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RESUMO

Este estudo tem como finalidade analisar a constante evolugcédo que o direito sofreu desde a
antiguidade até os tempos atuais, mostrando qual a responsabilidade dos médicos,
hospitais, clinicas e equivalentes, face ao erro cometido. Sera analisada a teoria geral das
obrigacdes, estudo indispensavel para a compreensao da responsabilizacdo médica. Esta
monografia tem como objetivo geral, analisar as situacdes em que os médicos e hospitais
podem ser responsabilizados. E chamada atencdo também, para a vulnerabilidade, ndo so6
dos pacientes, mas também dos médicos, visto que cada organismo humano pode
apresentar suas peculiaridades e a ciéncia ainda ndo tem a resposta para todos os males.
Esta pesquisa qualitativa, foi realizada por meio dedutivo e de procedimento técnico
bibliogréafico e documental.

Palavras-chave: Responsabilidade civil médica e hospitalar, danos causados a pacientes,
vulnerabilidade, imprevisibilidade.
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INTRODUCAO

Desde os primordios das civilizagbes, a responsabilidade civil estd em
constante desenvolvimento, o ser humano viu a necessidade de regulamentar as

relacbes com seus semelhantes.

Foi optado neste trabalho, focar na responsabilizacdo médica, tema de
inUmeras obras e assunto que atualmente € muito discutido. Infelizmente, é notério o
aumento de acbes ingressadas em busca de indenizacBes por erro médico, seja
pelo modismo, seja pelo descaso dos diversos profissionais que atuam em clinicas,

hospitais e estabelecimentos similares.

Inicialmente, vale ressaltar que a responsabilidade civil médica, é
subjetiva como regra geral, ou seja, para que haja a responsabilizagdo do

profissional € necessaria a intercorréncia de alguma modalidade da culpa
(imprudéncia, negligéncia e impericia) durante a realizacdo do servi¢o contratado.

Sera demonstrado neste trabalho que, identificar um erro médico pode ser
muito dificil, sobretudo pela solidariedade profissional a qualquer custo entre a
classe médica, sendo abordada, ainda, a responsabilidade a ser imputada aos
estabelecimentos de saude como fornecedores de servicos, que, apesar das

diversas controvérsias, sera objetiva, podendo em algumas situacdes ser solidaria.

O presente texto foi elaborado considerando uma abordagem sistematica,
fluindo desde o principio da responsabilidade civil, sua configuracdo nos tempos
contemporaneos e aplicacdo ao objeto desta pesquisa, tendente a aferir a
responsabilidade dos médicos em virtude do erro em sua atividade, bem como 3

hipoteses em que ilide qualquer sancéo civil, e foi feito com o uso dos principios



norteadores de uma pesquisa documental, uma vez que os dados se originaram de

documentos relativos as disposi¢ées normativas.



CAPITULO | - RESPONSABILIDADE CIVIL DE ACORDO COM A
LEGISLACAO

Dando inicio ao estudo do assunto, se faz necessario ter como base
alguns entendimentos sobre a Responsabilidade Civil, para isto, Cavalieri Filho
explica que a finalidade da ordem juridica é repreender o ato ilicito e proteger o ato
licito para que se alcance um bom funcionamento do meio social. Mais a frente nos
mostra que: “Para atingirmos esse desiderato a ordem juridica estabelece que,
conforme a natureza do direito a que correspondem, podem ser positivos, ou de
dar ou fazer, como negativos, de nao fazer ou tolerar alguma coisa”. (CAVALIERI
FILHO, 2005, p.56).

Com o nascimento do ser humano, este adquire Responsabilidade pelas
suas condutas e todos os efeitos juridicos produzidos por elas, neste sentido, no
pensamento de Silva (2005, p.1) observa-se que:

Mesmo antes de integrar-se a uma sociedade juridicamente organizada,
isto é, perpetrar-se hum estado de direito, j& que se mostrava responséavel
pelos seus atos perante o grupo social a quem fazia parte, pois nenhum
homem consegue conviver em qualquer meio social sem regras de
comportamento, sejam essas regras impostas por um ordenamento
juridico ou pelos costumes sociais, dai a necessidade de impor
penalidades pela infringéncia dessas regras comportamentais.

Com isso: “A reponsabilidade surge num momento em que o homem
passa a ter a consciéncia harmoniosa e respeitosa perante seu grupo social [...]".
(SILVA, 2005, p.1).

Para que o ser humano possa se desenvolver, é fundamental conviver em

um meio social, buscando sempre se aliar com outros seres, para assim, obter a



chamada paz social, frisando que ndo é possivel que uma pessoa se desenvolva de
forma isolada. (SILVA, 2005).

1.1 Traco historico da responsabilidade civil

O surgimento da reponsabilidade civil foi ocasionado pela necessidade
de restaurar o equilibrio da relacdo entre o que sofreu os danos e aquele que o
causou. Dessa forma, o balanceamento entre essa relacdo é exatamente o fato

gue gera a responsabilidade civil (DINIZ, 2014).

O Ponto de partida da reponsabilidade civil, € encontrado no principio da
humanidade. Os homens chegaram a uma conclusdo que necessitavam de que as
interacOes entre si fossem regulamentadas. Nesses tempos antigos ndo havia a
figura de um Estado com autonomia, na verdade nao existia nenhuma norma,
aquilo que era causado de dano a um, seria pago pelo outro na mesma moeda. A
vinganca privada era a forma utilizada para satisfazer o dano sofrido, e assim,

equilibrar a relacéo entre os envolvidos no litigio.

A Lei de Talido era o instituto mais especifico na época para se tratar da
responsabilidade civil, sendo esta “[...] forma primitiva, selvagem talvez, mas
humana, da reacdo espontanea e natural contra o mal sofrido; solugdo comum a
todos o0s povos nas suas origens, para a reparacdo do mal pelo mal’.
(GONCALVES, 2008 p.4).

Com a evolugdo da cultura social e da tecnologia, acontece o
surgimento do periodo de composicédo, reparar o fato danoso passa a ser de forma
econdbmica, mas ainda levando em consideracdo a culpa ou ndo do agente
(GONCALVES, 2008).

A diferenga entre a “pena” e a “reparagao”, entretanto, somente comegou
a ser eshocada ao tempo dos romanos, com a distingdo entre os delitos
mais publicos (ofensas mais graves, de carater perturbador da ordem) e
os delitos privados. Nos delitos publicos, a pena econdémica imposta ao
réu deveria ser recolhida aos cofres publicos, e, nos delitos privados, a
pena em dinheiro cabia a vitima. O Estado assumiu assim, ele so, a



func&o de punir. Quando a agéo repressiva passou para o0 estado surgiu a
acao de indenizacao.

Entretanto, no século Ill a.C. foi instaurada a Lex Aquilia de Damno.

Para isso, tem-se 0 entendimento de Diniz, (2014, p.11):

A Lex Aquilia de Damno veio a cristalizar a ideia de reparacdo pecuniaria
do dano, impondo que o patrimdénio do lesante suportasse os 6nus da
reparacdo, em razdo do valor da res, esbocando-se a nocdo de culpa
como fundamento da responsabilidade, de tal sorte que o agente se
isentaria de qualquer responsabilidade se tivesse progredido sem culpa.
Passou-se a atribuir o dano a conduta culposa do agente. A Lex Aquilia de
Damno estabeleceu as bases da responsabilidade extracontratual, criando
uma forma pecuniaria de indenizacdo do prejuizo, com base no
estabelecimento do seu valor.

No século XVII, jA no Estado moderno, préximo a Revolucdo Francesa,
as responsabilidades Civis e Penais foram de fato separadas, haja vista que, eram

tidas como uma s6 visando a condenacédo dos infratores.

No Brasil, a responsabilidade ficou clara com criacdo do codigo Civil de
1916, que em seu artigo 159, determinava os tipos de responsabilidade, citando que
“‘Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligencia, ou imprudéncia, violar

direito ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”.

J& no tempo presente, o atual CC, em seu artigo 927, aduz novos meios
de responsabilidade e maneiras para certificar a fixagdo da responsabilidade. O

codigo Civil dispbe que:

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

1.2 Responsabilidade no ambito Civil e Penal



Conforme ja esclarecido previamente, o termo responsabilidade “[...]
origina-se do latim re-spondere, que encerra a ideia de seguranca ou garantia da
restituicdo ou compensacdo do bem sacrificado. Teria assim o significado de

recomposicao, de obrigacao de restituir ou ressarcir’ (GONCALVES, 2008 p.18).

Segundo Venosa (2005, p.28) “[...] a nogao de responsabilidade, implica
sempre exame de conduta violadora de um dever juridico” nesse sentido, se retira
a ideia de que existem responsabilidades de diferentes naturezas. Podendo-se
entdo particularizar em um primeiro momento a Responsabilidade civil da

Responsabilidade Penal.

Existem muitas diferencas entre ambas as responsabilidades. Os

autores Gagliano e Pamplona filho observam que:

Na responsabilidade civil, o agente que cometeu o ilicito tem a obrigagéo
de reparar o dano patrimonial ou moral causado, buscando restaurar o
status quo ante, obrigacéo esta que, se ndo for possivel, é convertida no
pagamento de uma indenizacéo (na possibilidade de avaliacdo pecuniéria
do dano) ou de uma compensacgédo (na hipotese de néo se poder estimar
patrimonialmente este dano), enquanto, pela responsabilidade penal ou
criminal, deve o agente sofrer a aplicagdo de uma cominagéo legal, que
pode ser privativa de liberdade (ex.: prisdo), restritiva de direitos (ex.:
perda da carta de habilitagdo de motorista) ou mesmo pecuniaria (ex.:
multa). (2011, p. 46).

No que se refere a Responsabilidade Penal, Diniz (2014, p.22) compreende

que:

Enquanto a responsabilidade penal pressupde uma turbulacdo social, ou
seja, uma lesd@o aos deveres de cidaddo para com a ordem da sociedade,
acarretando um dano social determinado pela violagdo da norma penal,
exigindo para restabelecer o equilibrio social, investigacdo da
culpabilidade do agente ou o0 estabelecimento da anti-sociabilidade do seu
procedimento, acarretando a submissdo pessoal do agente a pena que
Ihe for imposta pelo érgédo judicante, tendendo, portanto, & punicao, isto é
ao cumprimento da pena estabelecida na lei penal.

Assim, nesse seguimento, Noronha (2003, p 508), certifica que: “A
responsabilidade penal, tendo por finalidade reprimir as infragbes tidas como
particularmente graves, que por isso interessam a sociedade, no seu todo, é

reponsabilidade perante o Estado e traduz-se na imposi¢ao de penas”.



A responsabilidade penal engloba um fato que toca a paz social, deste
modo, o interesse do Estado € de minimizar esses danos na coletividade. Para
isso, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) regulamenta as

penas admissiveis dentro do ordenamento juridico.

Se faz importante falar que existem principios regentes para o instituto
penal, como por exemplo, o principio da legalidade, segundo este, s6 podera ser
caracterizado como crime, se existir alguma lei anterior que verse sobre o assunto.
Outro principio que merece destaque, € o ultima ratio ou minima intervencéo,
segundo o qual, somente aqueles atos que ferirem bens juridicos de grande

importancia para o todo, poderdo ser responsabilizados penalmente.

A respeito da Responsabilidade Civil, Diniz (2014, p.22) aduz que:

A responsabilidade civil requer o prejuizo de terceiro, particular ou Estado.
A responsabilidade civil, por ser repercussdo do dano privado, tem por
causa geradora o interesse em restabelecer o equilibrio juridico alterado
ou desfeito pela lesédo, de modo que a vitima podera pedir reparacao do
prejuizo causado, traduzida na recomposi¢do do statu quo ante ou numa
importancia em dinheiro.

A distingdo entre a Reponsabilidade Civil e Penal também existe na
legislagdo brasileira, o Codigo Civil de 2002 constata no artigo 935: “A
responsabilidade Civil € independente da criminal, ndo se podendo questionar mais
sobre a existéncia do fato, ou sobre que seja seu autor, quando estas questdes se

acharem decididas no juizo criminal”.

Se por um lado, a responsabilidade penal, tende a culpar aqueles que
de certa forma causaram algum dano para o convivio social geral, a

responsabilidade civil busca a reparagao de fato danoso a um particular.

Observa-se que, na pratica, podem existir inUmeras situacbes em que
se evidencia a infracdo de nao lesar outrem (neminem laedere), na legislacdo da
responsabilidade civil existem tipos abertos, cabendo ao magistrado julgando a
situacéo fatica, determinar as medidas cabiveis, buscando a isonomia para o caso

concreto.



Neste sentido, o cédigo civil, adota clausulas gerais, que proporciona ao
julgador utilizar-se do juizo de valor para atingir um grupo de situagBes a
determinada medida judicial. Nesse método presente no codigo civil, se destaca
uma imprecisdo de conceitos, deixando aberto para o magistrado estimar o valor

aos casos que sdo a ele distribuidos, sempre observando os principios regentes.

A legislacdo entrega ao juiz um encargo criador, para regulamentar o
caso concreto. Decorre da adocdo de um sistema juridico aberto, admitindo sua
incompletude, dotando-lhe de capacidade de modificagdo e evolucao,
acompanhando a dindmica social (Farias; Rosenvald, 2007).

Como exemplos, serdo citados a clausula geral, o art. 187 do CC que
versa sobre o abuso de direito e o art. 927 PU do CC, que trata da teoria do risco
aplicada na responsabilidade objetiva.

No ordenamento juridico, existem ainda fatos que permitem ser julgados
tanto na esfera criminal, quanto na esfera civil. Em regra, o julgamento em uma
esfera ndo ird influenciar em outra. Isso nos mostra a independéncia existente,
podendo o caso ser avaliado em ambas instancias.

Esta independéncia € relativa, e se encontra regulada no processo
penal, artigos 65 a 67 do Cddigo de Processo Penal, onde se encontra resumido
no art. 935 do Cddigo Civil, quando diz que “a responsabilidade civil é

independente da criminal”.

Existe a hipétese do julgado no processo penal, acarretar efeitos no
processo civil. Isto ocorre quando a autoria e a materialidade forem definidas no
ambito penal, porque no processo penal, vigora o principio da verdade real,
devendo a prova para a condenacdo ndo deixar davidas, pois, ao réu € cabido a

presuncao da inocéncia, o in dubio pro reo.

Vale ressaltar algo importante, quando ocorre a absolvicdo por

insuficiéncia de provas ou por excludente da ilicitude. Nesses casos, mesmo o réu



nao sendo culpado no juizo criminal por conta da aplicacdo do indubio pro reo no
primeiro e pela excludente de ilicitude no segundo, podera ser responsabilizado
civilmente, tendo em vista que neste ambito somente serd necessario a aplicacédo

do principio da verdade formal associado ao livre convencimento do juiz.

Para que n&o ocorra decisbes completamente diferentes, que
ocasionariam o ferimento a seguranca juridica do Direito, a lei possibilita a
suspensao processual civil para que o fato seja primeiro decidido no ambito penal.
Isso sera visto no artigo 265, IV, a, do Codigo de Processo Civil (CPC) e no PU do
artigo 64 do CPP.

Vale ressaltar que, com a introducéo da reforma processual penal, lei n°
11.719 de 2008, quando proferir sentenga, o juiz criminal serd incumbido de fixar
valor minimo para indenizar o que causou com seu ato, sempre observando o0s
prejuizos que a vitima sofreu, com um valor minimo de indenizacéo (art. 386, IV,
CPP).

Finalizando, o Codigo de Processo Penal, no artigo 475-N, Il, determina
eficacia de titulo executivo judicial a sentenca penal condenatdria transitada em
julgado, sendo assim, desnecessario ingressar em juizo civil, buscando fixacao
condenatdria de valor a titulo de reparacdo, bastando ao ofendido promover a

liquidagéo do titulo.

1.3 O direito brasileiro e a responsabilidade civil

Como j& visto, a responsabilidade civil se mostra presente desde os
primérdios da humanidade, sua funcéo base esta no anseio de coagir aquele que
causou fato danoso, a reparar todos 0S prejuizos que viera a causar a vitima
(CAVALIERI FILHO, 2005).

E entendido por Diniz, que a responsabilidade civil vem para suprir

aqueles que forma lesados e se encontram no sentimento de perda. Neste sentido:
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A obrigacdo de indenizar, fundada sobre a responsabilidade civil, visa
suprimir a diferenca entre a situacdo do credor, como esta se apresenta
em consequéncia do prejuizo, e a que existiria sem este Ultimo fato. A
indenizacdo é estabelecida em atencdo ao dano e a situacdo do lesado,
gue severa ser restituido a situacdo em que estaria se ndo tivesse
ocorrido a acdo do lesante. De forma que tal indenizacéo sera fixada em
funcdo da diferenca entre a situacéo hipotética atual e a situacao real do
lesado, ou melhor, o dano mede-se pela diferenca entre a situacéo
existente a data da sentenca e a situacdo que, na mesma data, se
registraria, se nao fora a lesé@o. (DINIZ, 2014, p.6).

Na responsabilidade civil, considera-se diversas “divisbes internas”. Em
relacdo ao seu fundamento, podera ser subjetiva, que ocorre quando se configura
culpa ou dolo, sendo necessaria a prova de culpa do agente para surgir o dever de
indenizar, conforme aduz Diniz (2014). Ja na responsabilidade civil objetiva, ndo se
faz necessario culpa ou dolo, parte-se do pressuposto do risco, somente sendo

exigindo o dano a vitima ou aos seus bens para surgir o dever de reparar.

No mesmo sentido, Santos (2008) refere que a responsabilidade civil,
quanto ao fundamento, divide-se em subjetiva — fundada na conduta culposa — e
objetiva, que independe de culpa, apenas sendo exigido o nexo de causalidade

entre o fato e o dano.

Para Queiroga (2007), a responsabilidade civil objetiva s6 existe a partir
da existéncia de culpa. Entretanto, o autor critica essa teoria, no quesito de
producdo de provas, tendo em vista que, na maioria das vezes, a vitima fica

impossibilitada de realiza-la e, desta forma, ndo sera ressarcida pelos prejuizos.

Em cada espécie de responsabilidade civil, existem pressupostos. Na
responsabilidade subjetiva, Coelho (2010) mostra a necessidade da existéncia de
trés pressupostos: conduta culposa, dano patrimonial ou extrapatrimonial e a

relacdo de causalidade entre a conduta e o dano.

Além disso, a responsabilidade civil subjetiva se baseia na vontade.

Em dltima instancia a imputagcdo de responsabilidade ao culpado pelo
evento danoso fundamenta-se na no¢do da vontade como fonte da
obrigacdo. A acdo ou omissdo negligente, imprudente ou imperita ou
mesmo a intengdo de causar dano correspondem & conduta diversa da
juridicamente exigivel. A exigibilidade de conduta diversa pressupde pelo
menos duas alternativas abertas a vontade (consciente ou inconsciente)
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do sujeito passivo. Se o devedor agiu como ndo deveria, o fez por ato de
vontade (COELHO, 2010, p. 273).

Segundo Goncalves (2014), o Cdédigo Civil Brasileiro, considerou como
norma a teoria da responsabilidade subjetiva, haja vista que, determinou a
obrigacdo de parar o dano no dolo e na culpa, segundo o artigo 186 do Cddigo
Civil.

Ainda de acordo com Gongalves (2014), em face da teoria classica, a
culpa era fundamento da responsabilidade; caso ndo houvesse culpa, nao existiria
o dever de reparar. No entanto, a lei em determinados casos e a certas pessoas
imp6s a responsabilidade independentemente da existéncia de culpa, sendo esta a
responsabilidade legal ou objetiva, fundada na teoria do risco, ou seja, todo dano
deve ser indenizado, devendo ser reparado por aquele que tenha causado danos a

alguém e contenha nexo de causalidade.

Na responsabilidade objetiva, € irrelevante a existéncia da culpa ou dolo
do agente, bastando o nexo de causalidade entre o prejuizo suportado pela vitima
e a acao do causador (DINIZ, 2014).

Confirmando isso, Gongalves (2014) menciona que a responsabilidade
objetiva ndo depende de culpa, bastando apenas a relagcdo de causalidade e o
dano.

Leciona Queiroga (2007) que, dolo e culpa sdo desnecessarios quando
se tratar da responsabilidade objetiva, bata-se o fato do agente ter dado motivo
para o resultado. Provada a relacdo de causalidade, surge a necessidade de

reparar.

Sendo analisados os fundamentos da responsabilidade civil, e
confirmando a existéncia no ordenamento juridico tanto da responsabilidade civil
objetiva quanto a responsabilidade civil subjetiva, se faz necessario analisar se a

responsabilidade existe a partir de uma relagao contratual ou extracontratual.
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Inicialmente, para apurar se a responsabilidade é contratual ou
extracontratual, deve-se analisar se 0 evento danoso ocorreu em razao de uma
obrigacdo preexistente, contrato ou negadcio juridico unilateral, sendo que o dever
violado sera o ponto de partida para analisar se a responsabilidade é contratual ou
extracontratual, independentemente de ela ser fora ou dentro de uma relacao
contratual (VENOSA, 2007).

Segundo Cavalieri Filho (2005), a doutrina divide a responsabilidade civil

em contratual e extracontratual, a depender de sua natureza violada.

Se preexiste um vinculo obrigacional, e o dever de indenizar é
consequéncia do inadimplemento, temos a responsabilidade contratual
[..]; se esse dever em virtude de leséo a direito subjetivo, sem que entre o
ofensor e a vitima preexista qualquer relac@o juridica que o possibilite,
temos a responsabilidade extracontratual [...] (CAVALIERI FILHO, 2005,
p. 15).

Em uma forma mais ampla, se manifesta:

[..] tanto na responsabilidade extracontratual como na contratual, ha a
violacdo de um dever juridico preexistente. A distin¢cdo esta na sede desse
dever. Havera responsabilidade contratual quando o dever juridico violado
(inadimplemento ou ilicito contratual) estiver previsto no contrato. A norma
convencional ja define o comportamento dos contratantes e o dever
especifico a cuja observancia ficam adstritos. E, como o contrato
estabelece um vinculo juridico entre os contratantes, costuma-se também
dizer que na responsabilidade contratual j& ha uma relagdo juridica
preexistente entre as partes (relacdo juridica, e ndo dever juridico,
preexistente, porque este sempre se faz presente em qualquer espécie de
responsabilidade). Havera, por seu turno, reponsabilidade extracontratual,
se o dever juridico violado ndo estiver previsto no contrato, mas sim na lei
ou na norma juridica (CAVALIERI FILHO, 2005, p. 16).

Para Goncalves (2014), a responsabilidade extracontratual acontece
quando o agente ultrapassar um dever legal, que ndo advém de um contrato,
ressaltando que, neste caso, é aplicado o artigo 186 do Cdédigo Civil, enquanto que
na responsabilidade contratual, ha o descumprimento do que fora acordado.

Para exemplificar, BERALDO (2008, p. 62) cita como exemplos: “[...] a
pessoa que é atropelada por um 6nibus devera ser ressarcida pelo autor do fato
[...]”, qualificando a situagdo como de responsabilidade extracontratual; porém, “[...]
caso a pessoa esteja dentro de um 6nibus, viajando de Belo Horizonte para Sao

Paulo e ocorra algum acidente, no qual ela sofra danos materiais e/ou morais [...]",
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qualifica a situacdo como de responsabilidade contratual, por existir um contrato de
transporte.

Sobre a indenizacéo, Queiroga (2007) leciona que, na responsabilidade
contratual, o servico nao prestado e reparado pela indenizagéo, devendo abranger
0s danos emergentes e lucros cessantes. Ja na responsabilidade extracontratual, a
indenizacdo serve para pagamento de despesas efetuadas com o ofendido, além

de uma pensao que pode ser equivalente ao dano sofrido.
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CAPITULO Il — OS SERVICOS MEDICOS E SUA NATUREZA
CONTRATUAL

No capitulo anterior, foi abordada a responsabilidade civil, sendo esse
tema de enorme importancia para a vida de todos em uma sociedade atual.
Segundo Gongalves (2014) “[...] a restauracdo de um equilibrio moral e patrimonial
desfeito e a redistribuicdo da riqueza de conformidade com os ditames da justica,
tutelando a pertinéncia de um bem com todas as suas utilidades, presentes e

futuras, a um sujeito determinado”.

Levando em consideracdo que o enfoque deste trabalho é a
responsabilizacdo civil por erro médico, este capitulo aprofundard em questdes
relativas a realizacdo das atividades do profissional e quais suas obrigacGes para

com seus contratantes.
2.1 Teoria geral das obrigacdes

Para o doutrinador Fiuza (2011), pode-se ter diferentes significados para
a o termo obrigacéo, a depender do contexto utilizado. Com isso em mente se faz

necessaria a diferenciacéo entre a obrigacéo juridica e a nao juridica.

O dever juridico é toda situacdo que precede um acordo entabulado entre

partes, podendo ser citado como exemplo a compra de roupas em lojas, o cliente
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tem o dever de pagar e a loja o dever de fornecer o produto e a garantia de que
esteja em condi¢Bes perfeitas. O dever nao juridico é, por exemplo, quando alguém
agradece a quem lhe fez um favor, quando vai a igreja sempre aos domingos, dentre
outros varios exemplos do cotidiano.

Focando unicamente ao sentido de obrigacdo juridica, Coelho (2012)
conceitua que € unido de sujeitos de direitos, passivos e ativos, onde existe pelo
menos um dever de prestacdo. De forma complementar, Baldon (2010) considera a
obrigagdo como um fato que liga pessoas ou coisas. Com isso, 0s sujeitos da
relacdo sédo os elementos subjetivos. Deste modo, a obrigacdo de fazer, ou nao
fazer e de dar que é resultada do acordo entre os sujeitos, é considerada como

elemento subjetivo da obrigacao.

A respeito do aspecto material, segundo Gagliano e Pamplona Filho
(2011) grande parte das obrigacbes detém um aspecto patrimonial, entretanto

existem algumas em que este aspecto € inexistente.

Ainda para os autores supracitados, o cumprimento da prestacdo pode
ser considerado como positivo, quando obriga a dar ou fazer ou entdo negativa,

quando obriga a nédo fazer. Neste assunto, Diniz (2014) conceitua:

Na obrigagéo civil, ha um vinculo que sujeita o devedor a realizacdo de uma
prestacdo positiva ou negativa no interesse do credor, estabelecendo um
liame entre os dois sujeitos, abrangendo o dever da pessoa obrigada
(debitam) e sua responsabilidade em caso de inadimplemento (obligatio), o
gue possibilita ao credor recorrer a intervencdo estatal para obter a
prestacdo, tendo como garantia o patriménio do devedor.

O autor Fiuza (1999), cita que, o vinculo que surge da obrigacao é pacto
juridico criado entre as sujeitos (partes), sendo uma delas obrigada, a cumprir o que
foi pactuado e satisfazer o interesse da outra parte, que podera exigir o cumprimento

caso nao seja, onde o devedor respondera até o maximo do seu patriménio.

E apresentada uma critica ao conceito classico de obrigacdo, por Faria e
Rosenvald (2008):

A obrigacdo pode ser tradicionalmente conceituada como a relac¢éo juridica
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especial, em virtude da qual uma pessoa fica adstrita a satisfazer uma
prestacdo em proveito de outra. Todavia, trata-se de conceito técnico em
sentido estrito, que corresponde a formulagéo corrente da doutrina classica,
mas que, na atualidade, torna-se insuficiente.

Os autores Faria e Rosenvald (2008) sugerem ainda, uma conceituagao

moderna para o tema:

Dai a assertiva de Pietro Perlingieri: “a obrigagdo nao se identifica no direito
ou nos direitos do credor; ela configura-se cada vez mais como uma relacao
de cooperacéo. Isto implica uma mudanca radical de perspectiva de leitura
da disciplina das obrigacdes: esta Ultima ndo deve ser considerada o
estatuto do credor; a cooperacéo, e um determinado modo de ser, substitui
a subordinagdo, e o credor se torna titular de obrigagcbes genéricas ou
especificas de cooperacdo ao adimplemento do devedor.”

Em sintese, direito das obrigacbes é o agrupamento de regras e
principios juridicos regulamentadores das relagdes patrimoniais entre 0s sujeitos,

onde, um deles deve cumprir uma certa obrigagao determinada.

Vale enfatizar, que o cumprimento deve ocorrer de forma natural, e ndo
sendo, a legislacdo estabelece formas coercitivas patrimoniais para o exercicio da
acdo. Segundo Diniz (2014):

Infere-se dai que esse ramo do direito civil trata dos vinculos entre credor e
devedor, excluindo de sua 6rbita relacdes de uma pessoa para com uma
coisa. O direito obrigacional ou de credito contempla as relagbes juridicas
de natureza pessoal, visto que seu contetido é a prestacdo patrimonial, ou
seja, a acdo ou omissdo da parte vinculada (devedor), tendo em vista o
interesse do credor, que por sua vez, tem o direito de exigir aquela acdo ou
omissdo, de tal modo que, se ela nédo for cumprida espontaneamente,
podera movimentar a maquina judiciaria para obter do patrimbnio do
devedor a quantia necessaria para a composi¢ao do dano.

Isto posto, o direito das obrigacdes tem uma enorme responsabilidade em
regulamentar as relagcbes que ocorrem entre sujeitos, estabelecendo regras

fundamentais para que exista justica em acordos entre partes.

Podemos afirmar que o direito das obrigacbes exerce grande influéncia na
vida econbmica, em razdo da inegavel constancia das rela¢cbes juridicas
obrigacionais no mundo contemporaneo. Intervém este direito na vida
econdmica, nas relagbes de consumo sob diversas modalidades e, também,
na distribuicdo dos bens. (DUQUE, 2004).

O principal encargo do direito obrigacional é o de intervir e regularizar,
quando da relacdo entre os sujeitos, surge um nao cumprimento do acordo

entabulado. Coelho (2012) certifica que em situacbes onde o devedor realiza o
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cumprimento da obrigacdo na data finda, ndo ira surgir entre as partes conflito
algum. Desse modo, ndo serd necessdaria nenhuma intervencdo e regularizagdo

nesta relacdo, haja vista que a funcéo principal € dirimir os conflitos quando houver.

Alguns principios devem ser respeitados em todos o0s tipos de
contratacdes, devendo ser citados trés tipos que sao tidos como primordiais. Um
deles é o da boa-fé e autonomia da vontade. Pode ser visto esses principios em

alguns exemplos no ordenamento juridico:

Art. 138. Sdo anulaveis os negécios juridicos, quando as declaracdes de
vontade emanarem de erro substancial que poderia ser percebido por
pessoa de diligéncia normal, em face das circunstancias do negécio. Art.
145. Sao os negocios juridicos anulaveis por dolo, quando este for a sua
causa.

Art. 151. A coacdo, para viciar a declaragdo da vontade, h& de ser tal que
incuta ao paciente fundado temor de dano iminente e consideravel & sua
pessoa, a sua familia, ou aos seus bens. Art. 156. Configura-se o estado de
perigo quando alguém, premido da necessidade de salvar-se, ou a pessoa
de sua familia, de grave dano conhecido pela outra parte, assume
obrigacdo excessivamente onerosa.

Art. 157. Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade,
ou por inexperiéncia, se obriga a prestagdo manifestamente desproporcional
ao valor da prestagéo oposta. (CC 2002, Brasil, 2002).

Outro Principio importantissimo e que vale ser citado € o de que os
contratos sempre devem atender a sua funcéo social. O codigo Civil (Brasil 2002):
“‘Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcao
social do contrato. Desta forma, uma obrigacdo deve seguir um emaranhado de

requisitos para ser realmente considerada uma obrigacéo.

O terceiro e ultimo principio é o pacta sunt servanda (os pactos devem ser
respeitados), este principio rege que todos sao livres para fazer contratacées, porem

0 contrato sempre tem que se ater a finalidade que as partes esperam, com clareza.

E visto que o a liberdade existe no direito das obrigacdes, mas sempre
deve ser regido pelas regras e principios, como expresso no Caédigo Civil de 2002
(CC 2002): “Art. 422. Os contraentes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao

do contrato, como em sua execuc¢ao, os principios da probidade e boa-fé”.

2.2 A prestacao da atividade do médico e sua natureza juridica.
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A profissdo do médico sempre teve muita importancia na sociedade,
desde os tempos mais remotos, tendo em vista que as doencas e enfermidades
surgiram junto com o homem. Nesse periodo ndo era dada a importancia para o
estudo das doencas, mas sim apenas a cura, recaindo entdo a culpa sobre o

feiticeiro caso nao ocorresse a cura sendo entéo acusado de incapaz e imperito.

Este pensamento é trazido por Couto Filho (2004), segundo que, na
época da lei de talido, o dano causado a um paciente era reparado a partir de
retaliacBes, pois os médicos desta época eram responsaveis diretamente aos danos
que causavam em seus pacientes. Neste periodo, o médico era considerado um
mago ou sacerdote com poderes sobrenaturais, e ndo um especialista (KFOURI
NETO, 2007).

A partir do século XX, o médico que até entdo era um curandeiro, passa
a ser considerado como um profissional, se tornando um amigo e o médico

propriamente dito, existindo uma grande confianca de seus pacientes.

J& nos tempos atuais, segundo Queiroga (2007) a figura do médico da
familia deixa de existir, dando espaco a um profissional especializado que de forma
fria e impessoal pratica 0s seus servicos. Esse distanciamento se deu em grande
parte por conta da grande demanda de atendimentos e poucos profissionais de

pronto atendimento.

Segundo entendimento, (QUEIROGA, 2007, P.142).

As relagBes sociais massificaram-se, distanciando o médico do seu
paciente. A propria denominacdo dos sujeitos da relagdo foi alterada,
passando para usuario e prestador de servigos, tudo visto sob a otica de
uma sociedade de consumo, cada vez mais consciente de seus direitos,
reais ou ficticios, e mais exigente quanto aos resultados.

As expectativas do doente ndo sé por isso se ampliaram: a seguridade
social estendeu o uso dos servicos médicos. E o doente, que também € um
segurado, confunde facilmente o direito & seguridade com o direito a cura;
se esta ndo ocorre, logo suspeita de um erro médico. Acrescente-se a iSSo
a disposicdo da midia de transformar em escéndalo o infortinio, e
facilmente encontraremos a explicagdo para o incremento do nimero de
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reclamagdes judiciais versando sobre o nosso tema, ag¢des facilitadas
porgue ndo dependem da quebra de uma relacdo de respeito e afeto que
existia com o médico de familia, pois muitas vezes, hoje, o reclamante nao

teve relacdo com o médico, ou a teve muito superficial.
Os anos foram passando e ficou notério que seria necessario
regulamentacdo tanto das atividades, quanto para habilitacdo dos profissionais
responsaveis, no intuito de impedir que pessoas sem 0 conhecimento necessario e

técnicas exercessem a profisséo.

Por advento da Lei Federal n. 3268 de 1957, O Conselho Federal de
Medicina foi criado, instituindo o Codigo de Etica Médica, devendo ser seguido para

0 exercicio correto da profissao.

Neste mesmo sentido, Marinho (1986) faz as seguintes ponderacdes:

De fato, uma das dimens@es principais dos profissionais médicos, que
claramente se denota no processo de profissionalizacdo da Medicina, é a da
organizacdo. Desde o século passado ja possuiam sua associacdo, a
Academia Nacional de Medicina, datada de 1829. Com o passar do tempo,
outras associac¢des foram se formando, como o Sindicato Médico Brasileiro
(1927) e a importante AMB (1951), seguindo-se a consolidacdo do
Conselho Federal de Medicina e Conselhos Regionais (1957) e o
surgimento de outras mais recentes, com a Associacdo dos Médicos
Residentes e a Associacao Brasileira de Educag¢édo Médica.

Consegue ser notado que existem diversos ditames a serem seguidos, e

na falta, o exercicio da profisséo fica inviabilizado.

Em relacdo a natureza juridica da responsabilidade médica, é tida como
contratual, para Goncalves (2014), por haver entre o paciente e o profissional que o

atende um legitimo contrato.

Nesse mesmo sentido se posicionou Diniz (2014) definindo a
responsabilidade do médico de natureza contratual e posicionando-a como uma

obrigacao de meio e nao de resultado.

A respeito da natureza extracontratual existente da relacdo, Queiroga

(2007) afirma que:
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“[...] o médico somente responde pelos danos causados ao lesado 37 se
ficar provado que agiu com culpa nas modalidades de imprudéncia (agir
com descuido), negligéncia (deixar de adotar as providéncias
recomendadas) e impericia (descumprimento de regra técnica de
profissdo.)”

O Cadigo Civil brasileiro (2002), ainda no mesmo pensamento, traz

algumas formas de responsabilizacdo ao médico em seu artigo 951:

“O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizacéo
devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-
Ihe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.”

Com essas inovacdoes da atividade do profissional da medicina, a

natureza juridica do servigo prestado por ele é alvo de muitos debates. De acordo

com Cavalieri Filho:

A responsabilidade médica foi muito discutida no passado quanto a sua
natureza juridica: se era contratual ou extracontratual; se gerava obrigagédo
de meio ou de resultado. Entendo que apds o Cdodigo do Consumidor essas
discussBes perderam a relevancia. Hoje a responsabilidade
médica/hospitalar deve ser examinada por dois angulos distintos. Em
primeiro lugar a responsabilidade decorrente da prestagéo de servigo direta
e pessoalmente pelo médico como profissional liberal. Em segundo lugar a
responsabilidade médica decorrente da prestacdo de servicos médicos de
forma empresarial, ai incluidos hospitais, clinicas, casas de saude, bancos
de sangue, laboratérios médicos etc. (2008, p. 369/370).

Segundo o Codigo do Consumidor, sera analisada a responsabilidade

pessoal do médico pela existéncia comprovada de culpa, sendo admitida a inversao

do Onus da prova tendo em vista a hipossuficiéncia do paciente na relacéo.

2.3 Causas excludentes da responsabilidade médica.

Quando um médico comete um erro manifesto a um paciente em algum

procedimento, fica claro também a necessidade de ele ser forcado a ressarcir o

lesado. Contudo, existem algumas causas em que responsabilizacdo da acao

cometida pelo médico sera excluida, causando a improcedéncia da agao penal e

também a extin¢cdo da punibilidade do agente.

A respeito dessas causas excludentes, devemos destacar a iatrogenia, 0

fato de terceiro, 0 erro escusavel, a intercorréncia medica, a culpa exclusiva da
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7

vitima, o caso fortuito e a forca maior. latrogenia € quando ocorre uma lesdo
irreversivel e que ndo pode ser evitada, por algum ato médico em pacientes. Essa
lesdo, via de regra, ndo acarreta ao médico e hospital o dever de indenizar,
ressalvado quando for provado a falta do dever de informacéo ou quando resultar de
uma omissao ou atuagao culposa.

Neste sentido, Melo:

A maior gama de iatrogenias ndo implica a responsabilidade profissional,
tendo em vista que sé@o previsiveis ou decorrentes de fatores individuais e
proprios de cada paciente. Sabemos que as pessoas sao diferentes entre si,
em maior ou menor propor¢cdo. Ademais, o estado fisico e psicolégico de
cada doente varia em razdo das especificidades orgéanicas, de tal sorte que
a sensibilidade e reacdo podem ocorrer, sem qualquer relacdo de causa e
efeito com a atuagdo do médico, a técnica empregada ou ao medicamento
ministrado. Desde que o paciente tenha consentido, desde que tenha sido
previamente informado e esclarecido sobre as possiveis consequéncias
iatrogénicas, ainda que venha a ocorrer dano, ndo se podera falar em
responsabilizar o profissional. (2014, p. 127).

Segundo o ensinamento de Stoco (2011), existem trés formas de

iatrogenia:

1. LesOes previsiveis, sabendo-se que o procedimento implica em sequela
(Exemplos: cirurgias mutiladoras, como amputa¢cdes de membros
(visiveis), gastrectomias, colecistectomias, apendicectomias (n&o
visiveis);

2. LesBes previsiveis, porém, inesperadas, podendo o procedimento
acarretar lesdes inerentes a técnica (Exemplos: reagdo alérgica em
decorréncia do uso de contrastes radioldgicos);

3. Les0es decorrentes da falha do comportamento humano no exercicio da
profissdo, caso em que as falhas sdo passiveis de suscitar o problema
da responsabilidade legal do médico (Exemplo: confuséo da veia safena
com a artéria femural durante cirurgia de varizes, levando a gangrena).
(2007, p. 588).

Nessas situacfes acima descritas, ndo ha o que se falar em ato ilicito e
consequentemente, dever de indenizar, em razdo de serem lesdes causadas sem
existir negligencia, impericia ou imprudéncia, sendo somente acdes necessarias a

fim de salvar a vida do paciente.

Partindo para a hipotese do fato de terceiro, ele pode ser visto em
situacOes dolosas e culposas, em que culpa partiu de outra pessoa sem ser o
meédico. Uma forca alheia a relacdo médico e paciente se torna o fator decisivo para

a lesao.
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Segundo Melo:

Vamos supor um exemplo bizarro: que um paciente internado em
determinado hospital e seus desafetos o estejam procurando em busca de
vinganca. Na hipétese de invasdo de hospital pelos delinquentes com
eventuais consequéncias danosas para os demais pacientes, poderemos
qualificar tal ilicito com fato de terceiro, pois inteiramente imprevisivel e
estranho ao objeto do contrato de prestacao de servicos que foi entabulado
entre os pacientes e a entidade hospitalar. Nesse caso estaria
caracterizando aquilo que chamamos de fortuito externo, ensejando a licdo
de que, ndo tendo ilicito resultado da acdo do hospital, nem de qualquer fato
conexo com a sua atividade, a responsabilidade ou culpabilidade estaria
inteiramente afastada ante a excludente derivada do fato de que os danos
experimentados por seus pacientes decorreram de fato praticado por
terceiro, que ndo guarda qualquer conexdo com as obrigacdes derivadas
dos servigos ajustados. (2014, p. 52).

A terceira causa de exclusdo de responsabilidade citada anteriormente, é
o erro escusavel, para Cavalieri filho, “ha erro profissional quando a conduta médica
é correta, mas a técnica empregada é incorreta”. E a chamada falha humana, tendo

em vista que médicos sao pessoas e pessoas estao sujeitas a errar.

Como em qualquer outra profissédo, 0s erros acontecem, visto que o
meédico ndo pode ser responsabilizado, quando de sua atividade regular resultar um
acidente funesto. A atividade médica lida diretamente com vidas e muitas vezes 0s

resultados podem ser dramaticos.

Partindo para a proxima causa de exclusdo de responsabilidade médica,
temos a intercorréncia médica, que € a ocorréncia de um evento inesperado durante
alguém procedimento médico, desde aqueles de baixo risco até os mais complexos.
Séo as chamadas complicacdes inesperadas que estdo sujeitas a ocorrer mesmo
quando o profissional médico utiliza de todas as medidas de seguranca e técnicas.

J& a culpa exclusiva da vitima, como o proprio nome diz, ocorre quando 0
proprio paciente interfere negativamente no resultado do procedimento, sem

nenhuma intervencdo médica.

A pratica culposa da vitima elimina o nexo causal, e consequentemente,
desresponsabiliza 0 meédico. Ocorre na maioria das vezes, quando o paciente néo

segue as recomendacfes medicas prescritas.
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E visto nos ensinamentos de Melo um conceito para o tema:

A culpa exclusiva da vitima no caso de erro médico sera identificada como
aquele comportamento sem o0 qual o evento danoso ndo teria se
materializado. Se o paciente adota posturas que agravam o seu estado de
salde descumpre deliberadamente as prescri¢cdes, e com isso ndao obtém o
restabelecimento e ocorre o 6bito, evidente que o insucesso do tratamento
ndo se podera imputar ao médico, tendo em vista que foi a conduta do
paciente a causa determinante do resultado funesto. Logo, ndo havera nexo
de causalidade entre atividade médica e o evento danoso que pretenda
indenizar. E h& toda uma logica para assim se considerar. Se foi a vitima
guem provocou O evento danoso, tendo o agente sido tdo somente
instrumento pelo qual o mal se materializou, evidentemente que ndo ha
falar-se em indenizag&o. Neste caso, ndo ha liame de causalidade entre a
acéo perpetrada e o resultado lesivo, sendo o caso de irresponsabilidade do
agente. (2014, p. 51).

Por fim, também é visto no rol de excludentes de responsabilidade médica
a forca maior e fato fortuito. No caso fortuito acontecem situacdes imprevisiveis,
sendo assim, inevitaveis pelo médico ou por qualguer outra pessoa que se
encontrasse na mesma situacdo. Ja na forca maior, mesmo sendo identificada é

incapaz de ser evitada pela acdo médica.

De acordo com Melo:

O caso fortuito estd diretamente relacionado com os eventos alheios a
vontade das partes, tais como: greves, motins, guerras, dentre outros. Ja
a for¢a maior é fato que decorre de eventos naturais, como, por exemplo,
raios, inundacdes e terremotos. De toda sorte, o Codigo Civil trata os dois
institutos da mesma forma, na fazendo nenhuma distincdo entre eles, ao
preceituar: “O caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir’ (art. 393,
paragrafo Gnico). (2014, p. 53).

7z

Para a ocorréncia de forca maior ou caso fortuito, € indispensavel que

durante o fato ocorra inevitabilidade, imprevisibilidade ou irresistibilidade.



CAPITULO lll - RESPONSABILIDADE CIVIL DOS MEDICOS, DAS
CLINICAS E DOS HOSPITAIS.

A responsabilidade médica, como j& visto anteriormente, tem como inicio
0S antepassados e com o tempo foi se evoluindo, consoante o surgimento de

doencas e males.

Considerando o tema abordado por este trabalho, a responsabilidade civil
médica, neste capitulo sera aprofundado ndo somente a atuacdo do médico, mas

também a responsabilidade de estabelecimentos hospitalares, clinicas e similares.

3.1 Responsabilidade médica e a culpa

7

O médico é o profissional que se compromete a realizar um servico
delicado, que deve sempre ser executado em observancias técnicas cientificas
existentes, que culminam a um determinado resultado. A natureza juridica é
contratual e trata-se de uma obrigagdo de meio. O médico quando profissional
liberal, tera a responsabilidade civil atestada por meio dos danos causados,

verificando a culpa em trés modalidades — imprudéncia, negligéncia e culpa — nos
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termos do Cdédigo de Defesa do Consumidor, artigo 14, 840, e do Cdédigo Civil, artigo
951.

Diz-se que a responsabilidade inicia, quando o médico se disp8e a assistir o
enfermo para encontrar a cura, minorar os efeitos da doenca ou controlar a
enfermidade. E facil entender que dessa aproximagao, surge entre ambos
um vinculo de natureza contratual ou extracontratual estabelecido numa
relacéo

de confianca do doente no médico. (Policastro, 2010, p. 03)

Conforme os ensinamentos de Cavalieri Filho:

A responsabilidade médica foi muito discutida no passado quanto a sua
natureza juridica: se era contratual ou extracontratual; se gerava obrigacdo
de meio ou de resultado. Entendo que apés o Cdodigo do Consumidor essas
discussbes perderam a relevancia. Hoje a responsabilidade
médica/hospitalar deve ser examinada por dois angulos distintos. Em
primeiro lugar a responsabilidade decorrente da prestacdo de servigo direta
e pessoalmente pelo médico como profissional liberal. Em segundo lugar a
responsabilidade médica decorrente da prestacdo de servicos médicos de
forma empresarial, ai incluidos hospitais, clinicas, casas de saude, bancos
de sangue, laboratérios médicos etc. (2005, p. 369/370)

O Cddigo de Defesa do Consumidor é imperioso ao categorizar a
responsabilidade pessoal do médico sera apurada com a verificacdo da culpa, ao
passo que a responsabilidade médica existente a partir da prestacdo de servicos
médicos de forma empresarial sera objetiva, assim como a responsabilidade do
Estado

Questiona-se 0 motivo de se dar aos profissionais liberais um tratamento
juridico diverso. Na atividade do médico, varios fatores afetam a finalidade
contratada, uma vez que o resultado ndo depende somente da competéncia, estudo

ou esforco do profissional.

Ainda distinguindo a obrigacdo de meio e de resultado na atuacao
meédica, para Demongue (apud STOCO, 2004, p. 466), a diferenca é estabelecer a
gquem compete o 6nus da prova, referindo que a obrigagdo sera de meio, “...]
quando a propria prestacdo nada mais exige do devedor do que pura e
simplesmente o emprego de determinado meio sem olhar o resultado”; ja, na

obrigacao de resultado, o médico “[..] se obriga a alcancar determinado fim sem o
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qual ndo tera cumprido sua obrigagdo”, arcando o prestador de servico com as

consequéncias caso o0 objeto do contrato ndo seja alcancado.

Este ponto de vista € trazido por Araujo Junior (2001):

A obrigacao é de meio quando o profissional assume prestar um servigo ao
gual dedicara atencéo, cuidado e diligéncia exigidos pelas circunstancias,
de acordo com o seu titulo, com os recursos de que dispde e com o
desenvolvimento atual da ciéncia, sem se comprometer com a obtencéo de
um certo resultado.

A obrigacédo sera de resultado quando o devedor se comprometer a realizar
um certo fim, como, por exemplo, transportar uma carga de um lugar a
outro, ou consertar e pdr em funcionamento uma certa maquina (sera de
garantia, se, além disso, ainda afirmar que o maquindrio atingird uma
determinada produtividade). O médico a assume, por exemplo, quando se
compromete a efetuar uma transfus@o de sangue ou a realizar certa visita.

Todavia, independente da obrigacdo do médico ser de meio e nado de
resultado, cabe ao profissional provar que todos os métodos profissionais tenham
sido utilizados e que mais nada foi feito por impossibilidade.

A respeito do 6nus da prova, Cavalieri Filho, refere-se ao médico como
um prestador de servicos e embora a sua responsabilidade seja subjetiva, esta
sujeito ao codigo de defesa do consumidor, autorizando inclusive ao Judiciario, a

inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor:

[...] Pode o juiz, em face da complexidade técnica da prova da culpa,
inverter o 6nus da dessa prova em favor do consumidor, conforme autoriza
o art. 6°, VIII, do Cédigo Defesa do Consumidor. A hipossuficiéncia de que
ali fala o Codigo néo é apenas econdmica, mas também técnica, de sorte
gue, se o consumidor ndo tiver condicdes econdmicas ou técnicas para
produzir a prova dos fatos constitutivos de seu direito, podera o juiz inverter
o dnus da prova a seu favor, como observa oportunamente o insigne Nélson
Nery Junior (2005, p 120).

Dano é prejuizo, é todo ato que uma parte tira vantagem de outra, seja
dolosa ou culposamente. Na relacdo consumidor vs. Fornecedor, impera ter-se
muita atencdo para que n&o ocorra dano material ou moral a parte hipossuficiente da

relagdo consumista.

Com isso, os meédicos sO poderdo ser responsabilizados se a culpa for

comprovada em qualquer de suas modalidades. Rui Stoco ensina:
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Na obrigacdo de meios o0 que se exige do devedor é pura e simplesmente o
emprego de determinados meios sem ter em vista o resultado. E a propria
atividade do devedor que esta sendo objeto do contrato. Esse tipo de
obrigacao é o que aparece em todos os contratos de prestacédo de servigos,
como o de advogados, médicos, publicitarios, etc. Dessa forma, a atividade
médica tem de ser desempenhada da melhor maneira possivel com a
diligéncia necessaria e normal dessa profissdo para o melhor resultado,
mesmo que este ndo seja conseguido. O médico deve esforcar-se, usar de
todos 0s meios necessarios para alcancar a cura do doente, apesar de nem
sempre alcanca-la. (2011, p.556).

E necessario salientar que a cirurgia plastica de reparagdo tem ao médico
a obrigacédo de meio, pois, a intengao inicial de diminuir ou retirar erros, exigindo-se

do médico que faca o possivel para reparar.

Neste sentido Rui Stoco observa

A obrigacéo do médico pode ser de meio, como geralmente €, mas também
pode ser de resultado, como quando faz um Raio X, um check up, aplica
ondas de calor, da uma injecdo, faz transfusdo de sangue, procede a
determinada esterilizac@o necessaria ou, como ja nos referimos, no caso da
cirurgia plastica estética. Também ha possibilidade da obrigacdo do médico
ser de resultado quando assume expressamente a garantia da cura. (20011,
p. 556/557).

E esta a disposi¢éo do Tribunal de Justi¢a do Tribunal de S&o Paulo como

por exemplo:

“‘DANO MORAL - Responsabilidade civil — Prestagéo de servigos — Cirurgia
plastica reparadora — Erro médico — Obrigacdo de meio e néo de resultado
— Laudo pericial ndo afirmou ter havido impericia ou negligéncia de parte do
apelado — Procedimentos e regras técnicas adotadas a contento — Auséncia
de culpa ou dolo — Doutrina e jurisprudéncia — Acdo improcedente —
Recurso improvido. (Apelagdo Com Revisdo n. 6913704800 -32 Camara de
Direito Privado — Relator: Artur César Beretta da Silveira — 15/12/2009).

O médico, mais que qualquer outro profissional, por estar lidando com a
saude e a vida humana, deve ser prudente, ou seja, ser atento e ndo se descuidar
no exercicio de uma acéo perigosa, tomar medidas precipitadas. Para exemplificar a
imprudéncia, tem-se o médico que libera um paciente, quando se deveria manté-lo

em observacao por mais algum periodo, causando assim a sua morte em seguida.

E necessario distinguir as trés formas de culpa:
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* Negligéncia: é o descaso do profissional quanto aos deveres da profisséo,
€ deixar de fazer aquilo que a diligéncia normal impunha;

* Imprudéncia: se define como uma acao irrefletida, onde o profissional nao
se preocupou em evitar 0 dano previsivel, & a pratica de um ato perigoso
sem os cuidados que o caso requer;

* Impericia: seria uma falta de maestria na profissédo, um agir incompetente,
inabil do agente para o exercicio da profisséao.

Com esses conceitos em mente, vale lembrar que sendo constatado
qualquer uma das modalidades acima, estara presente a culpa do profissional e

consequentemente, existird o dever de indenizar.

Sobre isso, Reis:

[...] convém lembrar que ndo se exige que a culpa do médico seja grave,
para responsabilizd-lo, bem com, que o médico responde, também, por
fatos danosos praticados por terceiros que estejam diretamente sob suas
ordens. E o caso do médico chefe responsavel pela equipe que comanda.
Os atos praticados por auxiliares e enfermeiros que estejam diretamente
sob seu comando s&o de sua responsabilidade (ex: injecdo aplicada pela
enfermeira causando paralisia no braco do paciente). O que ndo se
confunde com a pessoa juridica empregadora do médico nem mesmo com
a sociedade de médicos, onde a responsabilidade sera objetiva. (2007, p.
32).

A ementa a seguir exemplifica a ocorréncia de impericia e imprudéncia:

PROCESSO CIVIL. APELACAO CIVEL. ERRO MEDICO. PRELIMINARES
DE ILEGITIMIDADE PASSIVA E DE DECADENCIA AFASTADAS.
APLICACAO DA LEGISLACAO CONSUMERISTA. ATIVIDADE MEIO.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. COMPROVA(;AO DE NEXO CAUSAL.
CONSTATACAO DE IMPERICIA E IMPRUDENCIA. MEDICOS
RESIDENTE E PRECEPTOR. CULPA E DANO COMPROVADOS.
APELACAO CIVEL CONHECIDA E NAO PROVIDA. 1. Sendo o médico
responsével pelo atendimento da paciente, e ndo havendo qualquer indicio
gue possa afastar a sua legitimidade para figurar no polo passivo da
demanda, deve o profissional responder aos fatos que lhe sdo imputados. 2.
Em se tratando de pretensdo de repara¢do de danos causados na relagédo
médico-paciente, deve ser aplicado o disposto no art. 27 do Cddigo de
Defesa do Consumidor, visto se tratar de relacdo consumerista. 3. A
responsabilidade pessoal do médico é subjetiva e, por conseguinte,
deve ter provada a culpa, pois incidente o § 4° do art. 14 do CDC. Ha de
se estabelecer um liame entre a acdo ou omissédo culposa do profissional e
o dano sofrido pelo paciente, pois caso demonstrado que o médico néo foi o
causador do dano, desobrigado estd de repara-lo. 4. Constatando nos
documentos relativos ao prontuario da paciente, a fratura no membro
correto, ndao ha que se falar em erro do prontuario a ensejar o descuido
perpetrado pelo profissional médico. 5. E de sua responsabilidade a
verificacdo exata do problema, agindo o médico residente com impericia, e
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de forma imprudente ao iniciar procedimento cirirgico sem a devida
acuidade. 6. Ressalte-se que na qualidade de médico residente, que ainda
ndo tem a sua formacdo completa, deve ser este acompanhado,
obrigatoriamente, por um profissional experiente, nos termos da Lei de
Residéncia Médica e na Resolucdo RNRM n. 04/78. 7. Patente o dever de
diligenciar no sentido de prestar de forma responsavel e consciente o
servico médico, dissipando quaisquer duvidas possivelmente existentes,
diante da complexidade do caso, exigindo, para tanto, preparo e bom senso.
8. Configurado o nexo causal entre o fato e os danos causados a parte
autora, devidamente comprovados, resta claro o dever de indenizar,
sendo imperiosa a manutencdo da sentenca condenatéria proferida em
primeiro grau. 9. Apelacao Civel conhecida e nédo provida.

3.2 Responsabilidade de estabelecimentos hospitalares e similares.

Devido os estabelecimentos hospitalares serem prestadores de servicos,
respondem objetivamente pelos danos que causam a seus pacientes. O Cadigo de
Defesa do Consumidor estabelece que ao prestador de servicos recai o dever de

indenizar os danos causados pelo mau servico.

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela repara¢do dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por informacgdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.

E percebido no CDC, que a obrigacdo de indenizar dos hospitais e
clinicas néo inclui a possivel discussao sobre a atividade do profissional médico ou
auxiliar. Estes estabelecimentos ndo sédo responsaveis pela conduta médica quando
o profissional apenas utilizar a estrutura para realizar algum servico, mas quando o
meédico for seu contratado pelo hospital para realizar servicos, o estabelecimento

sera responsavel.

A respeito deste assunto, discorre Nery Junior:

N&o séo profissionais liberais as empresas ou pessoas juridicas em geral,
ainda que explorem servigos de procuracdo judicial, medicina, engenharia,
etc., como hospitais, casas de saude, empreiteiras, construtoras, escolas,
etc. a relagdo de consumo € celebrada como profissional liberal, para
efeitos do Codigo de Defesa do Consumidor, 14, § 4°, se for intuitu
personae. Na hipétese de o consumidor procurar a empresa onde presta
servico o profissional liberal, ou, ainda, procurar os servicos de qualquer
profissional liberal, ndo o contratando pela sua prépria pessoa, a
responsabilidade pelos danos causados ao consumidor € objetiva. (1997, p.
1.359).



30

Em se tratando de hospital publico, seguindo a Constituicdo Federal, a
responsabilidade do Estado sera objetiva, sendo obrigado a reparar o dano quando
a vitima demostrar o nexo de causalidade entre a lesdo e a consulta do agente
publico. O ente publico podera usar as excludentes de responsabilidade para se
eximir parcial ou totalmente da obrigacdo de indenizar. Neste sentido, tem-se o
paragrafo 6°, art. 37 da CRF/88:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos poderes
da unido, dos estados, do distrito federal e dos municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

8§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

E importante ressaltar que, os estabelecimentos hospitalares e similares
nem sempre tem o dever de indenizar, mesmo que eles respondam objetivamente
pelo erro. Para se eximir da indenizacdo, basta restar comprovado que ndo houve
falhas, defeitos ou inadequacéo do servico prestado, ou que por culpa da propria
vitima ou de terceiro ocorreu o fato (art. 14, 8§ 3°, 1 e Il do CDC) (Melo, 2008).

Sobre o tema, explicita Coelho:

No que se refere a protecdo dagueles que se relacionam com hospitais,
clinicas, ou qualquer entidade fundada para prestar servicos médicos e
hospitalares, incide a teoria da responsabilidade objetiva. Nesse contexto
incluem-se as sociedades de médicos que exploram a medicina de maneira
empresatrial, pois se os médicos perdem a pessoalidade da prestacdo de
servigos, sdo tratados como fornecedores, subordinando-se a
responsabilidade objetiva. (2007, p. 282).

Neste entendimento, o Tribunal de Justica de Minas Gerais, julgou:

ACAO DE INDENIZACAO- RESPONSABILIDADE MEDICA E
HOSPITALAR - ERRO MEDICO - CONJUNTO PROBATORIO
INCONSISTENTE - ONUS DA PROVA. - S3o elementos essenciais da
responsabilidade civil subjetiva, nos termos do artigo 186 do Cdédigo Civil:
acdo ou omissao, culpa ou dolo do agente, relacdo de causalidade e o dano
experimentado pela vitima. A auséncia de quaisquer destes elementos
afasta o dever de indenizar, mormente quando a prova produzida no curso
da instrucéo rechacou o nexo de causalidade entre a morte da paciente e o
tratamento a ela dispensado pelo médico demandado. - A responsabilidade
dos hospitais, na forma da Lei 8.078/90, passou a ser objetiva, pois na
qualidade de prestadores de  servicos, devem responder



31

independentemente de culpa pelo servico defeituoso prestado ou posto a
disposicdo do consumidor. Essa responsabilidade é afastada sempre que
comprovada a inexisténcia de defeito ou a culpa exclusiva do consumidor,
ou de terceiros, consoante artigo 14, § 3°, do CODECON. - Se o tratamento
dispensado a paciente, nas dependéncias do nosocomio réu foi adequado
ao quadro clinico apresentado, fornecendo-lhe as instalacbes e o suporte
pertinentes ao caso, ndo ha de se falar em defeito do servico prestado. - O
infortinio ndo pode ser atribuido ao profissional. O erro ensejador da
reparagdo civil € aquele que pode ser evitado através de cautela e atengdo
do médico, ou em obediéncia as normas recomendadas, sendo este
civiimente responsabilizado se existir a comprovada pratica culposa. - O
mau resultado em tratamento médico, de regra, ndo pode ser atribuido ao
médico, ou ao hospital, sem que reste inequivoca a culpa comissiva ou
omissiva dos mesmos.

EMENTA: APELACAO - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAL, MORAL E ESTETICO - PRESTACAO DE SERVICOS
MEDICOS - INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE A CONDUTA DOS
MEDICOS/HOSPITAL E A RETIRADA DO ORGAO DO PACIENTE -
AUSENTE O DEVER DE INDENIZAR - A responsabilidade dos profissionais
liberais é subjetiva, razao pela qual deve ser apurada mediante a verificacdo
de culpa (art. 14, § 4° da lei 8.078/90). Em vista disso, os requisitos
indispensaveis a configuracdo da responsabilidade civil do médico s&o:
conduta (acdo ou omissdo), resultado, nexo causal e culpa. - Quanto aos
hospitais, a responsabilidade civil é objetiva, respondendo o nosocdmio
independentemente de culpa pelos danos que a vitima alegar. - Todavia,
inexistindo nexo de causalidade e defeito na prestacao de servigos médico-
hospitalares, deve-se manter a sentenca que julgou improcedente o pedido
de indenizagdo por danos materiais, morais e estéticos.

Com esses entendimentos explicitados, fica concluido que a
responsabilidade dos hospitais e similares é objetiva. Embora o médico seja
colocado na condicdo de profissional liberal, tendo em consequéncia disto a
apuracdo de sua responsabilidade com a comprovacédo de culpa, isto por si s6 ndo
permite a comunicacao desta circunstancia a pessoa juridica, visto que a protecao

legal recai apenas sobre a pessoa fisica.

Ou seja, quando um profissional liberal presta servigos integrando uma
pessoa juridica, ndo se pode falar em apurar a responsabilidade da pessoa juridica a
partir da apuracédo de culpa do profissional, pois ndo trata mais de responsabilidade
pessoal, tendo em vista que esta caracteristica estara ausente, caso em que
estaremos diante de responsabilidade objetiva da pessoa juridica que o agrega ou
emprega (Melo, 2008).

3.3 O médico e sua vulnerabilidade no caso concreto
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O paciente, considerado como cliente é a parte mais vulneravel da
relacdo médico-paciente, mas € possivel notar que o profissional também em alguns

casos, pode apresentar uma certa vulnerabilidade em sua atuacéo.

O organismo humano é individual e cada qual com suas peculiaridades,
podendo apresentar diferentes reacfes e resultados, mesmo se a técnica utilizada

tenha sido correta. Para exemplificar, tem-se:

RESPONSABILIDADE CIVIL. Danos morais. Erro médico. Autora
submetida a diversas curetagens. Hipotese em que a prova pericial
constatou que o problema de perdas gestacionais estava vinculado a
propria condicdo organica do corpo da autora, e ndo do tratamento que
Ihe foi dispensado. Necessidade de ser re-curetada em duas situagcfes
gue restou justificada - Auséncia de responsabilidade da ré. Acéo
improcedente. Recurso desprovido.

A paciente alegou como causa da perfuracdo de seu Utero a ma pratica
médica. Atribui ainda que as lesdes que sofreu forram resultado de duas

curetagens que foi submetida apds ter sofrido dois abortos.

Feito o estudo pericial, constatou-se que as proprias condi¢cdes
fisiologicas da paciente causaram os abortos e a necessidade da re-curetagem,
tornando a equipe médica envolvida isenta de qualquer possibilidade de atribuicdo

de responsabilidade.

O I. Perito constatou que “da analise dos documentos e da consulta, ficou
claro que o problema das perdas gestacionais esta vinculado a etiologia
cromossbmica, e que as mdltiplas curetagens podem determinar a
Sindrome de Asherman, que é o0 colobamento as paredes uterinas com
sinéquias. Quanto a necessidade de ser recuretada em duas situacoes, se
justifica pela deformidade do Utero caracterizada na histeroscopia [...].
Assim sendo, ndo h& que se falar em mé pratica médica, ou negligéncia, ou
impericia. As ocorréncias foram fruto das condi¢c6es organicas anatdmicas
da autora, nada havendo a se questionar das equipes médicas, exceto 0s
aspectos de natureza humanistica que devem nortear as relagbes
interpessoais, principalmente em situagBes de fragilidade em que se
encontrava a paciente.” (fl. 347-348).

Nota-se nesse caso, que o profissional médico, durante a sua rotina de
trabalho, constantemente enfrenta casos em que a individualidade do paciente,

pode interferir expressivamente no fim alcancado.
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Na hip6tese em que o meédico tem que realizar um procedimento
cirirgico de emergéncia, a atuacdo do profissional deve visar o melhor
desempenho de suas habilidades e conhecimento, na forma em que lhe é

permitido de acordo com a urgéncia e as condi¢des do local de atendimento.

A seguir, segue a transcricdo de uma emenda, em que no caso, durante
a cirurgia de urgéncia, fora constado pelos médicos que seria necessario retirar o
rim esquerdo do paciente, sem 0 consentimento do mesmo ou de algum

representante:

DANOS MORAIS - Inocorréncia - Erro médico - Provas, suficiente a
demonstrar que o autor foi submetido a cirurgia de emergéncia com
intervencdo adequada ao caso concreto - Rim esquerdo do paciente que
se encontrava comprometido, que justificou sua retirada - Alegacdo de
gue ndo foi informado que da intervengéo cirdrgica, resultou, inclusive, da
retrada de seu rim esquerdo, ndo traduz nexo causal a amparar a
pretensdo indenizatéria formulada - Dor moral ndo configurada -
Desatendida a regra do artigo 333,1, do CPC - Procedéncia da agéo -
Inadmissibilidade - Senten¢ca mantida - Recurso improvido. CPC.

O paciente ingressou com a demanda indenizatoria por nao ter
consentido com a realizacdo do procedimento, ainda que a retirada do érgéo tenha

sido em prol de sua saude e tenha sido efetuada com sucesso.

O magistrado, nesse caso entende que, apesar de nado ter havido o
consentimento, ndo foi detectado erro médico no caso, uma vez que em casos de
urgéncia, os profissionais devem tomar decisdes rapidas e benéficas, buscando a
vida do paciente. Segue abaixo, parte do voto condutor:

(...) A lamentavel necessidade da cirurgia, culminando com a retirada de
seu rim esquerdo, ndo pode ser imputada como erro, tendo sido
realizados todos os procedimentos que estavam ao alcance do quadro
clinico do apelante. Em que pese a resisténcia oposta pelos autores, ficou
cabalmente demonstrado, que o lamentavel evento sé ocorreu porque 0
apelante apresentou histérico de traumatismo por queda [...]. Assim, a
retirada do rim esquerdo ndo se mostrou equivocada, mas ao contrario,
necesséria. [...] Destarte, as provas, sdo unissonas a demonstrar que o
autor foi submetido a cirurgia de emergéncia com intervencdo adequada
ao caso concreto.

O diagndstico também pode ser visto como uma das hipéteses em que o
meédico se encontra vulneravel em sua atuacéo, visto que a ciéncia ndo tem todas

as respostas necessarias para a cura das doencas e enfermidades de forma



34

infalivel. Isso dito, o médico sé poderé ser responsabilizado em situagdes em que
fica caracterizado o agir culposo, que seria atuar com displicéncia, pressa ou sem

cuidados, exames e informacdes necessarias.

CONCLUSAO

O aludido trabalho aborda acerca da responsabilizacdo pelos danos
causados em caso de erro médico, abordando também a responsabilidade de

hospitais e similares, e em geral, do Estado, como prestador de servigos de saude.

Para ser possivel desenvolver o entendimento deste assunto, se fez
necessaria a prévia analise do instituto juridico da Responsabilidade Civil, com
pesquisas a respeito de seu desenvolvimento ao longo da histéria, bem como as
teorias existentes e as espécies nas quais a responsabilidade civil se subdivide.
Tendo como resultado que o Brasil adotou a teoria do risco em que exercer a

atividade considerada como perigosa, impde ao agente o dever de indenizar quando
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causar danos. Todavia, a culpa continua sendo o fundamento da responsabilidade

civil.

Segundo ordenamento juridico brasileiro, aquele quem causa dano a
outrem, tem o dever de indenizar, desde que respeitados 0s pressupostos da
responsabilidade civil — o Cédigo de Defesa do Consumidor € o responsavel por

regulamentar as relacfes de consumo.

Na condicdo de profissional liberal, o médico estd sujeito a
responsabilidade subjetiva. Quando se tratar de obrigacdo de meio, cabe a vitima
comprovar ndo s6 a conduta, o dano e o nexo causal, deve estar presente também a
culpa (nas modalidades de negligéncia, imprudéncia e negligéncia) como elemento
central da situacdo fatica danosa. Porém, em se tratando de obrigacdo de resultado,
a culpa sera presumida, cabendo ao agente comprovar que ndo agiu com culpa.
Quando a atividade médica for empresarial — no caso dos hospitais e similares — a

responsabilidade sera objetiva, ou seja, ndo se faz necessaria a existéncia de culpa.

E importante frisar que o médico antes de tudo € humano, sendo assim,
passivel de erros e por conta disso, existem as chamadas excludentes de
responsabilidade, sendo muito mais facil para um médico comprovar que nao agiu
com negligéncia, imprudéncia ou impericia, do que para a vitima comprovas a culpa

médica.

Pelo fato de a profissdo medica ser uma das atividades mais admiradas,
realizada pelo homem, deve o profissional sempre exercer seu trabalho em respeito

a vida, com responsabilidade, confidencialidade e dedicacgéo.
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