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Resumo: A judicializacdo da saude é um fenbmeno marcante nos dias atuais. A
Fisioterapia, como profissdo desta area, ndo fica a margem deste processo. Este
estudo busca fazer um levantamento historico do instituto da Responsabilidade Civil
na Area da Saude e também dos elementos histéricos da Fisioterapia enquanto
ciéncia e profissdo para entdo discutir a aplicacdo daquele instituto a pratica
fisioterapéutica. Observou-se que a doutrina e jurisprudéncia nacionais apresentam
acertos e equivocos que levam a relativa falta de seguranca juridica no tema, e que
o desconhecimento dos profissionais do Direito sobre a pratica fisioterapéutica leva

a institucionalizacao de distorcdes e preconceitos incrustados no imaginario social.
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Abstract: Health judicializaton is an outstanding phenomenon nowadays.
Physiotherapy, as one of the Health Sciences professions is not out of this process.
This research aims to look into historical evolution of Civil Liability of the health field
and also historical elements of Physiotherapy as a science and profession, so to
discuss the application of that legal institute concerning physiotherapists practice. It
has been noticed that brazilian legal doctrine and brazilian courts’ decisions show
some mistakes regarding this subject, which leads to juridical insecurity, and the lack
of knowledge of Law professionals about physiotherapy takes to formal
acknowledgement of distortions and misconcepts embedded in social imagination.
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1 INTRODUCAO

O século XX trouxe grandes e rapidas mudancas para a sociedade. No
campo do juridico a expansdo dos Direitos Humanos, o ganho de maior forga
normativa das constituicbes e o foco na dignidade da pessoa humana levaram a
grandes impactos na legislacdo de diversos paises. O Brasil acompanhou a
tendéncia mundial. Na reformulacao do Codigo Civil de 2002, a atencao dada ao
individuo em detrimento do patriménio € um dos fatos marcantes. Pari passu, o
Direito passou a regular diretamente aspectos da vida em sociedade que antes |Ihe
passavam sem grandes intervencgoes.

Como consequéncia, a judicializacao atinge hoje niveis antes impensaveis.
Desde processos vultuosos envolvendo quantias astronémicas de dinheiro e os
rumos politicos de uma nacgdo, até o aparentemente mais efémero conflito entre
vizinhos ganham um lugar nas filas de processos em busca de prestacéao
jurisdicional.

A area da saude é um dos principais alvos desta crescente judicializagdo de
demandas na atualidade. Dentre as principais ocorréncias, destaca-se a busca por
indenizagdes em face de danos sofridos na prestacéao do servico.

Saliente-se que o préprio atendimento dos profissionais da salude passou por
mudancas substanciais ao longo deste periodo. Assim como nas demais relacdes
sociais, o atendimento em saude acompanhou avango da onda tecnolégica. Aliado a
este fenbmeno, a crescente despersonalizacdo das relagbes, € o préprio aumento
do fluxo nas redes de prestacdes de servicos também tem importancia significativa
para a forma como o Direito aborda esta matéria.

A Fisioterapia € uma das profissées da saude que vem ganhando notoriedade
em face das mudancas experimentadas pela sociedade. O boom epidemioldgico de
doencas ocupacionais, doencas crénicas ndo degenerativas, traumas neuroldgicos,
traumas desportivos € mesmo a busca por procedimentos estéticos tém colocado a
profissdo em evidéncia. Neste contexto, também passa a ser alvo de demandas
judiciais por parte de pacientes insatisfeitos e que supostamente tenham sofrido
danos decorrentes do tratamento.

Neste sentido, o presente estudo visa elucidar a forma como o Direito aborda
a Responsabilidade Civil do Fisioterapeuta. Ao realizar um levantamento histérico da
forma como a Ciéncia juridica aborda esta tematica, € possivel que se verifique a



evolugdo do tratamento destinado a matéria. O conhecimento de particularidades
referentes a atuacao Fisioterapéutica importa na perspectiva de demonstrar sua
autonomia cientifica e técnica diante das demais profissbes da area da saude, e a
necessidade de reflexdes criticas dos juristas sobre as decisdbes que envolvam os
profissionais deste ramo. Por fim, os comentarios criticos sobre o tratamento
doutrinario e jurisprudencial desta matéria visam demonstrar acertos e equivocos

dos juristas e do judiciario brasileiro ao dispor sobre a Fisioterapia.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL
2.1 Conceito

A vida em sociedade € permeada pela pratica e ocorréncia natural de
diversos atos e fatos humanos e ndo humanos, que podem ou ndo interessar ao
escopo de atuacao do Direito. Quando determinado acontecimento € juridicamente
relevante, recebe protecdo do legislador. A medida em que determinada conduta
humana, comissiva ou omissiva, viola a ordem normativa, esta-se diante de um ato
ilicito. (NADER, 2015; REALE, 2002)

O legislador patrio disp6s no Cddigo Civil brasileiro a disciplina sobre ato
ilicito, nos artigos 186, 187 e 9272. A reparacao dos danos causados, ou a sujeicao a
penalidades previstas em lei ou em contratos é a consequéncia juridica do
cometimento de ilicitude civil, tal reparagdo consiste na Responsabilidade Civil.
(NADER, 2015)

A respeito deste tema, Donizetti e Quintella afirmam que:

O Direito brasileiro protege as pessoas que sofrem dano, impondo
ao autor do fato que deu causa ao prejuizo responsabilidade civil, a
qual faz surgir o dever de reparacao, também chamado dever de
indenizar. (DONIZETTI e QUINTELLA , 2016, p. 4283, grifos dos
autores)

2Cédigo Civil de 2002

Art. 186. Aquele que, por a¢ao ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econ6mico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.



A doutrina sistematiza a matéria em comento a partir da natureza da norma
violada e a partir da necessidade ou ndo de comprovar a culpa do agente.
(GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2017)

Quanto a natureza da norma, tem-se a responsabilidade civil contratual
quando a norma violada esté contida em contrato firmado entre as partes, e quando
0 prejuizo a outrem decorre da infracdo a preceito legal, esta-se diante da
responsabilidade civil extracontratual, ou aquiliana (nome derivado da Lex Aquilia).
(GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2017)

Quanto a necessidade de comprovacgao da culpa do agente, tem-se a doutrina
subjetivista, a sua comprovacao constitui elemento fundamental a caracterizacéo do
ilicito. Esta doutrina constitui a forma classica pela qual os ordenamentos juridicos
vém tratando a responsabilidade civil através dos anos. Todavia, os tempos tém
trazido a emergéncia de uma outra doutrina, que se considera mais afeita a
dindmica da contemporaneidade, a teoria obijetivista, ou do risco. Para esta doutrina,
o dolo ou culpa na conduta do agente causador do dano é irrelevante juridicamente,
bastando o nexo de causalidade entre sua conduta e a leséo a outrem. (GAGLIANO
e PAMPLONA FILHO, 2017; NADER, 2015)

2.2 Elementos
A doutrina trata de forma plural os elementos constituintes da
Responsabilidade Civil. Santos nos traz que:

Nos termos do caput do art. 927 do NCC de 2.002 aquele que, por
ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo, sendo patente a responsabilidade subjetiva como regra
do Caddigo atual. Assim, fica mantida, em regra, a necessidade da
comprovacao de culpa para que o lesado possa assegurar a
condenacao em juizo do causador do dano. Para responsabilizacdo
do devedor, em regra, deve ser comprovada a ocorréncia do dano, "a
culpa em sentido amplo" e verificado o nexo de causalidade entre a
acao ou omissao e o evento danoso. (SANTOS, 2004, p. 1, grifos do
autor)

Assim, se retram como principais elementos constitutivos da
Responsabilidade Civil: o ato ilicito, o dano, o nexo de causalidade e a culpa do
agente (em regra). Silva (2009) traz também a seguinte organizacao deste tema: a
Responsabilidade Civil compbe-se de pressupostos e fundamentos. Séao



pressupostos, segundo a autora, a a¢ao, o dano e o nexo causal. Sao fundamentos
a culpa (/ato sensu) e o risco.

Por ato ilicito ou antijuridico, entende-se aquele que viola preceito normativo
de observancia necessaria a seu praticante, um ato que viola um dever juridico.
(DONIZETTI e QUINTELLA, 2016; VENTURI, 2006)

O dano, por seu turno, consiste na lesdo a um determinado bem juridico. Para
fins de responsabilizacao, € importante que se trate de um bem tutelado pelo Direito.
Além de real, o dano deve ser passivel de comprovagao, independentemente de ser
patrimonial ou ndo. (BREVIGLIERI, 2013)

A respeito do nexo causal, Donizetti e Quintella afirmam que:

Nao basta ter ocorrido um ato conforme ou contrario a direito e ter
alguém sofrido um dano: somente ha responsabilidade civil se for
provada a relacao de causal — nexo de causalidade —entre o ato e 0
dano. (DONIZETTI e QUINTELLA, 2016, p. 433, grifo do autor)

Na analise da culpa é verificado se houve dolo (intengdo) do agente no
cometimento do ilicito. Nos casos de Responsabilidade Civil de profissionais da area
da saude dificilmente o dolo encontra-se presente. Em regra, parte-se para a analise
da culpa stricto sensu, ou seja, se a conduta foi praticada de modo negligente,
imprudente ou com impericia. Em regra, deve-se proceder a andlise da culpa, pois
prepondera a Responsabilidade Subjetiva no ordenamento juridico patrio.
Excepcionalmente tem-se a aplicagcao do fundamento “risco”, situagdo em que nos
deparamos com a Responsabilidade Objetiva. O diploma civil brasileiro dispde que
sera objetiva a responsabilizacdo quando da atividade praticada decorrerem riscos a
direitos alheios. No caso dos profissionais da saude, embora haja riscos, estes
advém da prépria condicao patoldgica, e nao primariamente dos servigos prestados.

Assim, aplica-se a regra da subjetividade a estes profissionais. (SILVA, 2009)

3 EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Desde o0s povos da antiguidade ja se tem protétipos da idéia de
responsabilidade civil. Na Grécia antiga, Aristételes ja preconizava um elemento
juridico similar, ainda que nao se tratasse de um instituto necessariamente igual ao

dos dias atuais. O filésofo grego defendia um direito de cada individuo de n&o sofrer



dano por acao de outrem, e que, caso alguém lessasse outro cidadao, deveria
compensa-lo, revelando um ideal de justica corretiva. (TILLEY, 2017)

Na cultura juridica ocidental, maxime nos paises nao angléfonos, a tradi¢cao
do Direito Romano concedeu as bases de diversos institutos legais, em especial na
seara do Direito Privado. Os romanos substituiram a idéia de responsabilidade
pessoal/corporal do devedor, trazendo o seu patriménio a quitacdo de obrigacoes
inadimplidas. (WOLKMER, 2014)

A priori, a Lei das XIlI Tabuas dispunha da pena de talido para reger casos de
obrigacées nao cumpridas. Todavia, com o tempo, formas de composicao entre as
partes passaram a ser estimuladas em detrimento da vinganga privada. A grande
mudanca, entretando, veio com a Lex Aquilia, que superou as multas de valor fixo
por penas proporcionais, e regulava o damnum injuria datum (dano provocado por
injuria), que significa a deterioragdo/destruicao de coisa alheia sem justificativa legal.
(GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2017)

O processo politico histoérico tem influéncia direta na forma contemporanea de
se pensar a responsabilidade civil. A “vitéria” da burguesia industrial ascendente
sobre a nobreza feudal, foi concretizada nas diversas esferas da vida em sociedade.
Na economia, teve-se a implantacdo do modelo de producdo capitalista, em
substituicdo ao feudalismo, e na filosofia politica, a ruptura com as estruturas
medievais se dera com a epistemologizacdo do individuo (sujeito-atomo), no lugar
da comunas do medievo. (ANDRADE NETO, 2003; SANTOS, 1993)

O novo individuo, que passou a ser o sujeito de direitos base da formulacao
politico-juridica moderna, tinha direitos préprios a propriedade, a buscar a felicidade,
e a construir sua vida a partir de seu esfor¢co e mérito pessoal. Sua quase intocavel
liberdade s6 poderia ser limitada quando da iminéncia de que causasse danos em
outro individuo igualmente sujeito de direitos. Entram em cena entdo a proibicao e a
san¢ao como cerceadoras do agir humano. (ANDRADE NETO, 2003)

Diante do arbitrio do homem, os aplicadores da lei passaram a considerar
culpavel o comportamento que destoasse do que se podia esperar do bonus pater
familiae (bom pai de familia), momento em que se responsabilizaria o transgressor,
denotando o flagrante conteddo moral do instituto. Nos Estados Unidos, Oliver
Wendell Holmes desenvolvou a teoria de que o0s sujeitos ndo deveriam ser
responsabilizados pela imoralidade da conduta, e sim por sua “irrazoabilidade”. A

doutrina classica considera que o individualismo, o atomismo social, a autonomia da



vontade e a culpa extracontratual explicam as teorias classicas da responsabilidade
civil (ANDRADE NETO, 2003, TILLEY, 2017)

No Brasil, a legislacdo civilista passou por profundas mudangas com o
advento da Constituicao de 1988, dada a sua influéncia p6s-positivista e centrada na
dignidade da pessoa humana. Isto pode ser observado na distincao entre o Cédigo
Civil de 1916, elaborado em um periodo juridicamente diferente, e que tinha o
patrimonio como sujeito epistémico de sua elaboracéo. Ja no Codigo Civil de 2002, o
individuo passa a ocupar o papel de pedra angular desta lei. (MELO, 2016)

Sobre esta mudanca paradigmatica, Nogueira comenta que:

O pensamento que supera esse paradigma moderno e diriamos,
positivista do direito, alga a pessoa para o patamar central do palco
das realizagdes juridicas, e a propriedade, tema alvo das pecas
outrora encenadas, passa a coadjuvante sob os auspicios do direito
pdés-moderno. (NOGUEIRA, 2012, p. 3)

A constitucionalizacao do Direito Civil em 1988 trouxe importantes mudancgas
para a forma de pensar e aplicar a responsabilidade civil. Se antes o foco consistia
na penalizacdo do causador do dano, agora passou a ser a reparacao da vitima.
Embora pareca tratar-se da mesma coisa, semanticamente sao coisas distintas.
Norteado pelos principios constitucionais da dignidade, igualdade e solidariedade, o
magistrado, antes de pensar se 0 acusado de cometer o injusto deve ser punido,
deve pensar se a vitima faz juz a reparacao. (MELO, 2016)

Esta mudanca de foco da atuacao jurisdicional em sede de responsabilidade
civl € um dos mais notdrios elementos trazidos pelo “novo” direito civil-
constitucional. QOutra caracteristica destacada consiste na responsabilizacao
objetiva. Tal inovacdo se da em face da grande dificuldade de provar a culpa em
certos casos, € revela o solidarismo presente na ordem constitucional
contemporanea. (NOGUEIRA, 2012)

Ha que se destacar, entretanto, que cresce a critica doutrindria a este novo
paradigma de responsabilidade civil, fundamentalmente em razdo de uma
verdadeira “industria” que se forma em seu nome. A “avalanche” de processos
requerendo indenizacdo assola o judiciario, e as variadas hipéteses de danos
ressarciveis dao guarida a este fen6meno, especialmente no que tange as hipéteses
de dano extrapatrimonial, quando a dor e sofrimento da vitima (de dificil
mensuracao), consubstanciam a adjudicacdo. (NOGUEIRA, 2012)



3.1 Evoluciao Histoérica da Responsabilidade Civil na Area da Saude

Os atos regulatérios da responsabilidade profissbes médicas advém da
antiguidade. No Codigo de Hamurabi ja havia responsabilizacao penal (quando o
dano recaia sobre homem livre) e civil (quando o dano recaia sobre escravo). A
legislacéo egipcia estipulava pena capital ao médico que causasse dano a paciente.
Os romanos também dividiam a responsabilidade médica em razdo do paciente, se
cidadao ou escravo, e o Codex Visigothorum dispunha que o médico culpado de
lesar um sujeito tornar-se-ia escravo da familia da vitima. (SEPULVEDA, 2014)

Na era moderna, as profissbes médicas passaram a ser reguladas por
codigos de ética. Embora tais diplomas falem de “direitos” do paciente, tal termo néo
é utilizado tecnicamente. Em verdade, dado o prestigio conquistado pela medicina
em decorréncia de seu exercicio por sacerdores no periodo medieval, as normativas
éticas se tratavam mais de faculdades relativas a grandeza do oficio do que
propriamente direitos do individuo que se subemetia ao atendimento. (SEPULVEDA,
2014)

A poés-modernidade, entretanto, trouxe novos ares a normatividade dos
cédigos de ética. Os avancgos tecnolégicos nas ciéncias da saude e o cddigo de
Nuremberg sédo elementos deste novo periodo. O Poder Judiciario vem cada vez
mais utilizando os Cédigos de Etica das profissbes médicas para definir a
responsabilidade destes profissionais, o que denota sua forga normativa para além
da esfera interna corporis a que eram relegados. Em verdade, estes diplomas
constituem elemento fundamental para a responsabilizagdo de profissionais da
salde atualmente. (SEPULVEDA, 2014; FURTADO, 2014)

Nos Estados Unidos desenvolveu-se um banco de dados para que potenciais
pacientes possam acessar informacdes sobre médicos que ja tenham respondido a
processos com base na tort law, de modo que se cria um estigma social em torno
destes profissionais. (KAREN-PAZ, 2010)

Encontra-se na literatura quem defenda a tese de uma crise na
responsabilidade médica em paises como Estados Unidos e na Frangca, em que a
jurisprudéncia é cada vez mais desfavoravel aos profissionais da salde, e os danos
reclamados sao altamente irregulares e de dificil mensuracao, dado seu carater nao-
econdémico. (NATOWICZ-LAURENT, 2007)

Outros fatores apontados como causas para 0 aumento da judicializacao de
conflitos envolvendo profissionais da saude sao: a) maior aporte de informagdes



pelos cidadaos, tornando-os mais conscientes de seus direitos; b) o avango
tecnélogico das ciéncias médicas, que lhes fazem onipotentes aos olhos da
populagdo que busca seus servigos; c) a crescente despersonalizagcdo da relagéao
profissional da saude x paciente; d) a persistencia da cultura biomédico-curativa.
(SEPULVEDA, 2014)

Ja se tem exemplos de paises, como a Nova Zelandia, que adotam um
sistema de compensacao para determinados danos sofridos cujo fundo provém do
pagamento de tributos da populacao. Neste sistema, independe se o dano foi gerado
por acao culposa ou dolosa. Os seus defensores afirmam que os modelos juridicos
classicos de responsabilidade civil sdo falhos e, hodiernamente, adotam uma
responsabilizacdo quase objetiva, o que obriga os profissionais da saude a
contratarem seguros para prevengdo de eventuais perdas financeiras em litigios
judiciais. Assim, o individuo causador do dano “ndo paga diretamente” pelo ilicito
cometido. (DOUGLAS, 2009)

4 A RELACAO ENTRE PROFISSIONAL DA SAUDE E PACIENTE COMO UMA
RELACAO JURIDICA DE CONSUMO

A protecdo dos direitos do consumidor € um elemento que denota a
historicidade do fenémeno juridico, por se tratar de um marco inaugurado com a
mudanca no carater das relagbes de consumo a partir, em especial, da revolugéo
industrial. Os contratos em massa, a impessoalidade no trato entre consumidores e
fornecedores substituiram o tom intimista do mercado de outrora. O fornecedor
passou a ocupar uma posicao privilegiada, em especial na esteira dos contratos de
adesdo, e ao consumidor restou a vulnerabilidade traduzida em inferioridade
econdmica e/ou técnica. Deste modo, o legislador adotou medidas protetivas que
incidem na relacdo consumerista, estabelecendo direitos subjetivos e adjetivos. No
Brasil, a Constituicdo da Republica de 1988 estabelece a tutela estatal dos direitos
do consumidor como um direito fundamental, cuja protecao regulamentou-se com a
criagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), a Lei 9.078 de 1990. (VIEIRA,
2016)

Para que seja invocada a aplicabilidade do CDC, é necessario que reste
devidamente comprovada a existéncia de uma relagéao juridica de consumo. Sao

elementos subjetivos constitutivos desta relacdo a figura do consumidor e do
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fornecedor, e sua caracterizacao legal encontra-se insculpida no que dispdem o0s
artigos 2° e 3° desta leid.
Sérgio Cavalieri Filho traz a seguinte definicdo do que vem a ser a relacao

juridica de consumo

Relagdo de consumo é a relacdo juridica, contratual ou
extracontratual, que tem numa ponta o fornecedor de produtos € na
outra o consumidor; é aquela realizada entre o fornecedor e o
consumidor tendo objeto a circulacdo de produtos e servicos.
Havendo circulagcao de produtos e servigos entre o consumidor e o
fornecedor, teremos relagdo de consumo regulada pelo Codigo de
Defesa do Consumidor. (CAVALIERI FILHO, 2008, p.469)

E pacifica hoje a compreensao de que a relagao entre profissionais de sadde
e seus pacientes é uma relacdo juridica de consumo. Figura o paciente como o
consumidor dos servigos prestados pelo profissional da saude, que ocupa a posicao
de fornecedor. Tal relagdo, em face da excessiva despersonalizacdo e
intermediacao de recursos tecnolégicos, bem como da vulnerabilidade do paciente,
perfaz os requisitos necessarios a tutela juridica do CDC. Assim afirma Vasconcelos

no seguinte excerto:

Ao lado de tantas garantias e direitos, cuidou o CDC, indiretamente,
da assisténcia médica, principalmente no que concerne as relagoes
entre o profissional da medicina e o usuario dos servigos médicos,
agora denominado consumidor. (VASCONCELQOS, 2011, p. 267-268)

A respeito deste assunto, destaca-se também a seguinte contextualizacao de

Ana Elisa Giovanini e Ana Lucia Pereira:

O crescente aumento populacional associado ao desenvolvimento da
ciéncia e da tecnologia e a multiplicagéo de especialidades médicas,
gerou profunda modificagdo da relagcdo médico-paciente. Os
pacientes passaram a ser tratados como usuéarios do sistema de
saude, e os médicos como prestadores de servigos, isso sob a égide
de uma sociedade regida pelo consumo e consciente de seus
direitos. (GIOVANINI e PEREIRA, 2016, p. 198)

3Codigo de Defesa do Consumidor

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo
como destinatario final.

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, criacdo, construgdo, transformagédo, importacdo, exportagéao,
distribuicdo ou comercializagado de produtos ou prestacao de servicos.
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Os servicos prestados pelos profissionais da saude se enquadram na
inteligéncia do art. 32, § 2° do diploma consumerista. Quando se trata de servico
prestado por profissional liberal, esta-se diante de responsabilidade subjetiva. O
estabelecimento ao qual se vincula o profissional tem responsabilidade solidaria,
uma vez comprovada a culpa do agente. Os estabelecimentos de saude respondem
objetivamente por danos causados em decorréncia de falhas na prestacao que lhe é
diretamente devida, a exemplo de problema nas instalagdes, na ocorréncia de
infecgdes hospitalares e problemas nos aparelhos.

O Direito italiano adota um sistema de responsabilizacao objetiva em caso de
atendimento realizado em instituicdo, publica ou privada, prestadora de servigos de
saude, pois o0 vinculo do profissional € com a instituicdo, e ndo com o paciente. No
Brasil, ha quem aplique este sistema, entretanto, ha divergéncia jurisprudencial, pois
alguns magistrados (corretamente) aplicam a teoria subjetiva na responsabilizacao
de hospitais por atos praticados pelos profissionais da saude. Se o vinculo for entre
o profissional liberal e o paciente, a compreensao da doutrina italiana € de que sera,
via de regra, um contrato de forma livre, tacito, verbal, continuo e oneroso, e que,
diferentemente dos demais tipos, possui, além do aspecto patrimonial, um
componente existencial, sendo mesmo o entendimento dos juristas brasileiros.
(VASCONCELOS, 2011; POMPEI, 2017; EFING e NEVES, 2014)

A obrigagéo constituida entre o profissional da saude e seu paciente pode ser
de meio ou de resultado. Tratando-se de obrigacdo de meio (a mais comum), o
contrato versa pela realizacao da atividade, e o 6nus probatério recaira sobre o
contratante. O CDC permite a inversao do 6nus da prova, uma vez preenchidos os
requisitos legais de verossimilhanca da alegagéo ou hipossuficiéncia do consumidor.
O vinculo, todavia, se consistir em obrigacdo de resultado, determina que o fim
especifico seja alcancado (comumente remete-se aos procedimentos estéticos), e
nos casos de inadimplemento, o 6nus da prova recai sobre o prestador do servigo. A
promessa do profissional pode ser um elemento chave para condenagdes em casos
de inadimplemento. (EFING e NEVES, 2014)

A respeito destas modalidades obrigacionais, Ana Elisa Giovanini e Ana Lucia
Pereira afirmam que:

A ciéncia médica, como regra, ndo é classificada como obrigacao de
resultado, ou seja, obrigacdo de cura absoluta da doenga, mas, sim,
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de prestacdo de servico com a maxima diligéncia e prudéncia
possiveis, utilizando-se da melhor técnica compativel com o local e
tempo do atendimento, em busca da cura, por isso tratar-se de
obrigacao de meio. (GIOVANINI e PEREIRA, 2016, p. 199)

5 A FISIOTERAPIA COMO CIENCIA E PROFISSAO
5.1 Balanco Histérico da Profissao

Se comparada as demais areas da saude, a Fisioterapia enquanto profissédo
autbnoma é uma das mais jovens. A primeira aparicdo do termo, segundo a
historiografia especializada, ocorreu no Século XIX, mais especificamente no ano de
1851, com a obra Dr. Gleich’s Physiatrische Schriften. No entanto, as praticas
utilizadas por seus profissionais remontam a relatos de Hipdcrates, com a utilizacdo
de recursos fisicos no tratamento e cura de moléstias humanas. (VIEIRA, 2011)

A evolucdao moderna da profissdo se deu principalmente a partir de escolas
para formacédo de massagistas. Na Australia, 0 nascedouro da Fisioterapia inicia em
1906, com a criacao de um curso de 9 meses para massagistas na Universidade de
Melbourne. Com o passar o tempo, as demandas destes profissionais aumentaram,
e em 1933 o curso aumentou para 3 anos de duracdo e se incluiu na formagao
académica técnicas de reeducacéo fisica. Em adequacéao a estas mudancas tedrico-
praticas, a Associacdo Australiana de Massagem passou a se denominar
Associacao Australiana de Fisioterapia em 1939, e em 1950 surge o0 primeiro curso
de Licenciatura em Fisioterapia na Universidade de Queensland. Na Inglaterra, a
Chartered Society of Massage deu origem, em 1944, a Chartered Society of
Physiotherapy. (VIEIRA, 2011)

A Revolucgéo Industrial e as duas grandes guerras foram fatores elementares
para o impulso tomado pela Fisioterapia no Século XX. A elevada quantidade de
sujeitos portadores de sequelas dos acidentes de trabalho e dos conflitos armados
gerou a demanda pela formagéo de profissionais especializados na sua reabilitacao
fisica. As epidemias de poliomielite e o aumento na quantidade de portadores de
disfuncbes reumaticas também sado fatores a serem considerados no estudo da
historia desta profissdo. Ressalte-se que o oficio surgiu como uma “especialidade
paramédica”, e que conquistou sua atonomia e indepencia somente com o decorrer
do tempo. (VIEIRA, 2011; REZENDE et al, 2009)

No Brasil, a historia da Fisioterapia data do periodo imperial, quando em 1879
implantou-se o servigco de Hidroterapia e Eletricidade Médica no Hospital Geral da
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Santa Casa de Misericordia do Rio de Janeiro. Em 1929, Raphael de Barros criou o
Servico de Fisioterapia do Hospital de Clinicas de Sao Paulo, e em 1951 teve inicio
o Curso Raphael de Barros do Hospital de Clinicas da Faculdade de Medicina da
Universidade de Sao Paulo, sendo considerada a primeira escola de Fisioterapia no
Brasil, que formava técnicos. Em 1956, a Associagdo Brasileira Beneficente de
Reabilitacdo passa a ofertar o prmeiro curso regular de Graduacao em Fisioterapia.
(CAVALCANTE, 2011; VIEIRA, 2011)

Em 1963, o Conselho Federal de Educagao publicou o Parecer n? 388. Neste
documento, reconheceu-se os cursos de Fisioterapia, com duracao estabalecida de
3 anos, para formar profissionais Técnicos em Fisioterapia. Este profissional ndo era
habilitado para realizacdo de diagndsticos, seu mister consistia na execucao de
técnicas e exercicios recomendados pelos médicos e sob sua supervisdo e
responsabilidade.(CAVALCANTE, 2011; MARQUES, 2012)

Em 13 de outubro de 1969 um novo patamar é alcancado na Fisioterapia
brasileira, nesta data publicou-se o Decreto-Lei n® 938, cujo art. 2° estatuiu que os
Fisioterapeutas sédo profissionais de nivel superior de educagcdo, e o art. 3°
estabeleceu como atividade privativa destes profissionais a execucao de métodos e
técnicas fisioterapéuticas com a capacidade de restaurar, desenvolver e conservar a
capacidade fisica do paciente. (CAVALCANTE, 2011)

Em 1975, com a Lei n® 6.316, criou-se o Conselho Federal de Fisioterapia e
Terapia Ocupacional (COFFITO), dando inicio a um processo préprio de
regulamentagédo ético-profissional da éarea. Imbuido de fungdo normativa, o
COFFITO editou, em 1978, a Resolucao n°® 08, que definiu normas para habilitacéo
ao exercicio fisioterapéutico, dispondo que sao seus atos privativos “planejar,
programar, ordenar, coordenar, executar e supervisionar métodos e técnicas
fisioterapicos que visem a saude nos niveis de prevencao primaria, secundaria e
terciaria”, o que denota sensibilidade ao desenvolvimento do conceito de saude a
nivel internacional, buscando a ruptura com o paradigma biomédico-curativo.
(REZENDE, 2009)

A década de 1990 foi marcada por uma grande procura da populacao pela
formacao na area. A oferta de grande nimeros de vagas em diversas instituicdes de
ensino superior trouxe a crescimentos vertiginosos na quantidade de profissionais
formados e colocados para o mercado de trabalho. Entre 1995 e 2005 o aumento na
quantidade de registrados no COFFITO atingiu 394% (16.068 em 1995 a 79.382 em
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2005). O modelo educacional, entretanto, ndo acompanhou os ditames do préprio
Conselho, uma vez que continuou a primar pelo modelo flexneriano de atencdo a
saude na formacdo dos académicos. Atualmente estdo registrados no COFFITO
mais de 176 mil fisioterapeutas, com atuagdo em diferentes setores da area da
Satde (ALMEIDA e GUIMARAES, 2009; BAJOTTO et al, 2015)

5.2 O Escopo de Atuacao e a Pratica Profissional do Fisioterapeuta
A Resolugcdo n® 80 do COFFITO dispde o seguinte objeto de estudo de

trabalho do Fisioterapeuta:

A fisioterapia € uma ciéncia aplicada, cujo objeto de estudos € o
movimento humano em todas as suas formas de expressdo e
potencialidades, quer nas suas altera¢des patoldgicas, quer nas suas
repercussbes psiquicas e organicas, com objetivos de preservar,
manter, desenvolver ou restaurar a integridade de 6érgao, sistema ou
funcdo. (CONSELHO FEDERAL DE FISIOTERAPIA E TERAPIA
OCUPACIONAL - COFFITO, 1987)

Esta definicdo estd pacificamente consolidada na literatura. Nas
universidadaes se ensina que a Fisioterapia é a ciéncia que toma o movimento por
objeto e aplica-o na promocéo, prevencao e reabilitacdo. Rezende (2009) afirma que
“ao assumir o movimento como seu objeto, o fisioterapeuta adotou uma perspectiva
relacional, pensando o sujeito ndo apenas por suas caracteristicas biolégicas, mas
também o considerando na sua dimenséao social.

Todavia, em que pese o objeto tenha definicdo amplamente aceita, Gibson,
Nixon e Nicholls (2010) afirmam categoricamente que a fisioterapia ndo tem bem
estabelecido o seu framework teérico. A pratica de seus profissionais é largamente
amparada em conceituacoes tedricas emprestadas das demais ciéncias biomédicas,
sociais e fisicas. Segundo estes autores, “sdo contribuigcdes importantes, mas falta
um trabalho de direcionamento, descoberta e (re)imaginagcéao de idéias amplas sobre
a pratica fisioterapéutica”.

A prevaléncia do modelo flexneriano na academia e na vivéncia profissional,
bem como a falta de reflexividade sobre o “fazer fisioterapéutico” levam as praticas
tradicionais que, via de regra, resultam em acdes fragmentadas e distantes do
conceito de integralidade em saude, caracteristicamente isoladas, individualizadas e
descontextualizadas. (ALMEIDA e GUIMARAES, 2009)
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A solidificacao da fisioterapia enquanto campo no mercado de trabalho se deu
na pratica em reabilitacdo, embora haja a tentativa de redireciona-la para o campo
da saude preventiva. A identidade da profissao, entretanto, esta fortemente ligada a
atendimentos em niveis de maior complexidade. A realidade do mercado, entretanto,
é dificultosa: baixa remuneracdo, saturacdo das vagas, grande concorréncia e
sensacao de pouco reconhecimento. E a relacdo profissional x paciente vem se
tornando cada vez mais intermediada por recursos tecnolégicos. Em uma clinica
particular um fisioterapeuta chega a atender 14 pacientes em uma hora, e para isto,
€ preciso deixar muitas vezes o paciente sozinho com “o aparelho” para que a sua
atencdo possa ser dividida. (ALMEIDA e GUIMARAES, 2009)

O COFFITO normatizou diversas especialidades para a profissdo, quais
sejam: Fisioterapia em Acupuntura, Fisioterapia Aquatica, Fisioterapia
Cardiovascular, Fisioterapia Dermatofuncional, Fisioterapia Esportiva, Fisioterapia
em Gerontologia, Fisioterapia do Trabalho, Fisioterapia Neurofuncional, Fisioterapia
em Oncologia, Fisioterapia Respiratéria, Fisioterapia Traumato-Ortopédica,
Fisioterapia em Osteopatia, Fisioterapia em Quiropraxia, Fisioterapia em Saude da
Mulher e Fisioterapia em Terapia Intensiva. Para que o profissional seja consideram
legalmente um especialista, deve submeter-se ao exame aplicado pelo Conselho,
que chancela a outorga do titulo.

Assim, se percebe que o campo de atuacdo destes profissionais é vasto,
todavia, suas praticas vém passando por uma gradual mudanga contida, em
especial, no afastamento entre profissional e paciente, e despersonalizacdo do
atendimento, ao passo que continuam a seguir a cartilha flexneriana de atencao a

saude.

6 A APLICACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL AO FISIOTERAPEUTA

Para este estudo, foram analisados 10 julgados em sede de Apelagao Civel
de 6 distintos Tribunais de Justica (Rio Grande do Sul, Rio de Janeiro, Sdo Paulo,
Bahia, Ceara e Parana), todos envolvendo andlise de casos referentes a
responsabilidade civil de fisioterapeutas, clinicas de fisioterapia e hospitais.

Dentre estas apelagdes, 4 foram interpostas pelos pacientes e 6 foram
interpostas pelos prestadores dos servicos de saude. Dentre as apelagbes dos
pacientes, todas tiveram provimento negado, ja os recursos apresentados pelos
prestadores, 2 obtiveram provimento, 1 obteve provimento parcial e 3 foram
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desprovidos. Os Acoérdaos datam de 2013 a 2016. As informagdes gerais sobre

estes processos encontram-se compiladas na Tabela 1.

TABELA 1 — Informacoes Gerais dos Processos

Numero Unico Orgao Ano do Apelante Pedido Decisao
Acoérdao
0032689- TJSP - 32 2015 Paciente Condenacao da Desprovido
75.2009.8.26.0554 Céamara de Apelada em
Direito Privado indenizar
0213850- TJSP — 252 2013 Paciente Condenacéo da Desprovido
22.2009.8.26.0100 Céamara de Apelada em
Direito Privado indenizar
0005956- TJPR - 32 2016 Paciente Condenacao da Desprovido
95.2007.8.16.0174 | Céamara Civel Apelada em
indenizar
0027802- TJBA — 22 2013 Prestadora | Improcedéncia do Desprovido
92.199.8.05.0001 Céamara Civel do Servico Pedido de
Indenizagéo
0187717- TJCE - 3¢ 2015 Prestadora | Improcedéncia do Desprovido
62.2013.8.06.0001 Céamara Civel do Servico Pedido de
Indenizacéo
0016536- TJRS - 62 2015 Prestadores | Improcedéncia do Desprovido
62.2012.8.21.7000 | Cémara Civel do Servigo Pedido de
Indenizacéo
0481741- TJRS - 62 2015 Prestadores | Improcedéncia do Provido
41.2010.8.21.7000 | Céamara Civel do Servigo Pedido de
Indenizagéo
0521854- TJRS - 102 2014 Paciente Condenacao da Desprovido
32.2013.8.21.7000 | Céamara Civel Apelada em
indenizar
0128648- TJRS - 102 2014 Prestadora | Improcedéncia do | Parcialmente
03.2014.8.21.7000 | Céamara Civel de Servicos Pedido de Provido
Indenizagao
0020795- TJRJ — 12 2015 Prestadora | Improcedéncia do Provido
83.2004.8.19.0001 Céamara Civel de Servicos Pedido de
Indenizacéo

Dentre os elementos mais discutidos pelos envolvidos nestes processos,

incluem-se 0 nexo de causalidade, o tipo de responsabilizacdo (se objetiva ou

subjetiva, se solidaria ou ndo) e a necessidade ou ndo de comprovacao da culpa do

agente.

E possivel, a leitura dos acérdaos, verificar que a jurisprudéncia nacional vem

avancando na perspectiva de uma analise critica do tema, em contraposicao a

simples e imediata objetivagdo da responsabilidade civil do binémio profissional-

instituicdo, embora ainda seja possivel aferir divergéncias na interpretacdo do

instituto juridico ora analisado.
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A priori, cumpre observar algumas distor¢ées que 0s magistrados apresentam
da relagcdo entre as areas da saude. Em primeiro lugar, saliento a visdo de que a
Fisioterapia deve render-se ao mandado do meédico. As recomendagbes de
ortopedistas e cirurgides ndao sédo elementos vinculantes a conduta fisioterapéutica.
A partir do diagnéstico cinético-funcional, analisadas as recomendagdes médicas, o
Fisioterapeuta devera tracar a conduta adequada ao paciente. E comum
encontrarmos na pratica fisioterapéutica erros diagnésticos em leudos de exames de
imagem e prescricbes medicas inadequadas de condutas eletrotermofototerapicas e
cinesioldgicas que nao condizem com o que se afere do diagnéstico realizado pelo
fisioterapeuta, de modo que vincula-lo ao recomendado pelo médico fere
frontalmente a autonomia cientifico-profissional dos estudiosos desta area.

Em segundo lugar, a evolugdo jurisprudencial, capitaneada pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ) traz a compreensado de que, caso um paciente ingresse
com uma acgao de indenizacao por erro médico contra um hospital, somente podera
ser condenado o hospital se comprovada conduta culposa do seu preposto. Assim, a
responsabilidade objetiva do hospital resta contida na prestacdo de servicos
diretamente pelo estabelecimento, como instalagdes, equipamentos, higiene e etc,
ou em servigcos paramédicos, como Enfermagem, Radiologia, Fisioterapia e etc. Ora,
percebe-se aqui a institucionalizacdo da subalternidade relegada as demais
profissdes da saude em relagédo a Medicina.

A compreensdo rasa de alguns membros da magistratura sobre o mister
desempenhado pelos profissionais ndo médicos da area da saude leva a este tipo
de interpretacdo equivocada. Um dos elementos justificadores para a nao
responsabilizacdo objetiva do hospital em caso de ndo comprovacao de conduta
culposa do médico é: se em regra as obrigacdes da area da saude sdo de meio, ndo
pode o hospital arcar com a obrigatoriedade do resultado. Se um paciente portador
de fibrose pulmonar (que é uma doenca progressiva) procura 0S servicos de
Fisioterapia Pneumo-Funcional de um hospital, o seu eventual ébito em razdo da
progressdo da patologia ndo pode ser relegado nem ao Fisioterapeuta € nem ao
Hospital sem a comprovagéo de conduta eivada de culpa por parte do profissional.
Assim, percebe-se 0 grave equivoco da jurisprudéncia nacional em agrupar as
demais areas em “paramedicina” e em trata-las como responsabilidade objetiva do
nosocémio. Furtado (2014) informa, acertadamente, que hospitais e clinicas
respondem objetivamente por atos danosos cometidos por seus Fisioterapeutas



18

empregados desde que comprovada a culpa destes profissionais, sendo admitida a
acao regressiva daqueles contra estes.

A analise da Apelagdo Civel 0020795-83.2004.8.19.0001, do TJRJ,
demonstra certa dubiedade interpretativa relacionada a esta matéria, pois no mesmo
julgado afirma serem paramédicos os servicos fisioterapéuticos (e assim, de carater
empresarial e voltado ao lucro do hospital, ensejando responsabilizacdo da
instituicdo sem exame de culpa do profissional), e depois, ao recorrer novamente a
jurisprudéncia do STJ, conclui que atos técnicos praticados defeituosamente por
médicos e outros profissionais da saude cujo vinculo com o hospital seja
subordinativo nao prescindem de exame de culpa para responsabilizacdo da
instituicdo. Percebe-se assim a caréncia de maior conhecimento dos juristas para
lidar com problemas relativos a Responsabilidade Civil na area da saude, o que gera
inseguranca juridica e disparidade nas decisdes dos Tribunais de Justiga.

Em julgados do TJRS, a incongruéncia torna-se clara: no acé6rddo da
Apelacao Civel 0481741-41.2010.8.21.7000, na 62 Camara Civel, isenta-se a Clinica
de Fisioterapia de indenizar a paciente pelo fato de esta ndo lograr demonstrar ato
culposo do profissional que lhe atendera, enquanto na Apelagdo Civel 0128648-
03.2014.8.21.7000, na 10? Camara Civel, alega-se que a Clinica de Fisioterapia
responde  objetivamente pelos danos causados a seus pacientes
independentemente de culpa, bastando comprovar 0 nexo de causalidade. Esta
auséncia de seguranca juridica é algo que se encontra também na doutrina a
respeito do tema, conforme ja relatado quando do julgado do TJRJ.

No TJPR, a Apelagdo Civel 0005956-95.2007.8.16.0174 traz um caso de
Responsabilidade Civil Extracontratual da Administracao Publica por ato praticado
por Fisioterapeuta a ela vinculado. O relator do processo recorreu a doutrina de
Celso Antonio Bandeira de Mello para concluir que, mesmo se tratando de Pessoa
Juridica de Direito Publico, a responsabilidade por “falha do servigo” deve ser
analisada subjetivamente. Uma vez que a apelante ndo conseguira demonstrar a
culpa na conduta da agente, foi-lhe negado o direito a ser indenizada.

Ha também que se considerar os casos de culpa exclusiva do paciente, como
na Apelacao Civel 0213850-22.2009.8.26.0100 do TJSP, em que a paciente idosa,
embora devidamente orientada, desceu da bicicleta ergométrica sem auxilio do
profissional, vindo a cair e sofrer fratura. Neste caso, a culpa recai sobre a propria
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paciente, uma vez que nao fora demonstrada conduta omissiva culposa do
Fisioterapeuta, conforme alegado.

A Apelagao Civel 0187717-62.2013.8.06.0001, julgada na 32 Camara Civel do
TJCE, evidencia um problema enfrentado cotidianamente por fisioterapeutas e por
usuarios de servicos de fisioterapia pelo Sistema Unico de Satde (SUS) e Planos de
Saude: o atendimento despersonalizado. A grande demanda por producdo que é
relegada aos fisioterapeutas faz com que no mesmo intervalo de tempo cada
profissional atenda diversos pacientes com patologias distintas e protocolos
distintos. Em razdo disto, a atencdo dedicada a cada paciente é diminuta,
aumentando o risco de lesdes, seja pela realizacdo de exercicios
inapropriadamente, seja pela exposi¢ao a riscos em aparelhos que administram nos
pacientes correntes elétricas e adicdo de calor superficial ou profundo. Ocorrendo
eventos danosos ao paciente, torna-se quase impossivel desvincular o dano sofrido
da conduta comissiva ou omissiva do profissional, levando-o a responsabilizacao
civil.

E diminuto o acervo bibliografico que trate especificamente da
Responsabilidade Civil Fisioterapéutica. Em um dos poucos artigos a respeito desta
matéria, Furtado (2014) afirma que, sendo o médico o paradigma das profissdes
liberais da area da saude, deve-se aplicar analogicamente as demais careiras 0s
dispositivos e entendimentos usados com estes profissionais. Para isto, deve-se
compreender que a profissdo do Fisioterapeuta encontra-se em nivel de igualdade a
Medicina. E ndo escalonada em relacdes que subalternidade como se afere em
determinados julgados analisados.

Saliente-se também a caréncia de discussdes afeitas a esta tematica na
formacao dos Fisioterapeutas. Carvalho e Vasconcelos (2015) lograram demonstrar
que o conhecimento das responsabilidades éticas e juridicas de graduandos da area
assenta-se majoritariamente na relacdo entre o0s profissionais da equipe
multidisciplinar em saude. Tal discussdo ganhou especial relevo no ultimo periodo
em decorréncia da mobilizacdo dos Conselhos Profissionais da area da Saude
contra o Projeto de Lei que instituiu o Ato Médico, em face da grande invasdo da
medicina em atos privativos de outras profissbes deste campo. Nesta medida,
restaram secundarizadas discuss6es sobre a relagdo Fisioterapeuta x Paciente, o
que configura um erro substancial em decorréncia das mudangas sociais que

surgiram na pés-modernidade.
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7 CONCLUSAO

A Fisioterapia € um campo das Ciéncias da Saude relativamente novo, mas
que vem crescendo gradativamente com o passar dos anos. Assim como outras
areas, também se vale dos avangos tecnoldgicos para implementar melhorias nas
estratégias preventivas, curativas e diagnésticas, e também como outras areas,
sofre com a precarizagcao das relacoes sociais e de trabalho. Todavia, corresponde a
um campo dotado de autonomia técnico-cientifica, e como tal merece ser alvo da
atencéo da sociedade e das demais areas do conhecimento humano.

A andlise da doutrina e da jurisprudéncia a respeito do tema revela que ainda
é flagrante a falta de seguranca juridica em lides relativas a Responsabilidade Civil
do Fisioterapeuta. A dubiedade no tratamento das especificidades de outras
profissbes da area da saude é evidente: ora se lhes trata analogicamente a
Medicina, e ora como profissdes “paramédicas”.

E necessaria a realizacdo de mais estudos que problematizem o tratamento
dado, pela doutrina e jurisprudéncia, aos temas afeitos a Fisioterapia. O Direito nao
pode eximir-se de sua responsabilidade diante das lides que se apresentam
cotidianamente, e assim deve providenciar as solucbes mais plausiveis para solugao
dos choques de pretensdes independentemente do tema ao qual se relacionem. O
maior conhecimento das especificidades do “fazer” fisioterapéutico é uma
necessidade para a correta atuagdo dos atores do Direito, afim de que se evite a
institucionalizagédo de distor¢des e preconceitos.
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