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RESUMO: O presente trabalho abordaré sobre um assunto de extrema importincia,

por ser de interesse de toda a coletividade. Trata-se da questdo em relagdo a
responsabilidade civil sobre uma visdo geral e em décorréncia do erro médico. A
responsabilidade civil tem como fungdes principais a garantir o direito do lesado 2
seguranga e servir como sangdio civil mediante reparagdo do dano causado a vitima,
v
punindo o lesante e desestimulando a prética de atos lesivos. J4 a responsabilidade civil
decorrente de erro médico para ser configurada € necessério que se prove a conduta
delituosa do profissional. O médico deve dar o melhor de si, devendo agir com o
maximo de zelo e dar o melhor de sua capacidade profissional. Em geral o profissional
devera dedicar total aten¢io na prestagio de seu servigo, mas sem se comprometer com
a obtengdo de certo resultado, é o que chamamos de obrigagdo de meios. Incorre em
erro o0 médico que age com negligéncia, imprudéncia ou impericia. Se comprovado o
erro médico cabe ao médico indenizar a vitima. J4 nos casos de cirurgia pléstica por
exemplo, ocorre a chamada obrigagio de resultado, pois o profissional se compromete a
realizar um certo fim. Aqui basta apenas a ndo obtengdo do resultado prometido para
caracterizar o descumprimento do contrato. Em ambos os casos na averiguagéo da culpa
do médico, a lei determinara que seja cumprida uma indenizag@o. Essa indenizagédo tem
o intuito de desestimular o ofensor a praticar novamente a conduta que deu origem ao
dano. Assim cada ofensor deve ser condenado a pagar a indenizagdo que represente

medida eficaz, para que ndo volte a praticar o ato ilicito.

Palayras-chave; Erre. Negligéngia, Imprudéncia, Impericia, Reparagfo, Indenizagio.
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ABSTRACT: The present work will approach on a subject of extreme importance,
for being of interest of all the collective. The civil liability is about the question in
relation on a general vision and in result of the medical error. The civil liability has as
main functions to guarantee the right of injured the security and to serve as civil
sanction by means of repairing of the actual damage the victim, punishing the injurer
and discouraging the practical one of harmful acts. Already the decurrent civil liability
of medical error to be configured is necessary that if it proves the delictual behavior of
the professional. The doctor must give optimum of itself, having to act with the zeal
maximum and to give optimum of its professional capacity. In general the professional
will have to dedicate to total attention in the installment of its service, but without if
compromising to the attainment of certain result, she is what we call obligation of ways.
The doctor incurs into error who acts with recklessness, imprudence or ineptitude. If .
proven the medical error it fits to the doctor to indemnify the victim. Already in the
cases of plastic surgery for example, the call occurs result obligation, therefore the
professional if compromises to carry through a certain end. Here the attainment of the
promised result is enough only not to characterize the descumprimento of the contract.
In both the cases in the ascertainment of the guilt of the doctor, the law will determine
that an indemnity is fulfilled. This indemnity has intention to discourage the ofensor to
again practise the behavior that gave origin to the damage. Thus each ofensor must be
condemned to péy the indemnity that represents measured efficient, so that it does not

come back to practise the tort.

Keyword: Error, Recklessness, Imprudence, Ineptitude, Repairing, Indemnity.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem a intengdo de nos mostrar um pouco sobre o que € a
responsabilidade civil e principalmente essa responsabilidade em relagdo ao erro

médico.

A expansio da responsabilidade civil se deu quanto a sua historia, aos seus
fundamentos, a sua extensdo ou area de incidéncia. Primeiramente a civilizagdo humana
dominava a vinganca coletiva, era caracterizada pela reagdo conjunta, posteriormente
evoluiu para a reac¢do individual, isto €, vinganca privada, em que os homens faziam
justica pelas pi'(’)prias maos. Com o passar do tempo essas idéias foram evoluindo,

passando a obrigagio de reparar o dano para o autor da ofensa.

O Estado passou a intervir nos conflitos privados, fixando o valor dos
prejuizos, obrigando a vitima a aceitar a composi¢do renunciando 4 vinganga. Essa
composi¢do permaneceu no direito romano com o carater de pena privada e como

reparagdo, visto que ndo havia nitida distingdo entre a responsabilidade civil € penal.

Na Idade Média, com a estrutura¢do da idéia de dolo e de culpa seguida de
uma elaboracgdo da dogmética da culpa, distinguiu-se a responsabilidade civil da penal.
Mas a teoria da responsabilidade civil s6 se estabeleceu por obra da doutrina cuja figura

dominante foi o jurista francés Domant.

Atualmente o Novo Cédigo Civil apresenta as questdes referentes a
responsabilidade civil, principalmente no art 186 que diz que aquele que, por agdo ou
omissdo, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito; e art 187 que fala que também comete ato ilicito o titular de um direito que,
se exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou

social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

10
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J4 a responsabilidade civil do profissional da medicina incidira na atuagdo do
profissional médico, em decorréncia de ato seu, na relagdo mantida com o paciente.

Quando o médico é procurado por um cliente, forma-se entre ambos um
vinculo contratual, muitas vezes ticito. Assim, pode surgir a responsabilidade civil do

médico.

A obrigagdo do médico ndo € necessariamente, curar o doente, mas utilizar
todo seu zelo e conhecimento profissional em cada caso. Trata-se daquilo que no direito

se denomina obrigacdo de meio.

Assim, a responsabilidade do médico, ha de ser apurada através da conduta do
médico no cumprimento de sua obrigagdo de meio mantida com o paciente. Deve o
profissional da medicina empregar os meios conhecidos, necessarios e disponiveis para

o tratamento do paciente, mas ndo ha como garantir o perfeito e matematico resultado.

Entretanto, cumpre lembrar, que, por particularidades especificas algumas
dreas da medicina, enfrentam a responsabilidade civil, sobre outro aspecto, pois ao

invés de ser obrigagdo de meio, laboram sobre a égide da obrigagdo de resultado. Eo

caso das cirurgias plasticas. O cirurgidio plastico obriga-se a realizar um fato

determinado, adstringe-se a alcangar certo objetivo, caso ndo seja alcangado o resultado
pretendido, aflora a responsabilidade civil do profissional que devera indenizar por

dano causado. -

O objetivo geral deste trabalho foi esclarecer a todos que a medicina ¢ uma
profissio A servigo da satide do ser humano e da coletividade e, que deve ser exercida
com o méximo de zelo e o melhor de sua capacidade profissional, pois o profissional da

medicina deve proporcionar o melhor de si e trabalhar em prol da saide.

J4 dentro dos objetivos especificos, foram abrangidos alguns pontos referentes
a legislagdo em relagdo a responsabilidade civil de acordo com nosso atual Cédigo
Civil, foram também abrangidas questdes relacionadas a indenizagdo que as pessoas
poderiio vir a receber caso incorra em algum tipo de dano ou lesio decorrente de erro
médico; a quem caberd pagar essa indenizagio, e a distingdo das obrigagdes que sdo de

meios e de resultado que tem esse profissional da medicina.
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Para a elaboragéo da pesquisa adotou-se o método da pesquisa de compilagéo e
dialética, buscando a idéia de vérios autores para dar uma maior €nfase no assunto
acima falado. ‘ '

A escolha do tema foi mbtivada devido ao grande niimero de pessoas que se
dizem profissionais e acabam prejudicando a vida de pessoas inocentes ou até mesmo
dos proprios profissionais que nédo dio o melhor de si em prol dos seus pacientes. E

bom que as pessoas fiquem mais esclarecidas, € que caso incorram em algum tipo de

“dano causado por erro médico, lutem por seus direitos para que esses profissionais ndo

cometam futuramente novos erros e fiquem mais atentos ao fazerem seus atendimentos.

12



1. A EVOLUCAQO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Este capitulo tem a intencdo de nos mostrar como se deu a evolugdo da

responsabilidade civil em geral, no Brasil, e como ela ¢ tratada hoje em nossa atualidade.

A responsabilidade civil apresenta uma evolugdo pluridimensional, pois sua
expansdo se deu quanto & sua historia, aos seus fundamentos, a sua extensdo ou area de
incidéncia (nimero de pessoas responsaveis e fatos que ensejam a responsabilidade) e a sua

profundidade ou densidade.

Nos primérdios da civilizagdo humana, dominava a vinganca coletiva, que se
caracterizava pela reagdo conjunta do grupo contra o agressor pela ofensa a um de seus

componentes.

Posteriormente evoluiu para uma reagdo individual, isto ¢, vinganca privada, em que
os homens faziam justica pelas proprias méos, sob a égide da Lei de Talido, ou seja, da
reparagdo do mal pelo mal, sintetizada nas formulas “olho por olho, dente por dente”, quem
com ferro fere, com ferro sera ferido. Para coibir abusos, o poder publico intervinha apenas
para declarar quando e como a vitima poderia ter o direito de retaliagéio, produzindo na pessoa

do lesante dano idéntico ao que experimentou.

Depois desse periodo ha o da composigdo, ante a observancia do fato de que seria
mais conveniente entrar em composi¢do com o autor da ofensa — para que ele reparasse o
dano mediante a prestagdo da poena (pagamento de certa quantia em dinheiro), a critério da
autoridade piiblica, se o delito fosse piiblico (perpetrado contra direitos relativos a republica),
e do lesado, se tratasse de delito privado (efetivado contra interesses de algum, ocasionando

" na verdade duplo dano: o da vitima e o de seu ofensor, depois de punido.

Na Idade Média, com a estruturagdo da idéia de dolo e de culpa em sentido estrito,
segnida de uma elaborago da dogmética da culpa, distinguiu-se a responsabilidade civil da

pena.



Mas a teoria da responsabilidade civil so se estabeleceu por obra da doutrina, cuja

figura dominante foi o jurista francés Domat (Lois civiles, Liv. VIII, Se¢do II, art. 1°,

responsavel pelo principio geral da responsabilidade civil).

A insuficiéncia da culpa para cobrir todos os prejuizos, por obrigar as perquiri¢do do
elemento subjetivo na agdo, e a crescente tecnizagdo dos tempos modernos, caracterizado pela
introducdo de maquinas, pela produgdo de bens em larga escala e pela circulagio de pessoas
por meio de veiculos automotores, aumentando assim os perigos a vida e a saide humana,
levaram uma reformulagio da teoria da responsabilidade civil dentro de um processo de
humanizacdo. Este apresenta uma objetivagdo da responsabilidade, sob a idéia de que todo
risco deve ser garantido, visando a protegdo juridica a pessoa humana, em particular aos
trabalhadores e as vitimas de acidentes, contra a inseguran¢a material, € todo dano deve ter
um responsével. A nogio de risco prescinde da prova da culpa do lesante, contentando-se com
a simples causagdio externa, bastando a prova de que o evento decorreu do exercicio da

atividade, para que o prejuizo por ela criado seja indenizado.

E preciso deixar bem claro que a culpa continua sendo o fundamento da
responsabilidade civil, que o risco ndo o anulou, constituindo-se, ao seu lado, também como

fundamento da responsabilidade civil.

A esse respeito bem claro € o novo Cédigo Civil, ao estatuir no art. 927 e paragrafo

unico, in verbis:

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

A expansio da responsabilidade civil operou-se também no que diz respeito a sua
extensdo ou 4rea de incidéncia, aumentando-se o numero de pessoas responsaveis pelos

danos, de beneficiarios da indenizagdo e de fatos que ensejam a responsabilidade civil.



Todo aquele que causar dano a outrem, seja pessoa fisica ou juridica, fica obrigado a
repara-lo, restabelecendo o equilibrio rompido (Cédigo Civil, art. 186 c/c art. 927), cabendo
ao lesado a prova, no caso concreto, de dolo ou culpa do agente. Quando a responsabilidade
advém de ato do préprio imputado, ela sera direta. Na responsabilidade extracontratual por
fato préprio (Codigo Civil, art. 942), sera imprescindivel a prética de ato lesivo pelo agente e,
em sendo pessoa juridica, por quem em seu nome atue (representante ou administrador).
Todavia, houve uma evolugéo estendendo a responsabilidade de certa pessoa, por presungdo
de culpa, por fatos de terceiros pelos quais o imputado responde, no sentido de estabelecer
uma solidariedade, p.ex., entre pais e filhos menores, com fundamento na falta de vigilancia
(RT, 244:256, 286:213, 492:117); entre tutores e tutelados; entre curadores e curatelados por
culpa in vigilando; entre comitentes e prepostos de culpa in eligendo (Sumula 341 do STF),
abrangendo dentre os responsaveis as pessoas juridicas que exergam exploragdo industrial
etc.; entre transportadores e causadores do dano, segurados e terceiros culpados. Hoje, pelos
arts. 932, I a III, 933, 734 e 750, tais pessoas, mesmo que ndo haja culpa de sua parte,
responderdio pelos atos praticados por terceiros, consagrando-se a responsabilidade civil

objetiva.

Na responsabilidade contratual, por haver um vinculo entre as partes que estdo
ligadas por uma relagéo obrigacional, o seu fato gerador € a inexecugdo da obrigagdo. Havera
responsabilidade contratual tanto no caso de inadimplemento total ou parcial como no de
retardamento (Codigo Civil arts. 394 a 401) da obrigag@o, exigindo-se sempre a culpa na sua

caracterizagdo (Cédigo Civil, art. 392).

Em regra, apenas o lesado ou seus herdeiros teriam legitimagdo para exigir a
indenizagdo do prejuizo, porém, atualmente se tem admitido que a indenizagdo possa ser
reclamada pelos que viviam sob dependéncia econdmica da vitima, ainda que néo sejam seus
sucessores, pois, por sofrerem as conseqiiéncias do dano, foram indiretamente prejudicados.
Conseqiientemente os beneficiarios da indenizagéo também passaram a ser em maior namero,
substituindo-se ao parente o dependente econdmico, cuja situagdo emana de circunstancias

faticas apreciaveis em cada caso concreto.

Quanto a densidade ou profundidade da indenizagdo, o principio ¢ o da
responsabilidade patrimonial, segundo o qual a pessoa devera responder com o seu

patriménio pelos prejuizos causados a terceiros, exceto nos casos em que se disponha a
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proceder, ou seja, possivel, a execucdio pessoal e nos de intervencdo de terceiro para a
realizag@io devida, especialmente no campo contratual. Essa responsabilidade devera ser total,
cobrindo o dano em todos os seus aspectos, de tal sorte que todos os bens do devedor
respondem pelo ressarcimento com exceg@o dos inaliendveis e dos gravados. Se houver mais
de um autor ter-se-d4 solidariedade (Codigo Civil, art. 942), mas o solvens, terd ag#o
regressiva, exceto se o causador do dano for descendente seu, absoluta ou relativamente

incapaz (Cédigo Civil, art. 934, 186, 389, 946 € 947).

Pessoa incapaz que lesar outrem, devera tendo recursos econdmicos, indenizar,
eqiiitativamente, os prejuizos que causou, se seu responsavel ndo tiver obrigagio de arcar com
tal ressarcimento ou ndo tiver meios suficientes para tanto. Se o lesado ndo conseguir obter do
representante do incapaz o que lhe € devido, por falta de meios financeiros, o magistrado
poderd condenar o lesante incapaz ao pagamento de uma indenizagdo eqiiitativa. Primeiro
respondera perante terceiro (lesado) o representante do incapaz com seus bens, por ser seu
responsavel, e o lesante, em regra, apenas subsidiariamente. O representante goza de
“beneficio legal” na sua relagfio de tutelado e curatelado, para fins de exercer seu direito de

regresso (Codigo Civil, art. 934).

Na relagdo com terceiro, que foi lesado por ato do incapaz, o seu representante,
juntamente com ele, tera responsabilidade solidaria (Codigo Civil, art. 942, paragrafo unico) e
objetiva (Codigo Civil, arts. 932 e 933), podendo ser acionado. Poderd haver, ainda,
mitigagdo da indenizagdo (Codigo Civil, art. 928 e paragrafo unico), e, até mesmo, sua
exclusdo, se ela vier a privar o incapaz (lesante) e os que dele dependerem dos meios
necessarios 4 sua subsisténcia. O representante legal arcard sozinho, se puder, com a
indenizagdo devida ao lesado, ndo exercendo seu direito de regresso (Coédigo Civil, art. 934)
se o tutelado ou curatelado ndo tiver recursos financeiros ou puder ficar privado do necessario
para sua subsisténcia. Se o incapaz ndo tiver condi¢Ses para tanto, o incapaz devera arcar com
uma indenizagio eqiiitativa, que poderd também ndo se dar e vier a deixa-lo em estado de
pentiria. Devera haver uma plena e integral reparagdo dos direitos do lesado, até onde

suportarem as for¢as do patrimonio do devedor, apresentando-se para o credor como uma

compensagdo pelo prejuizo sofrido.
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1.1 Evoluciio da responsabilidade civil no Brasil

Nas Ordenagdes do Reino, o direito romano era aplicado como subsididrio ao direito
pétrio, ditado pelo artigo 2° da chamada Lei da Boa Razdo (Lei de 18 de agosto de 1769), que
dizia “que o direito romano servisse de subsidio, nos casos omissos, ndo por autoridade
prépria, que ndo tinha, mas por serem muitas as suas disposi¢des fundadas na boa razdo”.

Essa foi a primeira fase do direito positivo brasileiro no que tange a responsabilidade civil.

A seguir, houve com o Cddigo Criminal de 1830, o inicio da segunda fase,
comecando a se delinear, com o instituto da “satisfacdo”, uma concepg¢do do que seja

ressarcimento.

Uma proxima fase, a terceira, tem inicio pela genialidade de Teixeira de Freitas, o
qual ndo concordava que a responsabilidade civil estivesse ligada a responsabilidade criminal.
Ele observava, em seus escritos, que o ressarcimento do prejuizo ocasionado pelo delito
passava a ser abordado como competéncia da legislaggo civil. Isso ocorria, segundo ele, em
conseqiiéncia da Lei de 3 de dezembro de 1841 ter derrogado o Cédigo Criminal, tendo

revogado-lhe o art. 31 e o § 5° do art. 269 do Cédigo de Processo.

Nessa época, portanto, o instituto da responsabilidade civil 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 presungdo
de culpa no dano causado por coisas inanimadas. Desenvolveu-se, na mesma época, o

principio da responsabilidade dos funcionarios publicos.

Dessas idéias e do Codigo Civil da Franga o Cddigo Civil Brasileiro de 1916 néo
deixou de softer influéncia em sua elaboragdo. Nele, a teoria da culpa ficou consagrada no art.

159, mesmo que tenha estabelecido casos especificos de responsabilidade sem culpa.
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1.2 As funcdes da responsabilidade civil na atualidade

Grande € a importancia da responsabilidade civil, nos tempos atuais, por se dirigir a
restauracdo de um equilibrio moral e patrimonial desfeito e a redistribui¢do de riqueza de
conformidade com os ditames da justi¢a, tutelando a pertinéncia de um bem, com todas as
suas utilidades, presentes e futuras, a um sujeito determinado, pois, o problema da
responsabilidade € o proprio problema do direito, visto que “todo o direito assenta na id€ia de
acdo, seguida de reagdo, de restabelecimento de uma harmonia quebrada”. O interesse em
restabelecer o equilibrio violado pelo dano é a fonte geradora da responsabilidade civil. Na
responsabilidade civil sdo a perda ou a diminuigdo verificadas no patrimdnio do lesado ou o
dano moral que geram a reagdo legal, movida pela ilicitude da agdo do autor da lesdo ou pelo
risco. Isto é assim porque a idéia de reparag@io € mais ampla do que a de ato ilicito, pois, se
este cria o dever de indenizar, ha casos de ressarcimento de prejuizo em que ndo cogita da

ilicitude da agfio do agente. Além do ato ilicito ha outros fatos geradores de responsabilidade.

Deveras, hipoteses h4, como mais adiante veremos que o dano € reparavel sem
fundamento da culpa, baseando-se no risco objetivamente considerado. Contudo, néo se
poderia, ainda, olvidar a existéncia de casos de responsabilidade por ato licito, em que o dano
nasce de um fato, permitido legalmente, praticado pelo responsavel, obrigando-o a ressarcir o
lesado do prejuizo que lhe causou. Deveras, “haverd obrigagdo de reparar o dano
independentemente de culpa, nos casos especificos em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem” (Codigo Civil, art 927, paragrafo unico). Pelo Enunciado n.38 do

Supremo Tribunal de Justiga (aprovado nas jornadas de Direito Civil de 2002), in verbis:

A responsabilidade fundada no risco da atividade, como prevista na segunda
parte do paragrafo Gmico do art. 927 do novo Cédigo Civil, configura-se
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano causar a
pessoa determinada um Onus maior do que aos demais membros da
coletividade.
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A responsabilidade civil cinge-se, portanto, a reparagéo do dano causado a outrem,
desfazendo tanto quanto possivel seus efeitos, restituindo o prejudicado ao estado que era
antes. A responsabilidade civil constitui uma relagdo obrigacional que tem por objeto a
prestagdo de ressarcimento. Tal obrigagdo de ressarcir o prejuizo causado pode originar—se:ya)
da inexecucdo do contrato; e b) da les3o a direito subjetivo, sem que preexista entre lesado e

lesante qualquer relagfo juridica que a possibilite.

A responsabilidade civil pressupde uma relaggo juridica entre a pessoa que sofreu o
prejuizo e a que deve repara-lo, deslocando o dnus do dano sofrido pelo lesado para outra
pessoa que, por lei, devera suporta-lo, atendendo assim 4 necessidade moral, social e juridica
de garantir a seguranca da vitima violada pelo autor do prejuizo. visa, portanto, garantir o

direito do lesado & seguranga, mediante o pleno ressarcimento dos danos que sofreu,

restabelecendo-se na medida do possivel o estado que era antes.

O principic que domina a responsabilidade civil na era contempordnea € o da
reintegragdo total, ou seja, da reposigio completa da vitima a situagdo anterior a lesdo, por
meio de uma reconstituigdo natural, de recurso a uma situag@io material correspondente ou de
indenizagdo que represente de modo mais exato possivel o valor do prejuizo no momento de

seu ressarcimento.

Infere-se dai que a responsabilidade aparece como uma sangdo. A sangdo €, nas
palavras de Telles Jr (1980)., uma medida legal que poderé vir a ser imposta por quem foi
lesado pela violagdo da norma juridica, a fim de fazer cumprir a norma violada, de fazer
reparar o dano causado ou de infundir respeito a ordem juridica. A sangdo € a conseqiiéncia
juridica que o ndo-cumprimento de um dever produz em relagdio ao obrigado. A
responsabilidade civil constitui uma sang8o civil, por decorrer de infragdo de norma de direito
privado, cujo objetivo é o interesse particular, e, em sua natureza, € compensatoria, por
abranger indenizagdo ou reparagdo de dano causado por ato ilicito, contratual ou

extracontratual e por ato licito.

Dupla ¢ a fungio da responsabilidade:

a) garantir o direito do lesado a seguranga;
b) servir como sangdo civil, de natureza compensatoria, mediante a reparagiio do
dano causado a vitima, punindo o lesante e desestimulado a prética de atos lesivos.




| No proximo capitulo falaremos sobre quem deve indenizar no caso de um possivel

dano.
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2. NOVO CODIGO CIVIL

Este capitulo trabalhard nogdes gerais em relagdo a quem deve indenizar, a legislagdo

pertinente a esse assunto e a distingo entre dano e culpa.

A entrada em vigor no dia 11/01/2003 do Novo Codigo Civil ndo representou

mudanga substancial na averiguago da responsabilidade civil.

O Codigo Civil apresentou as questdes relacionadas a esse assunto, principalmente nos
seguintes artigos 186 que diz que aquele que, por agdo ou omissdo voluntdria, negligencia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete

ato ilicito.

Ja o art. 187 diz que, também comete ato ilicito o titular de um direito que, se exercé-

 lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé

ou pelos bons costumes.

2.1 Da obrigacio de indenizar

De acordo com nosso atual cédigo civil, as obrigagdes de indenizar encontram-se

embasadas nos arts 927 ao 942 , in verbis:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,

fica obrigado & reparé-lo.

Paréagrafo tnico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de

culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente

desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s

direitos de outrem.

Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por

ele responsaveis ndo tiverem obrigagiio de fazé-lo ou ndo dispuserem de

meios suficientes.

Paragrafo unico: A indenizagdo prevista neste artigo, que devera ser
zxh lugar se privar do necessario o incapaz ou as pessoas que
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Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o0 dono da coisa, no caso do indico II do art.
188, nfo forem culpados do perigo, assistir-lhes-4 direito 4 indenizaggio do
prejuizo que sofreram.

Art. 930. No caso do inciso II do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de
terceiro, contra este terd o autor do dano agfo regressiva para haver a
importancia que tiver ressarcido o lesado.

Paragrafo Gnico. A mesma ag3o competird contra aquele em defesa de quem
se causou o dano (art. 188, inciso I).

Art. 931. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresérios
individuais e as empresas respondem independentemente de culpa pelos
danos causados pelos produtos postos em circulaggo.

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparaggo civil:

I — os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia;

II — o tutor e curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condig¢des;

III — o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos,
no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razéo dele;

IV — os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se
albergue por dinheiro, mesmo para fins de educagdo, pelos seus héspedes,
moradores e educandos;

V — os que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a
concorrente quantia.

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos I a V do artigo antecedente, ainda
que ndo haja culpa de sua parte, responderdio pelos atos praticados pelos
terceiros ali referidos.

Art. 934. Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o que
houver pago daquele por quem pagou, salvo se o causador do dano for
descendente seu, absoluta ou relativamente incapaz.

Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se
podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o
seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal.

Art. 936. O dono, ou detentor, do animal ressarcira o dano por este causado,
se nfo provar culpa da vitima ou forga maior.

Art. 937. O dono do edificio ou construciio responde pelos danos que
resultarem de sua ruina, se esta provier de falta de reparos, cuja necessidade
fosse manifesta.

Art. 938. Aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde pelo dano
proveniente das coisas que dele cairem ou forem lancadas em lugar
indevido.

Art. 939. O credor que demandar o devedor antes de vencida a divida, fora
dos casos em que a lei o permita, ficard obrigado a esperar o tempo que
faltava para o vencimento, a descontar os juros correspondentes, embora
estipulados, e a pagar as custas em dobro.

Art. 940. Aquele que demandar por divida jé paga, no todo ou em parte, sem
ressalvar as quantias recebidas ou pedir mais do que for devido, ficara
obrigado a pagar ao devedor, no primeiro caso, o dobro do que houver
cobrado e, no segundo, o equivalente do que dele exigir, salvo se houver
prescricéo.

Art. 941. As penas previstas nos arts. 939 e 940 ndo se aplicardo quando o
autor desistir da agfio antes de contestada a lide, salvo ao réu o direito de
haver indenizagdo por algum prejuizo que prove ter sofrido.

Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdio do direito de
outrem ficam sujeitos 4 repara¢dio do dano causado; e, se a ofensa tiver mais
de um autor, todos responderfio solidariamente pela reparagéo.
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2.2 Da indenizacgéo

No art. 944 ao

23

954 cuida o Codigo do valor da indenizagdo, a fim de fixar pardmetros

legais para o ressarcimento a ser efetivado pelo lesionador, in verbis:

Art. 944. A indenizagio mede-se pela extensdo do dano.

Paragrafo tnico. Se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da
culpa e o dano, podera o juiz reduzir, eqiiitativamente, a indenizac&o

Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a
sua indenizagdo sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em
confronto com a do autor do dano.

Art. 946. Se a obrigagdo for indeterminada, e ndo houver na lei ou no
contrato disposi¢do fixando a indeniza¢do devida pelo inadimplemento,
apurar-se-4 o valor das perdas e danos na forma que a lei processual
determinar:

Art. 947. Se o devedor ndo puder cumprir a prestagiio na espécie ajustada,
substituir-se-a pelo seu valor, em moeda corrente.

Art. 948. No caso de homicidio, a indenizagio consiste, sem excluir outras
reparagdes:

I — no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral € o
luto da familia;

II — na prestagio de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-
se em conta a durago provavel da vida da vitima.

Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a saude, o ofensor indenizara o
ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da
convalescenga, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver
sofrido.

Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido nfio possa
exercer 0 seu oficio ou profissdo, ou se lhe diminua a capacidade de
trabalho, a indenizagfo, além das despesas do tratamento e lucros cessantes
até ao fim da convalescenga, incluird pensiio correspondente a importincia
do trabalho para que se inabilitou, ou da depreciaggo que ele sofreu.
Paréagrafo Ginico. O prejudicado, se preferir, podera exigir que a indenizagéo
seja arbitrada e paga de uma s vez.

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de
indenizagfio devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional,
por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar morte do paciente,
agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.

Art. 952. Havendo usucapifio ou esbulho do alheio, além da restituigiio da
coisa, a indenizagfio consistird em pagar o valor das suas deterioragdes € 0
devido a titulo de lucros cessantes; faltando a coisa, dever-se-a reembolsar o
seu equivalente ao prejudicado.

Paragrafo Gnico: Para se restituir o equivalente, quando ndo exista a propria
coisa, estimar-se-4 ela pelo seu prego ordindrio e pelo de afei¢do, contanto
que este ndo se avantaje aquele.

Art. 953. A indeniza¢dio por injuria, difamago ou calinia consistird na
reparagiio do dano que delas resulte ao ofendido.

Paragrafo tinico: Se o ofendido ndo puder provar prejuizo material, caberd ao
juiz fixar, eqiiitativamente, o valor da indenizacio, na conformidade das
circunstancias do caso.
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Art. 954. A indenizacio por ofensa 4 liberdade pessoal consistirda no
pagamento das perdas ¢ danos que sobrevierem ac ofendido, e se este nfio
puder provar prejuizo, tem aplicagfio o disposto no paragrafo tinico do artigo
antecedente. ;

Paragrafo tnico: Consideram-se ofensivos da liberdade pessoal:

I - o cércere privado;

1T — a prisfo por queixa ou denuncia falsa e de ma-fé;

III — a prisdo ilegal.

2.3 Dano

Somente haveréa possibilidade de indenizaco se o ato ilicito vier a ocasionar dano.
O dano deve ser atual e certo; ndio sfio passiveis de indenizac8o danos hipotéticos. Sem dano,
patrimonial ou moral, ndio se corporifica a indenizag@o. A materializagio do dano ocorre com
a defini¢dio do efetivo prejuizo causado a vitima. Temos sempre que examinar a certeza do

dano.

Na agfio de reparacdo de indenizagio que decorreu de ato ilicito, o autor busca a
reparagdio do prejuizo e ndo a obtenc@o de uma vantagem. A quantificacio do dano €
dificuldade & parte no campo da responsabilidade civil, tanto no campo contratual, como no
extracontratual. Quando o dano decorre de um inadimplemento contratual, o préprio contrato
se encarrega pelo ressarcimento. Os contratantes poderdo ter prefixado os danos em uma
cldusula penal. Em sede de responsabilidade aquiliana, porém, a perda ou o prejuizo devera

ser avaliado no caso concreto.

O dano patrimonial, € aquele passivel de avaliagdo pecunidria, podendo ser reparado

por uma reposi¢do em dinheiro..

O dano emergente, aquele que mais se realca a primeira vista, o chamado dano
positivo, traduz uma diminuigfo de patrimbnio, uma perda por parte da vitima: aquilo que
efetivamente perdeu. Geralmente, na pratica, ¢ o dano mais facilmente avalidvel, porque

depende de dados exclusivamente concretos.

O lucro cessante traduz-se na dicgdio legal, o que a vitima razoavelmente deixou de

ganhar. Trata-se de uma projecdo contabil nem sempre muito facil de ser avaliada.
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2.4 Nexo causal

E o liame que une a conduta do agente ao dano. E por meio do exame da relagdo
causal iremos concluir quem foi o causador do dano. E um elemento indispensavel. A
responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas nunca dispensara o nexo causal. Se a vitima,
que experimentou um dano, ndo identificar o nexo causal que leva o ato danoso ao

responsavel, ndo havera possibilidade de ressarcimento.

O caso fortuito ou for¢ca maior sfio excludentes do nexo causal, porque o cerceiam,
ou o interrompem. Pois, no caso fortuito e na forca maior inexiste relagéio de causa e efeito

entre a conduta do agente e o resultado danoso.
Se o dano ocorreu por culpa exclusiva da vitima, também se rompe o nexo causal.

Ha duas questdes a serem analisadas na identificagio do nexo causal. Primeiro,
existe a dificuldade em sua prova; a seguir, apresenta-se a problematica da identificacdo do
fato que constitui a verdadeira causa do dano, principalmente quando este decorrer de causas
multiplas. Nem sempre ha condi¢des de estabelecer a causa direta do fato, sua causa eficiente.
Normalmente, aponta-se a teoria da causalidade adequada, ou seja, a causa predominante que

deflagrou o dano, o que nem sempre satisfaz no caso concreto.

2.5 Culpa

A doutrina concorda que ndo € fécil estabelecer o conceito de culpa, embora néo haja
dificuldade de compreendé-la nas relagdes sociais € no caso concreto. Em sentido amplo,
culpa € a inobservéncia de um dever que o agente deveria conhecer e observar. Ndo podemos
afastar a nogdo de culpa do conceito de dever. O mestre da responsabilidade civil entre nos,

Dias, ap6s comentar a dificuldade de conceitud-la, ndo consegue fugir da defini¢éo prolixa:



A culpa ¢ falta de diligéncia na observancia da norma de conduta, isto €, o
desprezo, por parte do agente, do esforco necessario para observa-la com
resultado n3o objetivado, mas previsivel, desde que o agente se detivesse na
consideragio das conseqiiéncias eventuais de sua atitude.

A culpa civil abrange ndo somente o ato ou conduta intencional, o dolo (delito, na
origem romana), mas também os atos ou condutas oriundos de negligéncia, imprudéncia ou

impericia, a culpa em sentido estrito (quase delito).

Ha uma nova perspectiva, porém, a respeito da fixa¢do da indenizagdo, no Projeto de
1975, que inova nessa matéria. Estabelece que, como regra geral, a indenizagdio mede-se pela

extensdo do dano. No entanto, acrescenta no pardgrafo uinico desse art. 946, in verbis: Se
houver excessiva desproporgdo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, eqiiitativamente, a

indenizaggo.

Portanto, nesse aspecto, & medida do prejuizo pode deixar de ser o valor da

indenizag&o.

A doutrina tradicional triparte a culpa em trés graus: grave, leve e levissima. A culpa
grave € a que se manifesta de forma grosseira e, como tal, se aproxima do dolo. Nesta se
inclui também a chamada culpa consciente, quando o agente assume o risco de que o evento
danoso e previsivel ndo ocorrera. A culpa leve € a que se caracteriza pela infragdo a um dever
de conduta relativa a0 homem médio, o bom pai de familia. Sdo situagdes nas quais, em tese,
0 homem comum néo transgrediria o dever de conduta. A culpa levissima é constatada pela
falta de atenc@o extraordindria, que somente uma pessoa muito atenta ou muito perita, dotada
de conhecimento especial para o caso concreto, poderia ter. Mesmo sendo levissima, a culpa
obriga a indenizar. Em regra, ndo € a intensidade da culpa que forma o dano, mas o efetivo
valor do prejuizo. Em determinadas situagSes o ordenamento exige a culpa grave,

equiparando-a ao dolo, para possibilitar a reparagdo.

A culpa, sob os principios da negligéncia, imprudéncia e impericia contém uma
conduta voluntéria, mas com resuitado involuntario, a previsdo ou previsibilidade € a falta de

cuidado devido, cautela ou atengdo.
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Quando as conseqiiéncias da conduta sdo imprevistas ou imprevisiveis, nfo hé a
configuracdo da culpa. Nesse caso situa-se como caso fortuito ou forga maior. A falta de
cautela, cuidado e atengdo caracteriza-se de forma geral, pela imprudéncia, negligencia ou

impericia. Esses trés aspectos da culpa sdo formas de exterioriza¢do da conduta culposa.

Quando se fala em culpa, ndo devemos esquecer que o ato ilicito, na maioria das

vezes, corporifica-se por uma conduta culposa e ndo unicamente por um ato isolado.

Este capitulo pdde nos mostrar um pouco sobre a obrigagdo de indenizar que o
causador do dano fica obrigado a reparar, sobre o valor da indenizacdo a ser pago que sera

medido de acordo com a extens@o do dano e nos mostrou também o conceito de culpa e dano.

No proximo capitulo falaremos sobre a atividade médica, o que é, e os riscos que

essa atividade pode nos trazer.



3. ATIVIDADE MEDICA

Neste capitulo abordaremos sobre a atividade médica, conceito, os erros que essa
atividade pode causar e fazer a distingdo entre a obrigacdo de meio e de resultado que tem o

profissional da medicina.

3.1. Conceito

O nosso Direito Brasileiro considera o contrato entre um médico € um paciente como
sendo um acordo bilateral de meios e ndo de fins, ou seja, o profissional se compromete a
tratar o paciente sem a obrigacio de curd-lo, usando todo o seu conhecimento técnico-
cientifico e oferecendo o melhor de si para alcangar os melhores resultados possiveis. Assim,
ndo tem o médico a obrigac¢do de curar, mas sim de fazer o possivel para melhorar a saiide do

paciente.

Reza nosso Direito Brasileiro que para se configurar a responsabilidade civil do
médico por erro ocorre a necessidade de que se prove a conduta delituosa no exercicio da

atividade médica. Cabe ao paciente provar que o profissional médico incorreu em culpa.

Além disso, erro médico também pode ser entendido como o mau resultado ou

resultado adverso decorrente de agdo ou omissdo do médico.

Podem ter origem em ato culposo ou doloso do médico, acarretando uma obrigagéo

de compensagéo.
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3.2 Responsabilidade dos médicos

Embora nosso Codigo Civil tenha regulado a responsabilidade médica no capitulo
atinente aos atos ilicitos, essa responsabilidade é contratual. E nitido o carater contratual do
exercicio da medicina, pois apenas excepcionalmente tera natureza delitual, quando o médico
cometer um ilicito penal ou violar normas regulamentadas da profissdo. Assim, se 0 médico
for experiente e tiver usado os meios técnicos indicados, ndo se explicando a origem da
eventual seqiiela, nfo havera obrigagdo por risco profissional, pois os servigos médicos sio,
em regra, de meio e ndo de resultado. Se nenhuma modalidade de culpa — negligéncia,
imprudéncia ou impericia — ficar demonstrada, como no ha risco profissional, independente
de culpa, deixarad de haver base para fixacdo de responsabilidade civil, pois as correlagdes

orginicas ainda sdo pouco conhecidas de surgem 4s vezes resultados inesperados,

" desconhecidos.

O médico, por exemplo., responderd extracontratualmente quando: a) fornecer
atestado falso; b) consentir, podendo impedir, que pessoa ndo habilitada exerca a medicina; c)
permitir a circulagdo de obra por ele escrita com etros de revisio relativos a dosagem de
medicamentos, 0 que vem a ocasionar acidentes ou mortes; d) ndo ordenar a imediata
remogdo do ferido para um hospital, sabendo que ndo sera possivel sua melhora nas condi¢des
em que o cliente estd sendo tratado; €) operar sem estar habilitado para tal; f) langar mio de
tratamento cientificamente condenado, causando deformacio no paciente (Revista dos

Tribunais, p.178).

O médico que atende a um chamado determina, desde logo, o nascimento de um
contrato com o doente ou com a pessoa que o chamou em beneficio do enfermo. Nasce a
partir dai um contrato entre o médico e seu cliente, que se apresenta como uma obrigacdo de
meio (Ciéncia Juridica, p.173) e ndo de resultado, pelo fato de que o médico ndo tem o dever
de curar o paciente, mas sim o de prestar-lhe cuidados conscienciosos e atentos conforme os
progressos da medicina (Codigo de Defesa do Consumidor, art.14, § 4°; Codigo Civil, art.
951), procurando sempre obter seu consentimento prévio e esclarecido. Ha casos em que se

supde a obrigacdo de resultado, como ocorre na cirurgia plastica estética ou no contrato de
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hospitalizagdo, em que o médico assume o dever de preservar o enfermo de acidentes,

hipo6teses em que sua responsabilidade civil sera objetiva e ndo subjetiva.

Sendo assim, se o paciente vier a falecer, sem que tenha havido negligéncia,
imprudéncia ou impericia na atividade do profissional da saude, ndo havera inadimplemento
contratual, pois o médico ndio assumiu o dever de curé-lo, mas de trati-lo adequadamente. E
preciso lembrar que ndo havera presungio de culpa para haver condenagdo do médico; ele
(Codigo de Defesa do Consumidor, art. 6°, VIII) é que deverd provar que ndo houve
inexecucgdo culposa da sua obrigacdo profissional, demonstrando que o dano ndo resultou de

impericia, negligéncia ou imprudéncia sua.

A responsabilidade civil dos médicos somente decorre se a culpa provada,
constituindo uma espécie particular de culpa. Néo resultando provadas a imprudéncia ou
impericia ou negligéncia, nem erro grosseiro, fica afastada a responsabilidade civil dos
doutores em medicina, em virtude mesmo da presun¢do da capacidade constituida pelo

diploma obtido apés as provas regulamentares.

O médico tem o dever de vigilancia ndo s6 em relagdo aos doentes alienados, mas
também relativamente aos que, pelo seu estado morbido, ndo estejam em condigdes de se
conduzir livremente, podendo até causar dano a si mesmo ou, ainda em relagdo aos que se

tornaram inconscientes pelo efeito da anestesia.

O médico ndo podera forcar o cliente ao tratamento, devendo obter prévio e
esclarecido consentimento dele para aplica-lo, e, em se tratando de operacéo, tal necessidade
sera ainda mais rigorosa, salvo preméncia do caso, quando ndo houver tempo para obté-la. O
médico devera, portanto, pedir a autorizac@o do cliente para proceder a uma operagéo ou a um
tratamento arriscado, ap6s explicar-lhe os riscos ou os perigos. A anuéncia prévia do paciente
sera imprescindivel nas operagdes cirurgicas, na anestesia, na inoculagdo de virus, no
tratamento por meio de eletricidade ou radiologia ou que possa ser perigoso (RT, 231:285).
Proibidos estfio os ataques, sem consentimento, 4 integridade fisica ou moral do paciente. O
enfermo, em certas hipoteses, ndo podera dar tal anuéncia. E o que ocorrera quando: a) for
menor ou doente mental - assim o consentimento serd dado pelas pessoas sob cuja guarda

estiver; b) a operacdo ou tratamento se imponha como decis@o de emergéncia, ante o perigo
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de vida que corre o doente - claro é que, se for possivel a obtengéo de consentimento dos

parentes do enfermo, o médico procurara consegui-lo (Ciéncia Juridica, 55:154).

O consenso do doente ou de seus parentes libera o médico da responsabilidade.

3.3 Fatores de Risco

N3o ha como se falar em erro médico sem mencionar antes alguns fatores que podem
levar a configuragdio do ato lesivo. Iniimeras podem ser as circunstincias que acarretam o

erro, mas convém destacar algumas:

1. Péssimas condi¢des para o pleno € bom exercicio da medicina, variando
desde a falta de recursos materiais até o excesso de pacientes diante de um nimero
pequeno de profissionais disponiveis para o atendimento de toda a massa que busca
orientagdo e aconselhamento.

2. Formagio médico-universitario inapropriada ou deficiente diante do péssimo
sistema de ensino vigente em algumas institui¢cdes do pais, bem como a acomodacéo
do profissional que ndo procura especializar-se e atualizar-se cada vez mais em sua
érea profissional.

3. Interesses meramente comerciais, onde o paciente € visto come um polpudo
cheque ou notas de dinheiro seja por iniciativa isolada do médico em especialidades
rendosas ou em conjunto por meio de cooperativas ou empresas médicas
comprometidas com o lucro.

4. O baixo nivel dos profissionais empregados de empresas publicas.

5. O alto nivel de stress diante da realidade sécio-econdmica do pais e das
péssimas condigdes de trabalho e emprego.

6. Distorgdes e desorganizagéio do sistema de saiide publica, que acarretam
complexas implicagdes de ordem ética e legal.

7. A falta de compromisso do médico.

8. Precéria fiscalizagdo do exercicio profissional por parte das entidades de
classe, que nem sempre procuram ajustar o profissional 4s normas éticas que regem
seu oficio.

Existem outros fatores, foram destacados os mais preocupantes € vistos como

diretamente ligados 4 maioria dos casos de erro médico.
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3.4 Obrigacio de resultado e cbrigacio de meios

A obrigagdo ¢ de meios quando o profissional assume prestar um servigo ao qual
dedicara atengdo, cuidado e diligéncia exigidos pelas circunstincias, de acordo com o seu
titulo, com os recursos de que dispde e com o desenvolvimento atual da ciéncia, sem se
comprometer com a obtencdo de certo resultado. O médico, normalmente, assume uma

obrigago de meios.

A obrigagdo 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 pOr em
funcionamento uma certa maquina (serd de garantia se, além disso, ainda afirmar que o
maquindrio atingira uma determinada produtividade). O médico a assume, por exemplo,

quando se compromete a efetuar uma transfusdo de sangue ou a realizar a certa visita.

Sendo a obrigacdo de resultado, basta ao lesado demonstrar, além da existéncia do
contrato, a ndo-obtencdo do resultado prometido, pois isso basta para caracterizar o
descumprimento do contrato, independentemente das suas razdes, cabendo ao devedor provar
o caso fortuito ou a for¢a maior, quando se exonerara da responsabilidade. Na obrigagdo de
meios, o credor (lesado, paciente) devera provar a conduta ilicita do obrigado, isto €, que o
devedor (agente, médico) ndo agiu com atencdo, diligencia e cuidados adequados na execugdo

do contrato.

Logo, tanto na responsabilidade delitual como na responsabilidade contratual
derivada de uma obrigagdo de meios, o paciente deve provar a culpa do médico, seja porque
agiu com imprudéncia, negligéncia ou impericia e causou um ilicito absoluto, seja porque

descumpriu sua obrigagao de atengo e diligéncia, contratualmente estabelecida.

A responsabilidade civil, como vista, incidira na atuagdo do profissional médico, em

decorréncia de ato seu, na relagdo mantida com seu paciente.

Quando o médico € procurado por um cliente, forma-se entre ambos um vinculo

contratual, muitas vezes tacito. Assim, pode surgir a responsabilidade civil do médico.
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Interessante anotar que ndo hd um conceito de erro médico, pois as particularidades
da atuacgdo do profissional devem ser avaliadas em cada caso, ainda mais diante do constante

avango da medicina no aprimoramento e criagio de técnicas e tratamento.

Niao se discute, diante da avassaladora posicdo legislativa, doutriniria e
jufisprudencial ser a responsabilidade do médico de ordem subjetiva. Ndo se pode admitir
diante da auséncia de conceitos técnicos pelo Direito de apurar a culpa do médico e exponha a
analise da conduta do profissional a dtica da responsabilidade objetiva, pois a legislagdo,
doutrina e jurisprudéncia sdo acordes ao repetir tal aplicacdo. Para fins de responsabilidade

civil do médico tem que ser provado o dano, a culpa e 0 nexo, como acima dito.

Contudo, a obriga¢do do médico ndo &, necessariamente, curar o doente, mas utilizar

todo seu zelo e conhecimentos profissionais em cada caso.

Nos contratos de meio, o devedor obriga-se a empregar diligéncia, a conduzir com

prudéncia para atingir a meta colimada pelo ato.

Assim, a responsabilidade do médico, ha de ser apurada através da verificagdo da
conduta do médico no cumprimento de sua obriga¢do de meio, mantida com o paciente. Deve
o profissional da medicina empregar os meios conhecidos, necessarios € disponiveis para o

tratamento do paciente, mas no ha como garantir o perfeito e matematico resultado do labor.

Na obrigagdo de reSultado, o profissional obriga-se a realizar um fato determinado,

mas ndo consegue alcangar certo objetivo.

E o caso tipico da obﬁgagﬁo assumida pelo cirurgido plastico. Este ndo alcancado o
resultado estético pretendido, incorrera na responsabilidade civil do profissional, que devera

indenizar pelo dano causado.

Os pacientes, na maioria dos casos de cirurgia estética, ndio se encontram doentes,

mas pretendem corrigir um defeito, um problema estético.
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Interessando-lhes apenas o resultado. Se o cliente fica com aspecto pior, apos a
cirurgia, ndo alcangando o resultado que constituia a propria razdo de ser do contrato, cabe-
lhe o direito a pretensdo indenizatoria. Da cirurgia mal-sucedida surge a obrigagdo
indenizatéria pelo resultado ndo alcancado. A indenizacdo abrange, geralmente, todas as
despesas efetuadas, danos morais em razdo do prejuizo estético, bem como verba para

tratamento e novas cirurgias.

E sob analise das duas formas de obrigagdo, em cada caso, que devera ser observada
a responsabilidade civil do médico, a fim de constatar ou ndo, ter o profissional causado uma

lesdo.

3.5 Responsabilidade contratual e extracontratual

E comum fazer-se, na doutrina a distingio entre responsabilidade por violagio de
obrigagio derivada de um negécio juridico, cujo descumprimento caracterizaria o fato ilicito
civil gerador do dano, e a responsabilidade delitual ou extracontratual, que abstrai a existéncia
de um contrato previamente celebrado e decorre de um ato ilicito absoluto, violador das regras

de convivéncia social e causador de um dano injusto.

A primeira encontra seu fundamento no artigo 1056 do Coédigo Civil: Ndo cumprindo
a obrigacdo ou deixando de cumpri-la pelo modo e no tempo devido, responde o devedor por

perdas e danos; a segunda, no artigo 159 do mesmo Codigo Civil, in verbis: Aquele que, por agio
ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a

reparar o dano

A responsabilidade médica ndo obedece a um sistema unitario. Ela pode ser
contratual, derivada de um contrato estabelecido livremente entre paciente e profissional, a
maioria das vezes de forma técita, e compreende as relagdes restritas ao &mbito da Medicina
privada, isto €, ao profissional que € livremente escolhido, contratado e pago pelo cliente: sera
extracontratual quando, nfio existindo o contrato, as circunstincias da vida colocam ﬁ‘enfe a

frente médico e doente, incumbindo aquele o devedor de prestar assisténcia
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Sera igualmente extracontratual a relagio da qual participa o médico servidor

publico, que atende em instituigdo obrigada a receber os segurados dos institutos de satide
publica, e também o médico contratado pela empresa para prestar assisténcia a seus
empregados. Nesses ultimos casos o atendimento € obrigatério, pressupondo uma relagéo
priméria de Direito Administrativo ou de Direito Civil entre o médico ¢ a empresa ou o
hdspital publico, € uma outra entre o empregado € a empresa, ou entre o segurado € a

institui¢do de seguridade, mas ndo hé contrato entre o médico e o paciente.

A diferenca fundamental entre essas duas modalidades de responsabilidade estd na
carga da prova atribuida as partes; na responsabilidade contratual, ao autor da agéo, lesado
pelo descumprimento, basta provar a existéncia do contrato, o fato do inadimplemento e o
dano, com o nexo de causalidade, incumbindo ao réu demonstrar que o dano decorreu de uma
causa estranha a ele; na responsabilidade extracontratual ou delitual, o autor da acfio deve
provar, ainda, a imprudéncia, negligencia ou impericia do causador do dano (culpa),
isentando-se o réu de responder pela indenizacdo se o autor ndo se desincumbir desse Onus.
Na pratica, isso s6 tem significado com a outra distingdo que se faz entre obrigacdo de

resultado e obrigacdo de meio.
Esse capitulo nos mostrou sobre a atividade médica, que para o direito essa relagdo
médico e paciente € considerada como um contrato, e desse contrato podera advir erros cujo

profissional da medicina se for o causador, respondera por eles.

No proximo capitulo falaremos sobre o dano material, dano moral e o dano estético.



4 TIPOS DE DANOS

Neste capitulo, trabalharemos sobre os tipos de danos oriundos de erro médico, as
formas de caracterizagdo de cada um e o que serd observado em relagdo ao valor a ser fixado

para o pagamento da indenizacéo

4.1 Dano moral

Em relacdo ao dano moral entende-se as conseqii€ncias negativas ao psiquico de uma
pessoa, oriundas de um ato ilicito, lesivo ou ainda do inadimplemento contratual, causando-
lhe assim dor, angustia, humilhacéo, tristeza dentre outros. sdo aqueles que acabam por abalar

a honra, a boa-fé subjetiva ou a dignidade das pessoas fisicas ou juridicas.

A caracterizagdo da ocorréncia dos danos morais depende da prova do nexo de
causalidade entre o fato gerador do dano e suas conseqiiéncias nocivas a moral do ofendido. E
importante, para a comprovagio do dano provar detalhadamente as condi¢bes nas quais
ocorreram as ofensas a moral, boa-f¢ ou dignidade da vitima, as conseqiiéncias do fato para
sua vida pessoal, incluindo a repercussdo do dano e todos os demais problemas gerados

devido aos reflexos gerados por este dano.

A fixacdo de indenizagdo por danos morais tem a intengdo de reparar a dor, o
sofrimento ou exposi¢do indevida sofrida pela vitima em razdio da situagio constrangedora,
além de servir para desestimular o ofensor a praticar novamente a conduta que deu origem ao
dano.

Assim, cada ofensor deve ser condenado a pagar indenizacdo que represente medida
eficaz para que ndo volte a praticar o ato ilicito, observando-se, para tanto, sua capacidade
econdmica e a conseqiiente razoabilidade do valor que deve ser arbitrado sem que lhe abale

demasiadamente, mas que torne necessaria a imediata correcdo da pratica de posturas

reprovaveis como a que ensejou a condes
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Quando se fala em caracterizagio do dano moral discute-se ©s pressupostos

necessarios para sua ressarcibilidade.

Nessa discussdo, duas correntes encontram-se presentes; a dos que defendem a
necessidade de se comprovar a dor; e a dos que entendem a necessidade de se comprovar o

nexo causal entre o ato praticado pelo agente e o dano que por sua vez se presume.

A primeira corrente defende que ndo se pode restringir apenas a narrativa dos fatos,
deve ¢ autor demonstrar a extensdo da lesdo sofrida, até porque, serd o pardmetro para fixagdo
da indeniza¢do na hipotese de condenagdo. Alguns mais extremistas chegam inclusive, a

suscitar na possibilidade de se realizar uma prova pericial psicolégica.

A segunda corrente defende que nfo se estd em questdo a prova do prejuizo, e sim a

violagdo de um direito constitucionalmente previsto.

E natural que antes de aderir por uma ou por outra corrente, deve se levar em
consideracdo que o instituto requer uma andlise minuciosa a cada caso concreto, pois a

justica, através do devido processo legal, cabe a aplicagfio do direito ao caso concreto.

Nesse critério, cabe ao julgador analisar os fatos narrados pelo autor em sua pega, bem como

contrapd-los a contestacfo apresentada pelo réu.

Nessa contraposi¢do se verificard os fatos controvertidos que serdo matéria de prova.
Agora, inexistindo fatos controversos, tém-se que resia apenas ao julgador verificar se, se

trata de dano garantido pelo sistema normativo patrio.

Dessa forma, a tinica prova que se concebe nas a¢des indenizatorias, € a da existéncia
dos fatos narrados na peca. Incontroversos os fatos, ou devidamente provados na fase
instrutéria do processo, resta para se caracterizar a existéncia de dano moral, apenas o
estabelecimento do nexo causal entre o ato ilicito praticado pelo agente e os fatos narrados

pelo autor
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4.2 Dano material

Os danos materiais sdo aqueles que atingem diretamente o patriménio das pessoas

fisicas ou juridicas.

Os danos materiais podem ser configurados por uma despesa que foi gerada por uma
acdo ou omissdo indevida de terceiros, ou ainda, pelo que se deixou de auferir em razdo de tal

conduta, caracterizando a necessidade de reparagio material dos chamados lucros cessantes.

O direito a reparagio destes danos estd expressamente previsto na Constituicdo
Federal e em outros dispositivos legais, como o Cédigo Civil em vigor, o C6digo de Defesa

do Consumidor, o Cédigo Comercial, entre outros.

Para a reparacdo do dano material € indispensavel demonstrar-se o nexo de
causalidade entre a conduta indevida do terceiro e o efetivo prejuizo patrimonial que foi

efetivamente suportado.

Assim, serd apurado se a conduta reprovavel e indevida foi ou nfo culposa,
excetuando-se os casos das relagdes de consumo, onde a responsabilidade é objetiva, ou seja,

ndo se discute culpa, mas somente a ocorréncia ou ndo do fato gerador do dano.

Por sua natureza, evidentemente, a demonstragdo da extensdo do dano material deve
ser precisa também quanto ao valor da indenizagfio pretendida, pois 0 que se visa através da
acdo judicial ¢ a recomposicio da efetiva situacio patrimonial que se tinha antes da

ocorréncia do dano.

4.3 Dano estético

Quando falamos em dano estético nos referimos a lesdo a beleza fisica, ou seja, a
harmonia das formas fisicas de alguém. Contudo, em virtude da relatividade existente em
torno do termo belo, ao examinar-se o dano estético deve-se direcionar para a modificagio

fisica sofrida pela pessoa em relagfo ao seu estado anterior.
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Existe uma divergéncia entre a definicio do dano estético no ambito civil e no ambito

penal. No ambito civil o dano estético consiste em qualquer transformagéo, ofensa a harmonia
fisica da pessoa. No aspecto penal, o dano estético é configurado a partir de deformagdes
graves, deixando a pessoa com aparéncia desfigurada. Néo ¢ qualquer ematoma que configura

o tipo penal.

Além da lesdo a integridade fisica, o dano estético, para ser indenizédvel, deve ser
permanente ou de efeito prolongado. Ou seja, o incomodo deve ser permanente, um vexame

constante.

Pode-se dizer, ainda, que o dano estético ¢ uma espécie de dano moral vez que

representa uma ofensa a um direito da personalidade.
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CONCLUSAO

Podemos concluir que a responsabilidade civil pressupde uma relagéo juridica entre a
pessoa que sofreu o prejuizo e a que deve reparéa-lo, deslocando o 6nus do dano sofrido pelo
lesado para outra pessoa que por lei devera suporta-lo, atendendo assim a necessidade moral,

social e juridica de garantia a seguranca da vitima violada pelo autor do prejuizo.

Para que se configure a responsabilidade civil do médico decorrente de erro, €
necessario que se prove a conduta delituosa no exercicio de sua atividade. Cabe ao paciente

provar que o profissional médico incorreu em culpa.

A medicina € uma profissdo a servigo da satide do ser humano e da coletividade e deve
ser exercida sem discriminagdo de qualquer natureza, e o médico deve agir com o méaximo de

zelo e o melhor de sua capacidade profissional.

O vinculo entre 0 médico e o paciente se configura com a consulta. No hospital, o
médico ao entrar em contato com o paciente devera proporcionar o melhor de si, respeitando a
dignidade de seu paciente. Deve existir um relacionamento onde haja a cordialidade e a
competéncia profissional. Os médicos tém a obrigacdo de dar o melhor de sua atencéo técnica

e ética a todos os pacientes que venham em busca de seu auxilio.

Nio se pode exigir de nenhum profissional a garantia de éxito de qualquer tratamento,
pelo simples fato de que a ciéncia médica ndo ¢ um conhecimento matematico absoluto,
infalivel, pois lida com elementos complexos e com fatores varidveis de paciente a paciente.
Sendo assim o médico tera a chamada obrigagdo de meios, onde o profissional dedicara total
atencdio na prestagdo de seu servigo, mas sem se comprometer com a obtengdo de certo
resultado. J4 nos casos de cirurgia plastica por exemplo, quando o profissional se compromete

a realizar um certo fim, tera a obrigagfo de resultado.

Sendo a obrigacdo de resultado, basta ao lesado demonstrar além da existéncia do
contrato, a ndo obtencdo do resultado prometido, pois isto basta para caracterizar o

descumprimento do contrato.
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Em sintese deve o médico trabalhar em prol da saude, da ética e do profissionalismo,

respeitando seus deveres.

O médico comete erro quando incorre em casos de negligencia, imprudéncia ou
impericia, devidamente analisados por pericia médica, onde se verificara que o profissional é
responsével pelo dano por ndo ter cumprido com suas obrigacGes basicas no exercicio da

profisséo.

Na averiguacdo da culpa do médico diante do ato lesivo, a lei determina que seja

cumprida uma indenizagfo 4 vitima lesada ou aos familiares do falecido.

Diante da prova de erro, cabe ao médico indenizar a vitima ou seus familiares no caso
de falecimento da mesma, e o valor da indenizacdo podera englobar tanto ressarcimento
material quanto moral em seus variados graus de configuracéo e valores, conforme disposto
em legislacdo especifica. As indenizagdes por dano moral serdo sempre fixadas a critério do

juiz.

A indenizagfo material compreende a reposicdo de tudo quanto a vitima perdeu, como

também tudo quanto ficou impedida de receber.

Quanto aos danos morais, estes se classificam em danos estéticos, ou seja, aqueles
relacionados com lesdes permanentes 4 beleza fisica do paciente e danos morais propriamente
ditos, fica a critério do magistrado atribuir valor pecunidrio diante de ofensa moral provocado

pelo erro médico,
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