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- ADVOGADO -



N&o sejas muito justo,
nem sejas mais sabio do que é necessério,
para que ndo percas arazao.

(Eclesiastes 7,17)
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INTRODUCAO

No Brasil, atualmente, vém aumentando as demandas juridicas impetradas
por paciente contra os seus médicos. A legislagdo empregada tem sido a mesma
gue a utilizada para os casos de responsabilidade civil em geral e essa nao tem,
em nosso Codigo, um ordenamento preciso, muito menos no que tange a
responsabilidade civil no erro médico. A doutrina tem se notabilizado, salvo um ou
outro autor, por ter um enfoque médico e néao juridico, visto que a abordagem do
assunto ocorreu, hum momento inicial, mais por autores médicos do que por
juristas. Nota-se uma mudanca nitida nessa tendéncia, recentemente, embora
ainda insuficiente para se considerar que ja exista uma doutrina tradicional sobre o
tema. Na jurisprudéncia, as discrepancias ainda séo significativas, tanto que, sobre
casos iguais, podem-se esperar decisdes judiciais diferentes, reformadas, ou nao

nas instancias superiores.

Dentro desse quadro, serd apresentada uma sistematizacdo da doutrina,
situando-a dentro da legislacdo existente, convenientemente identificada e, se
possivel, complementando com a jurisprudéncia que ja tenha sido definida como

majoritaria.



Para tanto, divide-se o presente trabalho em uma parte geral, a qual aborda a
responsabilidade civil no Brasil, objetivando definir os conceitos com que se vai

lidar - exprimem a realidade juridica nacional - em termos de responsabilidade civil.

A seguir, € abordado, especificamente, o tema do trabalho, ou seja, a
responsabilidade civil no erro médico, nos aspectos peculiares da culpa desse
profissional, a natureza contratual e extracontratual, sua responsabilidade civil por
fato de terceiro e por fato da coisa, bem como a liquidagcdo do dano, quando se

caracterizar um erro médico.

Na conclusdo, a luz do que for explanado, sera feita uma sintese sobre os
conceitos gerais, através dos quais, atualmente, a responsabilidade civil no erro

médico se insere no ordenamento juridico nacional.



1 RESPONSABILIDADE CIVIL NO BRASIL

1.1 Introducéo

Inicia-se pelo histérico, necessario para, partindo de uma visao universal da
responsabilidade civil, situar a mesma dentro da realidade nacional, até porque sua

evolucao se insere dentro do desenvolvimento do pais como sociedade.

A seguir, conceitua-se a responsabilidade civil, demonstrando o que diferentes

doutrinadores consideram ser a responsabilidade civil, juridicamente falando.

A mesma responsabilidade civil € avaliada ap0s, em seus aspectos gerais,

tecendo-se, pois, consideracdes, de interesse doutrinario.

Definem-se, por fim, as caracteristicas das responsabilidades subjetiva e
objetiva, porque ambas s&o indispensaveis para a compreensdo do tema aqui

abordado, imprescindiveis para o entendimento da responsabilizagéo civil.



1.2 Historico

Nas Ordenacdes do Reino, o direito romano era mandado aplicar como
subsidiario ao direito patrio, ditado pelo artigo 2° da chamada Lei da Boa Razao
(Lei de 18 de agosto de 1769), que dizia “que o direito romano servisse de subsidio,
Nnos casos omissos, ndo por autoridade propria, que ndo tinha, mas por serem
muitas as suas disposi¢cdes fundadas na boa razdo”. Essa foi a primeira fase do

direito positivo brasileiro no que tange a responsabilidade civil.

A seguir, houve com o Cdédigo Criminal de 1830, o inicio da segunda fase,
comecando a se delinear, com o instituto da “satisfacdo”, uma concepcao do que
seja ressarcimento. Sobre isso diz José de Aguiar Dias' que estas regras,
atualmente, seriam, para os tribunais nacionais, “orientacdo segura para apreciar

0s casos de responsabilidade civil”.

Uma préxima fase, a terceira, tem inicio pela genialidade de Teixeira de
Freitas, o qual ndo concordava que a responsabilidade civil estivesse ligada a
responsabilidade caiminal. Ele observava, em seus escritos, que o ressarcimento do
prejuizo ocasionado pelo delito passava a ser abordado como competéncia da
legislacdo civil. Isso ocorria, segundo ele, em consequéncia da Lei de 3 de
dezembro de 1841 ter derrogado o Cédigo Criminal, tendo revogado-lhe o art. 31 e
0 8§ 5° do art. 269 do Cddigo de Processo. Nessa mesma época, portanto, o
instituto da responsabilidade civii se consolida como independente da
responsabilidade criminal, passando, também, a se fundamentar no conceito de
culpa, desenvolvendo-se a teoria da responsabilidade indireta, sendo admitida a

presuncdo de culpa no dano causado por coisas inanimadas. Desenvolve-se, na



mesma época, o principio da responsabilidade dos funcionarios publicos.

Dessas idéias e do Cddigo Civil da Franca o Codigo Civil Brasileiro de 1916
ndo deixou de sofrer influéncia em sua elaboracdo. Nele, a teoria da culpa ficou
consagrada no art. 1592, mesmo que tenha estabelecido casos especificos de

responsabilidade sem culpa.

1.3 Conceito

O conceito de responsabilidade civil é bastante debatido na atualidade. Mas
algo pode ser afirmado com certeza, usando as palavras de Pontes de Miranda®:
“Quando fazemos o0 que nado temos o direito de fazer, certo € que cometemos ato
lesivo, pois que diminuimos, contra a vontade de alguém, o ativo dos seus direitos,
ou Ihe elevamos o passivo das obrigagfes, o que é genericamente o mesmo”. E diz
mais, sobre isso, Pontes de Miranda®: “O que se induz da observacdo dos fatos é
gue em todas as sociedades o que se tem por ofensa ndo deve ficar sem

satisfacdo, sem ressarcimento”.

Pode haver a responsabilidade tanto no plano juridico como no plano moral.
No plano juridico, pode ocorrer a responsabilidade juridica na area penal e na area
civil. A responsabilidade juridica vai emergir quando se der um prejuizo. A reagéo a
esse prejuizo se da na area penal ou na area civil, conforme o ofendido, titular do
direito violado, seja a sociedade ou um individuo. No caso de ser a sociedade, a
responsabilidade ser4 penal;, caso seja um individuo, o ofendido, a

responsabilidade sera civil.



Eis, abordando o tema, a visdo de Pontes de Miranda®:

“Ha fatos que sado, no direito penal, delitos, sem o serem no
direito civil. Exemplo: a tentativa de assassinio, que constitui crime,
mas a que falta o elemento dano para compor a figura do delito civil.
Em geral, as contravengfes de policia. A lei civil, a que incumbe
restaurar, individualmente (segundo o sistema de direito até agora
adotado em linhas gerais, que é o do individualismo pridico), as
situacdes juridicas é, pois, reparar danos, somente se preocupa
com os danos que se realizaram, com o que efetivamente sucedeu.
Nao assim o direito penal, a que interessa o préprio dano possivel,
pois a sua missao social deve caber a vigilancia da ordem social”.

Em seu livro “Responsabilidade Civil dos Médicos”, Jerdnimo Romanello Neto®
diz:

“A reparagao civil serve, e deve servir para reintegrar o
prejudicado na sua situagdo patrimonial anterior, em razdo do
prejuizo experimentado. A reparacdo penal restitui a ordem social
ao estado anterior do ilicito praticado. A responsabilidade civil tende
a reparacao, a responsabilidade penal tende a punicao”.

O dever juridico da responsabilidade pode basear-se em contrato, fato ou
omissao, advindo, assim, tanto da convencdo como da norma juridica. Pode, pois,
a responsabilidade civil, singelamente, definir-se como a obrigacdo de reparar o
prejuizo causado a alguém. A responsabilidade civil visa a reparacdo amparada no
principio naeminem laedere. E didatica a explicacdo de Maria Helena Diniz’ :

“O vocabulo ‘responsabilidade’ é oriundo do verbo latino
respondere, designando o fato de ter alguém se constituido
garantidor de algo. Tal termo contém, portanto, a raiz latina

spondeo, férmula pela qual se vinculava, no direito romano, o
devedor dos contratos verbais”.

Pode-se complementar com o ensinamento de Irineu Antdnio Pedrotti®:



“Na acepcao juridica responsabilidade corresponde ao dever de
responder (do latim respondere) pelos atos préprios e de terceiros,
sob protecgéo legal, e de reparar os danos que forem causados”.

Isso exposto muito ajuda no entendimento e conceituacdo do que é a

responsabilidade civil. A mesma Maria Helena Diniz® define:
“A responsabilidade civii é a aplicacdo de medidas que
obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado
a terceiros, em razéo de ato por ela mesma praticado, por pessoa

por qguem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de
simples imposicéo legal”.

Portanto, havendo um dano, prejuizo, ha de ser responsabilizado o causador
do mesmo, para que indenize o lesado. Assim, se, por um lado, encontra
dificuldade a doutrina para conceituar responsabilidade civil, por outro lado é facil o
entendimento das conseqiéncias praticas que a mesma faz surgir nas relacdes
sociais. Surge para a pessoa fisica e juridica o dever de reparar os danos que

causar a outrem.

Bastante felizes foram Anténio Ferreira Couto Filho e Alex Pereira de Souza®®
que, em seu livro, ao abordarem o conceito de responsabilidade civil, dizem: “Em
estreita sintese, a responsabilidade civil € o fenbmeno juridico que tem o seu
nascimento sempre que houver violagdo de um dever juridico preexistente, e dessa

violacgédo resultar um certo dano a outrem”.

N&o se pode, ao falar de responsabilidade civil, deixar de mencionar que René
Savatier'! considera-a como a obrigacéo que se imp6e a certa pessoa de reparar o

dano que porventura cause a outrem, por um fato proprio, por fato de outras



pessoas ou coisas que lhe sejam dependentes.

1.4 Consideracbes Gerais

Nos diversos ordenamentos juridicos, em nivel internacional, ndo é
homogénea a postura frente a responsabilidade civil. Anténio Lindbergh C.
Montenegro®? em sua obra de responsabilidade civil alerta que:

“No estagio aual do direito a responsabilidade civil apresenta
tendéncias diversas de acordo com o desenvolvimento cultural e
social dos povos. Nos paises do primeiro mundo, assim
considerados aqueles de economia forte, verifica-se o fenébmeno da
diminuicdo do campo da responsabilidade, com o consequente
agigantamento de Orgdos coletivos de reparacdo e dos seguros
sociais e voluntarios. Nos paises decadentes, ao contrario, dilata-se
a area da responsabilidade civi, mercé de uma legislacdo
demagdgica e eleitoreira que, a despeito de proteger as vitimas,
entrava o desenvolvimento empresarial, principalmente da pequena
empresa’.

Hans Kelsen'® ajuda a entender responsabilidade civil dizendo que o individuo
€ obrigado a ndo causar a outrem qualquer prejuizo com sua conduta mas, no
caso de, com essa causar a outrem um dano, tem que indenizar esse prejuizo.
Na sua concepcao, ha dois deveres: como um dever principal — ndo causar
prejuizo e como dever subsididrio — ressarcir os prejuizos causados. Portanto, o
dever de ressarcir prejuizos ndo € uma sangdo, mas toma o lugar do dever principal
violado, o de ndo causar prejuizo a outrem. A indenizacdo compulséria do dano
surgira quando o dever de ressarci-lo espontaneamente ndo for cumprido, sendo

imposta, como sancao, atraves do 6rgao aplicador do Direito.

Diz o Cédigo Civil Brasileiro, em seu artigo 1518, que o causador do dano —

ofensa ou violagéo de direito alheio — responde com os seus bens pela reparagéo



do prejuizo causado.

E também nele que vem inserta, em seu artigo 159, a nocdo de
responsabilidade civil adotada em nosso ordenamento: “Aquele que, por acao ou
omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a

outrem, fica obrigado a reparar o dano.”

Filiou-se, pois o Cdédigo Civil a teoria de que a responsabilidade civil surgira a
partir da constatagdo de culpa, atingindo a todos que de uma maneira ou outra
estejam vinculados ao prejuizo — dano causado. Admite o Cdédigo Civil a

responsabilidade sem culpa apenas em questdes restritas, raras e especialissimas.

A avaliacdo da responsabilidade, bem como a verificacdo da culpa, séo
reguladas pelo estatuido no Cdédigo Civil Brasileiro, nos artigos 1.518 a 1532 e

1.537 a 1.553.

A obrigacdo de indenizar surgira no momento da ocorréncia de trés

pressupostos:

1 — do dano — prejuizo;
2 — o ato ilicito, ou o risco — dependendo da lei exigir ou ndo a culpa do
agente;

3 — 0 nexo causal entre os dois pressupostos anteriores.

Outro artigo de relevancia do Cdédigo Civil patrio € o de numero 1056 (“Nao

cumprindo a obrigacéo, ou deixando de cumpri-la pelo modo e no tempo devidos,



responde o devedor por perdas e danos”) no regramento dos efeitos da

responsabilidade civil.

O fundamento principal da responsabilidade civil estd na culpa. Essa, no
entanto, tem se mostrado insuficiente para cobrir toda a variedade de prejuizos
indenizaveis. Atualmente, os juristas estdo convencidos de que a responsabilidade
civil construida sobre o conceito de culpa jA ndo satisfaz. Como bem nota Caio
Mério da Silva Pereira*:

“Numa ja previsivel reforma legislativa, € de antever entre nos
gue além do ressarcimento fundado no procedimento antijuridico do
agente, a ordem juridica assentara os lineamentos de uma doutrina
gue comporte hipotese varias de responsabilidade a que € estranha
a culpa do agente. E, na verdade, o Projeto do Cdédigo de
Obrigagcdes consignou duplo fundamento ao principio da
responsabilidade: a culpa, o risco objetivamente considerados. O

Projeto de Cddigo Civil de 1975, aprovado pela Camara dos
Deputados em 1984, abrigou a solugéo que preconizamos”.

1.5 Teoria Subjetiva da Responsabilidade Civil

Nesta teoria a responsabilidade civil esta embasada, em todos os casos, ha
presenca certa de culpa por parte do agente do ato que causou o dano. Chama-se
de subjetiva em virtude de estar caracterizada na pessoa um aspecto volitivo
interno, ou, pelo menos, revelar-se, mesmo de uma maneira ténue, uma conduta
antijuridica. O agente do prejuizo quer o resultado danoso ou assume o risco de
gue ele ocorra, ou ainda atua com imprudéncia, negligéncia ou impericia. Ocorreria,
no primeiro caso, dolo e no segundo caso, culpa. A legislacdo admite-os, na

pratica, como equivalentes, com o nome comum de culpa.



A conduta do agente responsavel pelo dano estaria sempre viciada pela
culpa. Est4, assim, esse agente obrigado a ressarcir 0 prejuizo quando seus atos
ou fatos sejam lesivos a direito ou interesse alheio, desde que possa ser

considerado culposo — com culpa - o seu modo de agir.

Como ensina Oscar Ivan Prux*>:

“A importancia da culpa vem desde tempos remotos, sendo
amparada na nocdo de que ninguém deve ser punido se nao
demonstrado que quis o0 dano (caso de dolo) ou que, por sua agao
omissiva ou comissiva, deu ensejo a ele”.

A teoria subjetiva fundamenta a responsabilidade, pois, na culpa que, uma vez
provada, ou em certos casos presumida, da ensejo a uma indenizacao,
encontrando respaldo, especialmente, no art. 159 do Cddigo Civil Brasileiro. A
essa teoria filiou-se o Codigo Civil patrio. Por esse motivo, a principio, a
responsabilidade civil surgird da comprovacédo de culpa, incidindo em todos aqueles

gue, de um ou outro modo, estejam ligados ao prejuizo causado.

Sobre isso acentua Caio Mario da Silva Pereira?®:

“No desenvolvimento da nocao genérica de responsabilidade
civil, em todos os tempos, sobressai o dever de reparar o dano
causado. Vige, ao propésito, pacificidade exemplar. Onde surge a
divergéncia, originando as correntes que dividem os autores, € na
fundamentac&o do dever ressarcitério, dando lugar a teoria da culpa
ou responsabilidade subjetiva.

A esséncia da responsabilidade subjetiva vai assentar,
fundamentalmente, na pesquisa ou indagacdo de como O
comportamento contribui para o prejuizo sofrido pela vitima. Assim
procedendo, ndo considera apto a gerar o efeito ressarcitério um
fato humano qualquer. Somente sera gerador daquele efeito uma
determinada conduta, que a ordem juridica reveste de certos
requisitos ou de certas caracteristicas.

Assim considerando, a teoria da responsabilidade subjetiva
erige em pressuposto da obrigacdo de indenizar, ou de reparar o



dano, o comportamento culposo do agente, ou simplesmente a sua
culpa, abrangendo no seu contexto a culpa propriamente dita e o
dolo do agente”.

A culpa em um dado episodio danoso pode ser do lesante, do lesado, ou de
ambos - lesante e lesado. Se houve uma parcela de culpa de cada um na
ocorréncia do prejuizo, pela teoria subjetiva aplicada ao caso, sera atribuido
proporcionalmente o 6nus da recomposicdo, na medida exata da contribuicdo de

cada um no resultado final danoso.

1.6 Teoria Objetiva da Responsabilidade Civil

A existéncia fatica do dano, sem indagar a existéncia de culpa, como acontece
na teoria subjetiva, € a caracteristica da responsabilidade objetiva. Ou seja, ndo é
necessaria a presenca da culpa a estabelecer o nexo causal entre a conduta do
agente e o prejuizo por ele causado. O agente responsavel por um ato lesivo, que
colocar em risco algum bem juridico de outrem, através desse ato, sera, pois,
considerado o elemento gerador de um dever de indenizar o dano que, porventura,
causar ao lesado. Torna-se necessario, apenas, um nexo causal entre o ato do
agente e o dano causado ao lesado. Em esséncia essa teoria esta vinculada a idéia
do risco — quem provoca uma lesdo ao valor alheio é, ipso facto, responsavel pelo
ressarcimento do lesado. Essa obrigagdo pela recomposicdo do prejuizo
independera da verificagdo — comprovagdo — de culpa na conduta do agente
lesante. A culpa é presumida pela legislacdo ou simplesmente é dispensada a sua
comprovacdo. E suficiente ter ocorrido o dano e sua associacdo a conduta que o
causou, para haver a responsabilidade. Portanto, a responsabilidade objetiva se
caracteriza por ser independente da presenca de culpa, no agir do que ocasionou a

leséo, mas nao prescinde da presenca dos demais elementos da responsabilidade



civil. Tem que haver nexo causal adequado entre a atividade do que causou o dano
e a lesdo. Essa teoria € conhecida como responsabilidade sem culpa. No Cédigo
Civil nacional, a excepcionalidade da presenca da teoria objetiva é evidente. Como
exemplo tipico aparece a responsabilidade que cabe aos patrfes e comitentes em
caso de atos praticados por seus empregados e prepostos, que esta expressa no
Caddigo Civil, em seu artigo 1521, inciso Il “Sdo também responsaveis pela
reparacao civil: lll — o patrdo, amo ou comitente, por seus empregados, servicais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou por ocasido dele (art.

1.522)7".

Sobre isso é conveniente transcrever o que dizem Anténio Ferreira Couto

Filho e Alex Pereira Souza*’:

“Importantissimo que se tenha em mente, portanto, que a
responsabilidade objetiva coexiste com a subjetiva, e que, nao
obstante a responsabilidade com culpa subsistir como regra geral, a
responsabilidade objetiva vem crescendo no seio da sociedade
moderna, em varios paises do mundo, sendo que no ordenamento
patrio, encontra-se prevista em varias legislacdes especiais”.

Enfim, vale mencionar, também, o que, sobre a responsabilidade objetiva, diz
Antonio Lindbergh Montenegro®®: “Na segunda hipétese, a responsabilidade
(objetiva) se assenta na implantacdo de um determinado risco da coisa ou da

empresa, em razao de um prejuizo injusto causado a outrem”.

Por isso, a responsabilidade objetiva também é denominada responsabilidade
pelo risco (teoria do risco). Sobre a teoria objetiva da responsabilidade civil, conclui-
se com o didatico — e sistematico - esclarecimento do mesmo Antonio Lindbergh

Montenegro®®:



“Ha também os que preferem estabelecer distingdo entre
responsabilidade objetiva, responsabilidade pelo risco,
responsabilidade sem culpa.

Na responsabilidade objetiva o fundamento da indenizacéo
decorreria da existéncia de um evento lesivo ligado ao agente por
um nexo de causalidade.

A responsabilidade pelo risco teria 0 seu suporte em um risco
especifico, de perigo geral, produzido pela atividade do homem, de
tal sorte que incidiriam a em seu campo de agéo tdo somente 0s
riscos imprevisiveis ou excepcionais.

Para minimizar questdes mais de ordem bizantina do que
técnico-juridica, a doutrina passou a empregar 0 termo
responsabilidade sem culpa para abarcar todas as hipoteses que
escapassem da Orbita da responsabilidade subjetiva”.

1.7 Considerag0Oes Finais

O que se nota, em momentos distintos, no Brasil, é que houve uma
modificagdo gradativa, ficando a responsabilidade civil, progressivamente, bem
individualizada, indo de uma indefinicho quanto a sua autonomia dentro do
ordenamento juridico nacional para uma posicéo isolada da responsabilidade penal.
E, sempre espelhando-se, bastante, na responsabilidade civil, como encarada no
sistema juridico francés, definiu-se bem a distincdo entre responsabilidade civil
subjetiva e objetiva. No Cddigo brasileiro instalou-se, regra geral, a
responsabilidade subjetiva — pela culpa - mas havendo legislacdes especiais com
uso, na responsabilizacdo do agente, da responsabilidade objetiva. Um bom
exemplo € o Cddigo de Defesa do Consumidor, que admite a responsabilizagédo
subjetiva, exigindo a averiguacdo da culpa dos profissionais liberais, vigendo,
integralmente, porém, em relacdo aos demais fornecedores de produtos e servigcos

a responsabilidade objetiva nas relagdes de consumo.



2 RESPONSABILIDADE CIVIL NO ERRO MEDICO

2.1 Introducéo

A abordagem do tema erro médico, visando a uma sistematizacdo no
raciocinio se dara partindo do geral, antecedido por um breve histérico do erro
meédico, ou seja, expondo inicialmente como se caracteriza, conceitualmente,
dentro dos conceitos juridicos, a existéncia de conduta irregular do médico que faz
nascer o dever de indenizar ao paciente que sofrer prejuizo. A necessidade da

presenca de culpa, no proceder do profissional médico, sera objeto de avaliacao.

Apoés, serdo analisadas as caracteristicas negociais da relacdo médico-
paciente, através da demonstracdo dos aspectos contratuais e extracontratuais,

porventura existentes nesta relacédo juridica.
Devido as peculiaridades do trabalho médico abordam-se também suas
ligagcbes com terceiros e coisas, nos aspectos de responsabilidade civil, face ao

ordenamento juridico.

Por fim, serdo alvo de analise aspectos da liquidacdo do dano no erro médico.
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2.2 Historico do Erro Médico

E licito, por esclarecedor, iniciar-se pelo que dizem Delton Croce e Delton
Croce Junior?:

“E assaz dificil convictamente falar que, nos primérdios da

humanidade, no que pertine ao castigo da imprudéncia médica,

existiam preceitos que regulavam de modo especifico o dano, a

lesdo e o homicidio culposo, como forma de vinganca privada,

primitiva, selvagem, de reacdo contra o prejuizo sofrido, pois

dominava entdo o materialismo no Direito, com a proclamagéo do
principio geral do castigo como consequiéncia imediata do dano”.

Também sdo os mesmos autores que dizem que, em seguida , comecaram 0s
povos da antigliidade a elaborar legislacdo que regrasse a conduta profissional da
atividade médica. Assim, o Cdodigo de Hamurabi (1686 — 1750 a.C.) —elaborado
pelo rei da Babilbnia — em cujo art. 218 esta a lei do Talido que previa penas
severas como amputacdo das maos, entre outras, aos cirurgides que nao tivessem
sucesso nos seus procedimentos. Igualmente, tinham os cirurgibes punicado
prevista no Codigo de Ur-Nammu (2111 — 2084 a.C.) — em seu artigo 625 referia-se
a responsabilidade do médico - no Cédigo de Manu, da india, com data incerta de
promulgacao, mas calculada aproximadamente entre os anos 1300 e 800 a.C. , no
Cho-King dos chineses, na Lei de Zoroastro, sendo econbmica a penalizacdo. O
Talmude implantou a multa, prisdo e imposicdo de castigos fisicos. No Egito, ao
lado da elevada posicdo que desfrutavam, os médicos tinham um livro com regras
estabelecidas para seu exercicio profissional. Se ndo as observassem eram
punidos com a morte. A Lei Aquilia, entre os romanos obrigava o médico a
indenizar se um escravo morria sob seus cuidados; também o médico que agisse
com impericia ou negligéncia era exilado ou deportado. Persistiram na Idade Média

as pesadas sanc¢fes aos médicos. No inicio do século XIX, o Cddigo Civil Francés
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introduziu a regulamentacdo dos atos humanos prejudiciais a outrem. A obrigacao
de indenizar passou a ser consequéncia de qualguer ato humano, quando
causasse dano e, por analogia, os médicos passaram a ser incriminados por sua
imprudéncia ou negligéncia. Em 1829, a Academia de Paris proclamou a exclusiva
responsabilidade moral e ndo econdmica, quase extinguindo a necessidade do
meédico indenizar os seus erros — salvo erro grosseiro e inescusavel. Isso nao durou
muito e em 20 de maio de 1836, na Franca, a jurisprudéncia sobre
responsabilidade médica tornou-se palpavel através do aresto de André Marie
Jean-Jacques Dupin, Procurador-Geral da Camara Civil da Corte de Cassacéo de
Paris, que estabeleceu bem a necessidade de se submeter a apreciacao judicial a
possibilidade do erro médico e afirmava: “Cada profissdo encerra em seu seio,

homens dos quais ela se orgulha e outros que ela renega”.

2.3 Teoriada Culpano Erro Médico

Tem-se que concordar com o que diz Hildegard Taggesell Giostri?t, em seu
livro Erro Médico a Luz da Jurisprudéncia Comentada pois, fora de duvida, a
responsabilidade no erro médico segue o0s mesmos ditames gerais da
responsabilidade civil genérica, ou seja, é obrigacdo de quem, consciente e capaz,
praticar uma conduta, de maneira livre, com intencdo de fazé-lo ou com simples

culpa, ressarcir obrigatoriamente os prejuizos decorrentes do seu ato.

Mas, em se tratando de responsabilidade civil no erro médico é indispensavel
uma prova inequivoca de que houve culpa no proceder do médico. E atribuicdo do

paciente (autor, vitima) fazer prova de que o profissional médico laborou com culpa.
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Isso porque o Cédigo Civil Brasileiro, em seu artigo 1545%? (e art. 159 do mesmo
Cddigo), adotou a teoria subjetiva — teoria da culpa - que depende da presenca de
culpa no agir do agente causador do dano, no caso, 0 médico. Dai a definicdo de
erro médico dada por Julio Cezar Meirelles Gomes e Genival Veloso Franca em

sua obra “Erro Médico™?:

“Erro Médico é a conduta profissional inadequada que supbe
uma inobservancia técnica, capaz de produzir um dano a vida ou a
saude de outrem, caracterizada por impericia, imprudéncia ou
negligéncia”.

A impericia, a imprudéncia ou a negligéncia, estando presentes em um ato
médico que cause dano a um paciente, caracterizam a presenca de culpa. Mas
essa culpa tem que ser provada pelo paciente, é seu 0 6nus da prova. Como diz
Miguel Kfouri Neto?*: “Segundo a teoria subjetiva, esposada pelo nosso Cédigo Civil
especialmente em seus arts. 159 e 1.545, a vitima incumbe provar o dolo ou culpa
stricto sensu do agente, para obter a reparacdo do dano”. Sobre isso, €
conveniente acrescentar o que diz A. Siqueira Montalvdo®: “Para a caracterizagéo
da culpa médica, basta a simples voluntariedade de conduta, sendo portanto a
intencdo desnecessaria, pois, a culpa ainda que levissima obriga a se indenizar”.
Mesmo que, em se tratando de vida humana, ndo se admita culpa “pequena ou
levissima”, sem a prova desse elemento subjetivo da responsabilidade civil, a

culpa, tudo h& de ser debitado ao infortanio.

Nesse sentido também comenta Vera Maria Jacob de Fradera?®:

“A consideracdo da natureza da responsabilidade médica como
contratual ndo tem como efeito tornar presumivel a culpa. E ao
paciente, ou, se for o caso, a seus familiares que incumbe
demonstrar a inexecug¢do da obrigacdo, por parte do profissional.
Provada a culpa do profissional com relacdo aos cuidados
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dispensados ao doente, sera aquele constrangido a reparacao do
dano causado”.

Em acérddo, do qual a ementa vai abaixo transcrita, evidencia-se a
necessidade da demonstracdo, via de regra, da culpa na conduta do profissional
em casos de erro médico:

_ “RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO ESTETICO. ERRO
MEDICO NAO-CONFIGURADO. O tratamento ministrado a
paciente sendo o adequado a moléstia apresentada, submetido com
as cautelas recomendadas e n&o havendo prova de ter o
profissional da medicina se equivocado, por imprudéncia,

negligéncia ou impericia, ao ministra-lo, ndo ha como pretender a

obrigacdo de indenizar, porque ndo configurado comportamento

culposo que implique responsabilidade civil. Recurso improvido”.”

Essa culpa, emergindo do artigo 1545 do Cdédigo Civil patrio que abracou a
teoria da culpa, no que se refere a médicos, consiste num agir ou nao agir
consciente, voltado a busca de um resultado determinado (¢ um querer
deliberadamente realizar certa conduta) ou quando a imprudéncia, impericia ou
negligéncia estiverem presentes nos atos desses profissionais. A negligéncia, do
latim neglegentia (de neglegera) tem caracteristica omissiva — € um ato de omissao
aos deveres que um caso exigir — seria uma abstencdo do comportamento indicado
para aquela situagcdo — um ndo agir (inacao, inércia, indoléncia, preguica psiquica);
a imprudéncia, do latim imprudentia, tem caracteristica comissiva — € um ato
precipitado, intempestivo, irrefletido — seria um agir sem a cautela necessaria no
caso; a impericia, do latim imperitia (de imperitus), se caracteriza por um agir sem
conhecimentos técnicos suficientes ou com ma aplicagcdo dos conhecimentos que
possuir — seria uma falta de maestria na profissdo — é um agir incompetente, inabil.
Uma dessas formas de culpa deve estar no agir do médico, em caso de erro, como

diz o0 ac6rdao®®: “Para efeito de responsabilizacdo por erro médico, é cedico que a
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culpa, em uma de suas formas tradicionais, ha que ficar devidamente comprovada”.

Ensina Miguel Kfouri Neto?®:

“N&o é propriamente o erro de diagnostico que incumbe ao juiz
examinar, mas sim se o médico teve culpa no modo pelo qual
procedeu ao diagndstico, se recorreu ou ndo, a todos 0s meios a
seu alcance para a investigacdo do mal, desde as preliminares
auscultacdes até os exames radiolégicos e laboratoriais — tao
desenvolvidos em nossos dias, mas nem sempre ao alcance de
todos os profissionais — bem como se a doenca diagnosticada foram
aplicados os remédios e tratamentos indicados pela ciéncia e pela
préatica”.

E o que acontece no erro profissional, pois sendo o erro, intrinseco as
insuficiéncias da profissdo médica e as caracteristicas do ser humano, como
paciente, o erro existe e acontecera. Nesse caso ndo pode a culpa pelo mesmo ser
imputada ao médico. E escusavel tal erro — e invencivel. Ha que se diferencar entre
um erro que resulte de algo imprevisivel, tendo o médico, conscio de seus deveres,
atuado com as precaucgbes devidas, dentro do razoavel para as circunstancias, que
pode-se chamar de erro honesto, daquele erro que vem acompanhado da culpa —
erro culposo - resultando em lesdo aos direitos do paciente, que teriam sido
evitados com uma atitude profissional competente, ou seja, ndo caracterizada pelo

agir com imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Compete ao juiz, pois, verificar se houve culpa e, sobre isso, é conveniente
lembrar o que diz, em seu livro, Suzana Lisbda Lumertz*®: “N&o é preciso que a
culpa do médico seja grave: basta que seja certa”. Tem que haver certeza na
presenca de culpa, no agir do médico como, também, assevera o acérddo®: “A
atribuicdo de responsabilidade e condenacdo por erro médico exige elementos

objetivos e seguros e ndo meras possibilidades ou conjecturas de que males que
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surgem apos a intervencao médica sejam frutos dessa intervencao”.

Esse agir culposo do médico necessita do nexo causal, ou seja, deve ser 0
causador do dano ao paciente. Assim, tem-se 0s trés pressupostos da
responsabilidade civil, no caso, do médico, o ato lesivo (culposo), o dano e o nexo
causal. Esses, quando ocorrem juntos, geram a obrigacao de indenizar. Na falta de
um deles, no caso o0 nexo causal, ndo ha porque haver indenizacdo, como bem
ilustra o acérdado em sua ementa:

“APELACAO. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO.
AUSENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE A ACAO DO MEDICO E O

RESULTADO. Ausente 0 nexo causal entre a acdo e o resultado,

resta afastada a responsabilidade civii do médico. Apelo

desprovido”.*

Também nesse sentido ha o acérddo®: ‘Entendo, assim, ndo ter agido com

culpa o demandado em qualquer de suas formas. O nexo causal esta ausente”.

A teoria da res ipsa loquitur, ou in re ipsa ou “de que a coisa fala por si
mesma” € aplicada quando ocorre prejuizo, por fatos que ndo causariam dano, a
nao ser que o agente lesante tenha obrado com culpa (qualquer forma). Nesses
casos 0 juiz — diante da evidéncia de erro médico (podendo até mesmo serem
dispensados os peritos) — chega a ilacdo e admite a culpa do profissional, como
uma evidéncia circunstancial, de que tal fato ndo teria acontecido sem a culpa do
médico. I1sso ocorre, por exemplo, em caso de morte do doente ou amputacdo de
um membro. H4, assim, presuncdo de culpa contra 0 médico, conforme o seguinte
acordao:

“APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE MEDICA.
OFTALMOLOGISTA. CIRURGIA ELETIVA DE CORRECAO DE

MIOPIA. SUBSEQUENTE PERDA DA VISAO. APLICACAO DA
DOUTRINA DA CULPA IN RE IPSA. DANOS MATERIAIS E
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MORAIS. Merece ser acolhida pretensdo de indenizacao (por
gastos médicos e de terapia psicoldgica) e de reparacao (por dano
moral) de quem submetendo-se a cirurgia de elei¢cdo, para corregéo
de deficiéncia em um dos olhos, vem a obter, como resultado, a
perda de visdo. Ainda que se nao flagre ai uma obrigacdo de
resultado, inegavelmente dessa se aproxima a denominada cirurgia
funcional, merecendo ser responsabilizado o médico que, por
razBes insuficientemente comprovadas, ndo s nao logra éxito -
gue ndo lhe era exigido - mas termina por deixar o paciente em
situacdo  extremamente pior do que se encontrava
antecedentemente, pois sem visdo justamente no olho operado.
Merece prestigio, em casos que tais, a doutrina da culpa in re ipsa,
na medida em que o sistema de responsabilidade civil do gﬂédico é

o da responsabilidade subjetiva (art. 1545 do Cédigo Civil)".

Também tem por objeto a avaliacdo da culpa a teoria da “perda de uma

chance” (perte d’'une chance®). Admite-se, nessa teoria, que a culpa do médico

tenha comprometido as possibilidades de viver do paciente ou a sua integridade. O

juiz ndo precisa estar convencido de que o prejuizo — lesdo — ao paciente foi

causado por culpa do médico, pois, segundo essa teoria, € necessario apenas a

davida de que isso aconteceu por culpa do médico. Ha, assim, aqui também,

presuncdo de culpa contra o médico. Os tribunais aceitam o nexo causal existente

entre dano e culpa, pois ela se constitui no fato de néo ter dado o médico todas as

oportunidades ao paciente. O doente nao teve todas as chances a que tinha direito

de se recuperar. A referida teoria tem sua aplicacdo, em nossos Tribunais, bem

demonstrada através da transcricdo da ementa de acérddo que tem por relator
conhecido jurista gaucho:

“Responsabilidade civil. Falha do atendimento hospitalar.

Paciente portador de pneumonia bilateral. Tratamento domiciliar ao

invés de hospitalar. Perda de uma chance. E responsavel pelos

danos, patrimoniais e morais, derivados da morte do paciente, o

hospital, por ato de médico de seu corpo clinico que, apls ter

diagnosticado pneumonia dupla, recomenda tratamento domiciliar

ao paciente, ao invés de interna-lo, pois, deste modo, privou-o da

chance (perte d’'une chance) de tratamento hospitalar, que talvez o

tivesse salvo. 2. Apelago provida. voto vencido”.*

A teoria da culpa nem sempre € conveniente na abordagem do médico em
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sua atividade como profissional liberal, conforme nos explana Oscar Ivan Prux®’:

“A teoria da culpa ndo é adequada para ser aplicada em todos
0s casos de responsabilidade civii de ordem pessoal dos
profissionais liberais. Nas obrigacfes “de resultado”, ela se revela
inadequada e, nas agressdes aos direitos dos consumidores que
séo perpetradas através de condutas e préaticas de mercado (na
oferta, na propaganda enganosa, na cobrancga de dividas, no uso de
praticas e clausulas abusivas, etc.) ela se revela além de
inadequada, quase impertinente.

Exemplo: por dispositivo expresso do Cédigo de Defesa do
Consumidor (art. 38), havendo publicidade/propaganda que seja
enganosa, quem tem de provar a veracidade da mesma € o
fornecedor, logo a teoria subjetiva fundada na demonstracéo
antecipada da culpa por parte de quem acusa, revela-se, nesse
caso, ser totalmente inadequada até impertinente”.

No Projeto atual de Cadigo Civil Brasileiro, a teoria da culpa é mantida. Nota-
se porém, a supressdo do art. 1545 do Cédigo Civil Brasileiro vigente,*® tendo a
responsabilidade civil no erro médico, nesse Projeto, seu regramento englobado na
legislacao geral da responsabilidade civil. Nele os artigos que tratam deste assunto
sdo: arts. 929 a 945, que regram a obrigacao de indenizar e os arts. 946 a 956, os
gquais tratam da indenizacdo nos casos de responsabilidade civil. O Senado
Federal, ao analisar o projeto, no parecer de n° 842, de 1997, esquematizou o tema
da seguinte maneira: “Parte Especial Livro | - Do Direito das Obrigacdes, Capitulo |
— Da Obrigacéo de Indenizar, arts. 926 a 942 e Capitulo Il — Da Indenizacao, arts.

943 a 953"

Nota-se, pela leitura do Projeto, uma preocupacdo em aumentar a amplitude
do conceito de dano — prejuizo — abrangendo também o dano moral. O vocabulo
dano, etimologicamente, vem de demere que significa tirar, apoucar, diminuir.
Assim, classicamente, seria como uma diminui¢cdo do patrimdnio, tanto do ponto de

vista material, como do ponto de vista moral.
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Para satisfacdo do dano, na responsabilizacao do profissional médico na area
civil, tem que ser feita prova da sua culpa. Mas ha necessidade de lesdo, pelo ato
médico — nexo de causalidade - a um bem juridico, contrariando assim o principio:
neminem laedere. As provas tém a funcdo de fazer emergir esse liame. Tem que
haver relacdo de causa e efeito entre 0 agir do médico e o dano verificado. Pelo
Cddigo Civil patrio, somente os danos diretos e efetivos sdo passiveis de serem
ressarcidos pelo causador do damnum. E necessaria uma conduta com culpa em
sentido estrito — e a previsibilidade (evitabilidade do procedimento antijuridico)
constitui o ponto nuclear da culpa - sendo com esse proceder violada uma norma
com um consequente resultado lesivo. Nao havendo damnum, ndo havera lugar
para configuracdo de delito, salvo se a conduta do médico, por si sO, ja é prevista
como fato punivel. Caso contrario, para se configurar o delito precisa acontecer a
transgressdo ao dever de, na vida de relacdo, evitar danos a interesses e bens
alheios. O agir com impericia, imprudéncia ou negligéncia é a acao delituosa que a

norma proibe no caso de erro médico.

Ha necessidade de ressarcimento de dois tipos de dano: a saber, o
patrimonial e o moral. O Caodigo Civil vigente refere-se as perdas e danos que nada

mais sao que 0s prejuizos decorrentes, para o paciente, do erro médico. A palavra
dano tem significacdo ampla no Cddigo Civil Patrio atual, abrangendo tanto os
danos materiais (lesdo aos direitos reais e pessoais), como 0S danos morais
(direitos da personalidade e da familia). Nesses esta incluido, como espécie, o
dano estético®®. Se qualquer desses danos ocorre, por erro médico, ha necessidade
de averiguar-se qual a repercussao econdmica negativa que causaram ao paciente

— vitima do erro médico. Sendo o dano material (incluindo o dano emergente® e os



28

lucros cessantes™), sera indenizavel pelo valor da detriméncia no patriménio do
paciente. Sobre os lucros cessantes, diz Jurandir Sebastido*: “Perspectivas de

ganho futuro ou lucro potencial, hipotético e aleatério, ndo sdo contempladas”.

O dano moral ficou, a partir da Constituicdo Federal de 1988, admitido
explicitamente no art. 5°, inciso X*3, e sera o valor da indenizacéo determinado em
juizo. Ensina-nos José de Aguiar Dias**: “Ora, o dano moral é o efeito no
patrimonial da les@o de direito e ndo a propria lesdo , abstratamente considerada”.
E conclusivo o que diz Miguel Kfouri Neto*: “O dano moral puro gera obrigacédo de
reparar a luz do art. 159, do C.C., que néo distingue entre direitos patrimoniais e

nao patrimoniais”.

Excluem a responsabilidade do médico o caso fortuito e a forca maior, a
interferéncia de terceiros, agindo com dolo ou culpa e néo estando subordinados ao
médico e a conduta com culpa do paciente, alterando assim, essas situacfes
citadas, a relacéo de causalidade. Se houver culpa exclusiva do paciente a relacao

de responsabilidade, envolvendo o médico, desaparece.

Em caso de culpa concorrente — médico e paciente — ndo vai haver excluséo
da responsabilidade, mas cada uma das partes, envolvidas no atendimento médico,
vai responder por uma parcela da culpa que lhe couber. A responsabilidade vai ser
bipartida entre o profissional médico e seu cliente. Nesse caso, o dever de
indenizar, por parte do médico, pode diminuir, se o paciente contribuiu para a
producdo do evento danoso. Isso pode acontecer, por exemplo, no caso de o
paciente ndo seguir as orientacdes médicas ou omitir ao meédico informacdes

importantes. O concurso de culpas caracteriza uma concorréncia de
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responsabilidades que justificam uma diminuicdo do valor da indenizacdo —
principio da indenizacdo proporcional nos casos de responsabilidade concorrente.
N&o consta no atual Codigo Civil, mas o Projeto do Cdodigo Civil, que tramita no
Congresso, explicitou o principio em seu artigo 947: ‘Se a vitima tiver concorrido
culposamente para o evento danoso, a sua indenizacao sera fixada, tendo-se em
conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano”. Esse
principio se explica pela anélise através da teoria da causalidade adequada®, ou
seja, 0 que é levado em consideracdo € o grau de causalidade bilateral — cada um
€ responsabilizado apenas pelo parcela do damnum da qual foi o causador. Por ter
forca juridica, por légico e justo, a aplicagdo desse principio da indenizacéo
proporcional, mesmo ausente no atual direito positivo brasileiro, tem aplicabilidade
na pratica judiciaria. Portanto, a conduta do paciente é considerada na avaliacdo da
culpa, como afirma o acérddo?’: “Por 6bvio tudo pode ser afastado ao longo do
feito, posto que vérios fatores haverdao de ser examinados, desde a conduta dos
agravados como também a cooperagdo positiva ou negativa da paciente para sua

recuperacao”.

Exoneram, também, o médico, da responsabilidade civil, em caso de dano ao
paciente, a forca maior ou o caso fortuito. A forca maior considera-se um fato
natural, superior as forcas humanas, ndo sendo possivel ao ser humano evitar sua
acdo e consequéncias, apesar de identificada e previsivel. Nao se resiste a ele
mesmo que se queira. Portanto, a forca maior se caracteriza por ser um evento
externo a relacdo médico-paciente, ao contrario do caso fortuito, em que a
caracteristica € haver um acontecimento inerente a pessoa humana. Por isso,
Rogério Marrone de Castro Sampaio*® chama a forca maior de fortuito externo. Ao

caso fortuito ele chama de fortuito interno. O caso fortuito é aquele fato que decorre
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da conduta humana, tendo como caracteristica ndo poder ser previsto e evitado
pelos participantes da relacdo médico-paciente. Assim, independe a sua
ocorréncia tanto do médico, como do paciente. E obra do acaso — n&o esperado na
conjuntura do que est4d ocorrendo em um determinado momento. Nao ha, em
gualquer instante, a atuacdo culposa do profissional médico, tanto no caso fortuito,
como na for¢ca maior. Ambos, caso fortuito e forca maior causam a mesma acgao de
liberar o médico do cumprimento da obrigacdo contratual. Ha4 exoneracdo da
responsabilidade civil do médico se a lesdo ao paciente é decorrente de caso
fortuito ou forca maior. O Cédigo Civil Brasileiro incluiu ambos em seu art. 1058*°
pois, mesmo diferentes, suas consequéncias, seus aspectos praticos sdo o0s

mesmaos.

Ha independéncia entre as responsabilidades civil e penal, é o que se
depreende da abordagem que faz Fabricio Zamprogna Matielo®® das repercussées
da sentenca penal na area civel. Mas, a culpa estando juridicamente determinada,
advindo dai uma condenagdo em termos penais, ha efeitos na area civel, tanto em
uma acdo por erro médico, como em qualquer outra causa de responsabilizacédo
civil por dano a outrem. Semelhante € a natureza juridica da repercussao penal na
area civel, quer se trate de erro médico ou acao de responsabilidade civil em geral.
O art. 1525 do Cdbdigo Civil assim dispbe sobre essa repercussao: “A
responsabilidade civil é independente da criminal; ndo se podera, porém,
guestionar mais sobre a existéncia do fato, ou quem seja o seu autor, quando estas
guestbes se acharem decididas no crime”. No caso de uma decisao penal
condenatoria, transitada em julgado, esta sera utilizada na area civel como um
titulo executivo, ou seja, ha dispensa da instauracdo de processo de conhecimento

para decidir sobre a matéria, ja que o mesmo se fez na area penal. Tem o paciente,
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com a sentenca condenatoria na area criminal, em suas maos, um titulo executivo

judicial (art. 584 do Cédigo de Processo Civil, em seu inciso I1°*

). Cabe a execucéao
desse, através do competente processo, para ser ressarcido dos danos que sofreu

com o erro médico.

Caso a sentenca penal for absolutéria (dispde sobre isso o art. 386 do Cddigo
de Processo Penal, em seus incisos de | a VP?) por insuficiéncia de provas, cabe a
devida acdo civel por parte do paciente. Pode, através de um processo de
conhecimento, demonstrar no juizo civel a validade da sua pretensdao de
ressarcimento por danos decorrentes de erro médico. Compete ao paciente provar
a existéncia do fato, que lhe causou dano, e a culpa do médico em demanda no
juizo civel. Nesse sentido, expbe-se a ementa de acordao: “Responsabilidade civil.
Erro médico. Absolvicdo criminal. Desimporta, aos efeitos da perquiricdo da
responsabilidade civil, que tenha sido o agente absolvido na esfera penal,
especialmente se o foi com fundamento no inciso VI do art. 386 do CPP

(insuficiéncia de provas). Danos materiais e lucros cessantes”.>®

Na hipotese de sentenca absolutoria por comprovada inexisténcia do fato
alegado pelo paciente, torna-se inviavel juridicamente qualquer demanda civel. A
coisa julgada, nesse caso, impede a pretensdo, em termos de responsabilidade
civil, conforme disposto na segunda parte do art. 1525 do Cdédigo Civil. Se for o
caso de absolvicdo, por falta de prova conclusiva de que tenha acontecido o fato,
aberto estd o caminho para a lide juridica. Na area civel caberd a demanda por
ressarcimento, por parte do paciente. Cabera ao autor da acéo fazer as provas da

existéncia do fato.
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Na eventualidade da acédo penal concluir que o fato atribuido ao médico nao
se constitui num crime, danos porventura atribuidos, pelo paciente, como de autoria

do médico, podem ter sua indenizagao reivindicada na area do juizo civel.

E valido citar, por ilustrativo, os casos de absolvicio do médico por crime

impossivel (em que o paciente que sofreu danos pode, assim mesmo, pleitear

ressarcimento na area civel), de falta de previsdo daquela conduta do médico no

Cddigo Penal (o paciente também tera, sempre, o juizo civel como possibilidade

para se recompor do prejuizo sofrido), de exclusdo do dolo na conduta do médico

(ha possibilidade de ressarcimento no juizo civel), de presenca de descriminantes

putativas (também pode ser instaurada a devida acao civil de responsabilizacao

civil) e de coacdo irresistivel ou ordem hierarquica (o responsavel pelo

ressarcimento € o autor da ordem ou o responsavel pela coacéo).

O prazo prescricional para ingressar com uma acdo de indenizagdo pelos
danos sofridos por parte do paciente é regulado pelo art. 177 do Codigo Civil pétrio,
gue estabelece ser vintenaria a prescricdo. O prazo passa a ser contado da
constatacdo do dano. Sobre isso manifesta-se José de Aguiar Dias®*:

“A duracdo do prazo prescricional da acdo de reparagédo do
dano é objeto de severas criticas por parte de muitos juristas, que
censuram no legislador conservar, em face do ritmo da vida
moderna, critério cabivel nos remotos tempos em que as

comunicagdes se resumiam na precariedade e na lentiddo das
viagens a cavalo”.

2.4 Natureza Contratual da Relacdo Médico-Paciente
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A respeito da natureza contratual da relacdo médico-paciente, diz Fabricio

Zamprogna Matielo® em sua obra Responsabilidade Civil do Médico:

“Durante longo periodo houve intensa discussao em torno da
natureza juridica da relacdo médico/paciente. ISso ocorreu porque o
legislador inseriu 0 erro médico entre 0s atos que ensejariam
indenizag&o tendo em vista a sua ilicitude, e ndo como derivagdo da
simples inobservancia ou descumprimento de obrigacdo
previamente assumida”.

Discussdo que ndo mais existe, como nos ensina Rene Savatier’®, em

traducao do autor:

“Entre o médico e o0 paciente estabelece-se um contrato. Do
contetdo desse contrato, depende a responsabilidade de um frente
ao outro; se apresenta portanto como uma responsabilidade
contratual. Ap6s muito tempo decidindo o contrario, a Corte de
cassacdo reconheceu esse principio. E os tribunais e cortes de

apelac&o sdo também unanimes em confirmé-lo™’.

Como também afirma Miguel Kfouri Neto®®: “Apesar de o Cédigo Civil
Brasileiro colocar a responsabilidade médica entre os atos ilicitos, ndo mais acende

controvérsias caracterizar-se a responsabilidade médica como ex contractu”.

Ja em 1991, dizia 0 mesmo Reynaldo Andrade da Silveira®:

“Primeiramente, impde-se situar a responsabilidade civil do
médico, como do tipo de responsabilidade contratual. Muito ja se
discutiu na doutrina, com reflexos na jurisprudéncia dos tribunais,
sobre a responsabilidade do profissional da medicina seria
contratual ou extracontratual. Hoje ja ndo mais paira dividas a
respeito dessa responsabilidade”.

Pensa assim, também, Pontes de Miranda®: “A responsabilidade dos médicos

e cirurgides € contratual”.
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De grande aplicacdo no sistema juridico brasileiro, no que tange a atividade
do médico, € importante observar no direito portugués, o que diz Carlos Ferreira de

Almeida®:

“As chamadas ‘marcacdes’ de consultas e de andlises, feitas
pessoalmente ou pelo telefone, pelo doente ou por seu
representante perante empregado do médico ou da clinica,
envolvem portanto celebracdo de um contrato que, ficando desde
logo concluido, obriga ambas as partes. O médico que nao
compareca no dia e hora marcados (com oscilagBes aceitaveis de
harmonia com os ditames da boa-fé) ou que ‘adie’ a consulta
incumpre esse contrato. O doente que ndo comparega ao exame ou
consulta marcados coloca-se igualmente em situacdo de
incumprimento”.

Isso é bem complementado pelo que se transcreve de ac6rd&o®?:

“Desinteressa saber se o0 paciente teve contato ou ndo com o
médico. No momento em que 0 médico assumiu o mister de fazer a
cirurgia, hd um contrato implicito com outras pessoas, ele assumiu o
dever de empregar todo o seu conhecimento e o minimo de
cuidados que um cirurgiao que se preza deve ter”.

Tanto contrato é, que aceita transacéo entre as partes, como diz o acérd&o®:

“Ou seja, as partes envolvidas na relacdo juridica médico-
paciente resolveram transacionar e resolver a questao que estava a
surgir, e que poderia terminar em conflito judicial, mediante
reciprocas concessdes, nos precisos termos do art. 1025* do
Cddigo Civil. Ou seja, realizaram um ato juridico, fazendo-se
concessGes mutuas, objetivando evitar o surgimento de litigio, ante
as obrigacdes reciprocas decorrentes do contrato de prestacédo de
servicos médicos”.

Resta saber que tipo de contrato. E 0 mesmo Miguel Kfouri Neto®® quem
afirma ndo haver doutrinariamente consenso quanto ao tipo de contrato que se

estabelece entre médico e paciente, jA que as mais destacadas tendéncias
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preconizam ser similar esse contrato a um mandato, contrato de empreitada, de

locacéo de servicos, contrato inominado ou um contrato multiforme.

Encontram-se, nesse contrato, caracteristicas como: ser intuitu personae,
bilateral, oneroso ou gratuito, comutativo, aleatério e de carater civil. Evidencia-se

como um contrato principal, tendo na sua constituicdo contratos acessorios.

A reflexdo de Fabricio Zamprogna Matielo® traz significativa contribuicdo ao

entendimento dessa relagéo contratual:

“Essa espécie de contratacdo ndo encontra espacgo particular
na legislacdo nacional ou como previsdo consagrada pela
autonomia, sendo, entdo, figura atipica, inominada, mas nem por
isso com menor tutela juridica. Para vigorar ndo necessita de forma
especial, nem de definicho exata quanto ao objeto em suas
mindcias, tampouco pre¢o e condigbes de pagamento. A forma,
como visto, € absolutamente livre, sendo suficiente que se prove a
existéncia do liame das partes entre si, 0 que gerara os direitos e as
obrigagbes pertinentes. Por objeto do contrato ndo se deve
entender uma cirurgia, ou a ministracdo deste ou daquele
medicamento, mas a atividade médica globalmente considerada,
isto é, a aplicacdo zelosa de todos os meios que se fizerem
necessarios e estiverem razoavelmente disponiveis”.

Para melhor entendimento, Hildegard Taggeselli Giostri®’, em seu livro “Erro
Médico — A Luz da Jurisprudéncia Comentada”, reporta a classificacdo das
obrigacdes proposta nos anos vinte, pelo jurista francés René Demogue que,
considerando o objeto e o conteldo dessas obrigacdes, classificou-as em duas
categorias: obrigacdo de meios e obrigacao de resultado. Na primeira, o contratado
se obriga a utlizar os meios adequados para alcancar um resultado — o
comportamento do profissional, tecnicamente falando, o agir propriamente dito, é
gue € englobado na relacdo juridica - cumprindo com a obrigagdo aquele que se

obrigou se, na relacdo profissional que se processou, comportou-se de maneira
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adequada, compativel com o que foi contratado. Na segunda, 0 compromisso € de
realizar um determinado ato médico para obter um resultado preciso. Nessa
relacéo, dentro da relacdo juridica, se encontra o resultado, sendo esse devido pelo
obrigado ao que o contratou, podendo esse resultado ser uma coisa ou ndo. A
classificacdo de Demogue permite determinar quem tem o 6nus da prova. Se for
obrigacdo de meios, 0 Onus pertence ao paciente. Caso seja obrigacdo de

resultado, vai ocorrer a inversao do 6nus da prova, cabendo o mesmo ao medico.

O médico no referido contrato, assume uma obrigacdo de meios e nao
obrigacdo de resultado, ou seja, o médico ndo se obriga a curar, mas a atuar em
conformidade com as regras e os métodos da profissdo. Deve, por conseguinte,
envidar todos os esfor¢cos para alcancar a cura, mesmo que ndo a consiga. Uma
prova de erro diagnostico ndo pressupde culpa no agir do médico ao atender o
paciente. E a sua propria atuacdo o objeto do contrato, como bem descreve Marco

Fridolin Sommer Santos®:

“A ndo-obtencdo do diagndéstico correto apenas demonstra que
o resultado esperado nao foi alcancado. Mas se o profissional, na
busca do diagnéstico utilizou-se corretamente de todos os meios
gue o estado da técnica e as condicbes de trabalho Ihe
proporcionam, ndo ha que se falar em culpa profissional.

O objeto da obrigacéo, que € a prestacao de servicos médicos,
ndo se confunde com a sua finalidade. O fim é a obtencdo de um
resultado correto. A ndo-obtencdo do resultado esperado néo se
confunde com a violag&o da obrigacao”.

Nesse sentido também se manifesta a jurisprudéncia, como no acordéo cuja

ementa vem citada a seguir:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. MORTE POR
ANEMIA APLASTICA SEVERA POR USO DE ANTIBIOTICO.
NEXO CAUSAL. INOCORRENCIA. N&o restando provada a relagéo
de causa-efeito entre o uso do antbidtico quemicetina e o
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surgimento de anemia aplastica, causa do Obito da paciente, ndo ha
como reconhecer a culpa do médico no evento. A obrigacdo do
médico é de meios e ndo de resultado e, no caso, a doenca fatal
poderia ter sido ocasionada por diversas outras causas, nhao
havendo relacdo direta com o uso de medicamento, altamente
utilizado no combate a infeccdo apresentada pela paciente e de
baixo custo se comparado a outras drogas da mesma espécie.
Prova pericial e testemunhal a corroborar as alegacbes do

requerido. Apelo provido parcialmente para julgar improcedente a

acao indenizatoria no tocante ao reconhecimento do erro médico”.*

J& na obrigacéo de resultado, o profissional médico fica obrigado a alcancar o
objetivo certo — fim especifico — a que se propds e, ai, 0 que importa € o resultado

de sua atuacéo, pois ndo o alcancando nao tera adimplido a sua obrigacao.

Com a afirmacéo que, em geral, a dbrigacdo contratual do médico néo é de
resultado comunga José de Aguiar Dias’®:

“O que se torna preciso observar é que o objeto do contrato

médico ndo é a cura, obrigacdo de resultado, mas a prestacdo de

cuidados conscienciosos, atentos, e, salvo de circunstancias

excepcionais, de acordo com as aquisi¢cdes da ciéncia, na formula
da Corte Suprema de Franca”.

Em geral, nas especialidades que tenham por finalidade a cura direta do
paciente, como, além de outras, em Medicina Intensiva, Gastroenterologia,
Geriatria, Cirurgia Geral, Cardiologia, o especialista compromete-se com uma
obrigacdo de meios. Por conseguinte, sua responsabilidade restringe-se a
execucdo do ato médico, respeitando a Lex Artis, obrando diligentemente, sempre

dentro do estado atual de desenvolvimento da Ciéncia Médica.

Por outro lado, hd uma série de especialidades cujo objetivo definido € serem
usadas para auxiliarem a alcancar a cura direta do enfermo. No momento, h&a

juristas com argumentos para se considerar que os meédicos especializados nestas
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areas, como, exemplificando, Bioquimica, Analises Clinicas e Radiologia, se
comprometem com uma obrigacdo de resultado. Por si proprio o exame por eles

realizado nédo leva a cura.

J&, no que se refere a atividade do médico cirurgido plastico, € predominante,
na doutrina e jurisprudéncia, o entendimento de que esse ao executar cirurgias
plasticas estéticas - embelezadoras, estd assumindo uma obrigacédo de resultado.

Como ilustra a ementa abaixo transcrita:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO. RESPONSABILIDADE
CONTRATUAL. CIRURGIA PLASTICA. ERRO MEDICO.
OBRIGACAO DE RESULTADO. INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAL E MORAL. COBRANCA DO SALDO DOS
HONORARIOS. PRESCRICAO. PROCEDENCIA, EM PARTE, DA
ACAO E |IMPROCEDENCIA DA RECONVENCAO. A
responsabilidade civil do médico, como sabido, é contratual, sendo
a obrigacdo , em principio de meio e ndo de resultado. Todavia, em
se tratando de cirurgia plastica, a obrigagcdo é de resultado,
assumindo o cirurgido a obrigacdo de indenizar pelo néo
cumprimento da mesma obrigacdo. Demonstrado o inadimplemento,
inverte-se 0 6nus da prova, cabendo ao médico a obrigacdo de
demonstrar que ndo houve culpa ou que ocorreu caso fortuito ou
forca maior. Indenizacédo pelos danos de ordem material e moral.
Procedéncia, em parte, da acéo, por ter sido excluido o pedido de
dote. Prescreve em um ano a agéo para a cobranca de honorarios
médicos, contado o prazo a partir da data do Ultimo servigo
prestado. Tendo isso ocorrido em maio de 1993 e a reconvencéo
protocolada em outubro de 1994, caracterizada esta a prescri¢ao.

Sentenca mantida. Apelac&o no provida”.”

Indiscutivelmente, na cirurgia plastica estética (e ndo na cirurgia plastica
reparadora), verifica-se uma aceitacdo generalizada de, pela nao-efetivacdo do
resultado, presumir-se a culpa do médico. E diferente da cirurgia geral, na qual, é

pacifico o entendimento de que a obrigacéo seja de meios.

Predomina, também, na doutrina e na jurisprudéncia, o entendimento de que
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em caso de execucdo defeituosa numa cirurgia estética (frustracdo do resultado),
isso correspondera juridicamente a uma inexecucao total da obrigacdo de fazer, por
parte do cirurgido plastico.

E, pois, o erro médico um inadimplemento, bem definido, do contrato.
Contratualmente falando, trata-se de uma conduta bem caracterizada de falha na
prestacdo de servicos meédicos, enquadrando-se na abrangéncia do campo da
responsabilidade contratual quando acompanhada de culpa (presente no agir do
médico), gerando uma obrigacdo de indenizar o lesado (aquele paciente que teve o
seu direito violado). Para comprovacdo do erro médico, usam-se todos 0s meios
probatérios em direito aceitos. Em particular, no caso da atividade médica, os
prontuarios e fichas de anotacdes meédicas, ressaltando-se a importancia, pela
complexidade e controvérsias do agir médico, da prova pericial que pode, ate,
tornar-se indispensavel. E, para que figue estabelecida a culpa do médico, ha que
se provar, sem o que se tem que concordar com o que afirma o acérddo’? :

“Assim é que pode até ser que o tratamento tenha sido
inadequado, mas talvez aquele primeiro atendimento tenha sido
também inadequado: também talvez o segundo atendimento tenha
sido inadequado, mas o processo permite apenas davida a respeito

do que aconteceu, ndo trazendo aquela certeza que € indispensavel
para que se dé procedéncia a pretensao da autora”.

Deve, pois, 0 paciente fazer a prova, conforme o acérddo’: “Tratando-se de
responsabilidade civil de profissional liberal, médico, o 6nus probatdrio era do autor.
Dele, porém, ndo se desimcumbiu. (...) A falta de uma prova segura da culpa do

réu, de fato, improcede a demanda”.

Mas, deve o paciente fazer prova e, ndo simples afirmagdes, como expressa 0
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acordao’:

“Devida vénia a examinara no dia anterior, ministrando-lhe
medicamentos adequados para ataque a infec¢do. Medicamentos
gue nao teriam sido ingeridos — aqui a palavra do médico contra a
da sua entdo paciente, um ndo sobrepuja ao outro, nem mesmo
frente ao Cédigo do Consumidor, eis que ‘a responsabilidade dos
profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo de culpa’,
art. 14, 8 4°, - pela autora, informacao de seu companheiro”.

Em caso de obrigacdo de meios o paciente necessita e deve fazer a prova de
gue o médico ndo agiu com a devida diligéncia. Na hipétese de haver uma
obrigacdo de resultado ha presuncdo de culpa do profissional, cumprindo ao
meédico fazer essa prova, podendo ser elidida a culpa com a comprovacédo de uma

causa diversa para o resultado, que ndo o seu ato médico.

Isso fica patente a luz do Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. A
relacdo contratual, na relacdo de consumo do servico médico fornecido pelo
profissional liberal, se estabelece por obrigacdo de meios ou de resultado. Trata-se
de responsabilidade subjetiva a que vem expressa no art.14, § 4° da Lei n°
8.078/90. Tal responsabilidade é observada quando se tratar de uma obrigacédo de
meios, em face de uma avaliacdo de erro médico, ou seja, cabe ao paciente a
comprovacdo da culpa do profissional médico. No caso de se tratar de uma
obrigacdo de resultado, o que pode ocorrer, ainda se trata de responsabilidade
subjetiva mas, a responsabilizacdo do profissional médico acontece pela presuncao
de culpa, com a inversédo do 6nus da prova, como explicitado no art. 6°, inciso VI
da lei acima referida, ja que, com excec¢do da peculiaridade imposta pelo § 4°, do
art. 14 da Lei 8.078/90 (que mantém o sistema tradicional de apuracdo da
responsabilidade baseado na culpa para o médico), no restante, em tudo se aplica

ao médico, em seu exercicio profissional, o disposto no Cédigo de Protecdo e
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Defesa do Consumidor. Nesse sentido, afirma Fabrico Zamprogna Matielo”:

“A pratica da Medicina € incluida, modernamente, no rol
daquelas que se prestam a incidéncia da Lei n° 8078/90, porque 0s
profissionais liberais em geral sdo realmente prestadores de
servigos, independentemente da area de atuacdo escolhida. Ja no
art. 2° da mencionada Lei tem-se a seguinte definicdo: ‘Consumidor
€ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final. O art. 3°, § 2°, afirma: ‘Servico é
qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneragdo (...). Ora, despiciendo arvorar-se em maiores
elocubragdes para concluir pelo enquadramento da atividade objeto
do contrato médico como prestacdo de servicos sujeita, no que
autorizado, aos ditames contidos no estatuto protetivo. De outra
parte, igualmente inequivoca a condi¢cdo de consumidor assumida
pelo paciente a partir do advento da normatizacéo ora em estudo”.

Exemplificando, em cirurgia plastica, aceita como relacdo contratual com
obrigacéo de resultado, o paciente néo teria a tarefa de provar a culpa do médico,
mesmo se tratando de um profissional liberal, sendo exigivel, pois, em tese, a
comprovacao de culpa. Caberia a ele paciente provar somente a omissdo ou agao
do médico e o dano. A culpa ja seria presumida. Sendo a culpa presumida, inverte-
se 0 Onus da prova. Mas, isso nao impede que sejam arguidas defesas, pelo
médico, como as previstas no art. 14, § 3° da Lei 8.078/90"° - C4digo de Protecéo e
Defesa do Consumidor. Sobre a inversdo do 6nus da prova diz Miguel Kfouri

Neto’’:

“Estipula o Cdadigo de Defesa do Consumidor, por seu art. 6°,
VIIl, a facilitacdo do consumidor na defesa de seus direitos,
inclusive com a inversdo do 6nus da prova quando a critério do juiz
for verossimil a alegacdo ou quando for ele, consumidor,
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncia.
Assim, fica novamente ao prudente arbitrio do magistrado a
definicdo e 0 momento da inversdo do 6nus da prova. Novamente,
nada se excepciona no texto legal, sendo sua decisdo baseada nas
regras ordinarias da experiéncia, definitiva”.

A respeito disso também trata o ac6rd&o’®:
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“Desde logo deixo consignado que vejo a controvérsia agitada
nestes autos como uma relagdo de consumo, pois evidente ser o
autor usuario do servico médico e os réus prestadores de tal
servico. A partir desta premissa, deste entendimento, vejo a
possibilidade da presenca da inversdo do Onus da prova, nos
termos do inciso VIII do artigo 6° do Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/90), ja que verossimil a alegacéo do autor, e,
se assim nao fosse, com certeza hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncia, pois evidentemente o autor encontra-se
em um patamar de inferioridade em relacdo ao médico e ao hospital
para discutir a qualidade do atendimento prestado”.

Sobre isso, diz mais Miguel Kfouri Neto”®:

“O que deve nortear o juiz é a verificagcdo de quem pode mais
facilmente fazer a prova, cuidando, também, para que a inversao
ndo torne a prova impossivel, provocando um prejulgamento da
causa. (...) Neste ponto, deve ser ressaltado que o momento
adequado para o juiz declarar a inversdo do 6nus da prova €, em
nosso entendimento, juntamente com o despacho que determinar a
citacdo do réu, porquanto pelo principio da eventualidade, com a
contestacdo devera trazer o réu todos os fatos, direito e provas
pretendidas que irdo ser produzidas no desenrolar do processo”.

E vélido acrescentar, na analise do aspecto contratual da relagdo médico-
paciente, o que Genival Veloso de Franca® pensa, em termos de Cédigo de Defesa

do Consumidor:

“Na linguagem deste Codigo, o paciente € o consumidor para
guem se presta um servi¢co; o médico, o fornecedor que desenvolve
atividade de prestacdo de servicos; e o ato médico, uma atividade
mediante remuneracdo a pessoas fisicas ou juridicas sem vinculo
empregaticio”.

Ainda sobre a aplicacdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor na
responsabilidade civil do erro médico, diz Ada Pelegrini®® ndo ser aplicavel aos
meédicos, em seu exercicio profissional, a responsabilidade objetiva, em atencéo ao

disposto no art. 14, § 4° do Cadigo de Defesa do Consumidor. Mas, € submetida, a

atividade do médico, as demais normas do referido Cddigo, na sua relacdo com o
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paciente, em termos de responsabilidade civil.

O art. 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu § 4° exige a
verificacdo da culpa do médico, ja que € profissional liberal. Em caso de dano ao
paciente em sua atividade profissional, tal verificacdo é assim justificada por

Viviane Coélho de Séllos®?:

“Importa aclarar que tal excepcionalidade ndo vem para
introduzir em nosso sistema a irresponsabilidade do profissional
liberal , nem exclui-lo da vigéncia de nosso Cadigo.

Isso s6 ocorre em face da natureza intuitu personae dos seus
servicos ou da livre escolha do consumidor pelo profissional em que
tenha maior ou menor confiancga.

E o que nos explica a doutrina. A diversidade de tratamento
para os profissionais liberais pelo CDC se justifica em razéo da
natureza intuitu personae dos servigos prestados por profissionais
liberais.

Significa isto que, contratar ou constituir servigos de profissional
liberal, se faz com base na confiabilidade e prestigio dispensados
pelo consumidor contratante ao profissional contratado.

E pelo fato de ser o cliente quem escolhe o profissional liberal
de quem ird contratar servi¢os, sO se responsabilizardo por danos
os profissionais liberais a partir da apuracao de sua culpa”.

Em termos de direito comparado e totalmente aceitdvel em nosso
ordenamento juridico, € conveniente citar o que diz o professor portugués Carlos

Ferreira de Almeida®3:

“No direito portugués actual, a qualificacdo adequada parece
ser a de contrato socialmente tipico inserido na categoria ampla dos
contratos de prestacédo de servico (art. 1.154*"), onde se incluem
prestacoes de ‘trabalho intelectual’.

A referéncia a ‘certo resultado’ ndo € impeditiva desta
gualificacdo, antes a confirma. No caso, o resultado do trabalho
intelectual é o tratamento e n&o a cura.

O resultado n&o é uma obra, como é caracteristico do contrato
de empreitada. A obra que pode ser objeto deste contrato consiste
na ‘producdo ou transformacdo de uma coisa’, enquanto a ‘obra’
que o médico eventualmente realiza consiste numa alteracao
produzida no corpo humano. Em alguns casos porém (colocacado de
proteses, operacles estéticas, analises), a prestacdo de servigco
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médico consiste em (ou inclui) resultados que sao proximos dos que
caracterizam o contrato de empreitada.

Dentro da categoria ampla e inespecifica dos contratos de
prestacdo de servi¢o, o contrato de prestacdo de servicos meédicos
demarca-se como tipo bem definido que, ndo sendo um tipo legal
(porque ndo tem regulacéo legal propria), € um tipo social e
nominado, porque como tal referido na pratica e pressuposto em
algumas disposices legais. Por isso e pela particularidade das
guestdes que envolve, poderd vir a justificar-se a sua tipificacdo
legal.

Relevantes para o seu regime juridico sdo ainda as seguintes
qualificagbes:

- € um contrato civil (nunca é um acto de comércio);

- € um contrato celebrado intuitu personae;

- € um contrato de consumo e portanto merecedor da aplicacao
das adequadas regras de protecdo dos consumidores”.

E, ainda, enriguecendo o entendimento através do direito comparado,
menciona-se, para concluir a avaliagdo dos aspectos contratuais da atividade do
médico, a maneira como o Direito Italiano trata do assunto, conforme transmite

Marco Fridolin Sommer Santos®®:

“O moderno Cadigo Civil italiano de 1942 dedica o seu Livro
Quinto, com mais de 450 artigos, a disciplina das atividades
profissionais. No ambito destes, além de outras relacdes juridicas,
regula o trabalho subordinado e o trabalho autdnomo, sendo este
ultimo objeto do ‘contrato de obra'.

O trabalho prestado pelos profissionais liberais insere-se no
contexto do ‘contrato de obra’. Nao se trata, todavia, de um contrato
de obra normal. Trata-se de um ‘contrato de obra intelectual’. E um
trabalho prestado pelos profissionais liberais, também designados
intelectuais.

Dispbe o art. 2230; Prestacdo de obra intelectual. O contrato
gue tem por objeto uma prestacdo de obra intelectual é regulado
pelas normas seguintes e enquanto compativeis com este e com a
natureza da relagao”.

2.5 Natureza Extracontratual da Relacdo Médico-Paciente

O licito® extracontratual - gerado fora de um contrato - é a violagcdo de um

dever juridico expresso em lei, ao contrario do ilicito contratual que se constitui em

uma transgressdo de um dever juridico convencionado pelas partes num negocio
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juridico — contrato. Decorre, pois, a responsabilidade extracontratual, delitual ou
aguiliana da transgressédo de norma juridica, imposta a todos os componentes da

sociedade, de nao prejudicar alguém.

A responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana é regulada, em nosso

ordenamento juridico, nos artigos 159, 160 e 1.518 a 1533 do Cédigo Civil.

Além disso, pode haver casos de responsabilidade civil no erro médico com
origem extracontratual ou aquiliana, como assevera Miguel Kfouri Neto®”: “E claro
gue podera existir responsabilidade médica que ndo tenha origem no contrato: o
meédico que atende alguém desmaiado na rua, v.g.. A obrigacéo de reparar o dano,

entretanto, sempre existird, seja produzida dentro do contrato ou fora dele”.

Corroboram essa afirmacgéo, em seu livro, Antonio Ferreira Couto Filho e Alex

Pereira Souza®:

“Néo se pode olvidar, todavia, que existe a possibilidade de
haver responsabilidade médica sem origem no contrato, vale dizer,
sem vinculo preexistente, escrito ou verbal. E o caso, por exemplo,
do médico que socorre alguém que esteja inconsciente na rua, ou
mesmo em outro lugar. Evidentemente que este paciente néo teve
gualquer ato volitivo no sentido de ser atendido e tratado por este
ou aquele médico e, por via de consequéncia, ndo ha de se falar, in
casu, em contrato. Ndo obstante esta possibilidade, a natureza
juridica da relacdo médico/paciente, via de regra, € contratual”.

Ou, conforme salientado por Vera Maria Jacob de Fradera®:

“Em certas circunstancias, contudo, e, tendo em vista algumas
especialidades, a natureza da responsabilidade médica podera ser
de natureza extracontratual ou aquiliana, quando na auséncia de
contrato, aja o médico com negligéncia ou impericia, no tratamento,
OU O recuse a pessoa em situacao de perigo iminente ou, ainda, em
se tratando de menor, responsaveis ndo se tenham manifestado a
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respeito do tratamento ou dado consentimento para determinado
ato cirurgico”.

Para exemplificar, pode-se enquadrar na extracontratualidade, originada ce
um dever, o seguinte atendimento médico descrito por Pontes de Miranda®: “Mas o
médico que passa de automével, ou a pé, e vé caido na estrada, ou no mato,
alguma pessoa — maior, ou menor, homem ou mulher — e verifica que somente com

a prética de atos seus, profissionais, o pode salvar, tem o dever de assisténcia”.

Em sua obra “Erro Médico - Julgo procedente”, a advogada Célia Destri®
transcreve sentenca da 13 2 Vara Civel da Comarca do Rio de Janeiro, proferida
pelo Juiz de Direito Célio Geraldo de Magalhdes Ribeiro, em 8 de novembro de
1996, que alarga o entendimento da natureza extracontratual no erro meédico, no

gual se lé:

“Normalmente, o paciente procura um médico, escolhe o
profissional de sua confiangca, constituindo com ele vinculo
contratual. Resta. Todavia. Uma vasta area para responsabilidade
extracontratual, como por exemplo, nos casos de atendimento de
emergéncia, estando o paciente inconsciente, ou quando o médico
se recusa a atender nesse estado emergencial; tratamento
desnecessario, cirurgia sabidamente indevida, experiéncias
médicas arriscadas, etc. Ha ainda, casos, até, de ilicito penal
perpetrado por médicos que realizam aborto fora dos casos
permitidos em lei, desligam aparelhos para apressar a morte do
paciente, receita toxicos ou substancias entorpecentes
indevidamente, etc”.

Dado o exposto, 0 que se depreende € que, regra geral, a relacédo juridica
entre médico e paciente é de natureza contratual, mas existem situacées nas quais

vai se dar no terreno extracontratual.
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2.6 Responsabilidade Civil no Erro Médico por Fato de Terceiro

No caso de erro médico pode ocorrer a responsabilidade civil pelo fato de
outrem. Ha ocasifes em que se origina uma responsabilidade contratual do médico
preponente — responsavel contratual — quando esse, face a uma determinada
obrigacéo, subordina terceiro — preposto — para executar total ou parcialmente o ato
contratado. Isso ocorre por forca de dispositivo geral que regula a responsabilidade
civil por fato de terceiro— art. 1521, inciso Il do Cédigo Civil Brasileiro®?, ou seja,
aquele que realiza algo por conta de outra pessoa, gera para essa a
responsabilidade civil pelos prejuizos que causar ao executar tal atividade. No caso
de possiveis danos que venham a ocorrer ao paciente no exercicio de um ato pelo
preposto, o responsavel sera o médico preponente. Eis 0 que pensa José de Aguiar
Dias®:

“A responsabilidade por fato de outrem ndo contradiz esse
entendimento, porque é responsabilidade derivada da obrigacdo do
proprio responsavel, pela concepcao de que existe, a cargo dele, o

dever de suportar, uma vez concretizada a hipotese, sozinho ou em
conjunto com o agente as conseqiéncias desse fato”.

Quando executa suas atividades o médico tem necessidade de auxiliares. Se,
no exercicio das mesmas, o médico utilizar auxiliares do préprio hospital onde esta
exercendo sua profissdo e a tarefa desses auxiliares estiver incluida naquilo que
contratou executar no paciente, arcara, 0 médico preponente, com a
responsabilidade civil pela culpa de seus prepostos — auxiliares no servigco prestado

ao paciente.

Ratifica-se essa afirmacéo pela ementa transcrita a seguir:
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“Erro Médico — Comprovada a relacdo de causa e efeito, ha
responsabilidade de parte do profissional da medicina que deixa de
tomar medidas que poderiam reverter o quadro evolutivo, com isSso
evitando a morte do paciente. persiste a responsabilidade do
cirurgiao, mesmo quando o paciente é levado a Unidade Intensiva,
em especial quando os responsaveis pela Unidade seguem
orientacdo do agente do ato cirurgico. A orientacdo do procedimento
por incidentes poOs-operatérios €, em tese, da responsabilidade do
médico que encaminhou o paciente a Unidade. Dano Moral
existente e quantificado com moderacdo. Recurso do réu

desprovido. Provimento parcial do recurso dos autores”.*

Inclusive, a Stimula 341 do STF sobre esse assunto diz: “E presumida a culpa

do patrao ou comitente pelo ato culposo do empregado ou preposto”.

O Projeto n° 634-B/75 do novo Cdbdigo Civil Brasileiro, que tramita no
Congresso Nacional, cria uma responsabilidade objetiva para o preponente, como

diz Silvio Rodrigues®:

“De fato, o Projeto, em seu art. 968, repete, literalmente, o art.
1521 do Cdodigo Civil. Mas, em seu art. 939, determina que as
pessoas mencionadas nos n. | e lll do artigo antecedente, isto €, 0s
pais, o patrdo, amo ou comitente, ainda que ndo haja culpa de sua
parte, responderdo pelos atos dos filhos, empregados, servicais e
prepostos”.

Cabe, neste ponto, um comentario sobre responsabilidade civil nos casos de
trabalho médico em equipe, o que € bastante freqliente nos diais atuais, havendo
como exemplo classico a equipe cirlrgica, na qual se destacam o cirurgido e o

anestesista, e, sobre isso, é bastante esclarecedor o que diz Miguel Kfouri Neto®®:

“E um grupo homogéneo, talvez um grupo permanente, que se
mantém grupalmente no campo das intervencdes cirirgicas.

Sabe-se quem o integra, mas se ignora onde esta a autoria em
um caso concreto. Onde ha relagéo entre o dano e a causalidade?

Nossos tribunais ha mais tempo vém resolvendo que, nestes
casos, qualguer dos membros do grupo responde solidariamente, a
menos que demonstre que do seu modo de atuar e do seu agir ndo
resultou o dano”.
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Em casos de substituicdo de um médico por outro no atendimento a um

paciente, € bastante esclarecedora a contribuicdo de Vera Maria Jacob de

Fradera®”:

Ela diz mais®®:

“No que respeita a substituicdo entre médicos, ela pode ocorrer
de duas formas:

a.1l. Com relacdo aos cuidados devidos pelo médico a seu
paciente existe a possibilidade de substituicdo por outro médico,
como ele, capaz de atos médicos, atuando de forma independente,
diretamente vinculado ao doente. Em tais circunstancias, nao
havera responsabilidade o médico que se faz substituir, face a
inexisténcia de relagéo entre os dois profissionais.

a.2. Diversa sera a situacédo se o médico valer-se de um colega
de profissdo, subordine a atuacéo do substituto a sua direcdo, o que
resultara em responsabilidade por fato de terceiro, caso o substituto
incidir em culpa ao tratar do paciente”.

“A doutrina francesa, com o fito de ‘suavizar’ o impacto causado
pela admissdo de uma relagdo de subordinacdo entre médicos,
entende que nestes casos, aplica-se a teoria do ‘comitente’
ocasional. Segundo a qual pode ser considerada como preposto a
pessoa que, sem estar vinculada ao comitente ocasional por vinculo
permanente, habitual e constante de subordinacdo, encontra-se
colocada em uma situacao tal que recebe ordens e instrugdes, no
caso, de um médico que o substitui”.

2.7 Responsabilidade Civil no Erro Médico por Fato da Coisa

O médico utiliza-se de equipamentos e aparelhos no exercicio de sua

profissdo. Se ocorrer um dano ao paciente, decorrente do uso desses

eguipamentos, o médico, que livremente optou pelo uso dos mesmos, arcara com a

responsabilidade civil. A utilizacdo do objeto — coisa - confunde-se com a tarefa
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executada pelo médico no seu exercicio profissional. A utilizacdo inadequada, pois,
de uma aparelhagem, ou, até, a escolha errbnea de um equipamento, para uso no
paciente, fara com que o mesmo seja responsabilizado pelos prejuizos causados a
esse. E dever do médico conhecer, adequadamente, como se opera determinado

aparelho para usé-lo em um paciente.

Sobre isso transcreve-se o que pensa José de Aguiar Dias®®:

“Temos duvida em aceitar integralmente o ensinamento,
considerando que o cliente, de ordinario, ignora os riscos de
instrumentos meédicos. Como presumir que aceite estes riscos? O
caso, para ngs, incide no ambito da regra fundamental concernente
ao exercicio da profissdo. Se a aplicacdo do instrumento oferece
riscos, é dever do médico advertir deles o cliente, respondendo
pelas consequiéncias danosas, se ndo o faz”.

Caso um incidente ocorra, tendo sido provocado por instrumento defeituoso
ou com vicio de fabricagdo, a responsabilidade ultima ser4 do fabricante ou do
importador do aparelho. Sendo o médico condenado a indenizar prejuizo ao
doente, decorrente desse tipo de defeito ou vicio, cabera a ele impetrar uma acgéo
de regresso contra o importador do equipamento ou seu fabricante, para ser
ressarcido das despesas que teve por ser responsabilizado, em juizo, pelos danos
causados ao paciente.

Diz Jerénimo Romanello Neto®°

, em sua obra “Responsabilidade Civil dos
Médicos”, que o médico tem por obrigacdo ser diligente e prudente em sua
atividade, dispondo corretamente dos aparelhos com que lida em suas tarefas junto
ao paciente. E, também, responsavel por tomar todas as precaucdes ao optar por
um instrumento, bem como conservar em perfeito estado de funcionamento a

aparelhagem da qual se utiliza. Observa, além disso, que se o instrumento tiver
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defeito que o médico desconhece, ou deficiéncia que esse ndo podia prever, foge-
se do campo da responsabilidade do médico e adentra-se no ambito da
responsabilidade do fabricante. Refere ainda, que a responsabilidade do fabricante

passa a ser objetiva, nos termos do artigo 12 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Sobre produtos utilizados pelo médico, afirma Jurandir Sebasti&o® que o
mesmo devera utilizar adequadamente um medicamento, respeitando as
caracteristicas de seu principio ativo, ou seja, observando as doses preconizadas
cientificamente, precavendo-se de que nado tenha contraindicagbes, vigiando o
aparecimento de paraefeitos, corrigindo dosagens ou, se necessario,
interrompendo a medicacdo. Assim agindo, se eventual prejuizo surgir ao paciente,

sera do laboratorio a responsabilidade Unica pelo dano ocorrido. E diz mais:

“A regra é a mesma em relacdo aos produtos farmacéuticos.
Quer se trate de marca-passo, pino de platina, expansor de pele da
mama, protese dentaria, etc, tanto o médico como o dentista devem
observar a recomendacdo do fabricante e ajusta-la ao paciente
(precaucdo de alergia, rejeicdo, etc). Percorrido esse caminho
satisfatoriamente, eventual resultado danoso ao paciente devera ser
debitado apenas ao fabricante. Caso contrario a responsabilidade
serd de ambos ou tdo s6 do meédico, se este se descurou da
diligéncia prévia de ajustamento ou pronta mudanca, no caso de
resultado inverso e inesperado no paciente”.

Muitas vezes, a atividade do profissional conjuga-se com a de fornecedor de
produtos. Uma visdo boa das implicacbes que isso traz para ele, sob a 6tica do

Cédigo de Defesa do Consumidor, traz Oscar Ivan Prux'%?;

“N&o se pode ignorar a frequiéncia com que muitos profissionais
liberais, a par de fornecerem seus servigos, também atuam como
auténticos comerciantes (e até como fabricantes ou importadores),
vendendo ao consumidor produtos ligados ao servico prestado.
Assim, transportando para o campo pratico, podemos exemplificar
da seguinte maneira: 0 médico que em tratamento de obesidade,
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depois de prescrever o tratamento, também vender ao consumidor o
remédio por ele receitado, devera responder tanto pela qualidade de
seu servico, quanto pela qualidade do produto que vendeu, sendo
que, nesse aspecto, sua responsabilizacdo devera acontecer tal
qual a de qualquer comerciante. E se o remédio for de sua
fabricacdo ou importacdo, também respondera na condicéo prépria
de fabricante ou importador. Assim, se quanto a responsabilizacéo
referente a seu servigco esta amparado pela excecédo do § 4°, do art.
14 do Codigo de Defesa do Consumidor, 0 mesmo ndo acontece
guanto a sua genuina atuacdo como fabricante ou importador, ou
mesmo apenas vendedor. Quanto a essas Ultimas, ele respondera
tal qual os demais fornecedores, que nessa atividade, tém em
comum com ele, o mesmo intuito de ganho, ou seja, aplicando-se a
regra geral da responsabilidade objetiva. No tocante a fabricacéo e
venda do remédio, ndo existe diferenca a justificar ao médico
responder de forma privilegiada em comparacdo com o fabricante e
0 comerciante. Muito ao contrario, ha que se ter um rigor ainda
maior, pois ao receitar e vender remédio de sua fabricacdo, o
profissional aproveita-se no fornecimento, de todo o peso de sua
autoridade de especialista no assunto, deixando o consumidor
praticamente a sua mercé”.

2.8 Liquidacéo do Dano

Caso o quantum debeatur ndo tenha sido determinado na sentenga judicial,
proceder-se-a a sua liquidacdo, necessaria conforme disposto no art. 603, caput:®®
do Caddigo de Processo Civil. Essa confere a liquidez que, junto com a certeza e a
exigibilidade, sdo os requisitos legalmente indispensaveis a um titulo executivo para
ser instalado o processo de execucao.

Na definicdo de Miguel Kfouri Neto!®*:

“Liquidar o dano consiste em determinar o quantum, em
peculnia, que incumbird ao causador despender em prol do lesado.
Se ndo houver adimplemento expontdneo da obrigacdo assim
tornada certa, recorrer-se-a a execugao”.

Quanto aos danos emergentes — cuja liquidacéo esta prevista no art. 1.538 do

Cddigo Civil, juntamente com o0s lucros cessantes — € relativamente facil a
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composicdo dos danos experimentados, jA que a comprovacdo matematica dos
prejuizos diretos com a compilacdo dos comprovantes das despesas médico-
hospitalares é de evidente valor na sua averiguacdo, quando da liquidacdo da
sentenca. Demais gastos decorrentes da lesdo experimentada pelo paciente —
medicamentos, viagens, aparelhos ortopédicos etc., desde que comprovados,
permitem seu calculo de maneira adequada. Como preconiza Humberto Theodoro
Junior'®: “O autor da ac&o indenizatéria tem o 6nus de provar qual foi efetivamente
o dano que o erro médico culposo lhe acarretou, sob pena de decair de sua

pretensdo”. Portanto, a lesdo patrimonial no que se refere aos danos emergentes é

de simples avaliacdo, permitindo a correta recomposi¢éo dos prejuizos causados.

Quanto aos lucros cessantes (ucrum cessans) — aquilo que razoavelmente se
deixou de lucrar, aquilo que néo foi acrescentado ao patriménio em virtude da lesdo
experimentada com o erro médico, apresenta dificuldades. A indenizacdo pelos
lucros cessantes deve abranger o periodo que transcorreu entre o fato lesivo e a
volta do paciente as suas atividades habituais, inteiramente recuperado. Deve
haver uma comprovacado pelo lesado dos rendimentos que auferia a época do
evento danoso, para um calculo correto do quantum debeatur neste topico da
liquidacdo. Até aquilo que foi gasto na contratacdo temporaria de alguém para
substituir o incapacitado em seu trabalho deve ser ressarcido pelo causador do
dano. Diz o art. 1539 do Cédigo Civil Brasileiro:

“Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa
exercer o seu oficio ou profisséo, ou Ihe diminua o valor do trabalho,
a indenizacéo, além das despesas do tratamento e lucros cessantes
até o fim da convalescenca, incluira uma penséao correspondente a

importancia do trabalho, para que se inabilitou, ou da depreciacéo
que ele sofreu”.
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O mais adequado é a entrega do calculo dos lucros cessantes as maos de
especialistas. Como prevé o art. 1553 do Codigo Civil patrio: ‘Nos casos néo

previstos neste Capitulo, se fixara por arbitramento a indeniza¢ao”.

Nao ha razéo para afastar a possibilidade de nos casos de morte — homicidio -
haver indenizacéo, prevista pela lei, ndo s6 dos danos emergentes, mas também
dos lucros cessantes. Como bem diz Fabricio Zamprogna Matielo’®: “Se a lei
concede reparacédo abrangente de danos emergentes e lucros cessantes para 0s
casos de lesdo corporal, é evidente que mais ainda serdo devidos quando da

pratica de homicidio, delito de gravidade impar”.

Admite-se, para fins de calculo em pensionamento, nos casos de morte —
previsto no art. 1537 do Cadigo Civil , por exemplo, de um chefe de familia que,
dos rendimentos auferidos, utilize um terco com as proprias despesas. A pensao
mensal, que sera atribuida aos seus dependentes, portanto, sera de dois tercos da
sua renda comprovada, na data da morte. Computa-se o 13° salario, quando forem
assalariados as vitimas, dividido em 12 parcelas somando-se o duodécimo a
remuneracdo mensal. Na sentenca, a pensao estara explicitada em numero certo
de salarios minimos, servindo de base para futuros aumentos, fugindo-se com isso

de problemas de atualizacdo dessas pensfes, quando necessario.

Quanto a duracdo do pensionamento cabe, por didatico e abrangente,
transcrever o que diz, abordando o tema, o Desembargador Clarindo Favretto em

discussio de acordao®®’:

“No caso do provimento parcial pela concessédo de meio salario

minimo a vitima, quanto a limitacdo temporal da vigéncia
estabelecida no voto de Vossa Exceléncia, até os 65 anos de idade,
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parece-me — ja se decidiu assim nesta Camara — que em caso de
leséo a vitima, e ndo em caso de morte, 0 pensionamento deva ser
vitalicio, porgue a limitacdo no tempo seria para 0 pensionado que
ficasse no lugar do morto pela presuncéo de duracdo de vida até os
65 anos de idade, que agora as estatisticas provaram ser até 72
anos de idade. Mas tal seria 0 caso para o pensionado, isto €, para
o que fica no lugar do que morreu, que levaria o proveito ao
dependente até uma duracdo presumida de vida; mas quando o
proprio lesado € o beneficiario, entdo seria vitalicia esta penséao.
Alertado, porém de que a autora limitou seu pedido até completar
70 anos de idade, este € o limite da lide e neste limite € meu voto”.

Sobre a indenizacdo do dano moral no erro médico, observa Gerson Luiz

Carlos Branco'®e:

“Apesar disto, entendemos que ndo existe motivo juridico para
nao indenizar o dano moral decorrente de mera conduta culposa.
No caso da responsabilidade civil do médico a possibilidade destes
danos é maior, principalmente considerando que o dano moral tem
por objeto a dor fisica e emocional, sempre presente quando ha
acao culposa do médico.

Havendo dano provocado por conduta culpavel, deve ser
indenizado, mesmo que de ordem moral”.

Nesse sentido, afirma Teresa Ancona Lopes'%:

“Na verdade, portanto, ndo ha equivalente da dor em dinheiro.
Ndo ha o que se chama de pecunia doloris ou pretium doloris, €,
sim, a compensacao ou beneficio de ordem material, que permita
ao lesado obter prazeres e distracbes que, de algum modo,
atenuem sua dor”.

Sobre a liquidac&o do dano moral diz Miguel Kfouri Neto°:

“Grassa funda controvérsia sobre a liquidacdo do dano moral.
Juristas de tendéncia dogmatica posicionam-se contrariamente a
fixagcdo do valor desse dano pelo juiz com esteio, tdo-s6, em seu
prudente arbitrio, na equidade, no senso comum, pugnando pela
adocdo de balizas legais, que vedem a submissdo da matéria
apenas a moderacao do julgador”.
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Ao que se antepde Teresa Ancona Lopez'*:

“Contra esse amplo poder discricionario conferido ao juiz ha
muitas correntes de doutrina e esta € uma das mais fortes razdes
pelas quais a teoria da reparagdo dos danos morais ndo encontra a
acolhida que deveria. Todavia, contra essa argumentacao,
lembramos que mesmo no caso de danos patrimoniais ha o uso do
poder discricionario do juiz”.

A verificacdo do quantum debeatur, nos casos em que houver necessidade,
pode ser disciplinada pelo que consta no art. 15532 do Cédigo Civil Brasileiro.
Ficar-se-4 frente aqueles casos em que, levando-se em conta a natureza e carater
complexo das operagbes que se realizardo para efetivar-se a liquidacdo da
sentenca, utilizar-se-a o arbitramento (art. 606 do Codigo de Processo Civil) ou a
liquidacédo por artigos (art. 608 do Codigo de Processo Civil). Exige, a liquidacéo
por arbitramento, como diz o proprio nome, a atuacdo de um arbitrador, um
individuo perito no tema — um técnico — um especialista no assunto objetivo do
arbitramento. Acham-se nos autos, e provados, os dados — elementos — nos quais
0s peritos encarregados da arbitragem — técnicos — basear-se-ao para determinar o
guantum debeatur. Sera feita uma liquidacdo por artigos, prevista no Codigo de
Processo Civil, caso seja necessario alegar, e provar, um fato novo, para que se
possa determinar o quantum do ressarcimento determinado pela deciséao judicial.
Ou seja, € necessario provar-se que existem fatos que na lide ndo foram ainda
provados. Nao serdo, na liquidacao por artigos, trazidos quaisquer fatos, mas, sim,

0os que tenham influéncia — que sejam aproveitados na liquidacdo — na

determinacéao do quantum debeatur devido pelo que vai indenizar.

Sobre esse assunto também, por elucidativo, vai transcrito o que diz Arnaldo

Marmitt*3:
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“Consoante Sumula n°® 37, do Superior Tribunal de Justica, o
dano moral e o0 dano patrimonial sdo cumulaveis. Como
decorréncias autbnomas do ato ilicito, cumulaveis também se
afiguram o dano moral e o dano estético”.

E diz também:;

“O dano estético ndo se subsume no dano patrimonial, nem no
dano moral puro, pois é espécie de dano moral, sendo avaliavel
autonomamente. Nada impede que os danos material e moral
coexistam com o dano estético”.

Sendo dois tipos diversos de danos morais que podem ocorrer a um individuo,
€ viavel e adequado aos anseios de justica, cumular-se dano estético com dano
moral, ja que lesam dois bens juridicos diferentes. Sendo um dano moral objetivo, o
dano estético — dano fisico - agride um dos direitos da personalidade, o direito a
incolumidade fisica. E o damnum in re ipsa — independe de comprovac&o, pois a
coisa fala por si mesma. Nesse tipo de dano se integram a dor e o sofrimento. O
dano a imagem social de uma pessoa € o dano moral, jA que estabelece
dificuldades no relacionamento em sociedade, emergindo o complexo de
inferioridade ao relacionar-se com seus semelhantes. Quando houver dano estético
haverd uma destruicdo da integridade do corpo, sem sombra de duavida,
acompanhada pela modificacdo da aparéncia fisica que anteriormente possuia para
uma aparéncia pior. O sofrer com esses dois tipos de dano é duplo, por isso,
impbe-se uma indenizacdo dupla: do ponto de vista estético e do ponto de vista

moral.

Assim, na liquidacdo de sentenca de erro médico, o dano moral e o dano

estético podem ter liquidacdo autbnoma, desde que o caso em pauta o comporte.
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Se o dano for apenas estético ndo havera cumulatividade, jA que dano moral é
género, sendo o estético sua espécie. Havera cumulatividade com dicotomia —
liquidacdo de dano estético separado do dano moral — se houver dano moral
concomitantemente, principalmente se o dano moral for quantificado em um valor

bem maior, quando da liquidacdo, do que o dano estético.

No <caso de dano estético por lesbes deformantes, influiria
preponderantemente no arbitramento do quantum reparador a maior ou menor
beleza fisica que, porventura, apresentasse anteriormente uma mulher que fosse
lesada na sua aparéncia por um erro médico, o que pode ocorrer, por exemplo, em

uma cirurgia plastica estética.

Quanto ao momento adequado para avaliacdo de um dano estético, eis 0 que

ensina Teresa Ancona Lopez!'*:

“No caso do dano estético, pensamos que a solu¢cdo mais
equitativa seria a sua apreciacdo, 0 mais tarde possivel, de
preferéncia no momento do julgamento, tendo ainda o juiz que
considerar as possibilidades de mudancas futuras. Suponhamos
gue determinada pessoa sofreu uma série de ferimentos no rosto,
em conseguiéncia de um tratamento de pele. Se esta pessoa
propuser acdo de indenizacdo imediatamente, alegando ndo so6
danos materiais, mas também estéticos, podera cometer uma
injustica com o autor do prejuizo, pois tais feridas podem cicatrizar-
se perfeitamente, ndo deixando sinais. Caso ja tenha recebido a
indenizagéo, tera tido um enriquecimento sem causa. De outro lado,
podemos pedir danos morais pelos padecimentos que passou
durante esse periodo. (..) Pensamos que, se na época do
julgamento a vitima tivesse feito, por sua conta, tratamento ou
cirurgia que lhe tivessem melhorado a aparéncia, ou mesmo
eliminado a lesdo que havia sofrido, deveria 0 réu ser somente
condenado a ressarcir os gastos com a cura e, caso houvesse
restado alguma lesdo permanente, deveria ser condenado também
nesta parte, além de eventual dano moral”.

Sobre o quantum debeatur, em caso de dano estético, é importante citar,
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novamente, finalizando a andlise da liquidacdo do dano, o que diz, em seu livro “O
Dano Estético”, Teresa Ancona Lopez!*®:
“Para completar o estudo do montante do dano estético temos

gue mostrar que, neste caso, ndo é a equivaléncia que se procura
e, sim, uma reparacéo satisfatoria do dano”.

2.9 Consideracdes Finais

116

Diz José Breda " em seu livro:

“Hamurabi, o grande legislador, estagnou a Medicina.
Estagnou?

N&o!

Provocou retrocesso.”

Ndo parece necessario aceitar-se integralmente tal afirmacdo, mas o
excessivo rigorismo da lei, pagando o médico com sua integridade fisica — e seu
patrimdnio — 0s seus insucessos, culposos ou ndo, como foi posto em pratica em
priscas eras, pode ter entravado o desenvolvimento da Medicina, ao diminuir a
intervencédo dos profissionais nos doentes pelo receio das puni¢cbes advindas da
evolugdo desfavoravel dos mesmos em sua doenca, por fatores naturais
imprevisiveis e ndependentes de qualquer atuacdo médica, mas a ele atribuidos.
Nesse sentido, importante é a manifestacdo que se extrai de acérddo™’’:
“Preocupa-me, sobremaneira, o ritual a que estdo submetidos os medicos, pois se
a cada procedimento sobrevier uma acédo, na qual a parte se disponha a comprovar
a erronia profissional, a atividade médica restaria inviabilizada”.

Também afirma Léo Meyer Coutinho™*8;
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“Muitas vezes, porém o que se considerava culpa dos médicos
era apenas o resultado da insuficiéncia dos conhecimentos da arte
de curar.

A partir do Século XVIII € que se passou a reconhecer a
necessidade de tolerancia para com as falhas oriundas da propria
imprecisdo da ciéncia meédica, no interesse, inclusive, do seu
proprio desenvolvimento”.

Por outro lado, o excessivo corporativismo, patente em determinadas épocas,
pode ter ajudado a impedir a averiguacao de erros grosseiros ocasionados na sua

atividade profissional.

Como se encontra expresso no livro “Responsabilidade Civil: (Atividade

Médico-Hospitalar)”'°: “Entretanto, a despeito de louvaveis e inimeros exemplos

humanitérios, verificam-se, também comportamentos mesquinhos, como se a vida
nado valesse quase nada ou nada mesmo, a ndo ser como instrumento para

proporcionar ganho facil”.

Por todos esses extremismos, afigura-se como extremamente adequada ao
tema a vis&o de José Carlos Maldonado de Carvalho?°:

“Conclui-se, portanto, que toda acdo médica em que a
previsibilidade de dano ao paciente, invencivel a mediana cultura
médica, esteja ausente, o profissional médico isentar-se-a da
responsabilidade civil, independentemente dos efeitos psicossociais
— iatrogenia — provocados no paciente”.

Assim, esse relacionamento dos médicos com 0s pacientes tem suas regras.
Sobre isso escreve Walter Bloise'®!: “Ha realmente entre o médico e o cliente um

contrato de prestacdo de servicos. A sua responsabilidade é contratual, nao

obstante figurar no direito brasileiro como atos ilicitos, em caso de responsabilidade
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médica”.

Por conseguinte, h4 uma obrigacdo do profissional, através de um contrato

atipico, mas uma obrigacao de meios.

Em termos de obriga¢cBes contratuais, em relacdo a atividade médica, pode-se
utilizar o que ensina o “Parecer Final ao Projeto de Cdédigo Civil’, que tem por
Relator Geral o Senador Josaphat Marinho e que se encontra transcrito na obra
organizada por J. M. Leoni Lopes de Oliveiral?®: “Admite os contratos atipicos,
‘observadas as normas gerais’ fixadas no Cédigo (art. 425'%%), assim evitando

abusos contrarios ao Direito”.

E diz mais, transcrito do mesmo “Parecer Final ao Projeto de Cdodigo Civil™:
“Cautelosamente, pois, reduz a majestade do contrato, substituindo a velha
clausula pacta sunt servanda, dos cddigos individualistas , pela regra justa — rebus
sic stantibus”. Isso contribui para o entendimento ao se analisar a situacao de haver
necessidade de reparacdo de danos por parte do médico, devido a lesdo ao

paciente.

Também de grande valia é o que diz Marilise Kostelnaki Bau*?*: “A culpa
supde algum defeito na conduta do devedor, traduzido pela falta de previsdo dos

danos que sua acdo ou omissao pode ocasionar”.

Nesse sentido, também diz Ana Claudia de Carvalho Pagano'®: “N&o ha
como exigir-se do médico infalibilidade de diagnostico, mas deve atuar com toda a

cautela necesséria. Dessa forma, se obrar com erro grosseiro, estara sujeito a ser
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responsabilizado”.

Logo, a culpa aparece como soberana na caracterizagéo da responsabilidade
civii no erro médico, a par, é claro, dos outros pressupostos, contrariando a
responsabilidade civil em outras areas, que vém apresentando cada vez mais
caracteristicas de objetividade.

A observacdo, em termos de lege ferenda, feita por Miguel Kfouri Neto!?®, e

m
sua obra “Responsabilidade Civil do Médico”, € adequada, neste ponto, por
oportuna: “Repiso, aqui, o entendimento detalhado noutros trechos, de que a
substituicdo do conceito de culpa, entre nds, em tema de responsabilidade médica,

por qualquer modalidade de responsabilidade objetiva, ainda € prematura”.

E correto esta o jurista, acentuando-se que as excecdes da cirurgia plastica
estética, teorias chamadas objetivistas, da res ipsa loquitur e perte d’'une chance,
inversdo do 6nus da prova, apenas constatam a flexibilizacdo necessaria na
andlise, quando da prestacao jurisdicional de cada caso concreto.

O Codigo de Defesa do Consumidor — Lei n® 8078/90 — ndo revogou
completamente o que vem expresso no Codigo Civil Brasileiro no que se refere aos
aspectos contratuais da atividade dos médicos. Porém, tem o exercicio profissional
do médico, como, prestador de servicos — profissional liberal — sua regulamentacao
basica no relacionamento com o consumidor, contida no Cdédigo de Defesa do
Consumidor. Entretanto, ressalte-se, dispbe o 8 4° do art. 14, desse mesmo
Cddigo, que ha necessidade de ser provada a presenca de culpa no agir do

médico.
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Cabe ressaltar o carater privatista do artigo 159 do Codigo Civil e da
responsabilidade civil no erro médico, como bem diz Caio Mario da Silva Pereira®®":

“Estatuindo que esta sujeito a reparar o dano todo aquele que

por acdo ou omissdo voluntéria violar direito ou causar prejuizo a

outrem fica obrigado a reparar o dano, deixa contudo ao arbitrio do

lesado postular o ressarcimento ou deixar de fazé-lo, bem como

realizar composicdo com o ofensor, na pendéncia da lide que

instaurar. A conceituagdo da responsabilidade civil, sem o carater

de ordem publica, predomina em a dogmatica brasileira e reflete-se
positivamente na jurisprudéncia”.

Fica bem nitido o enquadramento no &mbito da responsabilidade contratual,
tendo como fundamento a culpa. O erro médico caracteriza-se, pois, via de regra,

como uma quebra do contrato de servico.

Sendo conduta tipica de uma infracdo contratual, o erro gera para 0 médico
uma obrigacdo de ressarcir perdas e danos. Isso inclui o dano moral
(conjuntamente ou separadamente do dano estético) e o material (ucrum cessans
e dano emergente). Nisso inclui-se, além de correcao da quantia devida a contar da

data da leséo ao direito do paciente, juros moratorios e juros compensatorios.

Ha necessidade de um titulo executivo para execucao da indenizacdo pelo
paciente, o que € dado pela sentenca ao determinar o valor da condenacéo. Caso o
juiz ndo estabeleca na sentenca o0 quantum debeatur - a liquidez necesséria ao
titulo executivo para ser executado judicialmente - a liquidacdo da sentenca se fara
por arbitramento ou por artigos, tornando assim exequivel, para o paciente, 0

processo de execugao.



CONCLUSAO

A responsabilidade civil, entidade presente no direito dos diversos sistemas
juridicos, em nivel mundial, continua tendo como imprescindiveis na sua
abordagem juridica os conceitos de responsabilidade subjetiva e objetiva, ou seja, a
presenca, ou nao, de culpa na conduta do agente causador do dano. Também réao
prescinde da presenca dos seus trés elementos essenciais: ato lesivo, dano e nexo

causal.

Essa responsabilidade caracteriza-se, necessariamente, no caso do médico,
pela presenca de culpa no agir do profissional. Nisso os artigos 159 e 1545 do
Codigo Civil Brasileiro séo bem objetivos em imputar-lhe essa caracteristica. A par
disso, a doutrina e a jurisprudéncia emprestam-lhe caracteristicas tipicas de uma
relacdo contratual, apesar de sua atipicidade como contrato, ficando, assim, o
inadimplemento, de qualquer espécie, também regrado pelas disposi¢cdes do

Cddigo Civil patrio sobre isso, em relacéo a negdcios juridicos.

Verifica-se, ainda, que as regras gerais de responsabilidade, tanto de direito
material, como processual, aplicam-se regularmente aos casos de

responsabilizacdo civil por erro médico. No terreno da liquidacdo da sentenca, ao
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ser determinado o valor da indenizacdo, quando cabivel, apesar dos aspectos
especializados do problema, ha uma liquidacdo convencional. Isso quando nédo

estabelecido discricionariamente pelo juiz na sentenca o quantum debeatur.

Como caracteristica marcante, ressalta a presenca, a partir de 1990, do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, pois, apesar desse exigir culpa na conduta do
médico, j& que é profissional liberal, em todo o restante se aplica na avaliacdo do
erro meédico. Destaca bem esse Codigo a inversédo do 6nus da prova, a critério do
juiz, desde que caracterizada a verossimilhanca do fato imputado ao médico ou a

hipossuficiéncia do consumidor do servico médico.

Havera casos em que a atividade médica de obrigacdo de meios, como lhe
define a doutrina e jurisprudéncia a unanimidade, se transmude em obrigacdo de
resultado, como ocorre, por exemplo, fugindo a regra geral, na cirurgia plastica
estética ou naqueles casos em que ele espontaneamente, se obriga a um
determinado resultado. Nesses casos, a responsabilidade que rege o vinculo
juridico entre 0 médico e 0 paciente caracteriza-se pela presuncdo de que a culpa
esteja presente no ato médico. Havera, como consequéncia, inversdao do 6nus da

prova, cabendo este ao médico.

O atual Projeto de Cadigo Civil, em tramitacdo no Congresso Nacional,
mantém a teoria da culpa e engloba, mais ainda, a atividade médica em casos de
responsabilizacdo por erro dentro das regras gerais da responsabilidade civil. Em
funcéo disso, pode-se afirmar, mais se identifica o tratamento dado ao erro médico,
na o6tica da responsabilidade civil, com o regramento encontrado no ordenamento
patrio que determina a conduta juridica em casos de responsabilidade civil em

geral.
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