A DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA NOS PROCESSOS
DE RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

RESUMO

Considerando os inumeros processos indenizatorios que os profissionais medicos vém sofrendo
na Ultima década, mostra-se relevante se aprofundar na tematica. Nesse sentido, o objetivo geral
do presente trabalho € elucidar o ndo cabimento da inversdo do 6nus da prova em face do
profissional nas a¢bes que versem sobre erro médico, mas em sendo necessaria a alteracdo do
onus probatdrio que seja aplicada a distribuicdo dinamica do 6nus da prova. Tem como objetivo
especifico demonstrar que nédo se trata de uma relacdo consumerista. O método utilizado é o
dialético, uma vez que o intuito almejado é trazer a baila discussdes, com foco na argumentacao
e a provocacdo a respeito da tematica. A abordagem é qualitativa, considerando o carater
exploratério da pesquisa. Concernente aos objetivos estes serdo descritivos em vista que se
busca aprofundar acerca de estudos ja realizados, quais a doutrina e a Jurisprudéncia dos
Tribunais ja se posicionaram, a pretensdo desejada € se debrucar acerca do tema e trazer novos
olhares através de perspectivas juridicas. Destarte, quanto aos procedimentos o utilizado é o
bibliogréfico, haja vista que a pesquisa utilizara obras de doutrinadores da area. Por fim, o
resultado conduziu ao entendimento de que € possivel aplicar tanto a regra geral do CPC, como
também a distribuicdo dinamica do énus da prova, devendo ser considerado para tal aplicacdo
0 caso concreto, visando equilibrar o encargo probatorio a todas partes.
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INTRODUCAO

O presente trabalho aborda o 6nus da prova e a sua distribuicdo nos processos de
responsabilidade Civil médica, como ainda analisa a aplicabilidade ou ndo do Cédigo de Defesa
do Consumidor (CDC) na relacdo médico-paciente. E eventuais condi¢des para a inversao com
base no art. 6° inciso VIII, do CDC. A grande problematica surge quando ajuizados 0s
processos em face dos profissionais médicos ocorre a aplicagdo do CDC, como tambeém ha a
inversdo 6nus da prova em face destes, sob o infimo argumento, muitas vezes ndo comprovados,
de verossimilhanca das alegagdes ou hipossuficiéncia técnica do autor, com base apenas na
situacdo de desvantagem técnica que o paciente possuiria em relacdo ao médico.

A relagdo médico-paciente sofreu alteracbes com o passar do tempo, aquela ideia de
médico da familia, médico de confianca, aos poucos vai se perdendo e ganhando espago para

guestionamentos, uma segunda opinido e por ai vai.



O ponto positivo € uma dindmica mais informativa, mais questionadora que acaba por
forcar o médico a ser um melhor profissional. O lado negativo é o receio com a sua propria
profissdo, imbuir ao médico uma responsabilidade pela ocorréncia de um resultado adverso
chega ser injusto a depender da situacdo, em casos extremos os profissionais chegam a

abandonar a carreira.

A metodologia é composta pelo conjunto de métodos que embasarao o desenvolvimento
da pesquisa realizada. Quanto ao método é o dialético, vez que o intuito almejado € trazer
discussdes, com foco na argumentacdo e na provocacao a respeito da tematica. A abordagem é
qualitativa, considerando o carater exploratdrio da pesquisa. Os objetivos sdo descritivos pois
busca-se aprofundar acerca de estudos ja realizados, quais a doutrina e a Jurisprudéncia dos
Tribunais j& se posicionaram, a pretensdo é se debrucar acerca do tema e trazer novos olhares
através de perspectivas juridicas. Quanto aos procedimentos o utilizado é o bibliografico,

considerando que a pesquisa utiliza obras de doutrinadores da area.

O objetivo geral do presente é explicar o porqué ndo deve ocorrer a aplicacdo da
legislagdo consumerista nos processos de responsabilidade civil médica. E como objetivo
especifico elucidar o ndo cabimento da inversdo do énus da prova em face do profissional e se

ocorrer que seja de forma fundamentada.

OBRIGACAO DE MEIO E RESPONSABILIDADE SUBJETIVA

A obrigacdo do médico é de meio, o profissional possui o dever de empregar todos 0s
meios apropriados para o melhor resultado, entretanto, ndo se vincula a obté-lo, vez que a
medicina ndo é exata, € nem sempre 0 mesmo procedimento gerara 0 mesmo resultado, apesar
dos esforcos empregados, o resultado vai depender de cada método utilizado, do organismo de
cada paciente, como ainda do desenvolvimento da medicina naquele periodo temporal.

Apesar da literatura médica trazer as possibilidades de resultados adversos em
decorréncia de determinado procedimento, estes previstos geralmente nos termos de
consentimento, tais podem ocorrer ou ndo, mas o resultado exato ndo € possivel prever.

Diferentemente, na obrigacdo de resultado, o profissional obriga-se a uma finalidade
determinada, caso essa finalidade ndo venha a se cumprir, a obrigacdo também ndo serd

satisfeita.



Ademais, o médico como profissional liberal possui sua responsabilidade elencada no
art. 14, 8 4° do CDC, qual seré averiguada mediante a apuracao de culpa, conforme dispde o
referido artigo:

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestacao dos servicos, bem como por informag@es insuficientes ou
inadequadas sobre sua fruigéo e riscos.

g "1° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada
mediante a verificacdo de culpa. (BRASIL, 1990).

Assim ele respondera por sua conduta se agir com imprudéncia, negligéncia e impericia,
conforme disciplina o art. 186, do Cddigo 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.”. (BRASIL, 2002).

A imprudéncia é caracterizada como uma atitude sem cautela, fazer algo sem os
cuidados necessarios. Ja a negligéncia € uma conduta omissa, em que deveria ter sido feito algo
e ndo fez. E por fim, a impericia é a falta de qualificagdo técnica, a falta de conhecimento
necessario para a realizacdo do ato. Assim, 0 médico sO pode ser responsabilizado caso seja
provada ocorréncia de algum dos elementares da responsabilidade subjetiva.

Dessa forma, ndo pode prevalecer a inversdo do onus da prova em face deste, pois sua
responsabilidade € subjetiva, devendo o terceiro que se achar lesado provar sua culpa no caso
concreto.

NAO APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

A responsabilidade Civil médica é incompativel com a relagdo consumerista, todavia, a
corrente majoritaria de doutrinadores entende ser possivel.

Nesse sentido é o entendimento de Eduardo Dantas, qual dispde:

Assim considerados (e devidamente transplantados os conceitos para o caso
em questdo), temos que 0 paciente — ou usuario de servicos médicos — é o
consumidor, para qual se presta um servico (o ato médico de forma geral; uma
consulta, uma intervencdo ou qualquer outro tipo de procedimento), e 0
fornecedor é aquele profissional que desenvolve sua atividade, de forma
remunerada, nos moldes do ja mencionado artigo 3°. (Dantas, 2021, p. 72).



Em que pese o respeitavel entendimento, o0 mesmo ndo deve prosperar, pois conforme
se observa trata-se de um critério simplesmente literal, ao passo que paciente e médico se
enguadram nos conceitos de consumidor e fornecedor.

De acordo com o Cadigo de Defesa do Consumidor em seu “Art. 2° Consumidor ¢ toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigco como destinatario final.”
(BRASIL, 1990).

Ainda conceitua fornecedor como:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagcdo, construcdo,
transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacdo de servicos. (BRASIL, 1990).

Assim, realizando apenas uma interpretacéo literal, poder-se-ia dizer que os conceitos
de medico/paciente e consumidor/fornecedor se equivaleriam, todavia, € necessario se
aprofundar na anélise do caso concreto.

Antbnio Ferreira Couto Filho e Alex Pereira Souza (2002, p. 40-43), ensinam que:

A relagdo médico/paciente ndo pode ser considerada mera relacdo de
consumo. E preciso que se faca uma reflexdo de transcendental importancia
de que o servico de salde é sui generis, posto que possui uma funcdo social
impar, incompativel com qualquer outra.

A vida e a salide ndo séo bens de consumo, ndo podendo ser comparadas a um
produto qualquer. Também ndo podem ser vistas como servigos prestados
oriundos da relacdo médico/paciente, até porque desta relagdo ndo sdo
oferecidos bens de consumo.

Na decisdo de saneamento do processo de indenizacdo, as fls. 4.950-4.966, do feito n°
0841230-15.2019.8.12.0001, que tramita na 152 VVara Civel, da Comarca de Campo Grande/MS,
houve o entendimento pela ndo aplicabilidade do CDC, apesar da decisdo ser posteriormente
reformada por meio de Agravo de Instrumento, a respeitavel decisdo merece ser colacionada ao

presente trabalho, in verbis:

Diante disso, no tocante ao possivel erro médico e as respectivas
responsabilidades das pessoas fisicas dos profissionais requeridos, a relacédo
juridica mantida entre as partes litigantes encontra-se regulamentada pelo
Cadigo Civil, de modo que os dnus probante, a principio, deve ser distribuido
segundo as regras gerais estipuladas na legislacdo civilista (Cédigo de
Processo Civil), ou seja, incumbe ao autor provar os fatos constitutivos de seu



direito e ao réu provar os fatos impeditivos, extintivos e modificativos do
direito autoral, nos termos do artigo 373 do CPC.

Alis, é cedico que a responsabilidade civil dos médicos € subjetiva, razdo pela
qual a responsabilizacdo destes também depende da prova de culpa (em
sentido lato).

O referido codigo surge por uma necessidade de protegdo a parte mais vulneravel, ou
seja, 0o consumidor, dentro uma relacdo pautada pelo lucro como regra, dai decorre a
necessidade de protecdo ao mais vulneravel.

Nesse Viés, ressalta-se que atividade médica ndo tem o lucro como base, em que pese 0
profissional prestar os seus servi¢cos mediante contraprestacdo pecuniaria, a remuneragdo esta
em segundo plano, em primeiro plano esté a saude e o bem-estar do paciente.

Nessa linha de raciocinio o capitulo I, XX, do Cédigo de Etica Médica, dispde: “A
natureza personalissima da atuacdo profissional do médico ndo caracteriza relacdo de
consumo.” (CFM, 2009).

Dessa forma, considerando os aspectos apresentados acerca da responsabilidade do
médico, como ainda o que dispde o seu Cadigo de Etica ndo ha como prevalecer o entendimento
de uma relacdo de consumo, por ser diversa desta, ndo havendo que se falar simplesmente em

equivaléncia literal.

DO NAO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS PARA INVERSAO

No que tange a vulnerabilidade do paciente, muito defendida por aqueles que seguem a
corrente consumerista, esta pode ser minorada justamente pelas informagdes prestadas pelo
médico, o profissional deve ter um didlogo informacional de forma clara e objetiva com o seu
paciente, fazendo com que este compreenda de forma satisfatdria todos os riscos, objetivos,
alternativas, reduzindo-se assim a vulnerabilidade do paciente, optando este por uma escolha
esclarecida.

Desta feita, a atividade médica assenta suas diretrizes na saude e na vida de seus
pacientes, enquanto na relagdo de consumo a protecdo do consumidor € em decorréncia do lucro
da atividade mercantil, dessa forma, a vulnerabilidade do consumidor é totalmente diversa da
vulnerabilidade do paciente.

Ademais, o CDC quanto ao fornecedor adotou a responsabilidade objetiva, significa que
basta a conduta, o dano e o nexo de causalidade para que este seja responsabilizado, o que por
si s6 ja evidencia a incompatibilidade com a relacdo medico-paciente vez que a responsabilidade

do medico é subjetiva, necessitando haver a conduta praticada com culpa, o dano e 0 nexo de



causalidade, devendo ser provado a culpa do profissional, seja pela impericia, imprudéncia ou
negligéncia.

Novamente, na decisdo de saneamento do processo de indenizacéo, as fls. 4.950-4.966,
feito n°0841230-15.2019.8.12.0001, entendeu o juizo na decisdo de saneamento que 0 caso hdo

comportaria inverséo do 6nus da prova:

No tocante a distribuicdo do 6nus probatorio, tem-se invidvel a inversdo do
onus da prova, porquanto ndo é razoavel que numa obrigacdo de meio seja
presumida a culpa do médico pelo fato de ndo ter atingido o resultado
esperado, ja que a medicina € ciéncia imprecisa e sempre sujeita a laivos de
incerteza e aleatoriedade, ou seja, fatores externos que fogem do controle do
profissional, como por exemplo, as rea¢gdes do corpo humano. Também,
extrai-se da narrativa fatica apresentada na inicial que ndo existe uma
hipossuficiéncia técnica ou econdmica em desfavor da parte requerente para a
producdo da prova dos fatos constitutivos do seu direito. Nem tampouco
referida prova é impossivel ou muito dificil de ser realizada. Para tanto, basta
atentar-se para o fato de que a parte requerente teve acesso a todo seu histérico
clinico que esta documentado em acervo que a companha a inicial. Ha parecer
técnico que também foi providencia do extrajudicialmente e possibilidade de
ser designada prova pericial judicial. Por isso, ndo se entende adequado para
0 deslinde da questdo a inversdo do énus da prova, seja sob o fundamento do
Cadigo de Defesa do Consumidor (artigo 6°, inciso VIII) ou sob o fundamento
do proprio Codigo de Processo Civil (artigo 373, § 19).

Em decisdes conflitantes ocorre a inversdo do 6nus da prova em face do profissional,
com fundamento no CDC, diante de uma verossimilhanca das alegacdes, ou estado de
hipossuficiéncia técnica do autor, isto é, quando a parte ndo possui 0 mesmo conhecimento
técnico que o profissional.

Entretanto, tal aplicacdo é realizada sem maior fundamentacdo, sucede a inversao sem
realmente apurar-se se houve o preenchimento dos requisitos no caso concreto, como se regra
geral fosse.

Incutem ao médico o 6nus da prova, apenas pelo fato deste ser um profissional, como se
todos os profissionais devessem arcar o ©6nus probatério apenas por serem
habilitados/qualificados em determinada area, o0 que se torna uma regra geral e ndo uma analise
efetiva do caso concreto.

O que viola toda a sistematica processual constitucional, ao passo que todas as decisoes

devem ser fundamentadas, de acordo com o art. 93, inciso IX, da Constituicdo Federal:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporé
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

[.]



IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar
a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nNos quais a preservacao do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacdo;
(BRASIL, 1998).

Como salientado ndo deve prevalecer a aplicagdo do CDC na atividade médica
profissional, por ser incompativel com esta, logo a inversdo do énus da prova com base no codex
também ndo merece guarida.

Entretanto, em casos excepcionais em que haja verossimilhanga das alegagdes e
hipossuficiéncia do autor de forma comprovada nos autos, o juizo de forma fundamentada

podera atribuir a inversdo do énus da prova, mas apenas em carater subsidiario.

CODIGO DE PROCESSO CIVIL E ONUS DA PROVA

No caso concreto deve prevalecer a regra geral do artigo 373, incisos | e Il, do CPC,
quais preceituam que cabe a quem alega provar os fatos constitutivos de seu direito, e ao réu
provar a inexisténcia do alegado direito, in verbis: “Art. 373. O 6nus da prova incumbe: | - ao
autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il - ao réu, quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.”. (BRASIL, 2015).

Assim, considerando os casos em que ndo fogem a normalidade e podem receber a
aplicacdo da regra geral do 6nus da prova sem qualquer prejuizo as partes esta deve ser aplicada.

Lucas Buril Macédo e Ravi Medeiros Peixoto (2014, p 163), esclarecem que:

E possivel, entdo, formularmos a seguinte construcao: a teoria da dinamizagéo
probatdria ndo invalida a distribuicdo estatica, a qual funciona adequadamente
na grande maioria dos casos. No entanto, se, no caso concreto, esta teoria ndo
se mostrar adequada, gerando encargos excessivos para uma das partes,
quando a outra tem melhores condic¢des, impde-se a dinamizagéo.

Em casos excepcionais havendo necessidade com base na excessiva dificuldade de
obtengdo da prova por uma das partes ou ainda, uma das partes possuir mais condi¢cdes de
produzi-la, o juizo se valendo de decisdo fundamentada podera alterar o 6nus probatério com
base no artigo 373, § 1°, do CPC, atribuindo a distribui¢do dindmica do 6nus da prova, conforme

determina o referido artigo, in verbis:

Art. 373. O dnus da prova incumbe:

[...]

8 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas & impossibilidade ou & excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obten¢do da prova do
fato contrério, poderd o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde



que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido. (BRASIL,
2015).

A dinamizacdo do 6nus da prova dispbe que a parte que possuir maiores e melhores
condicdes de arcar o encargo probatorio deve fazé-lo, e que em contrapartida a outra parte ndo
possua 0s meios necessarios para arcé-la.

O Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul, em caso de responsabilidade meédica

aplicou a teoria da distribuigcdo dindmica do 6nus da prova, in verbis:

AGRAVO DE INSTRUMENTO PRELIMIN~ARES DE OFENSA AO
PRINCIPIO DA DIALETICIDADE, INOVACAO EM SEDE RECURSAL
EFALTA DE INTERESSE AFASTADAS. Néao havendo inovagado em sede
recursal ou falta de interesse, nem explicado pelo agravado o motivo de tais
preliminares, devem ser elas afastadas. ERRO MEDICO INVERSAO DO
ONUS DA PROVA HIPOSSUFICIENCIA TECNICA E FINANCEIRA
[}OS AUTORES ART. 373, §1° DO CPCDISTRIBUICAO DINAMICA DO
ONUS DA PROVA RECURSOCONHECIDO E PROVIDO. (TIMS. Agravo
de Instrumento n. 1412475-32.2019.8.12.0000, Campo Grande, 3% Camara
Civel, Relator (a): Des. Dorival Renato Pavan, j:29/05/2020, p: 04/06/2020).

No que tange aos argumentos que preconizam a inversdo, em relacdo a falta de
conhecimento técnico e que isso impossibilitaria o paciente fazer prova em seu favor, melhor
sorte ndo assiste, ao passo que hoje existem varios meios que possibilitaram a sociedade a ndo
serem mais dependentes exclusivos dos médicos.

Além da possibilidade da retirada de cOpias de seu prontuario fisico, também existe a
possibilidade do acesso por meio da internet em que o paciente tem um login e senha para
acessar. Inclusive, a todos os cidaddos brasileiros, estdo disponiveis os servicos médicos
publicos por meio do SUS (Sistema Unico de Sadde), no qual aqueles pacientes que porventura
se sentiram desassistidos ou prejudicados pelos servicos médicos ao qual foram submetidos
podem recorrer para obter outro diagnéstico e/ou tratamento [e assim por diante]. Verificada as
circunstancias atualizadas de salde dos pacientes prescrever tratamento médico adequado que
pode ser compativel ou ndo com o que outrora fora recomendado por profissional de salde
diverso.

E possivel fazer prova por meio de laudos, pareceres, pericias diretas e indiretas, fotos,
assisténcia técnica, dentre outras, assim todos 0s meios estdo a disposi¢do do paciente que se
ache lesado por algum atendimento prestado pelo profissional médico. A todo o jurisdicionado
é permitido formular o pedido de atribui¢do das benesses da gratuidade processual, entretanto

ndo hé& garantia que a todos havera a concessdo da Justica Gratuita.



Ademais no que tange a cogni¢do do contetdo, o seu entendimento pode ser facilitado
por meio da assisténcia técnica médica, € um trabalho privativo realizado por médico, é um
trabalho independente com a finalidade de avaliar a condicéo de salde daquele que se encontre
lesado por outra conduta medica. Este profissional emite um parecer técnico sobre a situacdo
do paciente/requerente.

E fundamental para auxiliar no desenvolvimento do processo junto com o perito, mas
sempre de forma independente a este, o profissional auxilia o juizo emitindo o seu parecer, e
pode ser solicitado por qualquer das partes para atuar junto no processo.

Apesar da Jurisprudéncia entender que os seus honorarios devem ser arcados pela parte
interessada e ndo pelo Estado, ja que é mera faculdade, a parte interessada podera solicitar os
seus servigos mediante contraprestacdo pecuniéria.

Nessa linha de entendimento o Tribunal de Justica de S&o Paulo j& se posicionou no

Julgado abaixo colacionado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CUMPRIMENTO DE SENTENCA EM
ACAO DECLARATORIA DE INEXIGIBILIDADE DE DEBITO C.C.
COMPENSATORIA POR DANO MORAL. DECISAO QUE
HOMOLOGOU CALCULO DO PERITO E RECONHECEU O EXCESSO
DE EXECUCAO. INCONFORMISMO. CERCEAMENTO DE DEFESA.
INOCORRENCIA. EXEQUENTE QUE TEVE OPORTUNIDADE DE
IMPUGNAR OS CALCULOS PERICIAIS E OBTEVE RESPOSTA DO
PERITO. PEDIDO DE INDICACAO DE ASSISTENTE TECNICO.
IMPOSSIBILIDADE. INDICACAO DE ASSISTENTE QUE E MERA
FACULDADE DA PARTE, A QUEM CABE CUSTEAR OS
HONORARIOS CONTRATUAIS. GRATUIDADE DE JUSTICA QUE
NAO IMPOE AO ESTADO O DEVER DE PAGAR O ASSISTENTE
TECNICO. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. EXPRESSA VEDACAO
PELA DELIBERACAO CSDP N° 92/08. PRECEDENTES DO TRIBUNAL.
RECURSO DESPROVIDO. (TJSP; Agravo de Instrumento 2108904-
85.2020.8.26.0000; Relator (a): Alberto Gosson; Orgéo Julgador: 222 Camara
de Direito Privado; Foro Regional Il - Jabaquara - 4% Vara Civel; Data do
Julgamento: 02/10/2020; Data de Registro: 02/10/2020)

Por fim, os profissionais médicos possuem seus Codigos regulamentares e de Etica
proprios de sua categoria, ndo devendo sua atividade ser disciplinada pelo Codigo de Defesa do

Consumidor, mas sim os de sua prépria categoria e no que faltar aplicar o Codigo de Processo

Civil de forma subsidiéria.
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CONSIDERACOES FINAIS

Assim, diante do exposto, é possivel concluir que a atribuicdo do encargo probatério
depende do caso concreto, devendo este ser levado em consideragédo na distribui¢do do 6nus da
prova. SituacOes simples que podem ser resolvidas sem maiores producdes de provas, na qual
sua incumbéncia ndo onere excessivamente nenhuma das partes deve-se aplicar a regra geral do
CPC, ao passo que ndo ha justificativa para sua alteracao.

Contudo, em casos complexos que demandem um conhecimento cognitivo acentuado,
imprescindivel para afericdo de responsabilidade, em que o 6nus probatorio onere ao autor de
modo a impossibilitar a producdo de provas, deve-se aplicar a distribuicdo dinamica do 6nus da
prova, tendo em vista o efetivo acesso a Justica e a concretizacdo dos direitos fundamentais do

cidadao brasileiro.
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