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0378 As cooperativas de trabalho de salde sdo criadas com o objetivo de
prestarem servicos aos associados. Apesar de as cooperativas ndo
figurarem como empregadores dos associados, o judiciario brasileiro
conserva o entendimento de gue essas sociedades sdo responsaveis
solidariamente por erro do médico cooperado. Mantém-se O posi-
cionamento de que a relagdo entre médico e paciente deve ser regida
pela lei consumerista, aplicando-se aos pacientes as suas benesses.
O artigo busca analisar a aplicabilidade das determina¢des da lei de
defesa do consumidor a relagdo que ocorre entre paciente e médico e
se as cooperativas devem responder solidariamente por erro do médico.
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Abstract

Medical cooperatives are created with the purpose of providing services
to their associated physicians. Although the cooperatives do not figure

Ci




as employers of the members, the Brazilian courts maintain the
understanding that these societies are jointly and severally liable
for the error of the cooperating physician. It maintains the position
that the relationship between doctor and patient must be governed
by the consumerist law. The article seeks to analyze the applicability
of the consumer protection law to the relationship between the
patient and the physician, and whether the cooperatives should be
held jointly and severally liable for the physician's error.

Keywords: Medical malpractice. Cooperatives. Civil liability.

Introducao

A medicina nunca foi ou sera uma ciéncia simples. Nenhuma ciéncia o &, mas tratar
de pessoas, da sua saude e vida, a torna, talvez, a mais rigorosa delas. A medicina é,
por sua natureza, complexa. Muitas vezes é exercida por diversos profissionais que
atuam em combinacdo de esforcos, denominadas equipes multidisciplinares. £ de
dificil trato a busca pela compensacdo de danos ocasionados por profissionais desta
area, que empenham seus esforcos a busca da qualidade de vida dos cidaddos, po-
rém isso nao afasta o dever de responsabilizacdo por danos ocasionados por erro

cometido nas suas funcoes.

Esse panorama reflete que a responsabilizacao por erro meédico é uma tarefa ardua.
Seja por envolver varios profissionais que atuam concomitantemente, seja por ser
dificil prever, muitas das vezes, os resultados da terapia aplicada aos pacientes, pois
cada organismo é unico. Nesse ambito se encontra a dificuldade de se verificar o erro
do médico e, ainda mais dificil, de particularizar o agente responsavel dentre a equipe
multidisciplinar. Contudo, sob a maxima de que nenhuma pena passara da pessoa
do condenado, deve-se individualizar o profissional causador de dano ocasionado no

exercicio da profissao.

A ideia de responsabilizacao solidaria de pessoa fisica ou juridica que ndo possui rela-

¢do direta com a vitima do dano patrimonial ou extrapatrimonial aparenta desacerto
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numa visdo constitucional, mas para protecao do ofendido, a depender do caso, a lei
determina uma série de prote¢des materiais e processuais aos individuos, principal-

mente 0s que estdo em uma posi¢cdo mais fragilizada.

Na relacdo entre paciente e médico existe uma situacdo de confianca, principalmente
entre aquele e este, e apesar de nao se verificar uma relacao cotidiana de consumo,
0 judiciario brasileiro concede os beneficios da aplicacdao da lei consumerista aos
pacientes que ingressam em juizo para a responsabilizacdo civil dos profissionais da
medicina. Esse entendimento, de que médico e paciente configuram uma relacdo
mercadoldgica abrangida pela lei consumerista, faz com que muitas concluses se-
jam precipitadas, especialmente para condenar pessoas estranhas a relacao entre

médico e paciente por erro do profissional que exerce a medicina.

Nesse ambito, cabe refletir se as cooperativas de trabalho de salde (um modelo
cooperativo genuinamente brasileiro) sao solidariamente responsaveis por erro do
médico associado, pois as relacdes cooperativas sdo distintas, senao antagonicas,

das relacBes empresariais.

2. Cooperativas de trabalho de saude: relaciao entre a
pessoa juridica e os cooperados

As cooperativas surgem na histéria como fruto da exclusdo social causada pela revo-
lucao industrial com a principal fun¢do de organizacdo de pessoas com um objetivo
em comum e cuja finalidade é a de resolver os problemas sociais tipicos existentes
em uma determinada sociedade. O cooperativismo se desenvolve, nesse caminhar,
para trazer aos associados a concretizagdo dos mais variados direitos sociais, tais
como moradia, saneamento, salde, educacdo e trabalho. E um modelo racional uti-
lizado para a promocao e organiza¢do das atividades humanas, visando atender as
necessidades de seus associados e ndo 0 acimulo de capital, apesar de serem tam-

bém um empreendimento de mercado com fins econémicos.
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Os principios do cooperativismo que prevalecem até os dias atuais, conforme Na-
morado (2007), sao oriundos, especialmente, da experiéncia de Rochdale. Numa ci-
dade pequena nos arredores de Manchester, na Inglaterra, em 1844, um grupo de
teceldes se reuniu para compor a Cooperativa dos Pioneiros de Rochdale. Foi des-
sa experiéncia cooperativista, que surgiu como reflexo das sequelas do capitalismo
emergente daquela época, que resultaram as regras e 0s principios que identificam

as cooperativas.

Foi, entdo, 0 éxito dessa cooperativa pioneira que validou a experiéncia do cooperati-

vismo, cujo modelo permanece vivo e forte até os dias atuais no mundo inteiro.

Atualmente, no Brasil, essas sociedades sdo regidas pela lei das cooperativas, lei n°

5.764/1971, da qual se infere as suas principais caracteristicas.

Tendo avertente do solidarismo, tem-se que as cooperativas sao sociedades de pessoas
e nao de capital, mas que depois de organizadas passam a ser um empreendimento de
mercado, porém continuam a exercer sua atividade fim sem a busca pela obtencdo de
lucro. Inexiste, pois, lucro na atividade cooperativa, os frutos excedentes, o resultado

positivo, sdo denominados de sobras e serao distribuidas aos seus associados.

Esse modelo de sociedade, nada obstante possa, excepcionalmente, prestar servicos
a terceiros, tem por objetivo a prestacao de servicos aos seus proprios associados,
aspecto do qual se retira a caracteristica da dupla qualidade dos associados. Esses
associados, a0 mesmo tempo que sdo sOcios da cooperativa, sao também os seus
principais usuarios.

Outra caracteristica importante esta no poder de influéncia dos associados. Ao con-
trario das sociedades empresarias, onde 0s socios decidem e respondem propor-
cionalmente aos valores das suas quotas sociais, N0 modelo cooperativo todos tém
0 mesmo poder de decisdo, de voto e de participacdo, independentemente de qual
tenha sido sua contribuicao para o capital social. Esse modelo é denominado de de-
mocracia cooperativa, da qual se infere a relacdo horizontal existente entre os parti-

Cipantes, cujos poderes de decisao sao equanimes.
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Questdo importante esta na adesdo voluntaria a sociedade cooperativa. Apesar de
que, em alguns tipos de cooperativas, ha limite de associados designado pela dis-
ponibilidade operacional, em decorréncia dessa caracteristica, as cooperativas nao
possuem limitagdo maxima de associados. Por serem de adesdo livre e voluntaria,
ninguém € obrigado a ingressar ou se retirar da cooperativa e, assim, é possivel que
qualquer um que possua o perfil da cooperativa possa nela ingressar, bastando ma-

nifestar seu interesse de adesdo.

Da adesdo voluntaria decorre outra caracteristica, que € a variabilidade de capital
social, pois diante da possibilidade dos associados de ingressar ou de se retirar da
sociedade a qualguer tempo, com a integralizacao ou retirada das quotas, o capital

social é sempre variavel.

A respeito das quotas de cada associado, tem-se a limitagdo de cada quota, cujo valor
nao podera ser superior ao salario minimo vigente, facultado o estabelecimento de
critérios de proporcionalidade, se assim se mostrar mais adequado para 0 cumpri-
mento dos objetivos sociais da cooperativa. Além disso, as quotas sao incessiveis,

seja por qual meio for, a terceiros estranhos a sociedade.

As cooperativas se aplicam, também, as leis do direito civil, especialmente o Codigo
Civil brasileiro, e ha, ainda, grande protecdo constitucional, quando a Carta Magna
determina, por exemplo, no inciso XVIIl do artigo 5° que as cooperativas independem
de autorizacdo e que o Estado nao pode interferir no seu funcionamento, e, no artigo
174, que a lei apoiara e estimulara o cooperativismo. Hodiernamente, o estudo das
cooperativas esta inserido em campo proprio, dentro do chamado direito cooperati-

VO, vertente recentemente elaborada e ainda pouco estudada.

A guisa de conclusdo deste tdpico, tem-se que as cooperativas sdo associaces
autbnomas de pessoas que unem para satisfazer determinada necessidade por
meio de uma sociedade de propriedade comum e gestao democratica. As coope-
rativas de trabalho de salde, possuidoras de todas as caracteristicas elencadas,

sdo formadas por profissionais da area com o objetivo de promover a qualidade
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e a autonomia dos seus associados, pois as sociedades cooperativas, COmo Vvisto,

estdo a servico de seus associados.

3. Notas sobre a responsabilidade civil
por erro do médico

A responsabilidade civil consiste no dever de reparacdao dos danos causados, por
acdo ou omissdo, por quem os provocou. E instituto fundamental que disciplina
0s critérios da apuracdo da responsabilidade da pessoa que causou prejuizos a

outrem (AFONSQO, 2017).

O direito tradicional, baseado na teoria da culpa, sempre manteve o critério da res-
ponsabilidade subjetiva, ou seja, dependente da comprovacdo da culpa genérica,
consistente no dolo, que é a intencdo livre e consciente de prejudicar, ou na culpa
em sentido estrito, que é verificada pela acao ou omissdao imprudente, imperita ou
negligente (TARTUCE, 2018). A denominacdo subjetiva decorre do fato de que a pes-
soalidade, a subjetividade, deve ser comprovada para configuracdo do dano e, por

consequéncia, da responsabilidade.

A responsabilidade civil do médico, especificamente, ndo poderia seguir de outra
maneira. E subjetiva e deve ser verificada conforme as determinac®es dos artigos
186 e 951 do Cdédigo Civil brasileiro. Nesse campo, necessario observar alguns pontos
importantes que afastam as teorias do risco a atuacdo do profissional da medicina.
Inobstante o paragrafo Unico do artigo 927 do Cédigo Civil dispor que a verificacao de
culpa ndo é necessaria se a atividade desenvolvida implicar risco para os direitos de
terceiros (atividade de risco), certo é que a atividade ali descrita somente se configura
quando, normalmente desenvolvida, causar a determinada pessoa um Gnus maior,
excepcional, atipico, que aos demais membros da coletividade. Embora existam 0s
riscos inerentes ao exercicio da medicina - até mesmo nas mais simples cirurgias

existem riscos -, em decorréncia do dever de informar, o0 médico ndo responde por
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eles, caso contrério, os 6nus seriam insuportaveis. A vista disso, em raz3o da ativida-
de médica ndo apresentar risco a coletividade e empregar o conhecimento cientifico
mais atualizado, sem que se possa obrigar a um resultado especifico ao paciente, a

teoria da atividade de risco é afastada.

De outo lado, embora haja muito debate sobre o tema, deve-se analisar as disposi-
¢Oes da lei consumerista com o fito de inferir se a responsabilidade civil do médico
é objetiva ou subjetiva, pois o Poder Judiciario brasileiro aplica as relagdes entre me-
dicos e paciente as regras contidas na lei consumerista. Assim sendo, sob a ¢tica do
Codigo de Defesa do Consumidor, o paragrafo 4° do artigo 14 desse diploma legal
determina que a responsabilidade pessoal do profissional liberal devera ser apurada

mediante a verificacdo de culpa.

Tem-se, portanto, que a Unica excecao do sistema de responsabilidade civil objetiva
desse sistema recaiu sobre 0s profissionais liberais, tornando obrigatdria a compro-
vagao da culpa para que esses profissionais respondam civilmente. A saber, Rizzatto
Nunes (2018) assim caracteriza os profissionais liberais: possuem autonomia profis-
sional, prestam servicos de maneira pessoal (carater personalissimo) e fazem suas
proprias regras de atendimento profissional dentro da lei e das regulamentag¢des de

sua categoria profissional.

Paréntese para tratar dessa especificidade. Essa exce¢do ao sistema de responsabi-
lidade objetiva se deu por varios motivos que devem ser analisados sob a otica da
época em que foram pensadas, visto que na sociedade liquida atual, cujas tecnolo-
gias, naquela época, ndo se ousava nem imaginar, fez com que as relacfes entre pro-
fissionais liberais e seus clientes se tornassem as mais diversificadas e massificadas
possiveis. Grande parte desse avanco e da alteracdo das relacdes se deu pela evolu-

¢do dos meios tecnologicos.

O primeiro motivo a justificar a responsabilidade subjetiva dos profissionais liberais
esta no carater predominantemente personalissimo dos servicos prestados. Apesar

de as rela¢Bes atuais, conforme dito, ndo serem mais como eram algumas décadas
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atras, a natureza de confianga dos profissionais liberais ainda se mantém, salvo

excecBes de servicos generalizados prestados por determinados profissionais.

O segundo, esses profissionais exercem majoritariamente atividades de meio.
Ou seja, nao asseguram o fim de sua propria atividade, ndo porque nao podem, mas
porque ndo devem. Quando muito, eles trabalham com a probabilidade de um resul-

tado positivo.

Terceiro, ndo prestam servicos compreendidos como de massa, executados como
uma linha de producdo industrial, muito pelo contrario. Curioso notar que muitos
desses profissionais sdo impedidos de fazer publicidade, o que, por si s6, impossibi-

lita que realizem servicos de massa.

Retornando, conclui-se que para a responsabilizacdo do médico, portanto, devem es-
tar presentes quatro pressupostos essenciais: conduta do agente, dano produzido,
nexo causal e culpa. Inexistindo um desses requisitos, se afasta a responsabilidade

civil e o dever de indenizar.

A conduta humana, que pode ser licita ou ilicita, engloba uma acao ou omissdo do
proprio agente, de terceiro que esteja sob sua responsabilidade ou de objeto que

esteja sob sua guarda, que cause dano ao ofendido.

O dano é a lesdo a um direito do individuo. Pode ser um dano patrimonial, também
chamado de material, quando atinge bens do patriménio do ofendido, com valor
pecuniario bem definido; ou extrapatrimonial, quando viola bens de direito persona-

lissimo, tais como a honra, a dignidade e o nome.

O nexo de causalidade ¢é a ligacao logica que une a conduta de determinado agente
ao dano por ele causado. Tal pressuposto é o que permite constatar quem foi 0 oca-
sionador do dano ao ofendido, determinado com especificidade o agente que devera

ser responsabilizado pela conduta.

A culpa é a falta de diligéncia, de cautela ou de cuidado, nas a¢Bes que necessitam

da observancia de uma norma de conduta j& estabelecida. E o erro de prosse-
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guimento da conduta esperada, mas ndo observada pelo agente, que nao seria
cometida por outra pessoa comedida em iguais circunstancias. Pode ser dividida
em trés espécies: imprudéncia, negligéncia e impericia. A imprudéncia, consoante
se denota da propria nomenclatura, € a auséncia de prudéncia e revela uma acdo
desidiosa, que pode ser compreendida como a falta de cautela. A negligéncia é a
inobservancia dos cuidados que o agente deveria normalmente tomar, resultan-
do em uma omissdo quanto ao comportamento que deveria adotar. E a impericia
estd associada aos conhecimentos técnicos de determinada profissdo, que pode
ter sido ocasionada pela falta de atualiza¢do, pelo despreparo, pela falta de conhe-

cimentos técnicos necessarios a sua atuagdo.

A culpa do médico - entendida por Sérgio Cavalieri Filho (2019) como conduta volun-
taria contraria ao dever de cuidado que ocasiona um evento danoso involuntario -,
nao pode ser pressuposta, pois sua responsabilidade é subjetiva e de meio. Somente
em casos excepcionais 0 médico exercera atividade fim, quando assume o dever de
prestar determinado resultado, como ocorre nas especialidades de cirurgia plastica,

anestesiologia e radiologia.

Ndo se pode presumir, portanto, que o insucesso de diagnostico ou de tratamen-
to realizado pelo médico resulta na sua responsabilizacao automatica (BORBA;
BARROS, 2020). SO havera efetivo erro do médico passivel de responsabilizacdo
quando comprovada a culpa do profissional e que desta culpa decorre o dano oca-

sionado ao paciente.

A despeito disso, a comprovacdo de erro do médico € algo muito complexo, pois o
organismo humano, com suas particularidades, torna extremamente dificil exarar um
juizo sobre culpa do profissional da medicina. Até mesmo porque o absoluto quase

nao existe no campo da medicina (MACHADO; VIANNA, 2020).

Nada obstante a dificuldade de se atestar a culpa do médico, o ordenamento juridico
brasileiro condicionou a responsabilidade civil do médico a existéncia de culpa, pois ele

nao se obriga a cura do paciente, lhe cabendo aplicar a melhor técnica da medicina.
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A obrigacdo do médico é a de prestar seus melhores esforcos para o tratamento do

paciente, mas sem assegurar o resultado.

Apesar de toda a complexidade para se comprovar a existéncia de erro do médico,
Ou provar a ndo existéncia, os tribunais brasileiros condenam as cooperativas de
trabalho de sadde aos quais esses profissionais estao associados, de forma solidaria
e sob o critério da responsabilidade objetiva, ante o argumento do defeito na pres-

tacdo de servico.

3.1. Tribunais brasileiros: a defesa do consumidor e a responsabilidade

solidaria da cooperativa e do médico associado

Os tribunais brasileiros assentam suas decisdes na razdo de que a cooperativa res-
ponde objetivamente pelos danos causados pelos médicos a ela vinculados que te-
nham, no exercicio de sua profissdo, procedido de forma imprudente, negligente ou

imperita, causando danos aos pacientes.

Sob a visdo do Direito do Consumidor, o Poder Judiciario enquadra o profissional da
salde no conceito de fornecedor (pessoa fisica ou juridica que desenvolve atividade
de prestacdo de servicos) e 0 paciente no conceito de consumidor (pessoa fisica que

utiliza servico como destinatario final).

Ainterpretacdo literal da lei consumerista, desconsiderando-se, ainda, outras norma-
tivas, levou a responsabilizacdo também das instituicdes de saude (hospitais, clinicas,
laboratorios, operadoras de planos de saude, cooperativas de trabalho médico), mas
com um agravante. Enquanto para a responsabilizacao dos médicos se deve verificar
a culpa, as instituicBes de saude sdo atribuidas a responsabilidade objetiva, fundada
na teoria do risco, sem a exigéncia, portanto, de se verificar a existéncia de culpa
(DANTAS, 2021). Tal desequilibrio de tratamento é ainda mais agravada pela aplica-
¢do imoderada da sumula 341 do Supremo Tribunal Federal, que reconheceu ser
presumida a culpa do patrao pelo ato culposo do preposto, muito embora tal simula

deve ser tida como cancelada, visto que 0s casos de presuncdo relativa da culpa ndo
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mais existem no ordenamento juridico brasileiro (TARTUCE, 2018).

Esses entendimentos genéricos continuam se perpetuando sem que haja qualquer
analise ao caso concreto por parte do Poder Judiciario. Isso, porque os julgadores, a
mingua do dever de fundamentacdo, se baseiam em precedentes (em uma aplicacdo
da chamada teoria dos precedentes obrigatorios, mas que ndo observam as razées
de decidir dos paradigmas), muitas vezes utilizados de forma equivocada, proferindo

razBes de decidir em manifesto abuso jurisdicional.

Conforme Streck e Raatz (2016), a teoria dos precedentes obrigatérios no direito
brasileiro se baseou na falta de coeréncia da jurisprudéncia, na inseguranca juridica
que dela decorre e na necessidade de promover a igualdade perante as decisdes
judiciais. Porém, no cotidiano forense, com vistas a celeridade processual, a falta de
observacdo das raz8es de decidir ou a utilizacdo teses juridicas genéricas - que ndo
possuem forc¢a vinculante nenhuma - aos casos concretos acabam por causar mais
inseguranca juridica, pois uma decisdo anterior que negue vigéncia a uma lei se per-
petua em decisdes futuras, distorcendo a real intencdo do legislador. E o caso das
decisdes que assentaram que as cooperativas respondem solidariamente por erro
do médico associado, sob 0 argumento que estes estdo sob a ingeréncia da coopera-
tiva, tal qual um empregado, que se tornaram paradigmas para decisdes atuais que

mantém esse entendimento.

Da mesma forma, diante dessa falta de cautela para a analise do caso concreto, aca-
ba-se por julgar, equivocadamente, que toda cooperativa de trabalho meédico possui
a mesma relacdo juridica com o paciente que possuem as operadoras de planos de
salde, os hospitais, as clinicas, as santas casas. Todavia, em uma analise mais deti-
da, nota-se essas figuras possuem papeis completamente diferentes na sociedade.
As cooperativas, de modo geral, prestam servicos aos seus cooperados e, especifi-
camente, as cooperativas de trabalho de salde prestam servicos aos profissionais
associados. Ja as operadoras de planos de saude, os hospitais, as clinicas, as santas

casas, prestam servicos aos pacientes. Porém, novamente, generalizou-se o entendi-

V.4, 2022, p. 1-20, ISSN: 2318-602X | DOI: https://doi.org/10.56119/rcabdc.v4.57

Sobre a responsabilidade civil das cooperativas
por erro do médico associado

11



mento que as cooperativas sao equivalentes aos estabelecimentos que prestam ser-
vicos médicos, perpetuando o juizo de que as cooperativas respondem solidariamen-

te por erro do médico, na modalidade objetiva, em razao da teoria do risco-proveito.

Segundo Faria (2017), o mau uso dos meios tecnoldgicos € uma ferramen-
ta que contribui para a deslealdade processual, visto que a mecaniza¢do da con-
feccdo de documentos fez com que se perdesse 0 senso critico e o discernimen-
to e, principalmente, ocasionou aos operadores do direito a falta de atinéncia as
especificidades do caso concreto. Agindo as novas decisdes do judiciario como
verdadeira ferramenta de recorta e cola de decisbes passadas, sem qualquer
analise do caso especifico a qual se busca a prestacao jurisdicional, ferem-se
0s principios constitucionais do processo, pois se menosprezam 0S Casos Con-
cretos, mais importando o numero de decisdes proferidas que a qualidade

dos julgamentos.

De toda forma, de acordo com Franca (2015), esse posicionamento adotado pelos
tribunais pode ser alterado, visto que na civil law as decisdes judiciais anteriores ndo
vinculam necessariamente o magistrado, mesmo se tratando das suas proprias deci-
sBes ou de tribunais superiores. Muitas vezes as decisGes se tornam mecanicas em
razao da grande quantidade de a¢es e, via de consequéncia, uma decisao especifica
que atribuiu as cooperativas a responsabilidade solidaria em razdo de erro do médi-

Co associado acaba sendo aplicada imoderadamente a casos futuros.

3.2. (ir)responsabilidade da cooperativa por erro do médico

Atualmente, ndo existe consenso doutrinario acerca da aplicacdo da lei consumerista
as relacdes entre médicos e pacientes. A dificuldade esta no enquadramento do mé-

dico enquanto fornecedor de servicos e do paciente enquanto consumidor.

Nos dizeres de Rizzatto Nunes (2018), a relacdo juridica de consumo ocorrera sem-
pre que se for possivel identificar na relagdo o consumidor e o fornecedor, ambos

transacionando produtos e servicos.
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Muitos doutrinadores lecionam que entre a relagdo médico e paciente se aplicam as
disposicdes do Codigo de Defesa do Consumidor, mas que deve ocorrer a verificagdo
de culpa, visto se tratar de profissionais liberais. Esse € o posicionamento, conforme

disposto anteriormente, amplamente seguido pelo Poder Judiciario brasileiro.

Por outro lado, muitos defendem que a lei consumerista ndo se enquadra nos ser-
ViCOS a saude prestados por médicos. Isso, porque a assisténcia médica possui uma
insigne funcdo social e a vida e a salde ndo sao bens de consumo, as quais se podem

adquirir em mercados ou farmacias.

O constituinte consagrou o direito social a saude como um direito fundamental. Des-
ta feita, a saude deve ser tratada como a Constituicdo da Republica de 1988 a de-
nomina, como verdadeiro direito fundamental, sendo direito de todos e dever do
Estado, garantida por politicas sociais e econdmicas, e ndo como mera mercadoria.
Por ser um direito social, de segunda geracdo, conforme Ferreira (2019), o direito a
salde deve ser aplicado em patamar satisfatorio a necessidade de cada individuo.
Disso decorre aideia de que a medicina, portanto, ndo adquire um carater de bem de
consumo, muito menos de bem de consumo massificado, pois nao se pode reduzir a

importancia desse direito fundamental a um patamar de mercadoria.

O Coédigo de FEtica Médica preceitua que a natureza dos servicos médicos é
personalissima e que nao caracteriza relagdo de consumo. Ainda que exerca sua
atividade mediante pagamento, o carater pecuniario da prestacdo de servicos meé-
dicos estad sempre em segundo plano, mormente porque o proprio Cédigo de Etica
Médica determina que a medicina ndo pode, em nenhuma circunstancia ou forma,
ser exercida como comeércio. No primeiro plano da atividade esta sempre a saude
e a vida do paciente. Ndo é o lucro dos servicos médicos que orienta o tratamento
a ser prescrito, mas estritamente as necessidades dos pacientes. A proposito, dai
decorre o ordenamento de que o médico ndo pode se vincular a estabelecimento
que comercialize produtos de prescricdo médica, afastando qualquer carater merca-

doldgico da medicina.
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Ademais, a aplicacdo da lei consumerista na relacao entre médico e paciente acarreta
a presunc¢do de hipossuficiéncia do paciente e a inversdo do 6nus da prova. Prosse-
guir dessa forma implica dizer que nas a¢des de responsabilidade civil por erro do

médico cabera a este profissional a producdo das provas de que 0 erro nao ocorreu.

Para Kfouri Neto (2019), ndo se pode inverter o 6nus da prova nas acdes que versem
sobre erro do médico, devendo se estabelecer uma relacao equanime, visto que nao
se pode transformar a responsabilidade médica, que é subjetiva, em objetiva. Segundo
0 autor, saude nao é produto a ser consumido, devendo ser afastada a incidéncia da

lei consumerista, pois 0s profissionais liberais estdo adstritos a comprovacao da culpa.

Logico que o paciente € a parte mais vulneravel da rela¢do. Porém, a hipossuficiéncia
do paciente é diversa da hipossuficiéncia do consumidor, nao se podendo confundir
as duas. A vulnerabilidade do consumidor diz respeito a massificacdo da economia,
defendendo a parte hipossuficiéncia (o consumidor final) de certas praticas abusivas
e predatorias de mercado, que objetiva sempre o lucro da sua atividade. Segundo
Castro (2020), a massificagdo € uma caracteristica do mercado de consumo que re-
sulta em uma resposta do judiciario que intensifica a defesa do consumidor. Essa
realidade, porém, ndo ocorre nos servicos medicos, que ndo tem um carater prima-

riamente mercadoldgico.

A vulnerabilidade do paciente, de forma totalmente diversa, diz respeito a falta de
informacdes preliminares acerca da sua patologia. Contudo, essa vulnerabilidade é
sempre mitigada diante do dever de informar do médico. O paciente tem o direito
de receber do médico as informac¢des sobre sua patologia e as consequéncias do
tratamento (0s riscos inerentes e inevitaveis que todo procedimento traz) de forma
acessivel, em linguagem clara e ndo técnica, para que possa optar por realizar ou nao

o procedimento indicado pelo profissional.

Logo, a relacdo entre médico e paciente ndo se mostra adequada a utilizacdo das
disposicGes do Codigo de Defesa do Consumidor, visto que se trata de profissional

liberal que possui uma relagao direta e intima com o paciente. Ao contrario dos lia-
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mes consumeristas em geral, as relacdes entre medicos e seus pacientes ndo sao
impessoais ou massificadas e ndo visam, primariamente, o lucro. O servico medico,
por esséncia, nao so possui carater personalissimo, como vai muito além disso, pois
0 paciente deposita alto grau de confianca no profissional (dai a expressdo popular
“médico de confianca”). Alem do mais, certo é que a atencdo dada é personalizada

para cada paciente, pois cada ser humano, cada organismo, € singular, Unico.

O Poder Judiciario, conquanto o exposto pela legislacdo de que os médicos associados
Ndo prestam servicos as cooperativas, pressupde que os médicos cooperados possuem
vinculo empregaticio, de subordinagdo ou de prestadores de servicos com aquelas socie-

dades. O entendimento majoritario vai de encontro a natureza das cooperativas.

Nesse seguimento, tem-se dois pontos centrais que afastam a responsabilidade das

cooperativas de trabalho médico por erro do médico associado.

Primeiro, a cooperativa ndo é empregadora do médico e o médico, consequente-
mente, Nao é seu empregado ou preposto. As cooperativas sdo criadas com o ob-
jetivo de prestar servicos aos seus associados. A propria Consolidacdo das Leis do
Trabalho dispde no paragrafo unico do artigo 442 que qualquer que seja 0 ramo da

cooperativa, ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados.

A cooperativa € uma sociedade de pessoas que esta a servico de seus associados.
Tal sociedade nao possui a finalidade de prestar servicos médicos, que cabe exclusi-
vamente aos profissionais habilitados para o exercicio da medicina, mas de satisfazer
as necessidades sociais e econdmicas de uma regido. A cooperativa é uma empresa
de propriedade coletiva, gerida de forma democratica. Ao contrario das sociedades
empresarias, onde 0s sécios mantém ingeréncia plena sobre as atividades da em-
presa e de seus empregados, as cooperativas ndo possuem donos, a0 passo que
inexiste um carater de subordinacdo entre 0s associados ou entre 0s associados e 0
presidente da cooperativa, responsavel apenas pela gestao e organizacdo da socie-

dade e pela coordenacdo das superintendéncias.

Destarte, o inciso Il do artigo 932 do Cdédigo Civil, o qual dispde que o empregador
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também responde pela reparacdo civil de seus empregados e prepostos, se revela
inaplicavel. Consoante ja explanado, nao existe vinculo empregaticio entre a coo-
perativa e seus associados. Da mesma forma, os associados da cooperativa ndo
se amoldam na figura de preposto, pois essa situacdo pressupde que uma pessoa
desenvolva uma atividade sob as instru¢des de outra, havendo a caracteriza¢do de
subordinagdo. Os médicos associados, ante a natureza das cooperativas, nao figu-
ram como prepostos, pois € a cooperativa que presta servicos aos seus associados
e ndo o contrario. Via de consequéncia, a responsabilidade solidaria da cooperati-
va, por corolario do paragrafo Unico do artigo 942 do Cédigo Civil, ndo mais subsiste

nessas relacées.

Segundo, as cooperativas ndo possuem relacdo juridica direta com os pacientes dos
médicos associados. Apesar de o ordenamento juridico visar proteger sempre 0s
consumidores - embora a relacdo entre médico e paciente ndo configure relagdo
consumerista -, ndo ha como ampliar a terceiro que ndo integra a relac¢ao jurfdica o

dever de indenizar.

Deve-se trilhar o caminho desde o dano causado até o ato danoso para que se ve-
rifique o agente causador e, portanto, seu dever de indenizar. Se inexiste conduta
desidiosa por parte da cooperativa que seja capaz de contribuir para o ato danoso, a
trilha se apaga e o dever de indenizar da sociedade ndo se configura. O pressuposto

do nexo causal esta cingido somente na relacdo medico-paciente.

F 0 médico, pois, o Unico responsével pelos danos ocasionados em razdo do exer-
cicio da medicina, pois se trata de responsabilidade subjetiva e exclusiva de quem
0 cometeu. A cooperativa s6 pode ser responsabilizada quando o dano decorrer de
falha no seu servico e, visto que a cooperativa de trabalho médico nao se presta a,
efetivamente, dar assisténcia medica, atividade exclusiva do médico, que atua em
total autonomia, ndo se configuram os requisitos ensejadores da responsabilidade
civil. Assim, nas hipoteses de erro do medico, incabivel atribuir a cooperativa a obri-

gacao de indenizar.
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4. Conclusoes

A sociedade cooperativa visa atender as necessidades de seus associados, seja
pela producdo, compra e venda de bens ou prestacdo de servicos a eles. A coo-
perativa de trabalho médico, da mesma forma, nao possui a finalidade de prestar
servicos médicos, atividade que cabe exclusivamente aos profissionais habilita-
dos para o exercicio da medicina, mas apenas servicos aos meédicos cooperados.
Assim, nota-se existir uma relacdo juridica diferente entre a cooperativa e seus
associados e entre esses e a sociedade, leia-se 0s pacientes atendidos pelos mé-

dicos associados.

Nos ultimos anos, a tecnologia colaborou para a celeridade da prestac¢ao jurisdicio-
nal, mas, por outro lado, tornou o trabalho dos operadores do direito mais mecani-
zado. Nao ha mais uma analise pormenorizada de cada caso concreto. Isso faz com
que o judiciario, utilizando-se de precedentes de maneira equivocada, ndo observe
detidamente as raz8es de decidir do precedente e o aplique como paradigma a
todos 0s novos casos que guardem o minimo de relacao com aquele, mas que ndo
preenchem todos os requisitos colocados nas raz8es de decidir. Ou seja, se aplica o
mesmo entendimento a casos que se distinguem, como quando se aplica a lei con-
sumerista as rela¢des entre médico e paciente, numa analise superficial que acaba
caracterizando essas figuras como prestador e consumidor, ou quando se reduz a

relacdo entre cooperativa e seus associados a uma relacdo empregaticia.

Ndo se revela adequada a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor as rela-
¢Oes entre médico e paciente. A lei consumerista foi criada para proteger o con-
sumidor das relacdes massificadas de mercado, especialmente aguelas que visam
essencialmente o lucro. A atividade médica busca, primariamente, zelar pela salde
humana, estando o carater pecuniario de sua atividade em segundo plano. Além
disso, a salde ndo é mercadoria e, devendo o médico estabelecer um contato claro
com linguagem acessivel, a hipossuficiéncia do paciente, diversa da hipossuficiéncia

do consumidor, é mitigada, obstaculizando a aplicacdo da lei consumerista.
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A cooperativa ndo possui ingeréncia sobre a atividade dos médicos associados, tam-
pouco é empregadora desses profissionais, 0 que afasta a responsabilidade de in-
denizar o paciente por erro do médico. A cooperativa s6 pode ser responsabilizada
quando o dano decorre de falha na prestacao de seus servicos e, visto que a coope-
rativa de trabalho médico ndo se presta a dar assisténcia medica, atividade exclusiva
do médico, ndo se configuram os requisitos ensejadores da responsabilidade civil.
Dessa forma, nas hipoteses de erro do médico associado, ndo cabe atribuir a coope-
rativa de trabalho médico a obrigacdo solidaria de indenizar, visto a inexisténcia de

vinculagdo empregaticia ou de preposi¢do entre as partes.
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