regra de
conduta. O mandamento engloba todos os que participam do vinculo
obrigacional e estabelece, entre eles, um elo de cooperagéo, em face do fim
objetivo a que visam.*

Na sua versdo germanica, a boa-fé objetiva € uma clausula geral que impde as
partes o dever de colaboragdo mutua com a finalidade de atingir os objetivos do
contrato, sujeitando ambas as partes, em igual medida. Contudo, em vista da
finalidade protetiva do codigo consumerista, passou a atuar como ponto de equilibrio
de relagdes desiguais, 0 que n&o corresponde ao conceito ontolégico do instituto em
analise. Neste sentido, até a entrada em vigor do Novo Cdédigo Civil, em janeiro de
2013, a jurisprudéncia ja vinha estendendo a aplicagdo da boa-fé objetiva as
relagbes contratuais em que houvesse uma parte vulneravel a ser protegida, sendo

rara sua utilizacdo em relagdes contratuais paritarias.*’

8 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispbde sobre a prote¢cdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso
em: 16 abril. 2016.

¥ NERY JUNIOR, Nélson. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos
Autores do Anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 500.

**COUTO E SILVA, Clévis. A Obrigagdo como Processo. So Paulo: Editora FGV, 2006, p. 33.

' TEPEDINO, Gustavo. Op.cit., p. 33-34.
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Posteriormente, o Codigo Civil de 2002 trouxe novas regras do modelo juridico no
Direito Brasileiro, corrigindo esta distorgdo ao estender a aplicagdo do principio da
boa-fé objetiva as relagbes contratuais comuns, nas quais ndo ha desequilibrio a
corrigir. O artigo 422 (clausula geral de conduta imposta aos contratantes), prevé:
“Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em

sua execucao, os principios de probidade e boa-fé”.

Contudo, é preciso observar que a aplicacdo da boa-fé nas relagbes contratuais
comuns deve seguir critérios mais objetivos. Se por um lado, a utilizag&o indevida da
boa-fé era inofensiva na seara consumerista, tendo em vista todos os outros
mecanismos que a ela se somavam em busca de uma solu¢cdo favoravel ao
consumidor, torna-se extremamente perigosa nas relagdes paritarias, ndo cabendo
mais sua invocagdo em um sentido vago, puramente moral, trazendo o risco de

absoluta falta de efetividade na solucgdo do conflito de interesses. *?

Neste sentido, nos ensina Menezes Cordeiro:

O recurso puro e simples a uma boa-fé despida de quaisquer precisdes
torna-se perante essa relagdo de necessidade, num expediente
insatisfatorio para a Ciéncia do Direito e insuficiente para a pratica juridica:
nao explica as solugdes encontradas e ndo permite, por si, solucionar casos
concretos novos. No fundo, a boa-fé funciona ai como apoio linguistico para
solugdes encontradas com base noutros raciocinios — ou na pura
afectividade — ou como esquema privilegiado de conseguir amparo numa
disposigéo legal — a que consagra a boa-fé para a solugédo defendida. 3
Salienta-se também que a boa-fé objetiva é, em verdade, um reflexo do principio
constitucional da solidariedade, consagrado no artigo 3°, |, da Constituicdo da
Republica, que se irradia através do Direito Obrigacional para todo o ordenamento
juridico: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria.” Em consequéncia a este objetivo,
decorre um dever fundamental de solidariedade, que da origem ao dever de n&o

quebrar a confianga e de ndo agir com deslealdade.

3.2 AS FUNCOES DA BOA FE OBJETIVA

A boa-fé objetiva possui carater tridimensional que se manifesta através de trés

“2 TEPEDINO, Gustavo. Op.cit., p. 34-35.
* CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Op.cit., p. 753.
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funcdes elencadas no Cdédigo Civil de 2002, quais sejam: a interpretativa (artigo

113), a de controle (artigo 187) e a integrativa (artigo 422).
3.2.1 Funcgao Interpretativa dos Contratos

A primeira fungdo remete-se a boa-fé como critério hermenéutico, exigindo que a
interpretacdo das clausulas contratuais privilegie sempre o sentido que estiver mais
de acordo com a lealdade e a honestidade entre as partes, proibindo uma
interpretacdo maliciosa, ou que tenha a intengédo de ludibriar ou prejudicar uma das

partes, em beneficio da outra. **

Vale ressaltar que a subjetividade, propria do poder concedido aos particulares de
acordar seus direitos e obrigagdes em um contrato, pode ser responsavel por uma

série de problemas de linguagem e interpretacdo.*®

O artigo 113 do Codigo Civil de 2002 consagra a funcédo interpretativa da boa-fé
objetiva: “Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os

usos do lugar de sua celebragéo.”

O supracitado artigo serve para preencher eventuais lacunas existentes em acordos
através da aplicacdo de conceitos basicos de boa-fé, probidade e usos e costumes
do lugar de sua celebragdo. Diante das constantes mudangas sociais, a fungéo de
interpretacdo da boa-fé objetiva afirma-se como ferramenta valiosa em frente a
evolucdo da cultura contratual, propiciando ao operador do direito um referencial
hermenéutico apropriado ao momento histérico cultural em que se estabelece o
negocio juridico analisado. Por tudo isto, a fungéo interpretativa da boa-fé objetiva
constitui uma das bases da relacdo contratual, devendo as eventuais lacunas,
brechas ou imperfeicbes serem preenchidas através dos conceitos basicos de bons
costumes, boa-fé, probidade, ética e dignidade. Ressalta-se, também, que a
previsao legal do artigo 113 € norma cogente, que ndo pode ser afastada pela
vontade das partes, sendo um dever juridico imposto aos contratantes.*®

* TEPEDINO, Gustavo. Op.cit., p. 36.
45 KNEBEL, Felipe Muxfeld. Dissecando o Principio Contratual da Boa-fé Objetiva. Disponivel

em: <http://felipeknebel.jusbrasil.com.br/artigos/340199518/dissecando-o-principio-contratual-da-boa-
fe-objetiva>. Acesso em: 15 nov. 2016.

S Ibidem, loc.cit.
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3.2.2 Fungao Restritiva do Exercicio Abusivo de Direitos Contratuais (Controle)

Através da limitagcdo de direitos subjetivos € possivel conferir ao principio da boa-fé
objetiva a fungdo de impedir o abuso do direito. A fungdo de controle da boa-fé
objetiva, associado a mudanga das convicgdes a respeito da autonomia da vontade
e da forgca obrigatoria dos contratos (pacta sunt servanda) representa papel
essencial no sentido de determinar que todo e qualquer negdcio, seja de direito
publico ou privado, deve observar a funcdo social que lhe é atribuida pelo

ordenamento juridico.*’

De acordo com o principio "neminem laedere", a ninguém €& facultado causar
prejuizo a outrem. Este principio esta normatizado no Cdédigo Civil de 2002 no artigo
186, que trata do ato ilicito, sendo este a principal fonte da responsabilidade civil:
‘Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”
A funcao de controle do principio da boa-fé objetiva esta positivada no Codigo Civil,
em seu artigo 187, que prevé o seguinte: “Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.” Significa dizer que o uso
de um direito, poder ou coisa, além do permitido ou extrapolando as balizas da boa-
fé, da fungao social do contrato ou da propriedade, lesando alguém, traz como efeito
o dever de indenizar. Observa-se aqui a equiparagcao do abuso do direito ao ato
ilicito, cabendo diante da ocorréncia do ato abusivo, a reparagcdo dos danos, da

mesma maneira que deve ocorrer quando o ato é contrario ao ordenamento juridico.

O sistema juridico n&o pode tutelar, sob a aparéncia de um ato legal ou licito, a
ilicitude ou a antijuridicidade no resultado. Por isso, ao ato abusivo praticado
correspondera a responsabilidade por ao abuso de direito, que sera tratada mais
adiante.

3.2.3 Fungao Criadora de Deveres Anexos a Prestagao Principal (Integrativa)

A funcdo integrativa da boa-fé objetiva pode ser traduzida como a capacidade

" MARTINS-COSTA, Judith. Op.cit., p. 456-457.
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criadora de novos deveres especiais de conduta a serem observados pelas partes
durante o vinculo obrigacional: sdo os chamados deveres anexos, instrumentais ou

colaterais de conduta.

O contrato deixa de estar restrito apenas a prestacédo e passa a ser ampliado a uma
relagdo juridica complexa e dinamica, compreendido pela obrigacdo principal
acrescida dos deveres anexos da boa-fé objetiva, os quais devem ser observados
pelas partes durante todo o processo de contratacdo (negociagdo, conclusao e
execugao), podendo até mesmo sobreviver a fase pds-contratual. Desta maneira, o
contrato n&o envolve, tdo somente, a obrigacdo de prestar, mas, também, uma

obrigagao de conduta.

Trata-se da fungdo mais importante do principio da boa-fé objetiva, uma vez que os
citados deveres anexos passam, obrigatoriamente, a compor qualquer relagéo

obrigacional, como obrigag&do secundaria.

Menezes Cordeiro adota uma triparticdo, para fins didaticos, dos deveres anexos:
deveres de lealdade, de protecdo, e de esclarecimento ou informacdo.*® Tais
deveres, contudo, ndo devem ter um conteudo fechado, ndo devendo ser tipificados,
visto que derivam de uma relagdo obrigacional concreta e ndo devem limitar uma

clausula que pretende ser geral.*®

Ressalta-se que ao invés de restringir a aplicagdo da boa-fé objetiva, os deveres
anexos ampliam sua utilizagdo, pois a tornam mais eficaz. Os limites ao conteudo
dos deveres criados, numa relacdo paritaria, se resumem aos interesses comuns
das partes, visto que os deveres criados pela boa-fé objetiva sdo anexos as
prestacdes estabelecidas no contrato. Em outras palavras, embora os deveres
anexos se imponham a relagcéo contratual, independentemente de previsdo expressa
no instrumento do pacto celebrado, seu conteudo esta limitado a funcéo
socioecondmica do proprio negocio celebrado. Por terem interesses muitas vezes
opostos, nao sera possivel requerer que um contratante coopere com os interesses
individuais da outra parte. Deste modo, importante frisar que a boa-fé objetiva ndo
impde o sacrificio de posi¢gdes contratuais de vantagem. Tal expectativa, seria puro

* CORDEIRO, Ant6nio Manuel da Rocha e Menezes. Op.cit., p. 605 e seguintes.
* TEPEDINO, Gustavo. Op.cit., p. 36.
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romantismo diante de uma relagao privada igualitaria.*
3.3 ABOA FE OBJETIVA NA ESFERA PROCESSUAL

De acordo com Dworkin, o Direito ndo pode mais ser compreendido como um mero
conjunto normativo. A necessidade da convivéncia ética, pautada pelo respeito a
boa-fé objetiva, € um ditame dominante também na esfera processual civil. A ética
que domina o desenvolvimento processual atual prescreve uma atitude cooperativa,
baseada na lealdade e na probidade de todos aqueles que, de alguma maneira,
fazem parte da prestacédo da tutela jurisdicional, independentemente da lugar em

que se encontrem. E a ética que dirige a “sociedade que queremos ter”.%!

Nesse cenario, a boa-fé objetiva manifesta-se como vetor de condutas pautadas
neste valor, iluminando as garantias constitucionais processuais, com especial
destaque para a demarcagéao dos limites do devido processo legal, de onde se extrai
os principios do contraditorio e da ampla defesa. Neste passo, a boa-fé objetiva
deslinda um novo olhar no desenvolvimento processual promovendo o incremento e
o aperfeicoamento dos principios constitucionais citados, que sao elevados a
condicdo de direitos fundamentais, adquirindo o conddo de instituir uma nova

diretriz para a prestacao jurisdicional.52

E necessario esclarecer que os principios constitucionais processuais ndo s&o
apenas aqueles que estdo previstos literalmente na Magna Carta, sendo possivel
dela extrair outros principios implicitos, como ocorre com a boa-fé. Fredie Didier
Junior entende que as diversas hipoteses doutrinarias para justificar o fundamento
constitucional do principio da boa-fé (principios da solidariedade, da igualdade, do
contraditorio, da dignidade da pessoa humana e do devido processo legal) seriam

dogmaticamente corretas. >

Também no &mbito processual, a boa-fé objetiva deve ser entendida como uma

% TEPEDINO, Gustavo. Op.cit., p. 38.

> DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 492

2 SANTOS, Leide Maria Gongalves. A Boa-Fé Objetiva no Processo Civil: A Teoria dos Modelos
de Miguel Reale Aplicada a Jurisprudéncia Brasileira Contemporanea. 2008. Dissertacédo
(Mestrado em Direito) — Programa de Pdés-Graduacdo em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas e
Econdémicas, Universidade Federal do Espirito Santo, Vitéria, 2008.

3 DIDIER JUNIOR, Fredie. Fundamentos do Principio da Cooperacdo no Direito Processual
Civil Portugués. Coimbra: Coimbra, 2010, p. 86-89.
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norma de conduta que impde as partes um padrao de comportamento. Por isso
assume a posigao de principio da boa-fé processual, o qual se extrai do artigo 5° do
Novo Codigo de Processo Civil: “Aquele que de qualquer forma participa do
processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé.” A norma inclui, por certo, ndo
apenas as partes, mas também o érgéo jurisdicional. Trata-se de uma clausula geral
de boa-fé processual, sendo esta opgao legislativa a mais adequada em face das
inumeras situagdes que podem ocorrer durante o processo. Nestas circunstancias,
seria ineficaz qualquer esforgo no sentido de estabelecer um rol legal exaustivo das
hipéteses de comportamento desleal. Do mesmo modo é necessario registrar a que
o principio (norma) da boa-fé n&o se confunde com boa-fé como elemento subjetivo.
Esta ultima compde o suporte fatico de alguns fatos juridicos; é fato, portanto. Ja a
boa-fé objetiva enquanto norma de conduta, impde e proibe comportamentos e
concebe situagdes juridicas ativas e passivas. Uma destas situagdes criadas a partir
do principio em estudo é o dever de cooperacgéo entre os sujeitos do processo, cuja
relevancia €, atualmente, tdo grande, que adquire também o estrato de principio da
cooperacdo.”* A previsdo legal esta no artigo 6° do Novo CPC: “Todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo

de mérito justa e efetiva.”

Vale destacar o entendimento de Rui Stoco, em sua famosa obra Abuso do Direito

e Ma-Fé Processual:

Se é certo que toda demanda é o resultado de duas pessoas haverem
entendido coisas diferentes ao ler a mesma norma, como ja se afirmou,
ndo menos correto que essa leitura ha de ser feita seqgundo critérios
éticos, informada pela boa-fé, enquanto padrdo de comportamento
exigido de todos quantos aceitaram viver em sociedade, onde a igualdade
e o respeito ao proximo constituem garantias constitucionais asseguradas
ao cidaddo, como individualidade protegida, e a sociedade, enquanto
estrato e tegumento que permeia a nagdo politicamente organizada... O
objetivo foi estudar a boa-fé ndo s6 na sua origem filoséfica, mas e
principalmente, como pressuposto necessario para estar em juizo, onde a
lei estabelece, como regra programatica, a obrigagdo de proceder com
lealdade e boa-fé e, como norma punitiva, a proibicdo de conduzir-se com
0 SO objetivo de prejudicar ou de lesar.”

Em sintese, a boa-fé objetiva, principio geral do direito implicito na Constituigao
Federal de 1988, também é lastro para a adogéo, no pais, do modelo processual

>* |dem. Editorial 45. Disponivel em <http://www.frediedidier.com.br/editorial/editorial-45/>. Acesso
em: 18 nov. 2016.

33 STOCO, Rui. Abuso do Direito e Ma-Fé Processual: Aspectos Doutrinarios. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 76.
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cooperativo, vez que este constréi um processo ancorado em pilares de lealdade e
ética, valores a serem respeitados por todos os sujeitos processuais (partes e juiz) e
pelos demais participantes do processo. A conduta cooperativa evita, ainda, o abuso
de poderes processuais, que estudaremos mais adiante.

3.4 DEVERES DECORRENTES DA BOA-FE: UMA VIA DE MAO DUPLA

A eticidade, a socialidade e operabilidade s&o os marcos do Codigo Civil de 2002. A
eticidade esta relacionada aos principios da boa-fé objetiva e da lealdade,
determinando que a conduta dos sujeitos de direito seja lastreada por atitudes
corretas, leais e honestas, ndo se limitando a intengdo subjetiva dos agentes em
praticar o ato segundo as normas do Direito. Assim também, impde as partes do
negocio juridico o dever geral de colaboragéo, impedindo o exercicio de pretensdes
incompativeis com seus fundamentos e criando deveres anexos. O principio da boa-
fé contratual é enderegado a todo tipo de convengdo negocial e aplicado desde a
fase pré-contratual, sua execugdo e concluséo, prolongando-se até o momento poés-

contratual .®®

Encontra-se expresso no artigo 422: “Os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, 0s principios de

probidade e boa-fé”.

Embora a norma néao cite os fases pré e pos contratual, ndo resta duvidas quanto a
aplicacdo da boa-fé objetiva também nestes momento da avenga. Eis o

entendimento de Caio Mario:

Esqueceu-se o legislador de incluir expressamente na formula do artigo 422
os periodos pré e pds-contratual (...). Esse negagéo ndo implica negacéo da
aplicagéo da regra da boa-fé para essas fases antecedentes e posterior ao
contrato, muito pelo contrario, j& que cabe aqui a interpretagdo extensiva da
norma para abranger também as situagbes n&do expressamente referidas,
mas contidas em seu espirito.

O principio da boa-fé objetiva se aplica aos dois polos da relagdo juridica contratual,
que no ambito do direito privado pressupde uma relagao paritaria, em igualdade de

** RODRIGUES, Lisia Carla Vieira. O Cédigo Civil de 2002: Principios Basicos e Clausulas
Gerais. Disponivel em
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/13/volumel/10anosdo
codigocivil_179.pdf>. Acesso em: 18 nov. 2016.

> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de Direito Civil: Responsabilidade Civil. 11. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2003, p. 20.
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condi¢cbes. Cabe ressaltar que até mesmo nas relagdes de consumo, onde esta
presente um polo vulneravel no vinculo juridico, ndo ha duvidas de que a boa-fé
objetiva se estende tanto ao fornecedor, quanto ao consumidor. Afinal, o Codigo de
Defesa do Consumidores nao veio para promover a discérdia, mas a harmonia nas
relagbes entre consumidores e fornecedores, sendo esta uma das suas principais

diretrizes.

A legislacdo protetiva ao consumidor, portanto, pretendeu alterar o mercado de
consumo, equilibrando as relagdes, para que estas fossem harménicas, simétricas,
de paz, sem quaisquer abusos, por qualquer das partes. A efetivagdo de tal objetivo
nao € incumbéncia das mais faceis, pois para equilibrar os interesses de
consumidores e fornecedores, sera preciso que os ultimos deixem de utilizar no
mercado de consumo alguns artificios verdadeiramente abusivos. Porém, para que
essas barreiras possam ser ultrapassadas, € imprescindivel que ambos considerem
que a relagdo de consumo nao pode sobreviver sem que haja um sentimento de
solidariedade e dependéncia reciprocas, em um verdadeiro vinculo de
responsabilidades que os conecta em fung¢ao dos interesses comuns. Desta forma, a
solidariedade tem o objetivo de assegurar a igualdade entre os parceiros da relagao,

e nao de beneficiar o mais fraco, prejudicando o mais forte.*®

A boa fé-objetiva na conduta dos fornecedores € preceito amplamente conhecido e
aceito. E necessario demonstrar, contudo, que este principio deve estar presente
também no comportamento dos consumidores. Apesar do carater nitidamente
protetivo do Caodigo, o legislador deixou claro que ndo somente os interesses dos
consumidores devem ser salvaguardados, mas também que esta tutela deve ser
compativel com o essencial desenvolvimento econémico e tecnolégico do mercado
(CDC, artigo 4, lll). Através dessa premissa, € que se afirma que, embora o
legislador n&o tenha criado nenhuma norma expressa, a interpretagcdo dos
dispositivos deve ser sistematica, aplicando os principios norteadores, em especial a
boa-fé objetiva, a conduta de ambas as partes, consumidores e fornecedores. A

compreensao deste entendimento € singela, pois se a harmonia (vocabulo que

também tem como sinbnimo a simetria) existir em apenas um dos polos, certamente

¥ CECHET, Alfredo Benito. O Risco da Banalizagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Disponivel em <https://jus.com.br/imprimir/31546/o-risco-da-banalizacao-do-codigo-de-defesa-do-
consumidor>. Acesso em: 24 nov. 2016.
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ela ndo estara presente. Essa preocupacao € pertinente pois embora o mercado
esteja mais equilibrado, ha na sociedade uma perigosa sensag¢ao de que somente o
consumidor age de boa-fé, e o fornecedor, ao contrario, sempre age com dolo,
malicia, perfidia. Esta conjectura nem sempre corresponde a verdade. Fortalecer o
consumidor, para atingir a isonomia entre os contratantes, foi um dos grandes
objetivos do CDC. Entretanto, tal mudang¢a n&o pode acarretar em uma inversao
nas responsabilidades, exigindo-se do fornecedor um padrao probo de conduta e por
outro lado permitindo-se que o consumidor, extasiado com a imensidao de normas
gue o protegem, venha e se esquecer da boa-fé, acreditando estar imune a qualquer
tipo de coibicdo e repressao. A protecdo consumerista, afinal de contas, ndo veio
para legitimar uma vingancga institucionalizada aos abusos cometidos em detrimento
dos consumidores, permitindo condutas desleais, a exemplo de demandas judiciais
temerarias ou dos comportamentos censuraveis. E preciso ressaltar que
comportamentos dessa natureza sao prejudiciais ao interesse de todos os
consumidores, porque, sem qualquer ingenuidade, se os fornecedores tiverem de
arcar com todos os prejuizos, a socializagdo nao sera do lucro, mas dos danos,
transferidos aos precos produtos e servicos, sobrecarregando o0s bons

consumidores.*®

3.5 TERMO DE CONSENTIMENTO INFORMADO: INSTRUMENTO DE
EFETIVAGCAO DOS DEVERES DA BOA-FE NA RELAGAO MEDICO-PACIENTE

Conforme ja estudado, o principio da boa-fé objetiva desempenha uma “funcéo
otimizadora”, servindo como modelo de interpretacdo e integragdo do contrato, em
conformidade com a sua fungdo econdmico-social, assim como estabelecendo

deveres gerais de conduta, como o de informag&o e cooperagao entre os sujeitos.60

Segundo Claudia Lima Marques, a doutrina relaciona diversos deveres anexos,
entre 0s quais se sobressaem a) deveres de cuidado, previdéncia e seguranga; b)
deveres de aviso, informacédo e esclarecimento; c) dever de prestar contas; d)
deveres de colaboracao e de cooperagao; e) deveres de prote¢cdo e cuidado com a

* CECHET, Alfredo Benito. Op.cit.

60 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé Como Modelo (Uma Aplicagido da Teoria dos Modelos de
Miguel Reale). Disponivel em <www.seer.ufrgs.br/ppgdir/article/download/49203/30834>. Acesso em:
24 nov. 2016.




47
pessoa e o patriménio da contraparte; f) deveres de omissao e de segredo.61

Vale lembrar que o principio da boa-fé possui seu principal campo de atuagao nos
contratos, mas estende-se a todas as relagdes juridicas, sendo portanto, exigivel ao
profissional da Medicina e aos pacientes.

Quanto ao dever de informar, ressalta-se que este deve ser observado durante todo
o periodo contratual, inclusive na fase das primeiras tratativas, possibilitando ao
outro contratante todos os elementos de cognigdo relevantes, apropriados,
verdadeiros e suficientes para a apreciagao do negécio.62

Conforme leciona Judith Martins Costa:

Além do mais a boa-fé é uma categoria sistematizadora na medida em que
ha de ser composta com outras categorias dogmaticas com ela
funcionalmente conectadas. No que tange a fungéo da boa-fé como limite
ao exercicio de direitos haverd necessaria conexao funcional com as regras
atinentes ao exercicio em causa: [...] se 0 caso envolver relagdo pré-
contratual de servicos médicos, em que é patente a assimetria de poderes
informativos — pensamos, por exemplo, em uma cirurgia plastica estética - a
boa-fé comandara a avaliagdo da qualidade e extensdo das informagées
pré-contratuais prestadas pelo medico ao paciente, de modo a se
estabelecer se ocorreu ou nao relagado causal entre o dano acaso existente
e o “consentimento informado”, isto é, o dever pré-contratual de ampla
informacgéo, alerta e esclarecimento ao paciente [...].63

Certamente, superada a era da irresponsabilidade médica, que teve como lastro
uma interpretacdo errbnea do principio da beneficéncia, surge o dever de
informagdo como consequéncia da consagragdo do principio da autonomia da
vontade. Em consequéncia, surge o direito inquestionavel do paciente de ser
esclarecido a respeito da doenca que o acomete, para que venha voluntariamente
consentir com o respectivo tratamento. Este € um tema de extrema relevancia no
ambito do Direito Médico e se refere a obrigacao ética e juridica do profissional de
informar ao seu paciente o diagndstico de sua enfermidade, os detalhes do
procedimento terapéutico ou cirurgico indicados e os riscos que lhe sao inerentes.

Estas informagbes devem ter a capacidade de fornecer dados relevantes e

o1 MARQUES, Claudia Lima. A abusividade nos contratos de seguro-saude e de assisténcia médica
no Brasil. Porto Alegre: Revista da Ajuris, jul. 1995, v. 64, n. 34, p. 53-54.

2 EHRHARDT, Marcos. Deveres Gerais de Conduta nas Obrigagoes Civis: Breves Notas sobre o
Principio da Boa-Fé Objetiva e sua Influéncia nas Relagées Contratuais. Disponivel em
<http://portalciclo.com.br/downloads/artigos/direito/deveres_gerais_de conduta_e boa fe marcos e
hrhardt.pdf>. Acesso em: 24 nov. 2016.

® MARTINS-COSTA, Judith. Os Avatares do Abuso do Direito e o0 Rumo Indicado pela Boa-Fé.
Disponivel em <http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Costa-Judith-Os-avatares-do-
Abuso-do-direito-e-o-rumo-indicado-pela-Boa-Fe.pdf >. Acesso em: 01 abr. 2016.




48

suficientes para permitir ao paciente tomar uma decisdo consciente e segura sobre
autorizar ou ndo a intervengao em seu préprio organismo. Esta obrigagéo, portanto,
tem natureza complexa, pois além de prestar a informagédo, o médico também é
forcado a obter o consentimento de seu paciente para submeté-lo ao tratamento

proposto.®*

O dever de informagao destina-se a todos, ja que esta previsto na atual Constituicdo
Federal, no artigo 5°, XIV: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurangca e a
propriedade, nos termos seguintes: XIV - & assegurado a todos o acesso a
informagdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional”.

De acordo com o Codigo de Defesa do Consumidor, mais precisamente no art. 6°,
lll, o dever de informar atinge condigdo de direito basico: “S&o direitos basicos do
consumidor: lll. a informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servicos, com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao,
qualidade e preco; bem como sobre 0s riscos que apresentem”.

O artigo 15 do vigente diploma civil também determina que o consentimento para a
atuagdo médica no dmbito pessoal do paciente é indispensavel: “Ninguém pode ser
constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a

intervencéo cirurgica”.

No mesmo sentido, o Cddigo de Etica Médica, que delimita os principios
deontoldgicos do exercicio profissional da Medicina, prescreve em seu artigo 34, que
€ vedado ao médico: “Deixar de informar ao paciente o diagnostico, o progndstico,
0S riscos e os objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagao direta possa Ihe
provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicacdo a seu representante

legal” .

Vale registrar que com o progressivo enaltecimento da pessoa humana, o paciente

® BOECHAT CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco. Consentimento Informado no Exercicio da
Medicina e Tutela dos Direitos Existenciais: Uma visdo Interdisciplinar. Itaperuna: Grafica e
Editora Hoffmann, 2011, p. 44.
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abandona a posigdo de mero espectador do trabalho médico, ou puro objeto da
ciéncia, e se converte em sujeito de direitos, capaz de influenciar a atividade do
profissional. Desta forma, no exercicio de sua autonomia existencial, deixa de ser
paciente, passando a qualidade de agente, deliberando se ira se submeter ou ndo a
intervengao cirurgica ou técnica terapéutica aconselhada pelo médico. Ressalvadas
as situagdes emergenciais em que o profissional deve atuar independentemente de
consentimento, a pessoa humana deve ser respeitada em sua dignidade e em

especial quanto ao seu direito de decisd0.%

Nas licdes de Cavalieri Filho, o dever de informar é direito basico do paciente e um
dos principais deveres do prestador de servicos meédico-hospitalares. Este dever, é
consequéncia do principio da boa fé objetiva, que se revela na cooperagao,
lealdade, transparéncia, corre¢ao, probidade e confianga que devem existir na
relacdo médico-paciente. Esta informacdo possui trés requisitos: ser verdadeira,
suficiente e adequada, pois somente desta maneira sera legitimo o consentimento

informado.®®

Certamente, embora o esclarecimento prestado pelo profissional e o consentimento
firmado pelo paciente se materializem em um termo escrito, assinado por ambas as
partes, seria impossivel que este documento pudesse conter todas as
consequéncias, previsiveis ou nao, do tratamento proposto. Deste modo, o termo
deve abarcar os efeitos mais relevantes que de forma rotineira acontece na pratica
médica. E necessario notar que pretender listar em um documento todas as
possibilidades de consequéncias desfavoraveis de um tratamento proposto, além de
ser tarefa impossivel, acabaria por aterrorizar o paciente de forma desnecessaria,
podendo até mesmo fazer com que ele deixe de usufruir do beneficio de um

tratamento por temor a uma complicagéo que raramente ocorre.

Neste sentido, Menezes Cordeiro, apos afirmar que “o campo mais produtivo no
dominio do dever de esclarecimento € o dos contratos de prestacdo de servigos
meédicos”, esclarece:

O ambito do dever médico de esclarecimento estende-se aos efeitos tipicos

das terapéuticas prescritas e ndo a todos os efeitos possiveis que estas

possam acarretar; varia, ainda, em profundidade, consoante a inteligéncia e

% BOECHAT CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco. Op.cit., p. 49-50.
% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op.cit., p. 89.
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os conhecimentos do paciente e as necessidades do caso.”’

Relevante ressaltar que ao deixar de informar, o profissional comete uma conduta
culposa omissiva, faltando com o dever objetivo de cuidado que a lei estabelece.
cometendo ato ilicito previsto do artigo 186 do Codigo Civil, visto que por omisséo
voluntaria ou negligéncia, viola o direito e causa dano a outrem. Por este motivo, a
auséncia do consentimento informado acarreta para o médico a obrigagdo de
reparar, mesmo que o dano experimentado seja uma consequéncia natural do
procedimento terapéutico indicado. Se por um lado, o médico dispbe de
conhecimentos técnicos e cientificos capazes de prever certas situagdes, por outro
lado, a pessoa leiga sequer podera imaginar tais consequéncias se nao tiver obtido

os esclarecimentos devidos de forma clara, objetiva e segura.®®

Desta maneira, a falta do dever de informagéo constitui dano autbnomo, podendo vir
o0 meédico a ser responsabilizado mesmo que o procedimento tenha ocorrido
conforme os bons ditames da técnica. Neste sentido, Cavalieri cita como exemplo o
entendimento do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, na Apelacédo Civel n°
20632/99. No caso citado, o paciente foi submetido a cirurgia para retirada da
préstata, em fungdo de um diagndstico de hipertrofia prostatica, que teve como
consequéncias incontinéncia urinaria e a impoténcia sexual. Na acao indenizatoria
movida pelo paciente contra o médico que fez a cirurgia, mesmo tendo a pericia
meédica confirmado as complicagdes séo inevitaveis, pelo que ndo haveria que se
falar em culpa, sequer em defeito do servigo, o pedido indenizatdrio foi acolhido. Isto
porque o paciente ndo havia sido informado desses riscos, para que pudesse decidir

se os correria ou n&o.%°

Vale destacar que o consentimento informado n&o descaracteriza, por si s6 a
responsabilidade profissional por parte do médico. Sera necessario, no caso
concreto, verificar de que forma as informacdes foram prestadas e se o paciente
teria condicbes de compreender o real contexto de sua situacdo. Ademais, € preciso
verificar se alguma conduta culposa do médico contribuiu para favorecer a

ocorréncia do dano.

% CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Op.cit., p. 605-606.

% BOECHAT CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco. Op.cit., p. 84.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Séo Paulo: Atlas, 2014,
p. 440.
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No exemplo a seguir, agcédo judicial proposta por um paciente por suposto erro
meédico, pelo fato de ter sido pai apds ter se submetido a uma cirurgia de
vasectomia. A acgao foi julgada improcedente e mantida a decisdo em segundo grau.
O recurso especial nao foi conhecido, portanto a decisdo do tribunal a quo foi
mantida. Ressalte-se, entretanto, que o acorddo de origem, mantido pelo STJ,
reconheceu que nao houve responsabilidade civil médica porque o médico cumpriu
o dever de informar, inclusive aceitando como prova deste dever, declaragdes de

outros pacientes que também realizaram o mesmo procedimento cirurgico.

RECURSO ESPECIAL - ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MORAIS E
MATERIAIS - CIRURGIA DE VASECTOMIA - SUPOSTO ERRO MEDICO -
RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA - OBRIGAGCAO DE MEIO -
PRECEDENTES - AUSENCIA DE COMPROVACAO DE IMPRUDENCIA
NA CONDUTA DO PROFISSIONAL - CUMPRIMENTO DO DEVER DE
INFORMACAO - ENTENDIMENTO OBTIDO DA ANALISE DO CONJUNTO
FATICO-PROBATORIO - REEXAME DE PROVAS - IMPOSSIBILIDADE -
OBICE DO ENUNCIADO N. 7 DA SUMULA/STJ - RECURSO ESPECIAL
NAO CONHECIDO. | - A relacdo entre médico e paciente é contratual, e
encerra, de modo geral (salvo cirurgias plasticas embelezadoras), obrigacéo
de meio, e ndo de resultado. Il - Em razdo disso, no caso da ineficacia
porventura decorrente da agdo do médico, imprescindivel se apresenta a
demonstragéo de culpa do profissional, sendo descabida presumi-la a guisa
de responsabilidade objetiva; 1ll - Estando comprovado perante as
instancias ordinarias o cumprimento do dever de informagéo ao paciente e a
auséncia de negligéncia na conduta do profissional, a revisdo de tal
entendimento implicaria reexame do material fatico-probatério, providéncia
inadmissivel nesta instancia extraordinaria (Enunciado n. 7/STJ); IV -
Recurso especial ndo conhecido. (REsp 1051674/RS, Rel. Ministro
MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em 03/02/2009, DJe
24/04/2009). (sem grifos no original)

Observa-se que o termo de consentimento informado na verdade deve ser o
resultado final de um processo de informacao, que preferencialmente comece de
forma oral, durante a consulta, possibilitando ao paciente a oportunidade de sanar
suas duvidas em relagdo ao tratamento proposto (obviamente dentro dos limites do
que a ciéncia Médica €& capaz de antever, com base em dados estatisticos). O
documento escrito deve ser, portanto, firmado no final deste processo, registrando
as informagdes mais importantes e previsiveis. O termo de consentimento informado
nao podera ser um documento previamente elaborado e padronizado, imposto ao
paciente, pois a Medicina ndo deve ser praticada de maneira automatizada, como
uma prestagao de servigos em larga escala de produgédo. Caso venha a ser obtido
de tal maneira, visando unicamente garantir uma pratica defensiva para profissional,
antevendo e prevenindo os danos de um processo judicial futuro, seu conteudo tera

natureza de clausula contratual abusiva, no bojo de um contrato de adesdo, sendo
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portanto nulo de pleno direito.

Se for elaborado de forma adequada, o termo de consentimento informado constitui,
indubitavelmente, prova da efetivagdo do dever de informar, decorrente da boa-fé
objetiva. Mais do que isso, podera servir como instrumento de prova, juntamente
com o prontuario médico, do cumprimento do dever de colaboragao que se estende
aos dois polos da relagéo juridica, ja que com a consagragdao da autonomia da
vontade, o paciente passa a participar diretamente das decisdes, assumindo
também as consequéncias de sua autodeterminacdo. Temos portanto de um lado o
meédico, que para além de ter o dever de prestar o seu servigo com todo o cuidado e
competéncia, tem os deveres de informar, de escutar seu paciente com toda a
atengdo que um ser humano em um momento de fragilidade requer, de priorizar as
demandas urgentes (atendendo inclusive pacientes que nao estdo marcados), de
facilitar, no que puder, a autorizacdo do acesso dos paciente a realizacdo dos
procedimentos, fazendo relatérios, preenchendo guias e demais tramites
burocraticos, entre outros. Por sua vez, o paciente tem o dever de prestar
informagdes verdadeiras sobre seu histérico médico e seus sintomas atuais,
comunicar condi¢cdes psicossociais que possam a vir influenciar na evolugdo da
doenga, seguir as recomendagdes medicas, pertinentes ao tratamento decidido em
conjunto, ou, ao menos, informar ao meédico que n&o foi possivel atender as
orientagdes prescritas. Em suma, o paciente assume, através do registro das
informagdes e recomendacgdes prestadas bilateralmente, sua obrigacdo (que na
verdade sempre existiu) de ser um agente ativo no processo do tratamento e
também sua parcela de responsabilidade, fruto de sua participacdo direta nas
escolhas tomadas.

Diante de tudo que foi analisado, é possivel deduzir que o termo de consentimento
informado tem a fungao de registrar as informagdes e decisbes compartilhadas entre
o0 meédico e seu paciente, podendo vir a funcionar como um ponto de partida na
avaliacdo da conduta das partes, caso haja alguma controvérsia judicial futura
relativa ao servigo prestado.
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4 DA RESPONSABILIDADE DO PACIENTE POR ABUSO DO DIREITO DE AGAO

Sao diversas as situagdes em que atos praticados pelos médicos ou pelos pacientes
podem gerar danos uns aos outros. Contudo, seguindo nosso corte metodoldgico,
faremos um breve estudo voltado aos institutos do direito que tratam dos
fundamentos necessarios para compreender o abuso de direito de acdo e suas

consequéncias.

4.1 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Desde os tempos mais remotos, ao se deparar com uma situagao que lhe imponha
prejuizo, o ser humano tende a busca da vinganga ou de qualquer outro tipo de
reparagao. Sendo assim, o instituto da responsabilidade civil surge no Direito
Privado com a finalidade de evitar a ocorréncia de danos em série, resultado da
barbarie que inexoravelmente se instalaria caso a humanidade ndo houvesse
decidido abrir mdo da autotutela, entregando ao Estado o poder de criar normas
impositivas, decidir sobre as questdes controversas e impor as penalidades devidas
a quem causar um dano a outro alguém ou a quem descumprir as regras positivadas

para viabilizar a convivéncia social pacifica.

Neste contexto, o instituto da responsabilidade civil impde aos sujeitos de direito o
dever de indenizar os prejuizos causados aos outros. A responsabilidade pode ser
subjetiva, fundamentada na idéia de culpa, ou objetiva, na qual a culpa é irrelevante
pois a obrigacdo de indenizar decorre da norma juridica. Segundo Maria Helena
Diniz:
[...] poder-se-a definir a responsabilidade civil como a aplicacdo de medidas
que obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a
terceiros em razdo de ato ao préprio imputado, de pessoa por quem ele
responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda (responsabilidade

subjetiva;, ou, ainda, de simples imposi¢cdo legal (responsabilidade
objetiva).”

A doutrina diverge sobre quais seriam o0s pressupostos ou elementos da
Responsabilidade Civil. De acordo com Leonardo Vieira, a polémica & devida a

" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil. 25. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p.50.
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divergéncias entre doutrinadores que escreveram para a realidade de seus proprios
paises, por muitas vezes diferente de outros ordenamentos juridicos. Assim também,
decorre da dificuldade de adequag&o ao novo paradigma proveniente da “tendéncia
a objetivacdo”. Conforme o autor, considerando-se que o paragrafo unico do art. 927
do Codigo Civil de 2002 prevé literalmente a “obrigagcdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem”, conclui-se que no Brasil, necessariamente, o ato ilicito e a
culpa sdo, apenas, elementos acidentais da responsabilidade civil, uma vez que o
vocabulo “pressuposto” abarca os “fatos e condigdes” sempre ocorrentes. Dessa
forma, se sob a égide do Cdédigo Civil de 1916, que ndo previa expressamente a
responsabilidade objetiva (s6 aceita, em alguns casos, em microssistemas juridicos),
justificava-se este debate, hoje, com o novo Cddigo, as discussdes sem sombra de

duvidas perderam os sentido.

No presente trabalho, seguindo o mesmo entendimento de Leonardo Vieira, acima
justificado, adotamos a concepgdo de que ha quatro pressupostos da
responsabilidade civil: a conduta humana, o dano, o nexo de causalidade e o “nexo

de imputacao”.

4.1.1 Conduta Humana

O art. 186 do Cddigo Civil consagra uma regra universalmente aceita, o principio
neminen laedere, que preconiza que todo aquele que causa dano a outrem é
obrigado a repara-lo: “Aquele que, por agdo ou omisséo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,

comete ato ilicito.”

O pressuposto da conduta possui por caracteristica preponderante a ideia de
voluntariedade, podendo ser positiva ou negativa (acdo ou omissao). Na
voluntariedade, a pessoa é consciente daquilo que faz com alguma excegdes, como
por exemplo atos reflexos, hipnose e sonambulismo. Para Rui Stoco, a

voluntariedade do agente nem sempre se resume a intengéo de produzir o resultado,

" SANTOS, Leonardo Vieira. Responsabilidade Civil Médico-Hospitalar e a Questdo da Culpa no
Direito Brasileiro. Salvador: JusPodivm, 2008, p.39-43.



55

mas abrange também a aceitagcdo do risco de produzi-lo, pelo comportamento

incapaz, imprudente ou imperito.”

A conduta que causa um dano, em regra sera ilicita, mas também podera haver
responsabilidade civil decorrente de ato licito.” Por exemplo, nas situagdes
previstas no paragrafo unico do artigo 927, que se enquadram no conceito de
responsabilidade objetiva: “Havera obrigagao de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem." Importante lembrar também da previsdo contida no inciso Il do artigo 188
do Caodigo Civil, que estabelece que nao constituem atos ilicitos: “I - os praticados
em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido; Il - a
deterioracdo ou destruicido da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover
perigo iminente”. Contudo, dispde o artigo 929 do mesmo cddigo: “Se a pessoa
lesada, ou o0 dono da coisa, no caso do inciso Il do art. 188, ndo forem culpados do

perigo, assistir-lhes-a direito a indenizagao do prejuizo que sofreram".

A responsabilidade podera ocorrer como consequéncia de ato préprio, comissivo ou
omissivo (danos materiais; lesao fisica; casos de calunia, difamagéo e injuria; abuso
de direito; demanda de pagamento de divida n&o vencida ou ja paga; dentre outros).
Ja a responsabilidade por ato de terceiro acontecera, por exemplo, nos casos de
danos causados pelos filhos, tutelados e curatelados, sendo responsaveis pela
indenizagao os pais, tutores e curadores. Da mesma forma, as pessoas juridicas de
direito privado respondem por seus empregados, e as de direito publico, por seus
agentes; o empregador responde pelos atos de seus empregados; os educadores,
hoteleiros e estalajadeiros, pelos seus educandos e hospedes; os farmacéuticos, por
seus prepostos. Por causa do aumento da quantidade de acidentes e de vitimas,
gue nao devem ficar sem ressarcimento, a responsabilidade por danos causados por
animais e coisas que estejam sob a guarda do agente &, em regra, objetiva:
independe de prova de culpa.™

72 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: Responsabilidade Civil e sua Interpretagao
Doutrinaria e Jurisprudencial. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
131.

® LEITE, Ravénia Marcia de Oliveira. A Responsabilidade Civil e o Danos Indenizaveis.
Buscalegis. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2009-set-09/conceito-responsabilidade-civil-
danos-indenizaveis>. Acesso em: 16 nov. 2016.

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v.4: Responsabilidade Civil. 9.ed.S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p.36.



56

4.1.2 Dano

Sérgio Cavalieri Filho define dano como “les&do a um bem ou interesse juridicamente
tutelado”, ndo importando, para o doutrinador, se o bem tem natureza patrimonial ou
se é um bem que compde a personalidade da vitima, como sua honra, imagem,
liberdade. Para o mesmo doutrinador, o dano € o grande vildo da responsabilidade
civil pois sem uma consequéncia concreta, lesiva ao patrimdénio alheio, ndo ha o
dever de indenizar.”

No mesmo sentido, o conceito de dano proposto por Varela:"®

O dano é a perda in natura que o lesado sofreu, em consequéncia de certo
facto, nos interesses (materiais, espirituais, morais) que o direito violado ou
a norma infringida visam tutelar” [...].

De acordo com Gagliano e Pamplona, para que que a responsabilidade seja
imputada ao agente, o dano precisa ser certo, ainda que nao seja possivel estima-lo
economicamente; em outras palavras, o danos deve ser efetivo, concreto, pois nao

cabe indenizagdo por danos hipotéticos.”’

Os danos se classificam em materiais e imateriais. Os primeiros correspondem a
perda ou diminuicdo dos bens economicamente apreciaveis, ou seja, atingem o
patrimdénio da pessoa. Ha duas espécies de danos materiais: os danos emergentes
ou imediatos, que correspondem ao valor efetivamente avariado do patriménio da
vitima, e os lucros cessantes, que dizem respeito ao rendimento esperado no futuro

que foi impedido pelo ato lesivo.

Por outro lado, sdo imateriais os danos que incidem sobre os bens juridicos
extrapatrimoniais, incorporeos, que se referem aos direitos da personalidade, como

a imagem, a honra ou a privacidade.

Miguel Kfouri Neto afirma que aos danos imateriais incluem diversas situacdes
relacionadas aos direitos da personalidade, como os danos estéticos, danos

> CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op.cit., p. 92-93.
& VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigagées em Geral. v.1. 10.ed. Coimbra: Almedina,
2000, p.598.

7 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, v. 3. p. 39.
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relacionados a esfera da sexualidade, a frustracdo pela repentina interrupcao de

uma atividade profissional, dentre outros.”®
4.1.3 Nexo de Causalidade

Orlando Gomes nos transmite uma nog¢ao ampla de nexo de causalidade, definindo
o instituto como a relagdo de causa e efeito que une a conduta humana do agente

(acd0 ou omissado) ao dano, fazendo nascer o dever de indenizar [...].”°

O artigo 186 do Codigo Civil traz expressamente o pressuposto da relacdo de
causalidade. Quando este requisito ndo ocorre, ndo existe a obrigagdo de indenizar.
Mesmo na presenca do dano, se a causa nao esta vinculada a uma conduta do

agente, ndo ha nexo de causalidade e também n&o subsiste o dever de indenizar.

A doutrina formulou algumas teorias para tratar do nexo de causalidade. A teoria da
equivaléncia de condi¢bes, também conhecida como conditio sine qua non, defende
que todos os antecedentes faticos que cooperam para a ocorréncia do resultado sao
causa dele. Deve ser considerada com certa moderacdo, para nao levar o intérprete

ao infinito.

Ja a teoria da causalidade adequada entende que causa €& o fator precedente
abstratamente apto a concretizagdo do resultado, segundo um juizo de
probabilidade. Para esta teoria, uma condi¢cdo deve ser considerada causa de um
dano quando for provavel que a lesao ocorra no decorrer do fluxo normal da vida.

Neste passo, Noronha esclarece:

Para determinar se o dano pode ser considerado consequéncia
normalmente previsivel do fato, a teoria apela para o que chama de
prognose retrospectiva [...]. Nesse exercicio de prognose retrospectiva, o
observador coloca-se no momento anterior aquele em que o fato ocorreu e
tenta prognosticar, de acordo com as regras da experiéncia comum, se era
normalmente previsivel que o dano viesse a ocorrer. Se concluir que o dano
era imprevisivel, a causalidade ficara excluida. Se concluir que era
previsivel, como consequéncia do fato praticado, mesmo que
estatisticamente ndo fosse muito provavel que viesse a ocorrer, a
causalidade sera adequada.®

8 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
106.

7 GOMES, Orlando. Obrigagodes. 18.ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.332.

80 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagées: Fundamento do Direito das Obrigagoes:
Introdugdo a Responsabilidade Civil. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 600-601.
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Por outro lado, a teoria da causalidade direta e imediata compreende que a causa
consistiria apenas no antecedente fatico vinculado direta e imediata ao resultado

danoso.®

Nao existe consenso na doutrina patria sobre qual seria a teoria adotada pelo
Caodigo Civil de 2002. Muitos autores optam por uma compreensdo comedida e
extensiva, admitindo a convivéncia de todas as teorias, deixando ao encargo do juiz

a definicdo de qual teoria adotar em cada caso concreto.®

4.1.4 Nexo de Imputacao

Segundo Leonardo Vieira, para que esteja obrigado a indenizar, o agente, além de
ser responsavel pelo dano, devera ter contra si um fator de atribuicdo (imputagéo),
que podera ser a culpa ou a mera previsdo legal, como nos casos de
responsabilidade resultante de ato licito. O nexo de imputacdo € um conceito
indispensavel para que almejem examinar a moderna teoria geral da
responsabilidade civil, que ndao mais esta reduzida a culpa, mas subordinada
também aos efeitos da teoria do risco [...]. Desta maneira, o sujeito estara obrigado a
reparar os danos toda vez que a lei assim determinar, devendo responder por ato
proprio, ilicito ou licito, assim como por atos de terceiros, nos casos de

responsabilidade indireta.®?

De acordo com Carlos Roberto Gongalves, € cedigco que art. 186 do Codigo Civil
trata do dolo no comego de sua prescrigdo, ao referir-se a: “acdo ou omissao
voluntaria”, passando, posteriormente, a referir-se a culpa: “negligéncia ou
imprudéncia”. A culpa, por outro lado, consiste na falta de diligéncia. Segunda a
teoria subjetivista, adotada em nosso Codigo Civil, para conseguir o ressarcimento
do dano sofrido, a vitima precisa provar que o agente atuou com dolo ou culpa.
Contudo, como esta prova muitas vezes € ardua de ser obtida, nosso ordenamento

juridico positivo admite, em casos restritos, hipoteses de responsabilidade sem

¥l GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op.cit., p. 101.
%2 SANTOS, Leonardo Vieira. Op.cit., p.54.
% SANTOS, Leonardo Vieira. Ibdem, p.55.
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culpa: a responsabilidade objetiva, com base especialmente na teoria do risco.®

Cabe registrar que em relagao a reparagado do dano ocasionado por erro médico, os
profissionais, em geral, assumem obrigagdo de meio, que corresponde a
incumbéncia de manter uma conduta cuidadosa, do inicio ao fim do tratamento, sem,
contudo, estarem comprometidos com a cura do paciente. Por este motivo, a forma
mais eficaz de avaliar o comportamento dos médicos esta lastreada na teoria da
culpa (teoria subjetivista) nos seus diversos aspectos: negligéncia (auséncia de
acao, ato omissivo), imprudéncia (precipitacdo) e impericia (deficiéncia de
conhecimentos técnicos da profissdo, ou inabilidade). Desta forma, a inexecugéao do
contrato de prestacdo de servicos meédicos s6 acontece quando comprovada a
conduta culposa, conforme preconiza o artigo 14, § 4° do Cdodigo de Defesa do
Consumidor: “O fornecedor de servigcos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestacdo dos servicos, bem como por informagdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua fruigdo e riscos. § 4° A responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo de culpa”.

Caio Mario da Silva Pereira ensina:

"Nas obrigacdes de resultado a execugdo considera-se atingida quando o
devedor cumpre objetivo final; nas de meio, a inexecucdo caracteriza-se
pelo desvio de certa conduta ou omissdo de certas precaugbes a que
alguém se comprometeu, sem se cogitar do resultado final" 8

Na obrigacdo de meios ha um pacto de dedicacdo pessoal do obrigado visando
atingir o melhor resultado, mas sem a obrigacao de atingir o objetivo da contratacao.
Os exemplos tipicos sdo os contratos com os profissionais liberais, como médicos,
dentistas e advogados. Tais profissionais, ao aceitarem uma tarefa, sao
responsaveis por empreender todo esforco, conhecimento e a dedicagao possiveis
para a obtencdo do melhor resultado. Contudo, ndo se comprometem a atingir,
necessariamente, o resultado esperado pelo contratante, ja que nao é possivel ao
meédico garantir que o paciente ficara curado, nem ao advogado garantir que o

cliente saira vencedor no litigio.

Da mesma forma, na precisa ligdo de Carlos Roberto Gongalves:

¥ GONCALVES, Carlos Roberto. Op.cit., p.53.
¥ PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil Brasileiro. v.2: Teoria Geral das
Obrigagdes. 20.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.214.
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"Para o cliente é limitada a vantagem da concepgdo contratual da
responsabilidade médica, porque o fato de n&o obter a cura do doente nao
importa em reconhecer que o médico foi inadimplente. Isto porque a
obrigacao que tais profissionais assumem é uma obrigacdo de meio e ndo
de resultados. O objeto do contrato médico ndo é a cura, obrigagdo de
resultado, mas a prestagdo de cuidados conscienciosos, atentos, e, salvo
circunstancias excepcionais, de acordo com as aquisicbes da ciéncia.
Comprometem-se ao tratar o cliente com zelo utilizando-se de todos os
recursos adequados, ndo se obrigando, contudo, a curar o doente." 8

A culpa é o inadimplemento de um dever que o agente podia reconhecer e praticar.
Se a violagao for proposital, configura-se o delito civil, ou, na esfera dos contratos, o
dolo contratual. Se esta violacdo do dever for involuntaria, caracteriza-se a culpa
simples, que provoca um juizo de reprovabilidade sobre a conduta do agente, que
deixou de atuar com a prudéncia e diligéncia esperadas pela sociedade.®’

Vale registrar o entendimento do Professor Rui Stoco:

Quando existe uma intengdo deliberada de ofender o direito, ou de
ocasionar prejuizo a outrem, ha o dolo, isto é, o pleno conhecimento do mal
e o direto propdsito de o praticar. Se ndo houvesse esse intento deliberado,
proposital, mas o prejuizo veio a surgir, por imprudéncia ou negligéncia,
existe a culpa(stricto sensu).

4.2 RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABUSO DE DIREITO

Com a Constituicdo Federal de 1988, qualificada como Constituicdo Cidada, que
consagra o Estado do Bem Estar Social, os direitos subjetivos e a propriedade
ganham esse enfoque socializante. Sdo positivados, como valores fundamentais do
Brasil, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, a solidariedade social, a
igualdade, a funcdo social da propriedade, dentre outros. Observa-se, sob um viés
constitucional, a valorizagao do individuo, o que reflete no direito privado. Assim, o
centro de protecdo passa do patrimdénio para o individuo. A propriedade, como
objeto de direitos, ndo pode ser exercida de forma absoluta, devendo, antes de tudo,
respeitar os direitos individuais dos outros cidaddos. No ambito infraconstitucional,
enquanto o Estado e a sociedade mudaram, o Codigo Civil (de 1916) continuou
ancorado no Estado Liberal, persistindo na hegemonia ultrapassada dos valores

patrimoniais absolutos e do individualismo juridico. Era preciso, com efeito, dentro de

% GONCALVES, Carlos Roberto. Op.cit., p.266.

87 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 18.ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012, p.110.

8 STOCO, Rui. Op.cit,, p. 97.
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uma nova codificagdo de direito privado, conciliar os direitos subjetivos do individuo
com os interesses superiores da sociedade, pois os direitos subjetivos n&o
constituem um fim em si mesmos, nem sdo instrumentos de gozo ou de satisfagéo

de objetivos inferiores e mesquinhos. Eles t&ém uma funcéo eminentemente social.®

Com isso, emerge a necessidade de se introduzir no direito civil conceitos éticos,
valorativos, humanisticos. E o que foi preconizado por Miguel Reale®®, na Teoria
Tridimencionalista do Direito, segundo o qual direito é fato, valor e norma. Em outras
palavras, o direito ndo se restringe ao conceito matematico do positivismo logico.
Devem ser agregados elementos éticos e valorativos ao direito, a partir da
introdugédo nos textos legislativos de clausulas gerais, a serem preenchidas caso a
caso pelo intérprete.

A Teoria do Abuso de Direito destaca-se dentro da concepcgao de relativizacdo dos
direitos, que limita o livre arbitrio do individuo em relagdo ao exercicio dos seus
direitos. Os direitos subjetivos deixam de ter carater absoluto, devendo ser exercidos
de forma a nao prejudicar ilegitimamente as outras pessoas, de acordo com a sua

finalidade econdmica e social, a boa-fé e os bons costumes.

O leading case da Teoria do Abuso de Direito ocorreu em 1912, quando o Tribunal
de Apelacdo de Amiens, em acordao de 2 de novembro de 1912, analisou um caso
em que o proprietario de um imovel, no exercicio dos direitos inerentes a
propriedade, levanta duas constru¢des de madeira, em cima das quais coloca quatro
langas de ferro, com propdsito de impedir ou dificultar a subida de baldes dirigiveis
da propriedade vizinha, de Clement-Bayard. A finalidade da edificacdo foi induzir
Clement-Bayard a adquirir a propriedade onde o ato emulativo foi praticado por um
bom prego. No caso, embora considerando a existéncia do direito de propriedade,
entendeu o Tribunal de Apelacdo de Amiens que tal direito subjetivo ndo é absoluto,
e que nao havia interesse legitimo que o autorizasse a utilizar sua propriedade com

0 Unico proposito especulativo ou de prejudicar o seu vizinho."'

O tema relativo a natureza juridica do abuso de direito € complexo e provocativo.

¥ LUNARD, Fabricio. A Teoria do Abuso de Direito no Direito Civil Constitucional: Novos
Paradigmas para os Contratos. Buscalegis. Disponivel em
<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/31284-34889-1-PB.pdf>. Acesso em: 31 mai.
2016

%" REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.511.
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Bruno Miragem ressalta as divergéncias em relagdo ao tema, afirmando:

O abuso de direito &, certamente, um dos temas mais controversos do
Direito Privado desde sua origem, entre o final do século XIX e o inicio do
século passado. Parte desta controvérsia, certamente, decorre da crise
conceitual que o instituto sempre provocou na ciéncia juridica. Desde as
polémicas sobre sua prépria existéncia como conceito juridico, sua natureza
como ato ilicito ou categoria autbnoma, passando pelos requisitos para sua
configuracédo, trata-se de um dos temas de Direito Privado sobre o qual
quase tudo é divergente.*

Para boa parte da doutrina, o abuso de direito, pressupde licitude no antecedente e
ilicitude no consequente, pois, inicialmente o agente exerce um direito, mas o exerce
de modo excessivo ou abusivo. O ato contrario ao direito ndo é ato juridico,

configura um ato ilicito, visto ndo estar em conformidade com o direito. Esse ato &

ilicito desde a sua génese: concepgao, nascimento e efeitos que produz.

O abuso de direito esta previsto no artigo 187 do Codigo Civil de 2002: “Comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites

impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Claudia Lima Marques, prefaciando obra de Bruno Miragem, afirma que o autor, em

tese inovadora, traz cinco revolucionarias (e ao mesmo tempo simples) conclusées:

1. A clausula geral do art. 187 caracteriza o abuso do direito como nova
espécie de ilicitude objetiva no sistema de Direito Privado, um ilicito de
protecdo da confianga.

2. A clausula geral do art. 187 constitui permissivo legal genérico para
intervencao do juiz na autonomia privada.

3. Os limites previstos no art. 187 constituem, ao mesmo tempo, limite e
medida para o exercicio dos direitos subjetivos.

4. A clausula geral do abuso do direito tem uma aplicagédo transversal ndo
apenas as relagdes reguladas pelo Cdadigo Civil, mas em todo o Direito
Privado.

5. A clausula geral do art. 187 do CC/2002 constitui norma para eficacia dos
direitos fundamentais as relagdes privadas.*®

Claudia Lima Marques ressalta a importancia da compreensao do instituto do abuso
de direito como espécie de ilicitude objetiva que se irradia de maneira transversal a
todo o Direito Privado, permitindo possibilidades de interpretagdo e aplicagao
arrojadas desta clausula geral, com vistas a impedir a aplicagéo rigida e cega das
prescricdes generalizadas da lei, conferindo eficacia horizontal aos valores

constitucionais. A nova configuragcdo do abuso do direito proposta por Bruno

2 MIRAGEM, Bruno. Abuso do Direito: llicitude Objetiva e Limite ao Exercicio de Prerrogativas
Juridicas no Direito Privado. 2.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 29.
” Ibdem, p. 11.
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Miragem, como um dispositivo que prescreve situagdes com status de ilicitude
objetiva, ganha sentido se compreendermos o artigo 187 como uma espécie de
clausula geral de protegdo da confianga na vida em sociedade. Neste passo, a tese
escolhe a afronta ao principio da confianga como fundamento para resposta do
Direito contra este exercicio abusivo de um direito. O jurista brasileiro, em regra,
geralmente ndo consegue evoluir de uma visdo de boa-fé (bona fides) para uma
visdo de protecdo da confianga (fides), o que acabaria por considerar o artigo 187 de
eficacia quase igual ao artigo 422 do Caodigo Civil de 2002, reduzindo tudo sempre a
boa-fé. A boa-fé, evidentemente, € um grande vetor, mas nem todos os abusos sao

contrarios a boa-fé.*

Lembrando Hannah Arendt, que ensina que o “atuado é irretratavel”’, Claudia Lima
Marques defende que por mais que o inicio do ato abusivo tenha como fundamento
um direito (ato licito legitimante), o seu final no mundo é irretratavel. Por este motivo
€ um ato objetivo e ilicito (haja ou n&do intencdo emulativa, culpa ou outro fator
subjetivo), porque este ato objetivo do exercicio do direito violou manifestadamente
um dos vetores legais estabelecidos no artigo 187, quais sejam, os limites impostos
pelo seu fim econbémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. O direito
neste paradigma tem como alvo proteger a confianga (fides) e dai valorar o resultado
que violou a confianga esperada e ndo a conduta que levou a este resultado. Seja
qual o standard que foi usado nesta conduta (licito ou ilicito, legitimo ou ilegitimo, de
bom pai de familia ou negligente) o resultado do exercicio para além dos limites dos

vetores legais é abuso e o resultado deste ato é sempre irretratavel.*

4.3 ABUSO DE DIREITO DE AGAO

A nova ordem juridica estabelecida com a promulgagao da Constituigdo Federal de
1988 legitimou os principios do acesso a justica, do devido processo legal, do
contraditorio, da ampla defesa e da durag&o razoavel do processo como garantias
processuais que foram adicionados ao rol dos direitos fundamentais (art. 5°, incisos
XXXV, LV, LIV e LXXXVI). Neste contexto, a atual sistematizacdo processual esta
voltada aqueles que efetivamente necessitam de tutela jurisdicional, contendo um

minimo de garantias para ambas as partes. No entanto, ndo se pode permitir que as

** MIRAGEM, Bruno. Abuso do Direito: Op.cit., p. 12-13.
% Ibdem, p. 14.
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partes, valendo-se das prerrogativa dadas por lei, fagam uso destes direitos de
maneira contraria as finalidades do sistema processual, visto que todo o
ordenamento juridico estda submetido a valores éticos que n&o podem ser
desconsiderados. Quem recorre ao processo sem um objetivo sério e legitimo,
abusa do direito de estar em juizo, pois a solugao de um conflito ndo € de interesse
apenas daqueles que compde a relacdo processual, mas também de toda a
sociedade.*®

4.3.1 Conceito

O abuso do direito processual consiste essencialmente em um desvio de finalidade,
ou seja, a parte utiliza-se de uma norma legal para alcangar um propdsito diferente
daquele prescrito pelo legislador. E esta a compreensao de Helena Abdo:

Ha abuso do processo toda vez que a decisdo entre praticar ou ndo o ato
estiver ligada a finalidades estranhas a prépria pratica do ato, ou seja,
quando ocorrer o tantas vezes aludido desvio de finalidade. Em outras
palavras, pode-se dizer que o sujeito age abusivamente quando opta por
utilizar-se de determinado mecanismo processual para alcangar outros
fins que nao aqueles normalmente previstos para o respectivo meio ou
instrumento utilizado.*’

Vale ressaltar que se alguém ingressa com uma agdo judicial estd no exercicio
regular de um direito, desde que se comporte de acordo com as regras e principios
estabelecidos no nosso sistema processual civil. Neste contexto, ndo ha abuso nem
desvio, pouco importando que o resultado da demanda seja favoravel ou ndo. A
perda da acéo judicial, por si s, ndo credencia o vencedor a requerer indenizagao
com base na alegacdo de que a condigdo de réu foi causa de incobmodos e
prejuizos. Isto porque o exercicio regular de um direito € causa excludente de

responsabilidade civil, conforme previsto no artigo 188, inciso | do Codigo Civil.

O artigo 77 do novo Cddigo de Processo Civil estabelece os deveres dos atores
processuais. Esse dispositivo legal determina que a boa-fé objetiva (espécie de
clausula geral processual que abarca os deveres de lealdade, veracidade e
probidade) seja o pilar central da conduta de quem litiga. Esta opgao legislativa

ocorre porque seria impossivel enumerar todas as condutas que poderiam ser

% FERRO, Thania Maria Bastos Lima. Responsabilidade Civil por Abuso do Processo. Jus
navigandi. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/artigos/305-artigos-mai-2015/7161-
responsabilidade-civil-por-abuso-do-processo>. Acesso em: 07 mai. 2017.

% ABDO, Helena Najjar. Abuso do Processo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 81-82.
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consideradas abusivas no desenrolar do processo. Deste modo, a clausula geral de
boa fé € o vetor que guia os diversos dispositivos que tratam das questdes éticas
que envolvem o exercicio dos poderes e faculdades processuais pelas partes e
demais atores do processo. Cabe registrar que o combate ao abuso na esfera
processual tem como alvo as condutas ardilosas que causam danos aos propoésitos
do processo e visam proteger ndo somente as partes, mas toda a sociedade, ja que
o grande acumulo de processos que atravancam os Tribunais, tem como uma das
causas exatamente o fluxo processual obstruido ou retardado em fungdo do abuso
na utilizagdo dos institutos processuais, tais como: uso indevido dos meios
probatérios, pedidos de diligéncias infundadas, arguicdo de exceg¢des de
impedimento ou suspei¢do bem como inadequado manejo de recursos, sO para citar

alguns.®®

De acordo com parte da doutrina tradicional, para ser possivel configurar a ma-fé
processual como espécie de exercicio anormal ou abusivo de direito, seria
necessario verificar a ocorréncia de dois requisitos: a intencdo do agente e a

existéncia de prejuizo deliberado a terceiros.

E este o entendimento de Rui Stoco, para que seja caracterizada a demanda
abusiva:

“.. impbe-se que o agente tenha consciéncia de que o seu direito,
inicialmente legitimo e secundum legis, ao ser exercitado, desbordou para o
excesso ou abuso, de modo a lesionar e ferir o direito de outrem. O
elemento subjetivo € a reprovabilidade ou a consciéncia de que podera
causar algum mal, assumindo esse risco ou deixando de prevé-lo quando
devia ... na ma-fé processual a imputagédo é subjetiva, na esteira da teoria
do abuso do direito, da qual decorre e onde encontra fundamento e
sustentagéo”.

No mesmo sentido, jurisprudéncia do mesmo autor:

Para a caracterizagado do abuso do direito de demandar ou da litigancia de
ma-fé exige-se a comprovacdo de culpa lafo sensu da parte, ou seja, a
demonstragao do elemento intencional ou culposo voltado ao propédsito de
obter vantagem indevida ou de prejudicar e causar gravame a outra parte”.
(TJSP — 3a C. Dir. Publico — Ap. 111.876/0 — Rel. Rui Stoco — j. 03.07.2001
— voto 2.786)

Antbénio Manuel Cordeiro discorre sobre a sistematizagdo construida pela doutrina
alema, que classifica as situagdes de utilizagcdo da boa fé ao processo: a) proibigéo

* FERRO, Thania Maria Bastos Lima. Op.cit.
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de consubstanciar dolosamente posi¢cdes processuais (que corresponde a proibigéo
de ma-fé processual subjetiva); b) a proibicdo de venire contra factum proprium
(vedagdo ao comportamento contraditério); c) a proibicdo de abuso de poderes
processuais; d) supressio (perda de poderes processuais em razdo do seu né&o-
exercicio por tempo suficiente para gerar na outra parte a confianga legitima de que
esse poder ndo mais seria exercido). Neste prisma, o principio da boa-fé objetiva
processual € a nascente normativa da proibicdo do exercicio inadmissivel de
posicdes juridicas processuais, que podem ser reunidas sob a denominag¢ao “abuso
do direito processual’, determinando, entre outras condutas, que as partes tém o
dever de nao formular pedidos ilegais, ndo articular fatos contrarios a verdade, nem
requerer diligencias meramente dilatorias. Contudo, a ideia de luta, implicita no
conceito de processo, acarreta, compulsoriamente, em uma sagacidade que resulta,
por sua vez, em condutas que, embora legais, ndo correspondem ao ideal de justica.
Por este motivo, a boa-fé processual deve ser limitada, aproximando-se a ma-fé do
dolo. Tendo em vista que o processo é considerado como uma luta entre as partes,
que buscam garantir em juizo seus interesses particulares, a boa-fé objetiva
processual deve ser utilizada com lucidez. De maneira geral, qualquer parte vencida
na produgdo de prova acaba, enfim, por deduzir pedido ou contrarrazdes nao
fundamentadas, devendo-se ainda considerar que somente apos a produgao e/ou
analise das provas podera o juiz convencer-se de que a parte ignorava, ou nao, a
falsidade da sua tese. Exige-se assim, para a ma-fé processual, ndo a simples
auséncia de fundamentos, devendo restar comprovado que o autor fez um pedido a
que conscientemente sabe n&o ter direito ou que o réu rechagou uma obrigagao que

conscientemente sabe que deve cumprir.*

Mesmo durante o periodo privatista do direito, que defendia o dogma da autonomia
da vontade, ja havia uma certa inquietude a respeito do exercicio dos direitos pelos
seus titulares, principalmente quando tal pratica implica em indevida restricdo a
esfera juridica subjetiva de outrem. A partir dessa preocupacédo, surge a teoria do
abuso de direito, de carater subjetivista, que visava evitar que o titular do direito
pudesse exercé-lo a seu bel prazer, sem quaisquer limites. E necessario
compreender que essa teoria considerava a inteng¢ado lesiva (dolosa ou culposa) do
titular do direito a ser exercido e a ideia de ‘“ilicitude de fins”, permitindo ao lesado

% CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Op.cit., p. 377-381.



67

pleitear em juizo a indenizagdo pelo dano causado. Com a evolugdo politica e o
surgimento do Estado social, a disciplina alusiva ao exercicio irregular de direitos
sofreu modificagdes, substituindo-se, paulatinamente, a subjetivista no¢gdo de abuso
de direito pela teoria do exercicio inadmissivel de posigao juridica (ou exercicio
inadmissivel de direitos). Esta tese funda-se na analise objetiva do exercicio desses
direitos, ndo sendo relevante a verificacdo de eventual intencao lesiva do titular do
direito, mas, a conformidade da conduta exercida com os ditames do ordenamento
juridico que prescrevem o direito subjetivo. Nesta conjectura, a ilicitude ndo esta no
objetivo a ser alcangado (lesar outra pessoa, por exemplo), mas, sim, nos meios
utilizados para atingir este fim, ainda que este seja licito. Em consequéncia, a
protecdo possivel de ser judicialmente deixa de ser apenas a pretensao
indenizatdria para ensejar também (e sem prejuizo da primeira), a dedugdo em juizo

de tutelas especificas.'®

Neste sentido, discorre Judith Martins-Costa:

A principal distingdo de ordem pratica entre o abuso de direito e o exercicio
inadmissivel de posigédo juridica esta, pois, em que esse ultimo prescinde da
culpa como elemento de suporte fatico da regra. [...] Trata-se [0 exercicio
inadmissivel de posi¢des juridicas] de uma ilicitude situada, derivada dos
meios (ou do modo) pelos quais é o direito subjetivo exercido, sendo
objetiva, porque — em contraponto a ilicitude subjetiva — n&o perquire a
voluntariedade do ato, mas atém-se a desconformidade com a norma legal
que determina a verificagdo, in concreto, da concordancia, ou nao, entre o
ato (comportamento) e certos valores ou finalidades tidos como relevantes
pelo Ordenamento, tais como a conduta segundo a boa-fé, a adstricdo ao
fim econbmico-social do negdécio juridico ou a obediéncia aos bons
costumes. "'

Na esfera processual, as partes da controvérsia levada a juizo devem agir também
de acordo com os deveres de lealdade e boa-fé os quais sdo pressupostos basicos
de quem busca suas pretensdes. A ndo observancia destes preceitos podera causar
dano processual a uma das partes litigantes, assim como disposto no artigo 79 do
Novo Codigo de Processo Civil, o qual dispde: “Responde por perdas e danos

aquele que litigar de ma-fé como autor, réu ou interveniente”.

Os ideais do Estado Liberal, traduzidos na visdo do processo como um jogo ou um

% BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos Constitucionais do Modelo Processual
Cooperativo no Direito Brasileiro. 2011. Dissertacdo. Orientador: Prof. Dr. Fredie Souza Didier
Junior. (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador.

%" MARTINS-COSTA, Judith. A ilicitude Derivada do Exercicio Contraditério de um Direito: O
Renascer do “Venire Contra Factum Proprium”. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, n. 376,
2004, p. 124.
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duelo sem limites entre as partes, onde o juiz atuava como mero arbitro, propiciaram
o fortalecimento de garantias constitucionais processuais que refletiam uma
concepgao individualista e refrataria a regras que impusessem comportamentos de
probidade para os litigantes. Hoje, a boa-fé objetiva invade a esfera do Direito
Processual Civil, direcionando a pretensao de corregdo no comportamento nao soé
das partes, mas, também, do juiz, determinando deveres de cooperagao que fazem
do processo uma ‘comunidade de trabalho’ onde prevalecem os deveres de lealdade
entre estes e a confianga legitima no poder judiciario. Portanto, a boa-fé objetiva no

ambito processual civil cumpre relevante fungao corretiva.'®

N&o se pode confundir o exercicio regular do direito constitucional de acdo com a
litigancia de ma-fé. O direito de agédo esta consolidado na Constituicdo Federal de
1988:

Art. 5°, CF 88. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV: A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito.

Vale destacar a oportuna reflexdo de José Afonso da Silva, no sentido de que o
dispositivo em referéncia reconhece também o direito daqueles contra quem se

propoe a agao:

O art. 5°, XXXV, consagra o direito de invocar a atividade jurisdicional,
como direito publico subjetivo. N&do se assegura ai apenas o direito de
agir, o direito de acdo. Invocar a jurisdicdo para a tutela de direito é
também direito daquele contra quem se age, contra quem se propde a
acdo. Garante-se a plenitude de defesa, agora mais incisivamente
assegurada no inciso LV do mesmo artigo: aos litigantes, em processo
judicial e administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.'®

Cabe ressaltar que é pacifico o entendimento do Supremo Tribunal Federal,
escoltado na doutrina por Pontes de Miranda, José Afonso da Silva, dentre outros
juristas notaveis, que os direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicao
Federal de 1988 ndao possuem um carater absoluto, e admitem relativizagdo. Dessa

maneira, o legislador infraconstitucional, ou mesmo o magistrado na aplicagao da lei

2. SANTOS, Leide Maria Gongalves. Op.cit.
1% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 36. ed. So Paulo, Malheiros,
2012, p. 433.
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ao caso concreto, pode realizar ponderagdes e limitagdes aos direitos e garantias
fundamentais. Com base nessa peculiaridade inerente aos direitos fundamentais,
pode-se concluir que o direito de agao pode ser relativizado em relagao a situagdes
faticas que por diversas vezes encontram protecdo na propria lei, como por exemplo
os artigos 77 e 78 do Novo Cddigo de Processo Civil, que tratam dos deveres das
partes e os artigos 79 a 81 do mesmo diploma legal, que tratam da responsabilidade
das partes por dano processual. Existem diversos exemplos de lides temerarias que
causam prejuizo, ndo so as partes no processo, bem como aos seus familiares e ao
sistema judiciario como um todo. Vale citar as diversas agbes indenizatorias
propostas no dmbito das relagdo de consumo, baseadas em prejuizos insignificantes
que sao guarnecidos por uma sequéncia de fatos tragicos que visam justificar uma
condenacdo relativa a danos morais que talvez nem mesmo tenham ocorrido.
Nessas situagbes, o uso da legislacdo consumerista € corrompido em favor do
proponente que age de ma fé, se valendo de institutos préprios da relagdo de
consumo, como a inversdo do 6nus da prova e a responsabilidade solidaria dos

fornecedores, para auferir vantagem indevida.'®

4.3.2 Critérios de identificagcao

Algumas caracteristicas da relagao juridica processual fazem com que o abuso do
processo tenha peculiaridades préprias, que o diferenciam do abuso do direito
regido pelo Direito Civil. A pratica do abuso do processo somente pode ocorrer no
exercicio de situagdes juridicas ativas (faculdades e poderes) ou de situagao juridica
passiva necessariamente acompanhada de uma situagdo ativa (exercicio
concomitante de situagdes juridicas). Assim também, s6 podem praticar abuso do
processo 0s sujeitos da relagdo juridica processual, tanto os parciais (partes,
litisconsortes, terceiros intervenientes, advogados e membros do Ministério Publico,
quando ajuizam demandas), quanto os imparciais (juizes, auxiliares da justica e

membros do Ministério Publico, quando exercem a atividade de fiscais da lei)."®

1% FONSECA, Rafael R. Machado. O Dano Moral Qualificado pelo Dano Processual. 2012. Artigo

Cientifico. Orientadores: Monica Areal, Néli Luiza C. Fetzner e Nelson C. Tavares Junior. (Curso de
Po6s-Graduagéao Lato Sensu) - Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro.

1% CARRADITA, André Luis Santoro. Abuso de Situagdes Juridicas Processuais no Cédigo de
Processo Civil. 2013. Dissertagdo. Orientador: Prof. Anténio Carlos Marcato (Mestrado em Direito) —
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo .
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Segundo André Carradita, para que um ato processual seja qualificado como

abusivo, é necessario o preenchimento de quatro requisitos cumulativos:

1. Aparéncia de legalidade. Em razdo desse requisito, uma conduta
processual que viole um dever de maneira patente ou que implique o
descumprimento de um provimento judicial, de natureza antecipatéria ou
final ndo pode ser considerada hipétese de abuso do processo, pois |Ihe
falta a aparéncia de licitude;

2. Exercicio da situagdo juridica processual com desvio de finalidade, para
atingir escopo ilicito ou ilegitimo (& indispensavel que o instrumento
processual seja utilizado para a obtengdo de um fim distinto do seu escopo
tipico, ilicito ou ilegitimo [...] as pessoas ndo podem utilizar o processo para
violar os deveres de veracidade, de lealdade ou de boa-fé; para deduzir
pretensdo ou defesa destituida de fundamentagéo séria; para praticar ato
inatil ou desnecessario a declaragdo ou defesa de direito; para conseguir
objetivo ilegal; para praticar ato simulado; nem para protelar a entrega da
tutela jurisdicional ou se opor injustificadamente a ela.

3. Eventualmente, o dolo ou a culpa. O elemento subjetivo (dolo ou culpa)
s6 é relevante para caracterizar o abuso do processo quando o legislador
expressamente exige do sujeito processual uma atitude psicolégica (como
no artigo 80,VII: Interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério
ou 258 do novo do CPC: A parte que requerer a citagédo por edital, alegando
dolosamente a ocorréncia das circunstancias autorizadoras para sua
realizagdo). Quando a lei silencia a respeito do “animus” o sujeito pode ser
punido pela simples pratica da conduta abusiva descrita no tipo legal;

4. O dano, que deve ser considerado mais uma consequéncia natural do
abuso do processo que um requisito para sua ocorréncia. O comportamento
processual abusivo é um ilicito pluriofensivo, uma vez que causa, sempre,
dano ao Estado e, eventualmente, lesa o ambito patrimonial ou o
extrapatrimonial da esfera juridica da parte contraria.'®

Por outro lado, o mesmo autor considera que ndo sdo elementos essenciais do ato
processual abusivo: o julgamento de improcedéncia da demanda, (ja que o individuo
que tem razado no ambito do direito substancial pode também cometer uma conduta
processual abusiva, hipotese em que nao fica imune as sangdes previstas na lei) e a
imperfeicao (formal ou ndo-formal) dos atos processuais. Em conformidade com o
entendimento de Bruno Miragem, que vé no abuso de direito um ilicito objetivo,
Carradita classifica os atos processuais abusivos como fatos juridicos processuais
“lato sensu” ilicitos, uma vez que eles afrontam diversas garantias individuais,
principios processuais e deveres gerais dos sujeitos do processo previstos

expressamente na Constituigdo Federal e no Codigo de Processo Civil."%’

Carradita, por fim, considerando os elementos caracterizadores do abuso do
processo, identificou as seguintes hipoteses abusivas previstas no Codigo de
Processo Civil Brasileiro de 1973, que foram adaptadas no presente trabalho em

1% 1hidem, loc.cit.

" CARRADITA, André Luis Santoro. Op.cit.
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funcdo da entrada em vigor do novo Cédigo em 2015 (NCPC): Abuso do processo
ou de poder processual mediante a deducéo de pretensao ou de defesa contra texto
expresso de lei ou fato incontroverso (artigo 80, 1); utilizagdo do processo para
conseguir objetivo ilegal (artigo 80, Ill); utilizagdo do processo como instrumento
para simulagéo (artigo 142); violagdo do dever de veracidade (artigos 80, Il; e 258)
violagdo do dever de prontiddo (artigo 485, Il); utilizagdo de poderes e faculdades
processuais para opor resisténcia injustificada ao andamento do processo (artigo 80,
IV); utilizacdo de poderes e faculdades processuais de modo temerario (artigo 80,
V); abuso do poder de provocar incidentes no processo (artigo 80, VI); abuso do
poder de recorrer (artigos 80, VII; 1.026, § 2°, e 1.021, § 4°); utilizagcdo de poderes e
faculdades processuais para opor-se maliciosamente a execugao (artigo 774, Il);
abuso do poder de opor embargos do devedor (art. 918, § Gnico) entre outros.'®®

Varias das hipoteses acima identificadas, correspondem ao que legislagéo
processual prevé como litigancia de ma-fé. Atualmente, este instituto deixou de ter
seu conteudo revelado a partir de uma inutil investigagao psicoldgica do animus da
parte e passou a ser revelado a partir de acontecimentos concretos criados pelas
partes. Isto denota que a responsabilidade processual pela inadimpléncia dos
deveres processuais de boa-fé € objetiva, ou seja, a existéncia de dolo ou culpa é
irrelevante, pois a conduta é analisada a partir de sua comparagcdo com certos
padrées de comportamento. Cabe registrar que é inaceitavel que o sistema de
repressdo a litigancia de ma-fé ainda seja considerado sob a premissa da boa-fé
subjetiva, em pleno século XXI, em que a litigancia em juizo se da em propor¢des
massificadas e em que a litigiosidade explode em numeros assustadores, E possivel
que este talvez seja o principal fator de ineficiéncia do sistema, tornando a aplicagéo

das normas que o compdem uma verdadeira raridade. "%
4.3.3 Uso do Termo de Consentimento Informado: Elemento de prova?

Tendo em vista nossos estudos acerca da boa-fé objetiva, sua utilizagdo como
principio vetor que rege todo o ordenamento juridico brasileiro, as obrigagbes

198 pidem, loc.cit.

1% CHIOVITTI, Ana Paula. A Boa-Fé no Processo Civil e os Mecanismos de Repressdo ao Dolo
Processual. 2009. Dissertagdo. Orientador: Prof. Dr. Donaldo Armelin. (Mestrado em Direito) —
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo.
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decorrentes deste principio (reciprocos em qualquer relagado juridica, inclusive nas
relagbes de consumo), a funcdo do termo de consentimento informado como
instrumento de registro e concretizagdo dos deveres da boa-fé na relagdo médico-
paciente, os elementos caracterizadores do abuso de direito no ambito das relagdes
processuais e as hipoteses abusivas identificadas no item anterior, todas previstas
no Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro de 2015, acreditamos haver lastro
juridico para propor que o termo de consentimento informado seja considerado um

importante elemento de prova na identificagdo de agdes abusivas contra o médico.

Ora, nao é raro o médico ser processado pelo inconformismo e revolta dos pacientes
que nao conseguem ficar curados ou sofrem com os efeitos iatrogénicos do
tratamento proposto. Muitas vezes, estas ocorréncias sdo previsiveis e os pacientes
sdo devidamente avisados, mas ainda assim optam por processar 0 medico, como
uma tentativa de amenizar sua dor ou se vingar do profissional. Nesta situagdes, em
que todas as consequéncias foram previstas e o tratamento foi devidamente
autorizado (tudo isto registrado de forma devida no termo de consentimento
informado) querer pleitear uma indenizagdo seria, a0 nosso ver, uma maneira de
utilizacdo do processo para conseguir objetivo ilegal, qual seja, o enriquecimento
ilicito (artigo 80, Ill); assim como uma violagdo do dever de veracidade (artigo 80, II).

E certo que cada caso merece a apreciacdo do poder judiciario, sendo necessario
instruir o processo com o documento citado, que provavelmente s6 aparecera nos
autos no momento da contestacdo apresentada pelo profissional. E necessario
também sensibilidade do juiz, para verificar se as informagdes constantes no termo
de consentimento estao claras e precisas, suficientes para a compreensio de uma
pessoa leiga, assim como para avaliar a capacidade pessoal de entendimento do
autor da acao.

4.3.4 Jurisprudéncia

Apesar dos nossos esforgos, ndo encontramos na jurisprudéncia situagdo que se
assemelhe a nossa proposta, qual seja, configuragao de litigadncia de ma-fé para os
casos em que o paciente foi informado devidamente de todas as complicacbes
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possiveis para os seu caso especifico e ainda assim processou o médico, pelos

motivos considerados como complicagdes previsiveis.

A seguir, exemplos de outras situacbées em que foi possivel configurar a ma-fé

processual em demandas promovidas por pacientes contra médicos:

Apelagéo Civel n. 0001671-16.2009.8.26.0108  Comarca de
Jundiai Apelante: Francisco das Chagas Silva Apelado: Intermédica
Sistema de Satde S/A Voto n. 14.601.

RESPONSABILIDADE CIVIL - Erro médico - Improcedéncia bem decretada
Alegacgéo do autor de que, apds ser informado que jamais poderia ter filhos,
passou a ndo mais se utilizar de métodos contraceptivos, recebendo a
noticia de que sua esposa estava gravida, o que lhe gerou inumeros
aborrecimentos - Obrigacdo de reparar ndo caracterizada - Auséncia de
comprovagéo da culpa do médico, ou da operadora de saude - Laudo que
concluiu que o autor foi diagnosticado com doenga que pode justificar o
resultado do exame e que, o fato de o autor ter sido encaminhado para o
setor de infertilidade é consistente com a possibilidade de reversdo do
acusado no exame, ndo sendo constatado desvio do preconizado para o0s
procedimentos realizados - Litigdncia de ma-fé configurada - Aplicagdo, de
oficio, das penas previstas no art. 18 do CPC, que néo configura julgamento
ultra petita - Apelo desprovido.

No caso acima, o paciente alterou a verdade dos fatos, com evidente deslealdade
processual, ao afirmar que somente deixou de utilizar preservativos depois do
suposto diagnostico de infertilidade, constituindo, sem duvida, ofensa ao preceito
ético-juridico contido no artigo 17, incisos | e Il, do Cdodigo de Processo Civil de
1973, que encontra correspondéncia no artigo 80, | e Il do CPC de 2015.

Vejamos outro exemplo:

Apelagao com Revisdo: 0001848-09.2005.8.26.0370

Comarca: Juiz: Apelante: Apelados:

Monte Azul Paulista- Vara Unica Fabio Fernandes Lima José Aparecido da
Silva Municipio de Monte Azul Paulista José Mario Figueira

VOTO N. 27.286

RESPONSABILIDADE CIVIL ERRO MEDICO AUSENCIA DE NEXO
CAUSAL ENTRE A ACAO DO MEDICO E O RESULTADO LAUDO
PERICIAL QUE, ADEMAIS, AFASTOU A POSSIBILIDADE DE FALHA
MEDICA NOS PROCEDIMENTOS A QUE SE SUBMETEU O PACIENTE-
ROMPIMENTO DO NEXO DE CAUSALIDADE - ACAO IMPROCEDENTE
SENTENCA MANTIDA - RECURSO DESPROVIDO.

LITIGANCIA DE MA-FE- A FLAGRANTE ALTERACAO DA VERDADE DOS
FATOS AUTORIZA A APLICACAO DO ART. 18, DO CPC, EM
DETRIMENTO DO AUTOR - INTELIGENCIA DO ART. 17, 1l , DO CPC.

A ALTERACAO DE DOCUMENTO PUBLICO, ANTE A POSSIBILIDADE DE
CONFIGURAR CRIME CONTRA A FE PUBLICA, AUTORIZA A
EXTRACAO DE COPIAS DOS AUTOS AO MINISTERIO PUBLICO PARA A
APURACAO CORRESPONDENTE, DE OFiClIO, NA FORMA DA
FUNDAMENTACAO.

Neste caso, ficou provado nos autos que o autor era ciente da sua condicdo de
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portador de toxoplasmose e, nesta qualidade, submeteu-se durante quatro anos ao
tratamento ministrado pelo corréu, o qual, inclusive, mostrou-se adequado. Mais do
qgue isso, nao passou desapercebido que o autor alterou de maneira relevante a
verdade dos fatos com o intuito de obter vantagem patrimonial que sabe ilicita,
circunstancia que autorizou a imputacdo da pena de litigancia de ma-fé em
conformidade com os artigos artigo 17, incisos Il e 18, do CPC, que encontra
correspondéncia no artigo 80, Il e 81 do CPC de 2015. O magistrado destacou que
conforme o escolio de Nelson Nery Junior, a conduta descrita no inciso Il, do art. 17,
do CPC (1973) - alterar a verdade dos fatos compreende também o ato de dar
versao mentirosa para fato verdadeiro, ndo mais se exigindo a intengéo, o dolo para

caracterizar a litigancia de ma-fé.
4.3.5 Consequéncias: Breve dimensionamento dos danos causados ao médico

O aumento da quantidade de demandas judiciais buscando reparagdo por danos
materiais e morais é notoriamente divulgado pelas estatisticas do poder judiciario e
pelos meios de comunicagcdo em geral. Dentro do ambito da relagdo médico-

paciente, a situacédo nao é diferente.

Segundo Marcos Vinicius Coltri, nas ultimas duas décadas, principalmente, verificou-
se 0 aumento do numero de processos judiciais e éticos movidos por pacientes em
face dos médicos, clinicas e hospitais. Apenas para citar alguns exemplos, o
Superior Tribunal de Justiga registrou aumento de aproximadamente 16 vezes, entre
2001 e 2008, de processos a respeito da matéria. Na esfera ética, o Conselho
Regional de Medicina do Estado de Sado Paulo (CREMESP) aponta crescimento de
343% no numero de Processos Etico-profissionais em curso entre 2000 e 2010. E
relevante ressaltar que apesar do grande numero de demandas contra meédicos, as
estatisticas apontam para um numero relativamente baixo de condenag¢des. Embora
o paciente seja considerado como polo vulneravel da relagdo contratual com seu
meédico, aproximadamente 75% dessa demandas sédo julgadas improcedentes. Ou
seja, a cada 4 médicos, 3 deles sdo processados injustamente.”’® Como ja

verificamos, o simples fato de vir a ser o vencedor de uma demanda na qual foi

110 I s A . .
COLTRI, Marcos Vinicius. O Médico e o Custo para Provar sua Inocéncia. Disponivel em:

<http://www.ducatri.com.br/diferencial/rcp.pdf>. Acesso em: 01 abr. 2016.
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apontado como réu nao legitima o profissional a pleitear reparagdo pelos danos
sofridos. Estabelecer critérios para identificar em que situagdes estas acdes
representam o regular exercicio de direito de agdo ou caracterizam abuso do direito

constitui tarefa ardua.

O olhar excessivamente protecionista do nosso Poder Judiciario pode dificultar ainda
mais esta missdo. Neste contexto, Marcos Ehrhardt nos ensina que a funcao
reparadora da responsabilidade civili muitas vezes, de modo maniqueista,
desconsidera que um acidente, ndo mais pode ser encarado apenas como um fato
entre individuos, mas sim como um fato social. Partindo-se da premissa, nem
sempre verdadeira, de que as vitimas sdo sempre inteiramente inocentes, acaba-se
depositando o dever de garantir uma reparagao plena e integral sobre um unico
individuo. Nao sao raras situagdes nas quais é possivel verificar uma exacerbada
postura paternalista na atuagdo da maquina estatal, sem se considerar que ao final,
quem arca com os custos da reparacgao é a prépria sociedade, ja que todos passam
a pagar mais caro por bens e servigos. Importante também ponderar que o
delineamento de uma ética da responsabilidade impde a definicdo de um

compromisso para o futuro, focado na prevencao e na precaucéo.""”

4.3.5.1 Dano Moral

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona ensinam que o dano é atualmente compreendido
como “lesdo a um interesse juridicamente tutelado, patrimonial ou n&o, causado por

acdo ou omissao de suijeito infrator”.'"?

Quando o dano atinge a esfera da personalidade, configura-se o dano moral ou
extrapatrimonial, que atenta contra a dignidade, intimidade, reputagdo de um ser,
podendo atingir a chamada honra objetiva (reputagdo) ou a honra subjetiva
(autoimagem) do individuo afetado. Neste sentido, Cristiano Chaves de Farias e

Nelson Rosenvald afirmam:

[...] todo dano moral é decorréncia de violagdo a direitos da personalidade,
caracterizado o prejuizo pelo simples atentado aos interesses juridicos

"' EHRHARDT JR. Marcos Augusto de Albuguerque. Responsabilidade Civil pelo

Inadimplemento da Boa-Fé Enquanto Dever Geral de Conduta. 2011. 178 f. Tese (Doutorado em
Direito) — Programa de Pés-Graduacdo em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas/FDR, Universidade
Federal de Pernambuco, Recife, 2011.

' GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil —
Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 40.
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personalissimos, independente da dor e sofrimento causados ao titular que
servirdo para fins de fixagdo do quantum indenizatoério.""

Cabe destacar que o dano moral difere do dano patrimonial também pela sua forma
de reparacéo, ja que n&o é possivel a reposi¢ao in natura, o retorno ao status quo
ante do direito violado. Como estes direitos tutelam interesses juridicos imateriais, a
prova do dano consiste na demonstragcdo de que a esfera da personalidade foi
atingida. E este o entendimento de Rui Stoco:

Sob esse aspecto, porque o gravame no plano moral nao tem expressao
matematica, nem se materializa no mundo fisico e, portanto, ndo se
indeniza, mas apenas se compensa, € que nao se Pode falar em prova de
um dano que, a rigor, n&o existe no plano material."’
Saliente-se que ha de se observar o duplice carater da responsabilidade civil: o
compensatoério, que visa reparar o dano em relagdo a vitima; e o inibitério, que

objetiva desestimular o agente a reincidéncia. Nesse sentido, também leciona Stoco:

A indenizagéo da dor moral ha de buscar duplo objetivo: condenar o agente
causador do dano ao pagamento de certa importancia em dinheiro, de modo
a puni-lo, desestimulando-o da pratica futura de atos semelhantes, e, com
relagdo a vitima, compensa-la pela perda que se mostrar irreparavel [...].""°

A responsabilizagdo civil busca resgatar o equilibrio, impondo que os direitos
existenciais sejam observados e cumpridos. Parecem evidentes as consequéncias
que um processo judicial podem trazer para a reputagdo de um meédico, ainda mais
quando a existéncia do processo é divulgada macicamente pela midia e redes
sociais muito antes do resultado do julgamento da demanda, como ocorre
atualmente. O bem mais precioso que o médico tem € o atributo da confiangca que
puder inspirar nos seus pacientes e colegas de profissdo. E claro que que a
existéncia de um processo gera minimamente uma duvida sobre a capacidade e a
indole do profissional, duvida esta que pode tomar propor¢cdes imprevisiveis.
Quando o processo € fundado em um ato que excede os limites do direito de acéo,
gera danos objetivos e irretrataveis, conforme defende Bruno Miragem. A
indenizagao neste caso sera uma mera tentativa de abrandar o dano irretratavel e,
muito mais importante do que isto, um mecanismo para evitar que aquele agente

continue atuando de forma lesiva, causando danos que acabam por vir a onerar o

3 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil — Teoria Geral. 6.ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 161.

"4 STOCO, Rui. Tratado de Responabilidade Civil. 6.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.
1691.

" Ipidem, p. 1684-1685.
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sistema de saude como um todo, conforme ja comentado.

A seguir, jurisprudéncia sobre o tema:

Apelagao no. 0011855-86.2005.8.26.0038

Comarca : Araras (2a. Vara Civel) Apelante: Unido S&o Jo&o Esporte Clube
Apelado : Homero Theiss Aguiar

Interessados : Gilmar Santos Guimaraes e outros Juiza de Direito : Dra.
Ménica Di Stasi Gantus Encinas

RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. ACAO DE
INDENIZACAO. DANOS MATERIAIS E MORAIS. RECONVENCAO.
DANOS MORAIS.

Demanda na qual a agremiacdo esportiva autora reclamava indenizacéo
decorrente de supostas falhas havidas na atuacgéao profissional do requerido,
meédico ortopedista. Demanda conexa movida pelas pessoas fisicas dos
atletas diretamente prejudicados pelos erros médicos referidos, reclamando
estes ultimos, danos morais.

Sentenga de improcedéncia dos pedidos veiculados nas agdes, procedente
o pleito reconvencional do médico requerido, condenados, todos os
requerentes ao pagamento de indenizagbes autdnomas por danos morais.
Recurso de Apelacédo da agremiacéo esportiva. Agéo.

Alegacao de erro médico imputada ao requerido que nao resta comprovada
sob o crivo do contraditério.

Laudo pericial oficial que conclui no sentido da inexisténcia de
irregularidades nos procedimentos cirdrgicos realizados pelo requerido,
adotada por este ultimo técnica cirdrgica adequada para o tratamento de
lesdes do joelho. Pedidos veiculados nas acbes que se mostravam
improcedentes.

Reconvencéo.

Existéncia de matéria jornalistica na qual, tanto o presidente do clube,
quanto os atletas em si considerados, langam declaragdes no sentido de ter
0 médico reconvinte incorrido em erro. Requerido que teve seu nome
exposto de modo temerario e em contexto de repercussédo local capaz de
trazer abalo a sua imagem profissional, com o que se mostra caracterizado
o0 dano moral.

TRIBUNAL DE JUSTICA

PODER JUDICIARIO S3o Paulo

4.3.4.2 Danos Materiais (Honorarios Advocaticios e Custas Processuais)

Na pratica o resultado favoravel da demanda n&o significa exatamente um ganho
para o profissional. Pelo contrario, ocorrem danos. O profissional, na maioria das
vezes, tem de desembolsar quantia proxima a 25 mil reais, incluindo honorarios
advocaticios, custas e despesas processuais em geral, honorarios de perito e do
assistente técnico, pelo simples fato de ser processado. Em outras situacdes, as
despesas decorrentes do processo se tornam mais gravosas para o médico em
razao da aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor que, por exemplo, permite

que o paciente mova a agao no local da sua residéncia e ndao onde ocorreu o
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atendimento médico. Como agravante, o profissional que consegue provar sua
‘inocéncia” acaba por ndo reaver a quantia gasta com o processo. Isso porque, na
esmagadora maioria das agdes, o0s pacientes (autores) sao protegidos pelos
beneficios da justica gratuita. Como sdo considerados pobres pela lei, quando
perdedores na litigancia, n&do se responsabilizam de imediato pelas despesas
processuais e pelos honorarios advocaticios decorrentes da sucumbéncia, ficando
tais encargos em condicdo suspensiva de elegibilidade por até cinco anos
subsequentes ao transito em julgado da sentenga que os certificou. O médico
podendo executar este crédito, neste prazo, apenas se conseguir provar que deixou
de existir a situagdo de pobreza que justificou a gratuidade da justica para o
paciente. Além disto, os honorarios contratuais previamente estabelecidos entre o
meédico e seus advogado séo devidos.

Desse modo, na pratica, 3 em cada 4 médicos processados pagam para provar a

sua inocéncia, sem poder reaver a quantia gasta nos processos.' '

Tais prejuizos constituem os chamados danos emergentes, ou danos positivos, que
correspondem ao montante indispensavel para repor as perdas econdmicas, os seja,

aos prejuizos decorrentes da agéo danosa.'"’
4.3.5.3 Lucros Cessantes

Considera-se como lucros cessantes ou danos negativos o montante equivalente
aos ganhos que provavelmente chegariam ao patriménio da vitima, caso o dano n&o
tivesse ocorrido, tendo em vista a ordem natural das coisas. Certamente, a aferigao
deste montante € tarefa bem mais complexa do que o calculo dos danos
emergentes, exigindo um juizo de razoabilidade no tocante a probabilidade — e n&o a
mera possibilidade — de que o proveito econdmico realmente ocorreria. Tal
abstracdo, perpassa o campo de nexo causal, na medida o que se examina € um

processo causal hipotético, com base no que ocorreria ordinariamente se o evento

"8 COLTRI, Marcos Vinicius. O Médico e o Custo para Provar sua Inocéncia. Disponivel em:
<http://www.ducatri.com.br/diferencial/rcp.pdf>. Acesso em: 01 de abril de 2016.

""" FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de
Direito Civil. v.4: Responsabilidade Civil. 3.ed.Salvador: JusPodivm, 2016, p.257.
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lesivo fosse suprimido. Em consequéncia, é apropriado se referir ao lucro cessante

simplesmente como “ganho de que o credor (vitima) ficou privado”.""®

E muito pouco provavel, repise-se, que o médico consiga reaver os valores
referentes aos danos materiais sofridos nem tampouco ser indenizado com vistas a
amenizar os danos morais irretrataveis. Entretanto algo precisa ser feito para coibir a
avalanche de processos, pois a judicializacdo da relagdo médico-paciente traz
reflexos consideraveis na forma de agir e de sentir dos dois polos envolvidos, além
de gerar consequéncias para toda a sociedade, que vao desde o aumento dos
custos dos tratamentos até o atravancamento do poder judiciario com demandas

frivolas ou abusivas.

¥ FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de
Direito Civil. v.4: Responsabilidade Civil. 3.ed.Salvador: JusPodivm, 2016, p.260-261.
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5 CONCLUSAO

O aumento da judicializagdo das questdes que envolvem a relagdo médico paciente
deve ser causa de preocupagdo nao apenas para a categoria meédica, mas para a
sociedade como um todo, ja que o excesso de demandas onera o sistema de saude

e cria entraves na prépria estrutura do poder judiciario.

Acreditamos que uma causa relevante para este fenbmeno é a deterioracdo da
relacdo médico-paciente, fator que tem multiplas causas, como a precarizacdo dos
vinculos de trabalho dos médicos e o advento da intermediagdo da mao de obra com
o surgimento das operadoras de saude. Esforgos simultdneos sdo necessarios para
resgatar a saude desta relagdo tdo delicada, para o bem de todos os envolvidos.

Para a maioria da doutrina e jurisprudéncia, a relagdo médico-paciente se
estabelece através de uma relagdo contratual de consumo. Ndo concordamos com
esta concepcdo por acreditar que o vinculo que se forma nesta relagcdo jamais
poderia ser comparado ao que se estabelece numa prestacdo de servicos em série,
voltada para o mercado de consumo. Pelo contrario, cada paciente € unico e cada
servigo prestado € planejado sob medida, para cada caso especifico concreto. A
aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor € prejudicial ndo apenas ao
profissional, que vé a sua defesa processual submetida a regras mais gravosas, mas

também a relagdo em si, que ndo deve ser mercantilizada.

A boa fé &€ um principio vetor que rege todo ordenamento juridico brasileiro,
determinando que as relagdes juridicas devem ocorrer de maneira leal, proba e
cooperativa. O principio tem previsédo legal no Cédigo Civil de 2002, mas se irradia
para todos os ramos do Direito Brasileiro, proporcionando eficacia horizontal aos
valores constitucionais, principalmente os relativos aos direitos fundamentais. Dessa

maneira, atinge também a esfera processual.

Este principio se aplica, por oObvio, na relagdo médico-paciente, sendo uma
obrigagao reciproca, independentemente da vulnerabilidade do paciente. O termo de
consentimento informado pode ser considerado um instrumento de concretizag&o
dos deveres de reciprocos boa-fé existentes na relacéo, principalmente o dever de
informagédo. Por tal motivo, podera ser também um importante mecanismo de prova

em uma demanda judicial.
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A Responsabilidade Civil € o instituto capaz de reparar os danos sofridos na esfera

das relagdes juridicas. Presentes os pressupostos, ha o dever de indenizar.

O Cddigo Civil de 2002 traz o fenbmeno do abuso do direito. Embora tenha
aparéncia de ato licito, legitimo, o abuso ocorre quando o agente extrapola, ao
exercer o seu direito, os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-
fé ou pelos bons costumes. A doutrina atual entende que o abuso do direito
independe da ocorréncia de culpa do agente. Destacamos o trabalho inovador de
Bruno Miragem, que classifica o abuso de direito como uma ilicitude objetiva, que
transversalmente atinge todas as relagdes privadas.

Nesse passo, o instituto do abuso do direito processual pode ser conceituado como
um desvio da finalidade do processo, que em ultima instancia seria o de pacificar a
sociedade, através de determinadas formas de atuar que ferem a boa-fé processual
de maneira objetiva. O Cddigo de Processo Civil de 2015 traz diversas hipoteses de

atuacao processual abusiva.

O presente trabalho demonstrou também que o termo de consentimento informado
pode servir de prova judicial capaz de configurar abuso de direito processual, nos
casos em que os pacientes, inconformados, procuram indenizacdo pela reparagao
de danos que foram previstos no documento citado. Nesta hipétese, estaria
configurada a ma-fé processual, pois o paciente estaria violando o dever de
veracidade (previsto no artigo 80, Il do NCPC) e se utilizando do processo para
conseguir objetivo ilegal, qual seja, o enriquecimento ilicito (artigo 80, IlI).

O abuso de direito processual, género do qual a ma-fé processual é espécie, € ato
ilicito e gera danos materiais e morais ao médico lesado, que tem o direito de buscar
reparagao para compensar tais estragos.
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