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1. Introducao

A pratica diaria da atividade jurisdicional levou-me a refletir a respeito da efetivi-
dade e eficacia de algumas regras processuais aplicadas em acdes que tem por objeto a
responsabilidade civil do médico no exercicio de sua profissao.

As regras processuais a que me refiro dizem respeito aquelas que delimitam o
julgamento, que sdao de suma importancia para o sucesso ou insucesso da demanda e,
portanto, interferem diretamente no alcance do direito material que a parte sustenta
dispor quando deduz sua pretensao em Juizo.

Entendo que em agdes nas quais se discute erro médico, tanto a causa de pedir como
o pedido nela formulados envolvem questdes de analise judicial extremamente delica-
das, pois de um lado envolve a reputacéo profissional do médico e de outro a reparacao,
muitas vezes de cunho moral, a pessoas que se tornaram vitimas diretas ou indiretas de
impericia, negligéncia ou imprudéncia do médico no exercicio de sua profissao.

Aténue linha que separa a conduta médica correta ou incorreta do resultado reputado
danoso torna estas acdes como uma daquelas que mais desafia a habilidade profissional
do operador do direito, seja como advogado das partes envolvidas ou como julgador.

Por essas razoes, e pelas dificuldades ja enfrentadas quando do processamento e
julgamento de acoes dessa natureza, que passei a questionar a eficacia e efetividade de
algumas normas processuais, as quais, quando utilizadas em acées em que se discute erro
médico, nao se mostram tao efetivas e eficazes para o seu justo e adequado deslinde.

Tais questdes tanto me afligem como me fascinam e, por tais motivos, ora enfrenta-las
tornou-se um desafio de: primeiro, compartilhar as angustias pessoais a respeito do assunto
com pessoas que como eu atuam nessa area e podem desfrutar das mesmas angustias;
e segundo, tentar pontuar algumas ideias que inicialmente mostrem-se extravagantes,
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em razao de sua inovacao, mas que, mediantes ulteriores reflexao e amadurecimento,
possam trazer resultados positivos as partes envolvidas em acoes dessa natureza.

2. Natureza da relacdo juridica médico-paciente e o tipo de responsabilidade
civil que a norteia na hip6tese de erro médico

Antes de adentrar na analise das questdes de ordem processual que interferem
diretamente no deslinde de a¢cbes que tem por objeto a discussao da responsabilidade
civil do médico por erro no exercicio de sua atuacado profissional, necessario se faz a
abordagem da natureza juridica da relacao existente entre médico-paciente e o tipo de
responsabilidade civil imputada ao médico nessa hipotese.

Com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, a relacdo médico-paciente, antes
disciplinada pelo Codigo Civil, tornou-se relacdo de consumo, na qual o médico, como
profissional liberal prestador de um servico (servico médico) subsume-se ao conceito legal
de fornecedor e o paciente, enquanto destinatario final desse servico, enquadra-se na
definicao legal de consumidor (artigos 3° e 2°, respectivamente, do CDC).

Em sendo a relacao médico-paciente nitidamente de consumo, o médico subsume-se
as normas de regéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, quando questionada a sua
responsabilidade civil frente ao paciente que se intitula lesado pela defeituosa prestacao
do seu servico.

E a regra que disciplina a responsabilidade do médico por erro em sua atuacao profis-
sional encontra-se exposta na Secao Il, Capitulo IV, do Cdodigo de Defesa do Consumidor,
que trata da Responsabilidade pelo Fato do Produto e do Servico (artigos 12 a 17, do Cddigo
de Defesa do Consumidor), doutrinariamente também conhecida por responsabilidade do
fornecedor de produto ou servico decorrente de acidente de consumo.

Os acidentes de consumo, dentre os quais pode estar o dano patrimonial e extrapa-
trimonial causado ao paciente por defeituosa atuacao profissional do médico, difere-se
da responsabilidade por vicio do produto ou do servico (Capitulo IV, Secao lll, artigos 18
a 21, do Codigo de Defesa do Consumidor), originaria da ndo equivaléncia entre o servico
ou o produto ofertado e o prestado, o que a doutrina denomina cumprimento imperfeito
do contrato ou descumprimento de oferta.

E importante destacar, para bom entendimento da matéria, que quando se trata de
acidentes de consumo o dano dele decorrente ultrapassa o limite patrimonial do servico
contratado ou do produto adquirido pelo consumidor; ao passo que na responsabilidade
pelo vicio do produto o dano limita-se ao defeito do produto ou servico?.

Quanto a responsabilidade do fornecedor pelo fato do servico, o Codigo do Consumidor
estabelece como regra a responsabilidade objetiva, isto €, nao se discute a culpa do
fornecedor pelo evento danoso. Basta a demonstracao do dano suportado pelo consumi-
dor e o nexo de causalidade entre este e o defeito do servico prestado, ou entre o dano
e a informacao insuficiente ou inadequada sobre a fruicao e riscos oriundos do servico.

No entanto, o Estatuto Consumerista excepcionou essa regra, estabelecendo a
responsabilidade civil subjetiva quando o servico é prestado pessoalmente por profissionais

2 MAIA, Alneir Fernando Santos. A responsabilidade civil geral e a obrigacao do fornecedor de indenizar o fato do produto ou
servico. Revista Juris Plenum, ano V, n. 25, jan. 2009. p. 13-14.
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liberais, ao dispor no paragrafo 4°, do seu artigo 14 que: “Aresponsabilidade pessoal dos
profissionais liberais sera apurada mediante a verificacao de culpa.”

Portanto, o médico, como profissional liberal, responde pessoalmente por eventual
dano causado a seu paciente, mediante a demonstracao de culpa, nas modalidades impru-
déncia, negligéncia ou impericia, quando de sua atuacao profissional.

Ou seja, a responsabilidade do médico, quando lhe é imputado erro médico, é
subjetiva, excepcionando a regra geral estabelecida pelo Codigo de Defesa do Consumidor
quando atribui aos fornecedores de servico em geral a responsabilidade objetiva por
defeito de seguranca do seu servico.

3. Servico médico: obrigacdao de meio ou de resultado

E importante pontuar que a discussdo da culpa do médico em sua atuacéo profissional
esta intimamente ligada a natureza da obrigacdo assumida pelo médico em relacao a seu
paciente, isto é, se a sua obrigacao € de meio ou de resultado.

Rui Stoco, ao tratar sobre o assunto em sua obra Tratado de responsabilidade civil,
citando ensinamentos de Ruy Rosado de Aguiar Jr., assim conceitua:

A obrigacdo é de meios quando o profissional assume prestar um
servico ao qual dedicard atencdo, cuidado e diligéncia exigidos pelas
circunstdncias, de acordo com o seu titulo, com os recursos de que
dispde e com o desenvolvimento atual da ciéncia, sem se comprometer
com a obtencdo de um certo resultado. A obrigacdo serd de resultado
quando o devedor se comprometer a realizar um certo fim, como, por
exemplo, transportar uma carga de um lugar a outro, ou consertar e
pér em funcionamento uma certa mdquina:.

Rui Stoco traz consideracges interessantes para bem diferenciar a obrigacao de meio
da de resultado, dizendo que na obrigacao de meio:

é a propria atividade do devedor que estd sendo objeto de contrato.
Essa atividade tem de ser desempenhada da melhor maneira possivel,
com a diligéncia necessdria para o melhor resultado, embora este néo
seja a meta optata nem o objeto da avenca. Na obrigacdo de resultado
o devedor se obriga a alcancar determinado fim sem o qual ndo terd
cumprido sua obrigacéo. O resultado é, portanto, o objetivo do contrato®.

Tanto na obrigacao de meio como na de resultado impde-se a discussao de culpa, com
a diferenca de que na primeira a culpa deve ser demonstrada, ao passo que na segunda
€ presumida, o que interfere diretamente na distribuicdo do 6nus probatorio.

Explica-se: adotando como exemplo a prestacdo de servico médico, a doutrina e
jurisprudéncia praticamente sdo unissonas ao sustentarem que a obrigacdo do médico é
de meio, exceto na hipotese de cirurgia estética. Desta forma, o médico em relacao a

3 Stoco, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 629.
“ lbid., p. 629.
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seu paciente, em regra, tem obrigacao de meio, cabendo a este, paciente, em eventual
acao por erro médico, comprovar que o médico concorreu com culpa em alguma de suas
modalidades, para ocorréncia do evento danoso. Porém, em se tratando de cirurgia estéti-
ca, onde a obrigacao do médico é de resultado, em nado sendo o resultado pelo médico
obtido, a culpa do médico é presumida, de forma que cabera a ele, médico, demonstrar
gue nao agiu com culpa’.

Vé-se, portanto, que a despeito da relacao juridica médico-paciente tratar-se de
relacdo de consumo, o Codigo de Defesa do Consumidor, ao tratar da responsabilidade pelo
fato do servico, doutrinariamente conhecida como acidente de consumo, estabelece que
em se tratando de prestacdo de servico de profissionais liberais, dentre eles o médico,
a responsabilidade desses profissionais € subjetiva. Ou seja, para sua caracterizacao, €
necessario apurar a conduta culposa do profissional.

E o tipo de responsabilidade atribuida ao profissional liberal, como fornecedor de
servico na relacdo de consumo, interfere diretamente ndo s6 na delimitacdo do 6nus
probatorio das partes envolvidas, como na delimitacao da causa de pedir, em acoes nas
quais se discute erro médico, cuja analise sera melhor desenvolvida nos proximos topicos
deste trabalho.

4. Da causa de pedir: consideragcdes preliminares

Como ja dito acima, o esclarecimento da natureza juridica da relacao mantida entre
médico e paciente e a espécie de responsabilidade civil imputada por Lei ao médico por
erro em sua atuacao profissional é de extrema importancia para delimitacao da causa de
pedir em acoes de erro médico.

A causa de pedir ou causae petendi é um requisito da peticao inicial (artigo 319,
inciso Ill, CPC) e, como é sabido, consiste na narrativa dos fundamentos fatico e juridico,
dos quais decorrem logicamente o pedido formulado pela parte autora quando deduz sua
pretensao em Juizo. Doutrinariamente, a fundamentacao fatica é entendida como causa
de pedir remota, enquanto a fundamentacao juridica, causa de pedir proxima.

E, em razao do atual Codigo de Processo Civil, assim como no recentemente revoga-
do, preceituar que a peticao inicial deve apresentar os fundamentos fatico e juridico da
pretensao que é deduzida em Juizo, que a maioria da doutrina processualista consente
que a legislacao processual brasileira adotou a Teoria da Substanciacao no que diz respeito
a causa de pedir®.

Outra regra processual relacionada a causa de pedir, e de crucial importancia ao
tema que adiante sera discutido, é a regra da eventualidade adotada pelo legislador patrio
quando proibe, apos a citacdo do réu, a alteracdo da causa de pedir e do pedido, sem o seu
consentimento, estabelecendo como limite para que esta alteracao ocorra, caso consentida
pelo réu, o momento imediatamente anterior ao saneamento do processo (artigo 329,
inciso Il, do atual CPC, com previsao correspondente no artigo 264, do CPC revogado).

@

Confira-se julgados do STJ, por meio dos quais, em regra, admite-se a obrigacdao do médico como de meio, excepcionando-se
apenas em caso de cirurgias estéticas, onde é admitida a obrigacdo de resultado: REsp 992.821/SC — Rel. Min. Luis Felipe
Salomao — 4° Turma — J. 14.08.2012; REsp 457312/SP — Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar — 4* Turma — J. 19.11.2002; REsp
81101/PR — Rel. Min. Waldemar Zveiter — 3% Turma — J. 13.04.1999.

¢ Tucci, José Rogério Cruz e. A causa petendi no processo civil. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 143-148.
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Desse mandamento legal, portanto, extrai-se a obrigatoriedade a parte autora
da aplicacao do principio da eventualidade’ ao formular sua pretensao, cabendo nela
apresentar todos os fundamentos de fato e de direito, ainda que contraditorios entre si,
sob pena de ndo poder assim o fazer apds a triangulacao da relacdo processual, exceto
se consentido pelo réu.

Mas nao é so. Segundo entendimentos sustentados por Manoel Caetano Ferreira
Filho e Milton Paulo de Carvalho, citados por José Rogério Cruz e Tucci, a alteracao da
causa de pedir ou do pedido, segundo permitido pela regra processual acima mencionada,
somente pode ocorrer se tais alteracdes estiverem relacionadas com os fatos constitutivos
originarios da demanda®.

Neste particular, o citado autor conclui, dizendo:

a mutagdo da causa petendi admitida ao autor, pelo transcrito art. 264,
refere-se, apenas ao fato particular (fato do réu contrdrio ao direito
afirmado pelo autor), mantido necessariamente inalterado o fato
constitutivo, uma vez que este corresponde a génese do fundamento
da demanda, a qual se afigura desnaturada com a descaracterizacdo
daquele’®.

E prossegue, afirmando:

“Tudo isso significa que a regra da eventualidade, impondo um sistema
rigido de preclusées, constitui, como jd procuramos patentear,
pressuposto da teoria da substanciacdo, ao exigir a exposicdo
simultdnea, na peticdo inicial, dos fatos que fazem emergir a
pretensdo do demandante (causa petendi remota) e do enquadramento
da situagdo concreta, narra in status assertionis, a previs@o abstrata,
contida no ordenamento de direito positivo, e do qual decorre a
juridicidade daquela (causa petendi proxima)'®.

Pela disposicao estabelecida pelo artigo 329, do CPC, com correspondente previsao
no artigo 264, do revogado CPC, é possivel afirmar que a Lei Adjetiva patria pretendeu
estabelecer como regra a imutabilidade da causa de pedir e do pedido apos a triangula-
cao da relacao processual, isto é, apos a valida citacao do réu. Excepcionou essa regra,
permitindo a alteracao da causa de pedir e/ou do pedido anteriormente formulados na
inicial, na hipétese de consentimento do réu, apds indagado a respeito, oportunizando-
-lhe, obviamente, o contraditério, com aditamento de sua defesa.

7 Conforme Theodoro Junior, Humberto Theodoro. Sentenca: direito processual ao vivo. 2. ed. Rio de Janeiro: Aide, 1996. p. 21:
“0O processo divide-se numa série de fases ou momentos, formando compartimentos estanques, entre os quais se reparte o
exercicio das atividades tanto das partes, como do juiz. Desta forma, cada fase prepara a seguinte e, uma vez passada a pos-
terior, ndo mais é dado retornar a anterior. Assim, o processo caminha sempre para a frente, rumo a solucao de mérito, sem
dar ensejo a manobras de ma fé de litigantes inescrupulosos ou maliciosos, nem propiciar vacilagdes ou inseguranca do 6rgao
judicial, com referéncia aquilo que ja restou definitivamente decidido na fase propria. Pelo principio da eventualidade ou da
preclusao, cada faculdade processual deve ser exercitada dentro da fase adequada, sob pena de se perder a oportunidade de
praticar o respectivo ato, ou de fazé-lo posteriormente de forma diversa daquela com que se desincumbiu do 6nus processual.”
CRUZ, op. cit., p. 149.

Ibid. p. 150.

0 1bid.
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E de facil percepcao que a intencao do Legislador, neste particular, foi garantir a
estabilizacao da lide, permitindo o regular movimento da relacao processual, visando
atingir seu termo, com a prolacao de um julgamento de mérito. E de se ponderar, contu-
do, se a postura por ele adotada nao foi demasiadamente rigorosa a permitir julgamento
absolutamente formal, porém materialmente injusto.

E é exatamente esta questao que motiva o desenvolvimento deste artigo, consideran-
do, em especial, as peculiaridades intrinsecas a agdes nas quais se formulam pretensoes
indenizatorias por erro médico.

5. Causa de pedir em agdes por erro médico

Com o exercicio da profissao foi possivel empiricamente constatar que a delimitacdo da
causa de pedir, remota em acdes nas quais se discute erro médico, é extremamente delicada.

Isto porque a narrativa fatica apresentada pelo advogado do paciente lesado, na
maioria das vezes, trata-se de reproducao de versao que lhe foi apresentada por aquele,
isto é, pela vitima do alegado erro médico, que, na relacdo médico-paciente, é a parte leiga
sobre assunto da ciéncia médica. E, no caso, a parte vulneravel da relacdo de consumo.

E o0 advogado, em também sendo leigo em assuntos médicos, geralmente nao dispoe
de necessaria percep¢ao para descrever com exatidao o fato ou os fatos que possam
caracterizar conduta culposa do médico no desenvolvimento do tratamento clinico ou
cirlrgico do paciente.

Assim, a complexidade natural de questoes relacionadas a atividade médica, aliada
ao desconhecimento cientifico sobre o assunto da pessoa incumbida de reproduzi-las na
peticdo inicial, resultam causas de pedir falhas, pois estas deixam de apresentar fatos
relevantes que realmente podem, apds dilacao probatéria, caracterizar a culpa do médico
no exercicio de sua atuacao profissional.

E a aplicacao rigorosa da regra da imutabilidade da causa de pedir apds a citacdo do
réu, salvo consentida por este, podera acarretar sentencas de mérito formalmente perfei-
tas, mas inequivocamente injustas, pois, a despeito de demonstrada a culpa do médico
pela ocorréncia de dano ao paciente, aquele nao sera condenado a ressarcir este, pois
a inicial nao trouxe a especifica narrativa da conduta culposa, que restou demonstrada
apos dilacao probatoria, a despeito desta conduta estar intimamente relacionada com o
fato constitutivo do direito da parte autora, originalmente relatado na inicial.

Para ilustrar essa assertiva, tomo a liberdade de apresentar caso concreto por mim
vivenciado em relacao ao assunto sob discussao.

Tratou-se de acao de responsabilidade civil por alegado erro médico'!, pretendendo o
autor da demanda ser indenizado por dano moral, em razao de intensos sofrimentos, fisico
e psicologico, por ele suportados em virtude de inimeras complicacées advindas da cirurgia
para correcao de defeito congénito cientificamente conhecido como hipospadia, o qual,
apos sucessivos e dolorosos procedimentos cirlrrgicos, nao logrou ser efetivamente corrigido.

0 médico, em defesa, sustentou a inexisténcia de erro médico, argumentando que o
fato relatado pelo autor na inicial caracterizava complicacdes naturais do procedimento

" Processo n° 248.01.2003.002757-3.

114 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 19, n° 20, p. 109-120, Maio-Junho/2019



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

cirargico, reputado pela ciéncia médica, na especialidade de urologia, de alto risco, o
que teria sido previamente informado ao paciente.

Tendo em discussao a responsabilidade pessoal do médico no cumprimento de obriga-
¢ado de meio, como ja pontuado anteriormente, caberia ao paciente, autor da demanda,
em regra, comprovar a conduta culposa do réu, em qualquer de suas modalidades.

No entanto, da analise da causa de pedir remota apresentada pelo autor, em sua
inicial, reputando nao ter ele condicdes técnico-cientificas'? de coligir provas aptas a
demonstrar a conduta culposa do médico para a ocorréncia do evento danoso que afirmava
ter suportado, foi aplicada, para o deslinde da controvérsia, a inversao do onus proba-
torio, autorizada pelo artigo 6°, inciso VIIl, do Codigo de Defesa do Consumidor, da qual
resultou ao médico o 6nus de demonstrar que nao agiu com culpa para a ocorréncia dos
fatos afirmados pelo autor como caracterizadores de dano a sua pessoa.

Apos extensa e minuciosa dilacao probatoria, ante a complexidade da questao posta
sob analise, restou demonstrado que o doloroso e sofrido tratamento suportado pelo autor,
com sucessivas cirurgias para correcoes do primeiro procedimento cirdrgico realizado pelo
médico, foi resultado de complicacdes inerentes ao procedimento cirlrgico eleito para
correcao do raro defeito congénito apresentado pelo autor, ndo tendo o médico incorrido
com conduta culposa em sua atuacao cirrgica e pos-cirurgica.

Entretanto, da prova oral produzida emergiu a conduta culposa do médico, ao faltar
com o seu dever de informacao'®, deixando de advertir o paciente detalhadamente de
todos os riscos e consequéncias da cirurgia corretiva, reputada pela literatura médica,
no caso especifico, como um procedimento cirirgico de altissimo risco. Nao havia nos
autos prova do termo de consentimento-informado. E o réu nao produziu qualquer outra
prova que pudesse supri-lo.

Diante da evidéncia da conduta culposa do médico, ao falhar com o dever de infor-
macao dos riscos inerentes ao procedimento cirlrgico proposto ao paciente, que o aderiu
sem consciéncia daqueles, suportando intenso sofrimento fisico e emocional, houve o
decreto de procedéncia da acao, com a condenacdo do médico ao pagamento da indeni-
zacao por danos morais postulada pelo autor da demanda.

Em sede se recurso de apelacao interposto pela parte vencida, a sentenca, contu-
do, foi reformada, afastando-se a condenacdo do médico, sob o argumento de nao ter
constado da inicial a causa de pedir remota que fundamentou a condenacao, isto &, a
falta de adequado cumprimento ao dever de informacao™.

2 Em comentario ao artigo 6°, inciso VI, CDC explica-se que: “a hipossuficiéncia ai preconizada nao diz com aspecto de natureza
econdmica, mas com o monopdlio da informacao. ... a classica regra da distribuicao do 6nus da prova, no ambito das relacdes
de consumo, poderia tornar-se injusta pelas dificuldades da prova de culpa do fornecedor, em razao da disparidade de armas
com que conta o consumidor para enfrenar a parte melhor informada. E evidente que o consumidor, em muitas hipoteses,
nao tem acesso as informagdes sobre as quais recairia todo o seu esforco para a prova dos fatos alegados.” (OLIVEIRA, James
Eduardo. Cédigo de Defesa do Consumidor: anotado e comentado. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 117.

3 Segundo Gustavo Tepedino, citado por Ruy Stocco em sua obra Tratado de responsabilidade civil: “a investigacao da culpa
do médico, portanto, imprescindivel a configuracdo da responsabilidade, requer uma definicao dos inUmeros deveres de
que é cometido, os quais podem ser enquadrados em trés categorias: a) o dever de fornecer ampla informagao quanto ao
diagnostico e ao progndstico; b) emprego de todas as técnicas disponiveis para a recuperacdo do paciente, aprovadas pela
comunidade cientifica e legalmente permitidas; c) a tutela do melhor interesse do enfermo em favor de sua dignidade e
integridade fisica e psiquica.” Op. cit., p. 729.

4TJSP, 12 Camara de Direito Privado, Rel. Claudio Godoy, Ap. n° 0002757-97.2003.8.26.0248. No texto do acordao assim constou:
“De fato, atentamente lida a inicial, nada ha sobre o descumprimento do dever de informacdo como e enquanto causa ao
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Aparentemente, irretocavel a decisdo colegiada, pois seguindo a regra processual da
correlacao da prestacao jurisdicional a demanda (art. 141, do CPC e correspondente art.
128, do revogado CPC), afastou-se a responsabilidade do médico de indenizar o paciente,
vez que, em sua peticao inicial nao foi especificamente relatada a culpa do médico por
sua omissao ao dever de informacao dos riscos inerentes a cirurgia a que o paciente foi
submetido, e da qual, desinformado, suportou inUmeros infortinios e dissabores.

Observa-se, contudo, que o rigorismo formal da decisdo colegiada sob analise
impediu que o Poder Judiciario cumprisse a sua funcao primordial, que é a solucao
justa do litigio, conferindo a parte prejudicada o direito material que restou compro-
vado dispor.

Nao se questiona que regras processuais devem ser seguidas, mas tais devem seu
utilizadas como meio e nao fim do processo. O processo deve ser utilizado como instrumento
efetivo para o alcance do direito material perseguido pela parte que buscou a tutela do
Estado, por meio de sua atividade jurisdicional e esta deve ser exercida utilizando-se do
processo de maneira efetiva e eficiente para alcancar a ordem juridica justa'. Essa ideia
traduz o principio da instrumentalidade do processo.

6. Possiveis solucoes processuais aptas a conciliar o principio da correlacao da
prestacao jurisdicional a demanda e o principio da efetividade e instrumentalidade
do processo

Como ja dito, a complexidade natural de questdes relacionadas a atividade médica,
aliada ao desconhecimento cientifico sobre o assunto da pessoa incumbida de reproduzi-las
na peticao inicial, resultam causas de pedir falhas em acées de erro médico.

Nao parece razoavel, contudo, que essa falha inerente a propria dificuldade de
distinguir no caso concreto se o evento danoso € oriundo de complicacdes previsiveis
ou imprevisiveis da doenca ou do procedimento cirrgico, ou da falta de conhecimento
informado desses riscos, ou de efetiva conduta culposa, por impericia, imprudéncia
ou negligéncia médica, impeca o paciente de ser ressarcido pelo prejuizo suportado,
simplesmente porque o fato nao se encontrava exatamente delineado na causa de pedir
remota por ele apresentada em sua inicial.

Isto porque em virtude da complexidade do fundamento fatico da demanda por erro
médico, este, na maioria das vezes, somente sera esclarecido apos dilacao probatdria, de
onde podem surgir fatos desconhecidos pelo paciente, em razao do seu desconhecimento
técnico, ou até mesmo, como verificado no acérdao paradigma, em virtude da falta de
prévia informacao dos riscos inerentes ao tratamento clinico ou cirdrgico.

pleito indenizatodrio. E, se é assim, n&o era possivel condenar o réu por este fato, insista-se, fora do que se aduziu e, assim,
do contraditorio instaurado. Vai dai que, neste contexto, limitada a causa de pedir a impericia e negligéncia que, no entanto,
a prova afastou, nada mais ha sendo julgar improcedente a agdo.”

5 CINTRA, Antonio Carlos de AraGjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 7. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p. 28: “...ao Estado se reconhece a funcao fundamental de promover a plena realizacao
dos valores humanos, isso deve servir, de um lado, para por em destaque a funcao jurisdicional pacificadora como fator de
eliminagéo dos conflitos que afligem as pessoas e lhes trazem angustia; de outro, para advertir os encarregados do sistema,
quanto a necessidade de fazer do processo um meio efetivo para a realizagdo da justica. Afirma-se que o objetivo-sintese do
estado contemporaneo é o bem-comum, e quando se passa ao estudo da jurisdicao, € licito dizer que a projegéo particula-
rizada do bem comum nessa area € a pacificacdo com justica.”
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Verificada essa hipdtese, isto €, a do surgimento, apos dilacdo probatéria, de fato
intrinsicamente relacionado ao fato constitutivo do direito do autor, nao relatado, porém,
na causa de pedir apresentada, a alternativa para dar efetividade a tutela jurisdicional
pretendida, sem violar o principio da correlacdo da sentenca a demanda, € garantir a parte
ré o direito ao contraditério, concedendo-lhe prazo para aditar sua defesa e produzir outras
provas, seja documental, oral ou pericial, garantindo-lhe, assim, o devido processo legal®.

Essa pratica assemelha-se muito ao instituto da mutatio libelli sabiamente adotado
pelo Processo Penal, que em seu artigo 384, caput, preceitua que:

Se o juiz reconhecer a possibilidade de nova defini¢do juridica do
fato, em consequéncia de prova existente nos autos de circunstdncia
elementar, ndo contida, explicita ou implicitamente, na denuncia ou
na queixa, baixard o processo, a fim de que a defesa, no prazo de oito
dias, fale e, se quiser, produza prova, podendo ser ouvida até trés
testemunhas.

A regra da mutatio libelli adotada pelo Codigo de Processo Penal assim o foi para
dar cumprimento ao principio da correlacado da sentenca a demanda, assegurando, assim,
a imutabilidade da acusacao®.

Infelizmente, o Cddigo de Processo Civil recentemente em vigor ndo dispde de regra
semelhante a da mutatio libelli prevista no Codigo de Processo Penal, que possibilita a adequa-
cado da demanda, inicialmente posta sob julgamento, a alteracao fatica advinda da dilacao
probatoria, que esclareceu ou fez emergir fato até entao desconhecido da parte autora.

A regra do Codigo de Processo Civil que mais se aproxima a hipotese tratada pela
mutatio libelli prevista no Codigo de Processo Penal é aquela estabelecida no seu artigo
493 (correspondente artigo 462, do CPC revogado), que assim dispoe:

Se, depois da propositura da acéo, algum fato constitutivo, modificativo
ou extintivo do direito influir no julgamento do mérito, caberd ao juiz
tomd-lo em consideracdo, de oficio ou a requerimento da parte, no
momento de proferir a decisao.

José Rogério Cruz e Tucci, ao discorrer sobre o tema, nao chega a definir se a regra
processual trazida no citado dispositivo trata de uma excecao a regra da inalterabili-
dade da causa de pedir, restringindo-se apenas em afirmar que a norma é expressa e
deve ser atendida®®.

Observa-se, contudo, que o citado autor é contrario a possibilidade da alteracado da
causa de pedir apos a triangulacdo da relacado processual, pois afirma que o réu defende-se
do fato afirmado pelo autor da demanda, e, em sendo alterada a causa petendi apos a
defesa, ou saneamento do feito, onde se estabelece os pontos controvertidos da demanda,

6 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p. 78-79: “Compreende-se modernamente, na clausula do devido processo legal,
o direito ao procedimento adequado: nao s6 deve o procedimento ser conduzido sob o palio do contraditorio, como também
ha de ser aderente a realidade social e consentaneo com a relacao de direito material controvertida.”

7Noronha e Magalhées citado por Mirabete, Julio Fabbrini. Processo penal. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 1993. p. 432.
®bid., p. 178.
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havera violacao do contraditério, o que, segundo o autor, impede que se admita a sua
alteracao apos os momentos processuais predefinidos pelo Cédigo de Processo Civil ™.

Sem duvida, a regra da imutabilidade da causa de pedir é pertinente para evitar,
apos a triangulacao da relagdo processual, que a parte ré seja surpreendida com
radical mudanca da causa de pedir inicialmente apresentada, instaurando pratica-
mente uma nova demanda no bojo daquela ja instaurada, surpreendendo o réu ja no
curso do processo.

Por certo, tal atitude parece inadmissivel e deve ser rechacada, sob pena de causar
total inseguranca as relacoes processuais em andamento, além de inequivoco tumulto
processual.

Ocorre que a hipotese ventilada por meio deste trabalho néo se trata da hipotese de
radical mudanca da causa de pedir, mas alteracao desta, em virtude de fato esclarecido
no decorrer da instrucao, antes nao conhecido pela parte demandante.

Nesta hipdtese, parece totalmente plausivel admitir a alteracdo da causa de pedir,
respeitado o contraditorio e a ampla defesa, como acima colocado. Isto porque a altera-
cao verificada ndo se trata de inovacdo voluntaria e aleatdria da causa de pedir pelo
demandante, mas sim inovacao decorrente de fato que emergiu das provas coligidas
dos autos, estritamente relacionado com a causa de pedir originalmente apresentada
na inicial.

Embora ndo concorde, José Rogério Cruz e Tucci cita julgado do Supremo Tribunal
Federal, com entendimento similar ao ora defendido, esposado em julgamento de Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario 222.206-4-SP, onde ali afirmou-se que:

Em sede de acdo de reparacdo de danos, ndo ofende as garantias
constitucionais da ampla defesa e do contraditorio (art. 5°, LV, da CF)
a decisdo que defere o pleito indenizatdrio com fundamento diverso
do pedido, desde que o nexo de causalidade, reconhecido pelo
decisum, entre o dano sofrido e o evento danoso, guarde coeréncia
com o pedido inicial®.

Tal postura, a meu ver, coaduna-se com o principio da efetividade e instrumentalidade
do processo e da economia processual, permitindo ao Judiciario conceder a parte tutela
jurisdicional efetiva e justa, alcancando a sua funcao primordial, que é a composicao de
conflitos, para reestabelecer, assim, a paz social.

7. Consideracgdes finais

Acoes em que se discute erro médico sao originalmente complexas, em virtude
da dificuldade inicial do seu demandante apresentar de forma irretocavel a sua causa
de pedir remota que, subsumindo-se a causa de pedir proxima, confere-lhe o direito a
pretensao posta em Juizo, que &, normalmente, a condenacao do médico ao pagamento
de indenizacao pelo dano que lhe foi causado.

Em consonancia com o seu entendimento, Tucci cita: Corrado Ferri, Botelho de Mesquita, Edoardo Grasso, Gabriel José
Rodrigues de Rezende Filho e Eduardo Arruda Alvim. Op. cit., p. 192.
20RT, 754:209, Rel. Mauricio Corréa, 22.05.98 (DJU), op. cit. p. 200.
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A complexidade de delimitar a causa de pedir remota nesse tipo de acao decorre da
ténue linha que separa o erro médico do resultado indesejado do tratamento, em virtude
de complicagoes inerentes ao proprio estado de saude do paciente.

Em razdo da dificuldade de diferenciacdo entre a conduta culposa do médico e o
resultado indesejado causado pelos riscos inerentes ao tratamento, pode propiciar ao
demandante a apresentacao falha de sua causa de pedir, da qual decorre logicamente o
seu pedido, cuja constatacao usualmente ocorre apos a dilacdo probatoria, quando, por
forca de regra processual, ndo mais é possivel a alteracdo da causa de pedir anterior-
mente apresentada.

Diante da particularidade da situacao tratada nesse tipo de acdo, mostra-se razoavel
que haja flexibilizacao da regra processual da imutabilidade da causa de pedir, da forma
como vem preconizada pelo Caodigo de Processo Civil em vigor, admitindo o fato desco-
berto em dilacao probatoria caracterizador de conduta culposa do réu, como fundamento
de sua condenacao, ainda que nao tenha sido relatado na causa de pedir originalmente
apresentada pelo demandante.

A flexibilizacao da regra da imutabilidade da alteracao da causa petendi, contudo,
deve necessariamente ser precedida da garantia do contraditério e da ampla defesa a
parte adversa, oportunizando-lhe o direito de se manifestar nos autos e produzir provas
a respeito do fato relevante, que somente emergiu durante a instrucao do feito.

A pratica ora sugerida visa garantir a efetividade da decisao judicial, com a prolacao
de decisao materialmente justa. A flexibilizacao dessa regra processual implica na utili-
zacao do processo como instrumento para aplicacao da lei substantiva na pacificacao de
conflitos postos sob julgamento do Poder Judiciario, que representa parcela do Estado
na dificil funcao de manter a paz social entre os seus cidadaos.

O Judiciario, como Poder que representa a soberania do Estado na sua funcao de
pacificacao de conflitos, sejam individuais, coletivos ou difusos, deve dar primazia a decisoes
substancialmente justas, sem deixar de observar, para tanto, o devido processo legal.

E, assim agindo, evitar-se-a a proliferacdao de acdes perante o Poder Judiciario, na
busca de decisdes justas nao alcancadas em acoes anteriores, nas quais foram prolatadas
decisdes rigorosamente formais, sem, contudo, atenderam ao interesse das partes.
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