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RESUMO

Esta monografia aborda a tematica da responsabilidade civil em caso de erro
médico, buscando explicar de forma satisfatéria as nuances do mesmo. A
evolucao histdrica da nocdo de responsabilidade civil € exposta e serve de
alicerce para as informag0es seguintes, que incluem, o conceito e natureza de
responsabilidade civil médica, seus pressupostos e excludentes. A legislacao
envolvida no tema é exposta ao longo do texto, juntamente com citacfes de
diversos autores. E discutida a questio da responsabilidade civil de
estabelecimentos de salde. O objetivo deste trabalho é entender a nocdo de

responsabilidade civil e como ela se aplica no contexto da pratica médica,

PALAVRAS-CHAVES: responsabilidade civil, responsabilidade médica, erro

médico, direito civil, deveres do médico.



ABSTRACT

This monograph approaches the subject of the civil liability in case of medical
error, trying to explain in a satisfactory way the nuances of it. The historical
evolution of the notion of civil liability is exposed and serves as ground for the
following information, which includes the concept and nature of the medical civil
liability, its assumptions and excluding causes. The legislation about the subject
its exposed through the text, along with quotes of various authors. It's discussed
the civil liability of heath establishments. The goal of this monograph it's to
understand the notion of civil liability and how it applies in the context of medical
practice.

KEY-WORDS: civil liability, medical liability, medical error, common law,

physician’s duties.
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1 INTRODUCAO

A profissdo médica € uma das mais antigas do mundo, a principio um
oficio permeado por misticismo e supersticdo e que foi evoluindo para a
categoria de ciéncia, e tal evolucdo criou a necessidade de regras que
regessem a pratica da medicina e protegessem 0s pacientes em caso de erro

ou conduta impropria dos médicos.

Neste trabalho sera analisado o instituto da responsabilidade civil e
como se aplica a pratica da medicina, em particular nas situagcées de dano
causado por erro médico. A hipétese adota é analisar se essa responsabilidade
€ uniforme independente de se tratar de profissional liberal ou empregado, ou
de estabelecimento de saude publico ou particular.

Atraveés da pesquisa bibliografica de textos normativos e doutrinarios
foram construidos 5 capitulos: o 1° e o 2° trata da responsabilidade civil, o 3°
capitulo trata da responsabilidade civil médica, o 4° explora a responsabilidade
civil de estabelecimentos hospitalares e o 5° trata da Teoria da perda de uma

chance, circunstancia que pode gerar o dever de indenizar



2 RESPONSABILIDADE CIVIL
2.1 HISTORICO SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL

Nos primordios da civilizacdo humana os individuos se agrupavam em
tribos ou grupos desprovidos de quaisquer regras meios de regulamentacao
das relagBes entre os individuos. Durante este periodo existia a tdo apenas a
pratica de vingangas coletivas executadas por meio de a¢des conjuntas da tribo

contra aquele ou aqueles que ferissem um ou mais de seus membros.

A vinganga coletiva se transmuta em privada, o ofendido, sozinho,
revida contra o ofensor, atentando aos limites do dano que ele sofreu, principio
consonante com a famosa Le de Talido “olho por olho, dente por dente”, que

teria servido como base para o Codigo de Hamurabi na antiga Mesopotamia.

A respeito da responsabilidade nos primeiros estagios da civilizagéao
Carlos Roberto Gongalves (2010, pg. 24) diz:
Nos primérdios da humanidade, entretanto, ndo se cogitava do fator
culpa. O dano provocava a reacdo imediata, instintiva e brutal do
ofendido. N&o havia regras nem limitacdes. Nao imperava, ainda, o
direito. Dominava entdo a vinganca privada [...] se a reacdo nédo
pudesse acontecer desde logo, sobrevinha a vindita imediata,

posteriormente regulamentada, e que resultou na pena de talido, do
“olho por olho, dente por dente.

Foi se reparando que a reparacédo do dano pela retribuicdo na mesma
forma e medida deste ndo era realizavel, pois ndo reparava o dano sofrido e

maximizava seu efeito.

Avancando na linha histérica é chegado o periodo onde o poder publico
j& goza de expressdo sobre a sociedade, surgem as Leis das Xl Tabuas,
impedindo que o abuso do exercicio do direito de retaliacdo, elas passam a
impor uma regulacdo de como o lesado exerceria o direito de retaliagdo. Surge
entdo a sistematica da responsabilidade objetiva; em seguida veio a fase da
composicao voluntéria, na qual a vitima poderia determinar uma quantia em
pecunia ou apenas a vinganca contra 0 agressor, na primeira alternativa cabia
a autoridade publica determinar uma quantia a ser paga ou montante de bens a

serem dispostos a vitima.
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Um marco expressivo no desenvolvimento da responsabilidade civil
aconteceu durante a época romana com a publicagdo de Lex Aquilia que
cunhou a nova designacao de responsabilidade civil delitual, de acordo com
Silvio de Salvo Venosa (2010, p.18 e 19):

Esse diploma, de uso restrito a principio, atinge dimensdo ampla na
época de Justiniano, como remédio juridico de carater geral; como
considera o ato ilicito uma figura autbnoma, surge, desse modo, a
moderna concepgdo da responsabilidade extracontratual. O sistema
romano de responsabilidade extrai da interpretacdo da Lex Aquilia o
principio pelo qual se pune a culpa por danos injustamente

provocados, independentemente de  relacdo  obrigacional
preexistente. Funda-se ai a origem da responsabilidade
extracontratual. Por essa razdo, denomina-se também

responsabilidade aquiliana essa modalidade. A Lex Aquilia foi um
plebiscito aprovado provavelmente em fins do século Il ou inicio do
século Il A.C., que possibilitou atribuir ao titular de bens o direito de
obter o pagamento de uma penalidade em dinheiro de quem tivesse
destruido ou deteriorado seus bens. Como o0s escravos eram
considerados coisas, a lei também se aplicava na hipotese de danos
ou morte deles. Punia-se por uma conduta que viesse a ocasionar
danos.

Foi introduzida a nocédo de culpa para a responsabilidade, de modo que
se ndo fosse possivel atribuir culpa ao causador do dano o mesmo estava
desobrigado a reparar o dano, dando origem a responsabilidade
extracontratual. O direito francés aprimorou aos poucos as ideias elaboradas
pelos romanos, o Cédigo Napolebnico trouxe em seu texto a no¢cao de que a
responsabilidade deveria se embasar na culpa, proporcionando o surgimento

da responsabilidade civil subjetiva.

E um tanto obscuro o seu inicio do direito portugués, a mais antiga
responsabiliza a invasdo dos Visigodos, pela rustica legislacdo soberana de
Portugal, com uma forte influencia germénica, temperada com o cristianismo,
nessa época nao se fazia diferenca entre as responsabilidades civil e criminal.
Depois da invasdo arabe a reparacdo monetaria se passou a ser aplicada a

reparacao monetaria paralela a punicéo corporal.

Durante a era do Brasil colonial, as Ordenacfes do Reino que
vigoravam em territorio brasileiro confundiam reparacdo, pena e multa. O
Caddigo Civil de 1966 se adaptou aos novos rumos da responsabilidade civil,
determinando em seu artigo nimero 483 que quem violar ilicitamente, por culpa

ou dolo, o direito de outros ou designacgodes legais que protegem os direitos de
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outrem, fica obrigado a indenizar pelos danos causados, sendo salientado que
s6 existe a obrigacdo de indenizar independente de culpa nos casos

especificados em lei.

O Cadigo francés influenciou o sistema juridico brasileiro, o Cédigo de
1916, o primeiro a ser adotado pela republica, seguia a regra da
responsabilidade civil subjetiva, tomava o preceito da exigéncia da prova de

culpa ou dolo do causador do dano para que este seja compelido a reparar.

Diante do progresso desencadeado pelo desenvolvimento econémico
aliado a multiplicagéo de danos e transformagdes nas relagbes sociais e 0s
arranjos ja existentes foram se mostrando algumas vezes ineficazes quando o

ofendido ndo conseguia provar a culpa do acusado.

Nasce a teoria da responsabilidade civil objetiva, ou teoria do risco,
onde a obrigacéo de reparar surge da presenca da conduta humana, do nexo e
da causalidade, mas, de acordo com esta linha, a responsabilidade independe
da culpa. O atual Codigo Civil respeita ambas as teorias, no objetivo de

resguardar os interesses dos individuos.
2.2 NOCOES GERAIS SOBRE RESPONSABILIDADE CIVIL

A harmonia e equilibrio social, bem como o convivio em sociedade séao
perturbados quando um individuo é lesado em carater material ou moral, de
modo que para reparar as relacdes interpessoais dos membros da sociedade
nasce a obrigacdo de reparacdo, vindo junto com o instituto da

responsabilidade civil.

A restituicdo na seara civil toma por base a nocao de nao lesar outrem,
se ocorrer, 0 perpetrador ficava obrigado a satisfazer determinada sancdo. A
responsabilidade civil é tratada no Codigo Civil de 2002 em um titulo proprio,
entre os artigos 927 a 954, conectados aos artigos 186 e 187, onde esta

explicita a definicdo de ato ilicito.

A responsabilidade civil esta diretamente ligada a pratica da conduta
danosa, seja ela comissiva ou omissiva, que gera a obrigacdo de reparar;

obrigacdo esta que consiste em trés objetivos béasicos, quais sejam: a
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reparacdo do dano provocado, a penalizacdo do culpado como meio de
desmotivar outros a praticar conduta danosa. Como diz Cairo Juanior (2006
apud MANHABUSCO G., MANHABUSCO J., 2010, p.44):
A responsabilidade civil representa o dever de ressarcir ou de
compensar, imposto aquele que, por acdo ou omissdo, por fato

proprio, de terceiro, ou de coisas dele dependentes, provoque a
diminuicéo ou alteracdo no patriménio material ou moral de alguém.

A responsabilizacéo civil se baseia na conduta do agente, no dano
causado e no nexo de causalidade entre os dois primeiros, a variante é a
presenca de um quarto elemento, e em cima disso existem duas teorias

basicas a respeito da reparacéo civil.

A teoria da responsabilidade civil objetiva tem entre seus elementos
compositores a culpa, o dever de reparar se manifesta nas situacdes
especificadas na lei, ou na realizacdo de atividades que por sua natureza
implicam em riscos aos direitos de outrem, sendo possivel notar no artigo 927
do Cddigo Civil em vigor a adocdo da teoria do risco, o texto do mesmo, no

entanto, é ajustavel ao caso concreto.

Existem trés espécies de teorias do risco, quando um individuo se
aproveita de certa atividade, responde por danos causados pela sua pratica,
sendo a teoria do risco proveito, numa relacdo de 6nus e bénus. Quando
alguém. No momento em que alguém, no desenvolvimento de sua atividade,
cria riscos a outros, deve arcar com os danos dela ocasionados, sendo a teoria
do risco atividade, que muito se confunde com a do risco criado, em atividades
gue por sua natureza, sdo dotadas de possibilidade de causar dano. Com base
nisto diz Goncalves (2010, p 49):

Uma das teorias que procuram justificar a responsabilidade objetiva é
a teoria do risco. Para esta teoria, toda pessoa que exerce alguma
atividade cria um risco de dano para terceiros. E deve ser obrigada a
repara-lo, ainda que sua conduta seja isenta de culpa. A
responsabilidade civil desloca-se da nogéo de culpa para a idéia de
risco, ora encarada como “risco-proveito”, que se funda no principio
segundo o qual é reparavel o dano causado a outrem em
consequéncia de uma atividade realizada em beneficio do
responsavel (ubi emolumentum, ibi onus); ora mais genericamente
como ‘risco criado”, a que se subordina todo aquele que, sem
indagacéo de culpa, expuser alguém a suporté-lo.
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A culpa presumida corresponde a responsabilidade subjetiva, deve o
elemento culposo ser demonstrado, de forma presumida, havendo a inverséo
do 6nus da prova, que fica por parte do ofensor provar que nao teve culpa,
enquanto o ofendido s6 tem de provar os elementos basicos.

A diferengca entre a responsabilidade civil e as outras formas de
responsabilizacdo é o objetivo que busca alcancar, a responsabilizacao penal
busca punir aquele que causou dano ao direito publico e afronta a sociedade, a
penalizacdo tem carater personalissimo e se limita a figura do agressor,
enquanto a reparacao civil resguarda o interesse privado, a ideia de equilibrio
entre dano e reparacdo, nem sempre o causador do dano sera obrigado a
repara-lo. A despeito desse diferencial entre as modalidades de
responsabilizacdo existe uma interdependéncia entre as responsabilidades civil
e penal como diz o artigo 935 do Cadigo Civil:

Art. 935 — A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se
podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem
seja 0 seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no
juizo criminal. (BRASIL. LEI N° 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002.
Institui o Codigo Civil, Brasilia, DF. Disponivel em

<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/10406.htm> Acesso
em 15 de setembro de 2018).

O artigo delineia quatro caracteristicas necessarias a reparacao civil: a
conduta humana, dano causado, nexo de causalidade entre conduta e o dano,
culpa ou dolo do agente, ressalve-se que tais requisitos podem variar de

acordo com o tipo de responsabilidade.

O artigo 927 do CC/2002 fala do dever de indenizar independente da
culpa ou dolo do agente provocador do dano, sendo suficiente a presenca dos
outros requisitos, sendo assim definida a modalidade objetiva da
responsabilizacdo. De qualquer forma trés requisitos basicos deverdo se
configurar e em seguida se analisar a necessidade ou nao de culpa,
dependendo do dispositivo que julga mais correto a ser aplicado no caso

concreto.
2.3 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

2.3.1 CONDUTA HUMANA


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/10406.htm
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A conduta € o primeiro elemento que se pode ser extraido do artigo
186, sendo de fundamental importancia para a configuragdo da
responsabilidade civil. Pode se conceituar conduta como agdo, todo ato
humano, voluntario e imputavel, incluindo os culposos, e ainda as omissfes

diante do dever de agir.

Importante elemento caracterizador da conduta humana €& a
voluntariedade, que se define como a soma entre discernimento e consciéncia
diante da liberdade de agir. O ato voluntario diz respeito a capacidade de
percepcédo do que esta praticando, ndo se confundindo a voluntariedade com o

guerer intencional de produzir resultado.

A acdo ou omissdo ndo necessariamente deve ser praticada pelo
agente, em ato préprio, a conduta praticada por terceiro que estiver sob’ sua
responsabilidade também pode gerar a obrigacdo de indenizar, nestes casos
ocorre a responsabilidade indireta, prevista no artigo 932 do CC/2002, onde
estdo descritos 0s eventuais responsaveis, ainda que nao haja culpa de sua
parte, responderdo pelos atos de terceiros ali referidos, de acordo com o artigo
933 do Cddigo de 2002.

A acdo que gera o dever de indenizar nem sempre esta imbuida de
carater ilicito, como no caso de danos causados por ato licito motivados por
interesse privado (art. 188, inciso Il, paragrafo unico, CC/2002), a acdo, mesmo
licita, faz nascer o dever de reparar. A reparacéo civil por ato licito depende de

normal legal que a preveja.

A obrigacdo de indenizar surge com uma conduta lesiva, comissiva ou
omissiva, contraria ao direito e que geralmente decorre da infracdo de um

dever legal, contratual e social.
2.3.2 NEXO CAUSAL

Outro requisito de suma importancia para a configuracdo da
responsabilidade civil € o nexo causal que vem a ser o elo ou relacdo de causa
e efeito entre a conduta e o resultado, sendo o primeiro fator a se analisar para
determinar a existéncia da responsabilidade ou néo, é inquirida a existéncia do

nexo antes mesma de se analisar a existéncia ou ndo da culpa, é estudando se
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excluida a conduta do agente haveria ou ndo o mesmo resultado que se
determina a responsabilidade. Portanto, ndo existindo o vinculo entre a conduta

do agente e o dano sofrido pelo lesado ndo h& a responsabilidade de reparar.

No caso de condutas omissivas € analisado se o agente tinha o dever
juridico de agir, pois caso ele ndo exista ndo havera relevancia causal e,

portanto ndo haveria responsabilidade.

Existem trés teorias que tentam esclarecer a relagdo de causalidade,
na tentativa de saber como fazer prova desse liame e como constatar qual foi o
fato indispensavel para ocorréncia do resultado danoso. S&o elas: teoria da
equivaléncia das condicdes, teoria da causalidade adequada e teoria do dano
direto e imediato.

A teoria da equivaléncia das condi¢cdes nao fazia diferenca entre causa,
condicdo e ocasido, considerando qualquer circunstancia, direta ou indireta,
gue tenha contribuido para o dano como causa. Embora utilizada no direito
penal esta teoria ndo é viavel de ser usada na seara civil, pois levaria a uma

regressao quase infinita dos fatos.

A teoria da causalidade adequada defende que a causa € a acgao
antecedente necessaria para produzir o efeito danoso, caso varias condi¢cdes
convirjam para o mesmo fim nem todas serdo usadas, somente a que foi

determinante para o evento sera considerada.

A teoria do dano imediato, também chamada de teoria da interrupcao
do nexo causal, determina como causa do dano o elemento que a ele esta
diretamente conectado, sem intermediario ou intervalo. A maioria dos
doutrinadores adere a esta corrente, enquanto uma minoria considera mais

correta, a teoria da causalidade adequada.

Existem também as excludentes do nexo causal, casos de
impossibilidade supervenientes do cumprimento da obrigacdo ndo imputaveis
ao devedor ou agente; a culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou forca maior

ou fato de terceiro sdo exemplos.
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Perante o dano, predomina o dever de indenizar, o fato de terceiro néo

isenta 0 agente causador do estrago da obrigacao, cabendo a quem indenizou

pleitear acdo de regresso contra o verdadeiro causador do prejuizo, de acordo

com o artigo 930 do CC

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

Paragrafo Unico. A mesma acdo competira contra aquele em defesa
de quem se causou o dano (art. 188, inciso I). (BRASIL. LEI N°
10.406, DE10 DE JANEIRO DE 2002. Institui o Cédigo Civil, Brasilia,
DF. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/10406.htm>  Acesso
em 15 de setembro de 2018).

Caso fortuito e for¢ca maior sao tratados no artigo 393 do Caodigo Civil:

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso
fortuito ou forca maior, se expressamente ndo se houver por eles
responsabilizado.

Paragrafo Unico. O caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir. (BRASIL.
LEI N° 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Institui o Codigo Civil,
Brasilia, DF. Disponivel em
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/10406.htm> Acesso
em 15 de setembro de 2018).

As excludentes incitam varias discussdes doutrinarias sobre o que é

cada uma, uns dizem que a distincdo € meramente académica outros dizem

gue ela existe de fato. A corrente majoritaria defende que o caso fortuito

corresponde a um acontecimento natural e a forca maior a circunstancias
humanas. Rui Stocco (2007, p. 173) diz:

Apenas para efeito de registro, cabe observar que o nosso Direito
consagra em termos gerais a isencéo de responsabilidade quando o
dano resulta de caso fortuito ou de forga maior. Em pura doutrina,
distinguem-se estes eventos dizendo que o caso fortuito é o
acontecimento natural, derivado da for¢ca da natureza, ou o fato das
coisas, como o raio, a inundac¢éo, o terremoto ou o temporal. Na forca
maior ha um elemento humano, a acdo das autoridades (factum
principis), como ainda a revolucéo, o furto ou roubo, o assalto ou,
noutro género, a desapropriagdo

E imprescindivel que o dano resulte de ato alheio a vontade do agente,

excluindo o nexo causal por ser um acontecimento totalmente estranho a

conduta do agente, sendo inevitavel a qualquer das partes, agente ou lesado.

2.3.3 DANO
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O dano € o elemento objetivo da responsabilidade civil e elemento
imprescindivel para a configuracdo do dever de indenizar. Embora existam
Varios conceitos sobre dano, o mais conciso é o que define dano como lesdo a
um interesse juridico tutelado, podendo ser patrimonial ou extrapatrimonial,

causado por conduta comissiva ou omissiva.

Para que seja indenizavel é preciso que o dano consista em uma
violacdo de um interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial de uma
pessoa, € preciso que haja certeza do dano e a sua subsisténcia, sendo estes

requisitos.

O primeiro € requisito € a obrigatoriedade de lesionar bem juridico
tutelado e pertencente a sujeito de direito. O Supremo Tribunal Federal, através
da sumula 37, determina que sdo cumulaveis as indenizagbes por danos
materiais e morais advindos do mesmo ato. Em seguida se verifica se o dano
foi efetivo e certo, pois, ndo é passivel de indenizacdo a mera possibilidade do

dano.

Se destaque que a indenizacdo sem ocorréncia de dano implica em
enriquecimento sem causa para quem recebe, implica diminuir o patriménio de
alguém injustamente para o aumento de outro, 0 que nao € permitido pelo

ordenamento juridico brasileiro, conforme os artigos 884 a 886 de Codigo Civil.

A Carta Magna, em seu artigo 5°, incisos V e X, garante como direito
fundamental a resposta e a indenizacdo por danos matérias, morais e a
imagem, cabendo a legislacdo civil disciplina-los. Assim o dano serd material

ou patrimonial, e moral ou extrapatrimonial.

Por dano material se entende aquele que atinge bens materiais,
provocando a deterioracdo, total ou parcial, podendo ser auferidos
economicamente, para que a vitima possa ser indenizada, buscando
reestabelecer o estado do patriménio antes do dano, o artigo 402 do CC/2002
diz:

Art. 402. Salvo as excecgdes expressamente previstas em lei, as
perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele
efetivamente perdeu, o0 que razoavelmente deixou de lucrar.
(BRASIL. LEI N° 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Institui o
Cddigo Civil, Brasilia, DF. Disponivel em
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<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/10406.htm> Acesso
em 15 de setembro de 2018).

Do artigo extraimos dois conceitos, o dano emergente a o do lucro
cessante, o primeiro é a perda patrimonial atual que acarreta a diminuicdo do
patriménio, € facilmente comprovado e é simples o seu calculo, ndo sendo
dificil restabelecer o desfalque patrimonial. Lucro cessante diz respeito ao que

o lesado deixou de auferir devido ao dano sofrido

Sob a Constituicdo Cidadao foi deixada de lado a discusséo se danos
morais podem ser reparados ou nao, e passou a discutir o que seria o dano
moral para satisfazer o sofrimento  pelo qual o individuo passou. O
entendimento do Superior Tribunal de Justica:

Na concepcdo moderna da reparacdo do dano moral, prevalece a
orientacdo de que a responsabilidade do agente se opera por forca
do simples fato da violacdo, de modo a tornar-se desnecessaria a

prova do prejuizo em concreto. (STJ, REsp 173.124, 42 T., Rel. Min.
César Asfor Rocha, DJ: 19.11.2001)

O dano moral ndo implica necessariamente em um dano concreto ao
patriménio material, mas ao direito personalissimo do individuo, o que por sua
vez dificulta a determinacdo da extensdo do estrago causado e o calculo do

valor a ser pago.

O dano extrapatrimonial afeta o animo psiquico, transitando pelo
imponderavel, € necesséario, devendo se estabelecer como parametro um
homem meédio, ndo levando em conta aqueles super sensiveis que se
aborrecem com pequenas e/ou triviais coisas, nem aqueles que sdo que tem

pouca ou nenhuma sensibilidade.

Doutrinadores dividem o dano moral em direto e indireto, o primeiro é
onde se atinge diretamente bem de ordem moral (vida, integridade psicoldgica),
ja 0 segundo diz respeito ao dano material que atinge a vitima ndo pelo valor

econdmico, mas pelo sentimental.

Héa discussdes acerca do dano estético, que € a alteracdo morfologica
externa no individuo, causando desagrado ao portador e indenizavel pela

humilhac&o que o submete.
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Maior parte dos doutrinadores entende que no caso de o dano estético
ser passageiro passivel de correcdo médica, ele se categoriza como dano
material, pelos gastos efetuados e dividas contraidas, podendo ser objeto de
reparacao civil. Ndo sendo o dano reversivel ele se insere no campo de dano

moral, pois, afeta o subjetivismo da pessoa.
2.3.4 CULPA

A culpa tem suas raizes no Direito Romano, na Lei Aquilia. A culpa
passou por um longo periodo de desenvolvimento até chegar a sua forma
atual. A culpa € mencionada em passagens do ordenamento juridico nacional
gue tratam da responsabilidade civil, entretanto ela deixou de ser pressuposto
essencial para a sua configuragcdo com o Coédigo de 2002, que passou a admitir
a responsabilidade objetiva, apesar disto a culpa ainda é elemento de grande

importancia para o a tema em questao e digno de analise.

A culpa em sentido estrito se baseia no agir com negligencia,
imprudéncia e impericia em relacéo ao direito alheio sem a intencéo de violar
um direito de outro, ja a respeito da culpa em sentido amplo diz Maria Helena
Diniz (2003, p.42):

A culpa em sentido amplo, como violagdo de um dever juridico,
imputavel a alguém, em decorréncia de fato intencional ou de
omissdo de diligéncia ou cautela, compreende: o dolo, que é a
violag&o intencional do dever juridico, e a culpa em sentido estrito,
caracterizada pela impericia, imprudéncia ou negligéncia, sem
qgualquer deliberacdo de violar um dever. Portanto, ndo se reclama
gque o ato danoso tenha sido, realmente, querido pelo agente, pois ele

nao deixara de ser responsavel pelo fato de néo ter-se apercebido do
seu ato nem medido as suas consequéncias.

A doutrina classica diz que a culpa é formada por trés elementos: a
voluntariedade do comportamento do agente, a previsibilidade e a violacdo do
dever do cuidado. O primeiro implica ndo em uma intencdo de causar o dano,
mas na naturalidade e espontaneidade com que a conduta € efetuada.
Posteriormente temos um resultado previsivel, e assim sendo, evitavel, caso
nao fosse assim, adentraria na esfera do caso fortuito ou forca maior,
extrapolando os limites da culpa, eximindo o agente da obrigacdo de indenizar.
Por fim a falta de cautela, a violagdo do dever de cuidado que leva ao dano, se

esta inobservancia é intencional, temos o dolo.



20

Negligencia, impericia e imprudéncia caem na categoria de culpa
strictu senso; a primeira € inobservancia das normas que determinam ao
homem agir com cautela, capacidade e discernimento, impericia € a falta de
habilidade técnica para a realizacao de ato, profissdo ou atividade, imprudéncia
por sua vez é o abandono da cautela necesséria para o exercicio de

determinada atividade.

A teoria da responsabilidade civil ndo questiona o grau da culpa do
agente, mas a sua comprovacao, e na teoria da responsabilidade civil objetiva
nem isso € necessario, bastando apenas a conduta, o dano e o nexo causal.
Mas a necessidade de estudar os graus de culpa parte da leitura do paragrafo

unico do artigo 944, in verbis:

Art. 944, A indenizac@o mede-se pela extenséo do dano.

Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporcdo entre a
gravidade da culpa e o dano, poderé o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizacdo. (BRASIL. LEI N° 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002.
Institui o Codigo Civil, Brasilia, DF. Disponivel em
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/10406.htm> Acesso
em 16 de setembro de 2018).

Conclui-se da leitura do citado artigo que o legislador fala na gravidade
da culpa, mostrando sua relevancia na fixacdo do valor da reparacédo, conferido
ao juiz a faculdade de reduzir a indenizacdo quando ela for exagerada.
Ressalte se que a questao € doutrinaria, se dividindo em culpa grave quando o
agente atua com extrema falta de cautela sendo injustificavel ao homem médio,
ja a culpa leve é associada a falta de diligencia que pode ser comum a
gualquer sujeito e a culpa levissima diz respeito a um esmero extraordinario,
além do exigido a um homem médio, um conhecimento singular ou alguma

habilidade especializada para certa atividade.

A teoria da culpa presumida dita que diante da ocorréncia do evento
danoso o 6nus de demonstrar a culpa fica a cargo do agente que causou o
dano, para se isentar do dever de indenizar ele deve demonstrar que néo agiu
com culpa. Estas observacfes sao validas para auferir a responsabilidade civil

subjetiva, ja que a objetiva se baseia na teoria do risco.

Por dltima existe a culpa concorrente, quando o agente causador e a

vitima incorrem em culpa pelo prejuizo, com base no artigo 945 do Cadigo Civil
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a indenizagdo sera dividida proporcionalmente ao grau de culpabilidade dos

envolvidos
2.4 TEORIAS SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL

As teorias acerca da responsabilidade surgiram e se transformaram ao
decorrer do tempo, influenciadas por fatos histéricos, condicbes sociais e
mudancas no ordenamento legal, objetivando prover aos individuos a melhor
protecdo perante situacdes em que eles possam se encontrar onde haja dano a
bem juridico lesionado.

Debates e divergéncias levaram a certas modificacbes quanto a um
dos pressupostos do dever de indenizar, o objetivismo foi adotado e a
responsabilidade se tornou independente da culpa, haja vista este requisito ser

insuficiente para regular todos os casos de reparacao.

A responsabilidade civil se apresenta em diferentes espécies, de
acordo com a perspectiva em analise, quanto ao agente ela pode ser direta
(fruto de sua acdo), ou indireta (proveniente de ato de terceiro ligado ao

agente, ou de fato de animal ou coisa inanimada sob’ sua guarda).

Quanto ao fato gerador, a responsabilidade pode ser contratual quando
surgir da violacdo de norma determinada em contrato, ou extracontratual
guando advier da violacdo de direito de outro. Esta ultima pode ser subjetiva
guando se faz necessaria a analise do dolo ou culpa, ou objetiva quando basta

apenas a presenca dos outros pressupostos.
2.4.1 RESPONSABILIDADE CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL

Para distinguir estas duas modalidades de responsabilidade é
necessario identificar a natureza da norma juridica violada, seu foco esta na

origem da obrigacéo, enquanto elas compartilham os demais elementos.

A responsabilidade contratual se baseia no descumprimento, por
violacdo ou inadimpléncia, de uma determinacdo expressa ou tacita advinda de
contrato, baseada na autonomia de vontade das partes. Esta espécie de

reparacado esta disciplinada no Cédigo Civil a partir do artigo 389 e seguintes, 0
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conceito de ato ilicito (artigo 186), no entanto, é valido para os dois, segundo

Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 26):
Uma pessoa pode causar prejuizo a outrem por descumprir uma
obrigacdo contratual. Por exemplo: quem toma um 6nibus tacitamente
celebra um contrato, chamado de adesdo, com a empresa de
transporte. Esta, implicitamente, assume a obrigagdo de conduzir o
passageiro ao seu destino, sdo e salvo. Se, no trajeto, ocorre um
acidente e o passageiro fica ferido, da-se o inadimplemento

contratual, que acarreta a responsabilidade de indenizar as perdas e
danos, nos termos do art. 389 do Cadigo Civil.

Além dos pressupostos gerais para o dever de indenizar, esta forma
exige dois requisitos adicionais: a existéncia de um contrato e sua inexecugao.
Nas palavras de Cavalieri Filho (2005, p.297):

Tem que existir um contrato valido (com agente capaz, objeto licito,
possivel, determinado ou indeterminado — art. 104/CC) entre o
devedor e o credor, ou seja, ndo pode ser nulo nem possuir vicios
gue alterem sua validade. Além do contrato valido, para que ocorra a

responsabilidade contratual € necessaria inexecu¢do do contrato em
todo ou em parte, através do inadimplemento ou da mora.

Héa a inadimpléncia quando a obrigacdo ndo é comprida, ndo ha mais a
possibilidade do credor receber a prestacéo, e constituindo a mora o devedor
gue ndo executou a obrigacdo do modo que havia sido convencionado, mas

ainda é possivel de cumpri-la com proveito para o credor.

Quanto ao 6nus da prova, na responsabilidade contratual o autor
apenas tem de comprovar o descumprimento da obrigacdo contratual, logo a
culpa é presumida, ficando a cargo de o devedor mostrar que ndo agiu com

culpa ou que ocorreu alguma excludente dentre as admitidas em lei.

A responsabilidade extracontratual é a violacdo de imposicao legal a
gual todos na sociedade devem obediéncia, e que configura lesdo ao direito de
outrem, ndo ha vinculo juridico entre lesante e lesado, e a fonte do dever de
indenizar é a lei. Esta responsabilidade esta disciplinada nos artigos 186 a 188
e 927 do Cddigo Civil, diz Maria Helena Diniz (2003, p. 459):

A responsabilidade extracontratual, delitual ou aquilina decorre da
violagdo legal, ou seja, de lesdo a um direito subjetivo ou da pratica
de um direito ilicito, sem que haja nenhum vinculo contratual entre o
lesado e o lesante. Resulta, portanto, da observancia da norma
juridica ou de infragdo ao dever juridico geral de abstencdo atinente
aos direitos reais ou pessoalidade, ou melhor, de violagcdo negativa
de nédo prejudicar ninguém.
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A principio a responsabilidade extracontratual se baseia na culpa,
ficando a cargo do prejudicado provar que o agente agiu com imprudéncia,
impericia ou negligéncia, para ser ressarcido, contudo, a responsabilidade
extracontratual também pode ser aplicada independente da culpa, se baseando
no risco da atividade realizada pelo provocador do dano. Nestes a busca da

indenizagdo se fundamenta na verificacéo de ato ilicito.
2.4.2 RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA

O elemento diferenciador nesta teoria € a culpa, somada a conduta do
agente, nexo causal e dano cria o dever de ressarcir, neste sentido a culpa é
lato sensu, englobando o dolo, a negligéncia, a impericia e a imprudéncia. Diz
Raimundo Simé&o de Melo (2006, p. 125):

No geral, a responsabilidade civil esta fundamentada no delito ou
guase delito, estabelecendo que do ato ilicito decorre o dever de
indenizar, considerando ilicito o ato quando praticado em

contrariedade a lei e mediante culpa (negligencia, imprudéncia e/ou
impericia) ou dolo do agente.

O direito brasileiro adotou por postura se manter fiel a teoria subjetiva
nos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil, este ultimo artigo traz uma excecdo a
teoria da responsabilidade subjetiva, estipulando em seu texto que ha a
obrigacao de reparar o dano independente da ocorréncia da culpa nos casos
determinados em lei ou quando a atividade exercida pelo causador do dano
implicar, por sua natureza, em riscos para os direitos de terceiros, desta
maneira para que exista a responsabilidade é necessario que exista a culpa, e
a reparacédo do dano tem como pressuposto a pratica de ato ilicito, sem a prova

da culpa, inexiste a obrigacéo de reparar o dano.
2.4.3 RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA

O progresso desencadeado pelo desenvolvimento econbmico bem
como a multiplicacdo de danos criaram a necessidade e condicbes para o
surgimento de novas teorias, € valido contar que elas buscaram proporcionar
maior protecdo a vitima, que, naqueles tempos, além de ndo contar com

protecdo legal suficiente, cabia a ela o 6nus da prova contra o ofensor.

A base da teoria objetiva consiste no elemento do risco, uma teoria que

defende a ideia do exercicio de atividade perigosa como fundamento da
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responsabilidade civil. O exercicio de atividade que oferece ou possa oferecer
algum perigo representa um risco, que o agente assume, de ser obrigado a
ressarcir os danos que venham resultar a terceiros dessa atividade. Na
legislacdo italiana o exercicio de atividade perigosa € caracterizado como
fundamento da responsabilidade civil, com inversdo do 6nus da prova, sendo
determinado no artigo 2.050 do Cadigo Civil italiano que qualquer pessoa que
cause a outrem devido a execucdo de atividade perigosa, seja o0 perigo
proveniente da natureza a atividade em si ou pela natureza dos meios
utilizados para o cumprimento da atividade é passivel de compensacéo se nao
provar ter tomado todas as medidas necessérias para evitar os danos

ocorridos.

Em suma o Caodigo italiano adota a postura de que o agente so ira se
exonerar da responsabilidade de indenizar se provar que adotou as medidas
necessarias para evitar a leséao, disposi¢coes semelhantes sdo encontradas no

Cadigo Civil mexicano, portugués, libanés, entre outros.

A responsabilidade objetiva tem por fundamento o principio da
equidade, existente desde a época do direito romano, determinando que
aquele que Ilucar com uma situacdo deve responder pelo risco ou
desvantagens dela resultantes, em suma, quem se beneficia deve suportar 0s
riscos. No direito moderno a teoria da responsabilidade objetiva se apresenta

com duas faces, uma a é a teoria do risco, a outra é a teoria do dano objetivo.

Segundo teoria do dano objetivo, se houver um dano ele deve ser
ressarcido independentemente da ideia de culpa. Uma e outra consagraram a

responsabilidade objetiva (a responsabilidade sem culpa).

O que se percebe €& que vem se tentando fundamentar a
responsabilidade de repara na ideia de culpa, mas no plano pratico essa
abordagem se mostrou ndo ser eficaz o suficiente para acompanhar o ritmo do
progresso, partindo dessa necessidade o legislador determinou casos

especiais em que deve ocorrer a reparacao independente da culpa.

O ordenamento juridico brasileiro adotou uma postura receptiva a

teoria subjetiva, € valido salientar que em outros dispositivos, ou mesmo em
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legislacbes esparsas, adotaram o principio da responsabilidade objetiva, como
nos artigos 936 e 937, que tratam, respectivamente, da responsabilidade do
dono de animal, que tera que ressarcir os danos causados pelo animal caso
ndo possa provar que culpa é da vitima ou for¢a, e do dono de edificio em
ruinas, que respondera pelos danos causados pela ruina se a mesma provier

de falta de reparos cuja necessidade fosse manifesta.

No artigo 938 é definido que o individuo que habitar prédio ou parte
dele sera responsabilizado pelo dano proveniente de coisas que dele cairem ou
forem lancadas em lugar indevido. O artigo 933 determina que os individuos
listados nos incisos | a V do artigo 932, mesmo néo haja culpa de sua parte,

irdo responder pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.

Outros indicativos da influencia da responsabilidade objetiva séo: a
responsabilidade dos pais pelos filhos menores que estiverem sob sua
autoridade e sua companhia independente de quem tenha a guarda, a
responsabilidade do empregador pelos atos perpetrados pelos seus
empegados no exercicio de seu trabalho ou em fungcdo do mesmo, bem como
S80 responsaveis 0s empresarios e em empresas pelos produtos que eles

pdem em circulacdo no mercado de consumo.

Em outras legislacfes, tais qual o Cbédigo de Aeronautica, a Lei de
Acidentes de Trabalho, o Codigo do Consumidor, e outros diplomas, também &

perceptivel a adocao, por parte do legislador, da responsabilidade objetiva.

Ao que se refere a aplicacdo da responsabilidade objetiva na orbita das
relacGes particulares, se saliente a intencao do legislador foi a de contemplar a
teoria da culpa presumida, sendo necessario apenas que ocorra a lesdo e sua
autoria. Na medida em que este direito € concedido, € restringido, quando €&
estipulado que o ilicito deve ser abrangido pelos ditames do cddigo, desde que
0 caso esteja definido em lei ou atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, riscos a terceiros. Em virtude disto tal
normativo seve ser compreendido sob’ a 6tica da responsabilidade civil objetiva

mitigada

3. RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA
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3.1 EVOLUCAO HISTORICA

A medicina como conhecemos hoje é vastamente diferente das
praticas as quais recorriam 0s povos antigos para o tratamento de doencas, um
dos principais diferenciais é que nos primérdios da civilizacdo a cura era vista
sob’ uma aura de divindade, como a intervencéo de forgas superiores invés de
um ato praticado por seres humanos possuidores de determinado

conhecimento.

Com o passar dos anos a medicina foi perdendo seus contornos
misticos e foi adquirindo o status de ciéncia, dai comecou a surgir a

necessidade de normas e regras de conduta que regessem a atividade médica.

Um dos primeiros regimentos legais a tratar do problema do erro
médico foi o Codigo de Hamurabi, um dos mais antigos conjuntos de leis
escritas conhecidas, previa em seus artigos 218, 219 e 226 estipulavam penas
contra médicos e cirurgides que provocassem lesdes corporais a escravos e
animais, também era estipuladas penas aqueles que cometiam erros em seus
procedimentos, as ditas penas iam desde a amputacdo das maos até a

execucao.

No Egito os médicos gozavam de elevada posicdo social, ocupando
uma posicdo comparavel a de sacerdote, todavia, suas atividades estavam
regulamentadas em um conjunto de regras que estipulavam que se o meédico,
no intuito de salvar a vida do paciente utilizasse de outros meios, estava sujeito

a sancbes mesmo que conseguisse a cura do paciente.

Entre os Ostrogodos e Visigodos existia o costume de entregar a
familia de individuo que falecera devido a suposta impericia médica o medico

responsavel para que eles tratassem da questdo como bem entendessem.

No Livro de Vedas, o Levitico, ja se encontravam estipuladas penas
para aqueles que ndo exercessem a medicina rigorosamente, tais punicées
incluiam ter as maos decepadas e pena de morte se o paciente ficasse cego ou
morresse, i1Sso se homem livre, no caso de escravos, cabia indenizagéo a ser

paga ao dono.
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Na época da Roma antiga a legislacao dispunha que caso um escravo
morresse devido a erro médico o médico responsavel deveria ressarcir o dono
do escravo em dinheiro, mas no caso de morte de um cidadao livre por
impericia médica o profissional responsavel era executado. Com a Lei Aquilia
veio a diferenciacdo entre a pena e a reparagdo, e a distincdo entre delito
publico (aqueles perturbadores da ordem social) e os privados (cometidos entre

particulares).

Na ldade Média foram as pesadas sancfes aos médicos foram sendo
eliminadas, passava a valer o principio pelo qual se deveria analisar e
individualizar a culpa, a penalizagcdo se baseava na conduta profissional e ndo
no resultado obtido, a obrigacéo de reparar derivava do ato humano danoso a

outrem.

A evolucdo da responsabilidade médica no nosso ordenamento legal
sofreu forte influéncia do direito francés que aprimorou as ideias do direito
romano, abandonando o critério de enumerar 0s casos de composicao
obrigatéria, e estabelecendo certos principios como o do direito a reparacao
sempre que houvesse culpa (ainda que leve), a separacdo entre
responsabilidade civil e a responsabilidade penal, a existéncia da culpa
contratual, o dever de ressarcir que néo se liga a um delito, mas a imprudéncia,

negligéncia ou impericia.
3.2 CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

Medicina € a area profissional que objetiva o estudo e tratamento de
moléstias, bem como a prevencdo das mesmas e a manutencdo e melhoria
dos padrdes de vida e de saude. Saude pode ser definida como o bem estar
fisico e psiquico, como disse Miguel Kfouri Neto (2003, p. 22):

Nao obstante a acentuada evolugdo da Ciéncia Médica (que é
também arte), méxime no campo do diagnostico e da medicina
curativa, com o desenvolvimento de aparelhos e alta tecnologia,
ainda existe uma aura de romantismo em torno dessa profissdo — e 0

médico continua a ser visto como um sacerdote, ungido com o dom
da cura.

O direito deve ser exigido pelo cidaddo, e como encargo do Estado ele

deve prové-lo bem como empregar medidas visando a prevencgéao e tratamento
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de doencas. Dada a importancia da atividade médica o Estado exige titulo
reconhecido e preenchimento de requisitos legais para 0 seu exercicio, ainda
segundo Kfouri Neto (2003, p. 25):

No exercicio profissional da medicina, uma falha pode ter
consequéncias irremedidveis, porque a vida que se perde €
irrecuperavel. Por respeito a dignidade do ser humano, a relagéo
contratual que se estabelece entre o médico e 0 paciente devera
estar sempre impregnada de humana consideracdo pelo semelhante
e pelos valores espirituais que ele representa. Assim, a funcéo
médica encerra, muito mais que um ato de justica social, um dever
imposto pela fraternidade social, tornando mais suportaveis a dor e a
morte.

A responsabilidade civil subjetiva causada pelos danos causados por
atividade médica jA se encontrava prevista no Cdédigo Civil de 1916 e foi
mantida no Codigo atual no artigo 951:

Art. 951. O disposto nos artigos 948, 949 e 950 aplica-se ainda no
caso de indenizacdo devida por aquele que, no exercicio de atividade
profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a
morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe leséo, ou inabilita-lo
para o trabalho. (BRASIL. LEI N° 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE
2002. Institui o Cébdigo Civil, Brasilia, DF. Disponivel em
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/10406.htm> Acesso
em 20 de setembro de 2018).

Os artigos mencionados no dispositivo citado se referem as
indenizacdes no caso de homicidio, lesdo ou ofensa a saude e o impedimento

de exercicio de profissédo ou oficio.

O Codigo de Etica da atividade médica estabelece em seu 1° artigo:

Art. 1.° A medicina é uma profissdo que tem por fim cuidar da satude
do homem, sem preocupacdes de ordem religiosa, racial, politica ou
social, e colaborar para a preven¢do da doenga, o aperfeicoamento
da espécie, a melhoria dos padrdes de salude e de vida da
coletividade. (BRASIL. RESOLUCAO CFM N° 1931, DE 24 DE
SETEMBRO DE 2009. Aprova o Codigo de Etica Médica, Brasilia,
DF. Disponivel em
<http://mww.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2009/1931_2009.htm
> Acesso 20 de setembro de 2018).

O médico tem deveres a cumprir, um dos quais € o dever da
informacé&o, pelo qual o profissional informara ao paciente ou a sua familia a
respeito das técnicas e meétodos a serem utilizados no tratamento ou na
intervencéo cirargica. O médico que atua em erro no exercicio de sua atividade
terd como a caracterizagdo desse erro o elemento culpa, sob as modalidades

da impericia ou da negligéncia.
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Em decorréncia do erro o médico ira arcar com a responsabilidade civil
ou penal, e ainda sujeito a san¢gbes administrativas do Conselho Federal ou
Estadual de Medicina, os quais sao entidades fiscalizadoras da atividade
médica, e a depender da gravidade da situacao podera ter seu CRM cassado.

Em suma a responsabilidade civil médica é a obrigacdo que tem o
profissional da saude de reparar um dano causado a terceiro no exercicio de
sua profissdo, sendo requerido lembrar que ao se falar desta modalidade de
responsabilidade civil ndo se fala apenas do profissional liberal, mas também
dos estabelecimentos de saude em geral

Varios mecanismos existem para resguardar o paciente da
irresponsabilidade médica, todavia ndao € facil a comprovacdo de falhas
médicas dado o grande arcabouco legal que protege esta profissdo, bem como
0 pacto de unido e fidelidade que existe entre a comunidade meédica,
dificultando a prova de culpa e, algumas vezes, até punicbes junto aos

Conselhos Regionais e/ou Federal de Medicina.
3.3 NATUREZA DA RESPONSABILIDADE MEDICA

A responsabilidade pessoal do meédico sera apurada mediante a
verificacdo de culpa, ao passo que a responsabilidade médica decorrente da
prestacao de servicos medicos de forma empresarial sera objetiva, assim como
a responsabilidade do Estado. N&o obstante, na responsabilidade pessoal do
médico sera admissivel a inversdo do 6nus da prova, tendo em vista a

hipossuficiéncia do consumidor.
3.4 RESPONSABILIDADE PESSOAL DO MEDICO

A referida responsabilidade engloba o debate acerca da obrigacdo de
meio ou de resultado. A obrigacdo do meio seria aquela em que o médico nao
assume o risco de determinado resultado, mas o dever de agir com diligencia e

prudéncia, em consonancia com as técnicas usuais.

No caso da obrigacdo de meio o profissional s6 sera responsabilizado
se for provada qualquer modalidade de culpa, ficando a cargo de a parte

lesada provar que a culpa do profissional, sendo faculdade do juiz a inversao
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do 6nus da prova em favor do consumidor, diz o artigo 6°, inciso VIII do Codigo

de Defesa do Consumidor:

Art. 6°. Sao direitos basicos do consumidor:

VIII — a facilitag&do da defesa de seus direitos, inclusive cm a inverséo
do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do
juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncias; (BRASIL. LEI N° 8.078,
DE 11 DE SETEMBRO DE 1990. Dispbe sobre a protecdo do
consumidor e d& outras providéncias. Brasilia, DF. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm> Acesso em 18
de setembro de 2018).

Agqui se faz necessario esclarecer o que € erro medico: se conceitua
como dano ou agravo provocado ao paciente decorrente de procedimento
cirargico, médico ou odontoldgico, causado por acdo ou inacdo do meédico
durante o exercicio de seu oficio. O erro médico se baseia no principio da
culpa, na auséncia do cuidado requerido por parte do profissional, o dolo aqui
ndo configura elemento componente do fato, exceto nos casos de dolo

eventual, onde o agente assume o risco de provocar grave dano.

O erro médico se baseia no principio da culpa, na auséncia do cuidado
requerido por parte do profissional, o dolo aqui né&o configura elemento
componente do fato, exceto nos casos de dolo eventual, onde o agente

assume o risco de provocar grave dano.

E preciso distinguir o erro médico proveniente do acidente imprevisivel
e do resultado incontrolavel. O acidente imprevisivel é o dano causado por
caso fortuito ou forca maior, incapaz de ser previsto ou evitado independente
de quem seja o0 autor em idénticas circunstancias, ja o resultado incontrolavel é
fruto de situacdo incontornavel da prépria evolugcdo do caso, quando até o

momento a ciéncia nao dispde de solucéao.

A obrigacédo de resultado é aquele em que o contratado se compromete
a atingir um objetivo especifico, é o entendimento quase majoritario na doutrina
nacional, nesta forma de obrigacdo cabe ao contratado provar que ndo agiu
com culpa e que o resultado esperado ndo ocorreu por razdes alheias ou por

qualguer causa excludente de responsabilidade.
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A culpa, entretanto, ndo pode ser presumida simplesmente pela
existéncia de contrato, se deve levar em conta o tipo de obrigacdo assumida.
Em resumo, o médico responderd quando prometer determinado resultado e

nao o entregar.
3.5 OS DEVERES DO MEDICO

A profissdo médica ndo € apenas uma atividade de carater nobre e
muito respeitavel, mas também de suma importancia, uma vez que individuos
entregam sua integridade fisica e/ou mental bem como seu bem estar nas
maos destes profissionais, sejam eles particulares ou empregados pelo Estado,
em vista disso foi necessério elaborar um compendio de orientacfes a serem
seguidas pelos médicos, especificamente, o que resultou no Codigo de Etica
Médica.

O Codigo de Etica Médica é o livro que contem as regras a serem
seguidas pelos médicos no exercicio de seu oficio, bem como no exercicio de
atividades relativas ao ensino, pesquisa e administracdo de saude, ou de

gualquer outra atividade que faca uso do conhecimento de medicina.

Um dos deveres estipulados pelo CEM é o dever de informar, conforme
o estipulado no artigo 34, segundo o qual o médico tem o dever de informar o
paciente, seus familiares ou responsaveis legais sobre a doenca, suas
peculiaridades, sobres os riscos existentes e complicacfes que possam advir,

bem como efeitos colaterais causados pelo tratamento.

O artigo 6°, inciso Ill do CDC diz:

Art. 6°. Sao direitos do consumidor:

Il — a informagéo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servigos, com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas,
composi¢do, qualidade de preco, bem como sobre os riscos que
apresentem; [...] (BRASIL. LEI N° 8.078, DE 11 DE SETEMBRO DE
1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e d& outras
providéncias. Brasilia, DF. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm> Acesso em 18
de setembro de 2018).

Ainda no CDC encontramos disposto no artigo 31:
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Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos devem assegurar
informacdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua
portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade,
composicdo, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre
outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a saude e
seguranca dos consumidores. (BRASIL. LEI N° 8.078, DE 11 DE
SETEMBRO DE 1990. Disp&e sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Brasilia, DF. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm> Acesso em 18
de setembro de 2018).

Outro importante dever do médico é se aprimorar para a pratica de seu
oficio se atualizando regularmente quanto a novas técnicas, tratamentos,
medicamentos e equipamentos, bem como expandindo seu conhecimento

através de especializagfes, palestras e congressos.

O artigo 15 do CC e o CEM (Principios Fundamentais, XXI e artigos. 22
24 e 31) tratam de outro dever de grande importancia, o de respeitar o direito
do paciente (seus familiares ou responsaveis legais) de decidir livremente
sobre o procedimento a ser realizado e sobre a execucdo de praticas médicas,
salvo em face do iminente risco de morte, obtendo seu consentimento para o

tratamento adequado. O CEM também estabelece outros deveres ao médico.

Artigo 13 dita o dever de esclarecer o paciente sobre as determinantes
sociais, ambientais ou profissionais de sua doenca; a obrigacdo de cumeprir,
salvo, por motivo justo, as normas emanadas pelo Conselho Federal e
Conselhos Regionais de medicina e de atender as suas requisicoes
administrativas, intimacdes ou notificacfes no prazo determinado (artigo 17). O
dever, segundo o artigo 26, de respeitar a vontade de qualquer pessoa
considerada capaz (fisica e mentalmente), em greve de fome, devendo alerta-
las das provaveis complicacbes que possam aparecer em razdo disso e, na

hipétese de risco iminente de morte, trata-la.

Os artigos 27 e 28 do Cddigo de Etica Médica tratam do dever de
respeitar a integridade fisica e mental do paciente em qualquer instituicdo em
gue tenha sido acolhido, enquanto o artigo 32 dispde sobre o dever de usar de
todos os meios cientificamente reconhecidos de diagnostico e tratamento a seu
alcance em favor do paciente; o artigo seguinte dispde sobre um dever mais

comumente conhecido, o de o médico ajudar o paciente que procure seu
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auxilio em casos de urgéncia ou emergéncia quando nao houver outro médico

para fazé-lo.

O artigo 35 trata das visitas, consultas e quaisquer outros
procedimentos médicos, determinando que eles ndo devam ser em numero
excessivo nem exagerem a gravidade ou compliquem o diagndstico ou
prognéstico. esclarecer ao doador, ao receptor ou seus representantes legais
sobre os riscos decorrentes de exames, intervencdes cirdrgicas e outros

procedimentos nos casos de transplantes de 6rgéos (art. 44)

O Caddigo estabelece em seu artigo 73 o dever de guardar sigilo de
fatos que tenha tido conhecimento em virtude de sua pratica profissional, salvo
por motivo justo, dever legal, ou consentimento por escrito do paciente.
Fornecer laudo médico ao paciente ou a seu representante legal quando
aquele for encaminhado ou transferido para continuacao do tratamento ou em
caso de solicitacdo de alta (artigo 86). No artigo 88 € descrito o dever de dar
acesso ao paciente de seu prontuario, de lhe fornecer copia quando solicitada
e dar as devidas explicacbes a respeito de sua condicdo, exceto quando

ocasionarem riscos ao paciente ou a terceiros.

As obrigacdes anteriormente elencadas, e as demais presentes no
CEM e na legislacdo tem por objetivo incentivar e cobrar a exceléncia e a
responsabilidade dos profissionais da medicina e, paralelamente, zelar pelo
bem estar fisico e mental dos individuos, proporcionando beneficios as duas

parte envolvidas.
3.6 EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE MEDICA

Ja foi estabelecido previamente o qual nobre e importante, bem como
dificil, é a profissdo de médico e que em virtude disto existem regras e
parametros a serem seguidos, e um deles é que o médico deve assumir o erro
grosseiro ou manifesto e indenizar o paciente prejudicado, no entanto, assim
como outras situacdes abarcadas no direito, existem causas que podem excluir
a culpabilidade do médico e gerar a improcedéncia da acdo penal e

consequentemente a extingdo da punibilidade do agente.
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As excludentes da responsabilidade médica sdo muitas e englobam
variadas situagcfes, uma delas € o estado de necessidade, que é a situacao
para salvar bem juridico préprio ou de terceiro exposto a perigo, se sacrifica a
vida ou bem juridico, € um preceito utilizado também no Cdodigo Penal, no
artigo 24:

Art. 24. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato
para salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem

podia de outro modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio,
nas circunstancias nao era razoavel exigir-se.

§ 1° - Ndo pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever
legal de enfrentar o perigo.

§ 2° - Embora seja razoavel exigir-se o sacrificio do direito ameacado,
a pena podera ser reduzida de um a dois tercos. (BRASIL.
DECRETO-LEI N° 2.848 DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940, Cddigo
Penal, Brasilia, DF. Disponivel em
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm> Acesso em 21 de setembro de 2018).

O estado de necessidade, entretanto, ndo funciona como excludente da
responsabilidade quando o mesmo foi criado pela falta de diligéncia do médico.
O Cddigo Penal, artigo 21 prevé:

Art. 21. O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a

ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera
diminui-la de um sexto a um terco.

Paragrafo Unico — considera-se evitavel o erro se 0 agente atua ou se
omite sem a consciéncia da ilicitude do fato, quando lhe era possivel,
nas circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia. (BRASIL.
DECRETO-LEI N° 2.848 DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940, Cadigo
Penal, Brasilia, DF. Disponivel em
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm> Acesso em 21 de setembro de 2018).

Outro fator excludente € a clausula de nao indenizacdo. O contrato
entre médico e paciente pode ser escrito ou verbal, se iniciando no primeiro
contato entre as partes (geralmente a primeira consulta) e se finaliza com a
liberacdo do paciente. O contrato pode ser tacito, bastando o atendimento do
paciente pelo médico, ou expresso quando se da por meio de documentacao
especifica, sendo sempre bilateral e oneroso, pois de um lado esta o
profissional que ird prestar um servi¢co e do outro um contratante que em troca
da prestacdo ird remunerar o medico, sendo possivel adicionar ao contrato

uma clausula que determina que ndo haja responsabilidade civil no caso de
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descumprimento do contrato, inexistindo o dever de reparacdo pelo dano
provocado a uma das partes, seja a contratante ou a contratada.

Para que essa clausula seja valida € necessario o consentimento das
partes envolvidas, é preciso também que corresponda a uma vantagem
paralela em beneficio do outro contraente. A clausula de ndo indeniza, porém,
ndo se relaciona com direitos personalissimos ou indisponiveis, sendo nula

Nnesses casos.

Dentre outras causas excludentes de responsabilidade pode-se
destacar:

latrogenia

Fato de terceiro

Erro escusavel
Intercorréncia medica
Culpa exclusiva da vitima

Caso fortuito ou for¢ca maior

N o o bk~ w DN E

Cumprimento de um dever legal
3.6.1 IATROGENIA

latrogenia consiste em um prejuizo inevitavel provocado por ato médico
em pacientes sadios ou doentes, cujos transtornos sao irreversiveis e
inesperados, em sua maioria ndo geram responsabilidade para o médico ou
para o hospital (salvo quando ocorrer descumprimento do dever de informacéo
ou quando resultar de acdo ou omissao culposa), pois séo previsiveis ou
decorrentes de fatores individuais ligados ao estado fisico e psicologico e
peculiaridades organicas préprias a cada um, sem relacdo de causa e efeito

com a atuacdo do médico, técnica ou medicamento empregado.

E necessario apenas que o paciente tenha sido previamente informado
sobre as possiveis consequéncias iatrogénicas, e ela tenha dado seu
consentimento, nesse caso a responsabilidade ndo recaira sobre o médico ou
estabelecimento de salde. Segundo Stocco (2007, p. 588) existem 3 formas de

latrogenia:
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1. lesbBes previsiveis, sabendo-se que o procedimento implica em
sequela (Exemplos: cirurgias mutiladoras, como amputacdes de
membros (visiveis), gastrectomias, colecistectomias, apendicectomias
(ndo visiveis);

2. lesbes previsiveis, porém inesperadas, podendo o procedimento
acarretar lesfes inerentes a técnica (Exemplos: reacéo alérgica em
decorréncia do uso de contrastes radiol6gicos);

3. lesdes 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:
confusdo da veia safena com a artéria femural durante cirurgia de
varizes, levando a gangrena).

Nestas hipoteses ndo se configura ato ilicito uma vez que as les@es,
apesar de causadas por ato médico, ndo foram causadas por imprudéncia,
negligéncia ou impericia, mas por serem medidas imprescindiveis para salvar

uma vida.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, através de sua 182 Camara
Civel, julgando acédo oriundo dam10® Camara Civel da comarca de Niterdi,

publicou em 06 de outubro 2016 acordao de um caso envolvendo latrogenia:

RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIA ESTETICA. OBRIGACAO
DE RESULTADO. Agravo retido ndo conhecido, porquanto néo
reiterado. Julgamento extrapetita configurado. Nulidade néo
reconhecida em face da solucdo de mérito conferida aos recursos.
Cirurgia para colocacdo de protese maméria bilateral, através de
técnica denominada mastopexia. Alegacdo de colocacéo errbnea da
prétese, ocasionadora de resultado estético insatisfatério. Adocao das
cautelas devidas e emprego da técnica adequada atestados pela
prova pericial. Posicionamento equivocado da prétese refutado pelo
experto. Deslocamento das mamas néo caracterizado. Auséncia de
dano, dada a conclusé@o de ganho estético resultante da intervencéo
cirdrgica. Excesso de pele atribuido exclusivamente a ptose mamaria
com atrofia glandular apresentada pela paciente. Quadro de flacidez
elevada inerente a estrutura biolégica da autora.
Condicéo iatrogénica. Excluséo da responsabilidade civil dos réus,
em virtude do rompimento do nexo de causalidade. Responsabilidade
civil elidida. Recursos providos.( APL 0036112-79.2008.8.19.0002,
TJRJ, 182 Camara Civel, Rel. Des Carlos Eduardo da Rosa Fonseca
Passos, DJe 06/10/2016)

3.6.2 FATO DE TERCEIRO

O fato de terceiro se configura nos casos em que a ac¢ao seja dolosa
ou culposa partiu de alguém que ndo o médico exclui a responsabilidade,

semelhante a culpa exclusiva da vitima ou caso fortuito e forca maior, somente
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podera se configurar fato de terceiro se a conduta de terceiro for o fator
predominante da leséo.

3.6.3 ERRO ESCUSAVEL

O erro é algo do qual humano algum esta imune, podendo ocorrer com
qualquer um, inclusive médicos, porém pelo fato de sua profissédo lidar com a
vida humana seus erros carregam maior seriedade, e, portanto sujeitos a mais

severa punigao.

O erro escusavel, que ocorre por acidente funesto, isentando o médico
de sua responsabilidade. Mantenha-se em mente que o erro médico é aquele
gue decorre de falta de prudéncia ou diligencia requerida para o caso concreto.

3.6.4 INTERCORRENCIA MEDICA

E o evento inesperado em um procedimento médico que n&o poderia
ser previsto, em geral, ser previsto ou alertado ao paciente. Um médico pode
realizar um procedimento de maneira correta, atento a todas as normas
(técnicas e de seguranca), ainda sim as reacfes organicas dos pacientes vao

variar, estando assim sujeitos a variacfes anatbmicas imprevisiveis.
3.6.5 CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA

A culpa da vitima ocorre quando o paciente € o causador do dano, o
médico, como néo teve parte no erro ele ndo podera ser responsabilizado, pois

nao ha o nexo causal entre a conduta do médico e o resultado.

A culpa exclusiva da vitima geralmente ocorre quando o paciente nao
segue as indicacdes ou cuidados pds-operatérios recomendados pelo médico,
este se torna apenas um instrumento para a materializacdo do dano ao invés

de um perpetrador, logo livre de responsabilidade.
3.6.6 CASO FORTUITO OU FORCA MAIOR

No caso fortuito e forca maior o que ocorre ndo é a acado ou omissao
culposa do agente, mas um fato imprevisivel e inevitavel que rompe o nexo de

causalidade.
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O caso fortuito é intrinseco a acdo humana, independente da conduta
médica, ndo sendo previsivel e, logo sendo inevitavel. A forca maior é a
ocorréncia externa a relacdo médico-paciente, possuindo um elemento humano

normalmente, que mesmo identificada n&o pode ser evitada.
3.6.7 CUMPRIMENTO DE UM DEVER LEGAL

O Cddigo Penal trata, em seu artigo 23, do cumprimento de um dever

legal e do exercicio regular do direito:

Art. 23. Nao ha crime quando o agente pratica o fato:
| — em estado de necessidade;
Il — em legitima defesa;

Il — em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de
um direito. (BRASIL. DECRETO-LEI N° 2.848 DE 07 DE DEZEMBRO
DE 1940. Codigo Penal. Brasilia, DF. Disponivel em
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm> Acesso 17 de setembro de 2018).

No estrito cumprimento do dever legal, certo comportamento € imposto
por lei, a conduta, apesar de tipica, nao € ilicita. No exercicio regular de um
direito, o sujeito tem de obedecer a conduta imposta pelo Poder Publico, caso
contrario incorrera em abuso de direito e sera penalizado por tal. Em ambos o0s
casos citados anteriormente o consentimento do ofendido pode funcionar como

excludente da responsabilidade.
4. RESPONSABILIDADE CIVIL DE ESTABELECIMENTOS HOSPITALARES

Para entender a responsabilidade dos estabelecimentos hospitalares é
preciso entender que eles sédo fornecedores de servico e assim séo sujeitos as

disposi¢cdes do Cddigo do Consumidor, dentre elas o artigo 14:

Art. 14, O fornecedor de servi¢os responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem
como por informacgdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo
e riscos. (BRASIL. LEI N° 8.078, DE 11 DE SETEMBRO DE 1990.
Dispbe sobre a prote¢do do consumidor e da outras providéncias.
Brasilia, DF. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm> Acesso em 18
de setembro de 2018).

O texto do artigo acima citado determina que os fornecedores de

servico tem o dever de indenizar os seus consumidores pelos danos causados


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm
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por seus servicos, independente da culpa, e esta disposicdo vale aos
estabelecimentos de saude como hospitais, clinicas, casas de saude e
estabelecimentos similares estaréo obrigados a indenizar os lesados pelos atos
dos médicos que ali trabalham (seja como administradores ou como
empregados), pelos auxiliares de servico e pelas falhas no equipamento ou

outro servigo.

E preciso ressaltar que a responsabilidade dos hospitais se restringe
aos médicos ali empregados, ndo englobando o profissional que apenas utiliza
as instalacbes do hospital para a internacdo e tratamento de pacientes, logo é
necessario primeiramente averiguar se o médico atua no hospital sob’ contrato

de prestacao de servi¢os ou nao.

Hospitais e similares respondem objetivamente pelo erro médico, mas

nao necessariamente por todo e qualquer evento danoso, € possivel que o

hospital se isente da responsabilidade se comprovar que nao houve falhas,

defeitos ou inadequacdes do servico prestado, ou que o dano se deu por culpa

da propria vitima ou de terceiro. Valido também € lembrar que o CC adota a

teoria do risco no tocante a responsabilidade civil objetiva de agentes

empreendedores de atividades de risco em seu artigo 927. Dita Coelho (2007,
p. 2002):

No que se refere a prote¢cdo daqueles 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 empresarial, pois se os médicos

perdem a pessoalidade da prestacédo de servigos, sdo tratados como
fornecedores, subordinando-se a responsabilidade objetiva.

Existe, porém, uma corrente oposta a tal pensamento, para a qual a
responsabilidade dos hospitais e similares, deve ser analisada mediante a
verificagdo de culpa, conforme § 4° do art. 14, do Cddigo de Defesa do

Consumidor.

Mediante ao exposto, conclui que a responsabilidade de hospitais,
clinicas, casas de saude e similares cai na categoria da responsabilidade civil
objetiva, embora o médico seja categorizado como profissional liberal e em

vista disto a apuracdo de sua responsabilidade envolva a comprovacao da
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culpa, apenas isso ndo possibilita a comunicac¢do desta a pessoa juridica, pois
a protecdo legal se restringe a pessoa fisica, assim quanto um profissional
liberal que presta servigos integrando uma pessoa juridica ndo se pode verificar
a responsabilidade da pessoa juridica a partir da averiguacdo da culpa do
profissional, porque néo tratar-se-4 mais de responsabilidade pessoal, uma vez
gque esta caracteristica ndo faz mais parte da configuracdo da
responsabilidade, se verificando, assim, a responsabilidade objetiva de uma

pessoa juridica que agrega ou emprega o profissional.

A responsabilidade do médico e dos estabelecimentos pode, no
entanto, ser solidaria, como sugerem os seguintes artigos do Cddigo de Defesa

do Consumidor:

Art. 7° (...)

Paragrafo Gnico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos
responderdo solidariamente pela reparacdo dos danos previstos nas
normas de consumo. (BRASIL. LEI N° 8.078, DE 11 DE SETEMBRO
DE 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Brasilia, DF. Disponivel em
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm> Acesso em 25
de setembro de 2018).

Art. 25 (...)

§ 1° Havendo mais de um responsével pela causacdo do dano, todos
responderdo solidariamente pela reparacdo prevista nesta e nas
secdes anteriores. (BRASIL. LEI N° 8.078, DE 11 DE SETEMBRO DE
1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e d& outras
providéncias. Brasilia, DF. Disponivel em
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm> Acesso em 25
de setembro de 2018).

Os artigos tratam da hipotese de reparacdo de danos (patrimoniais ou
morais) ao consumidor (direto ou indireto) provocado pela atuacdo dos
prestadores de servico. A responsabilidade solidaria existe entre aqueles que
no caso figuram como fornecedores e/ou prestadores de servico médico e
hospitalar, e aquele que prestou servico nas suas dependéncias, ou, em outros
termos, nas relacdbes de consumo oriundas de servicos de saude, a
solidariedade envolve, igualmente, todos aqueles que participam da execucao
do processo, respondendo por eventuais danos decorrentes de defeitos no

servigo, tanto o hospital quanto o profissional que nele atua.
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O hospital também pode ser beneficiado pelas excludentes de
responsabilidade civil de que o médico pode se utilizar; se em face de
acusacao de dano causado por erro médico, for possivel comprovar que tanto
0 estabelecimento, quanto os professionais que nele trabalham, observaram
todas as normas requeridas e executaram atenta e cuidadosamente o
procedimento médico, a responsabilidade poder ser exonerada baseada em

caso fortuito ou forga maior.

E valido abordar a situacéo de responsabilizacdo em caso de infeccio
hospitalar, primeiramente, todo processo de infeccdo que ocorre dentro do
hospital € denominado infeccdo hospitalar, mas, nem sempre a infeccéo ocorre
por fatos imputaveis ao hospital. Para que seja possivel responsabilizar o
estabelecimento pela infeccdo é necessario provar que a mesma ocorreu por
causa da falta de cuidados dos meédicos para prevenir a infecgdo ou provar que

eles ndo agiram de maneira correta para o seu tratamento.

O hospital s6 podera ser responsabilizado em casos de infeccdo se
esta for resultante de assepsia insuficiente ou da falta de cuidados requeridos
para evita-la, somente nestes casos 0 hospital podera ser cogitado como

responsavel, sendo necessaria a prova de tal para o pedido de indenizacéo.

O entendimento majoritario € de que a responsabilidade do hospital em
caso de infeccdo hospitalar € objetiva, salve se conseguir provar que, de sua
parte, o estabelecimento tomou todas as medidas cabiveis para a prevencéo e

tratamento de qualquer infeccdo dentro de suas dependéncias.

Normalmente o médico, como responsavel, arca com a indenizacao
paga ao lesado, porém, se a vitima demonstrar que o patriménio do médico é
insuficiente para cobrir a restituicdo, ele poderd demandar que a reparacao

seja paga pelo estabelecimento hospitalar.
4.1 RESPONSABILIDADE CIVIL DOS HOSPITAIS PUBLICOS

No condizente aos servicos médicos prestados pelos hospitais
publicos, a responsabilidade pelos danos causados ao pacientes é objetiva, em
acordo com o dispositivo da Constituigéo. Diz o § 6° do art. 37, da Constituicao

da Republica Federativa do Brasil:
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Art. 37 [..]

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurando o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
(BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1998.
Disponivel em
<http://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>
Acesso em 18 de setembro de 2018).

Na hipétese de durante a prestacdo de servico hospitalar ocorrer dano
produzido por um dos profissionais que trabalham no estabelecimento, o
Estado estara obrigado a indenizar, o lesado sé precisara apresentar o dano e

mostra o nexo causal entre 0 mencionado dano e a conduta do agente.

A responsabilidade dos hospitais publicos é objetivo, mas ainda sim
existe a possibilidade de se eximirem da responsabilidade de indenizar, parcial
ou totalmente, se conseguir provar ocorréncia de caso fortuito ou forgca maior

ou culpa exclusiva ou concorrente da vitima ou de terceiro.
5 TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

A teoria da perda de uma chance foi desenvolvida na Franca nos anos
1960 e se tornou uma teoria estuda também pelos italianos, e pelos ingleses, e

verificada em julgados americanos e ingleses e mais tarde pelos brasileiros.

A teoria da perda de uma chance € uma construcéo doutrinaria aceita
pelo ordenamento juridico nacional, se encaixando dentro da seara da
responsabilidade civil constituindo uma quarta modalidade de dano juntamente

com 0S materiais, morais e estéticos.

Assim como nas outras modalidades de dano esta teoria exige a
ocorréncia de um dano causado por uma conduta culposa do agente para a
configuracdo do nexo causal e nascimento da obrigacdo de indenizar, o que
difere a perda de uma chance das outras formas de dano por se tratar em

termos simples de uma chance perdida que resultou em um dano.

A perda de uma chance constitui uma situacdo em que a pratica de
uma conduta ilicita ou abuso de um direito impossibilita a obtencdo de algo que
a vitima esperava, fosse um resultado positivo ou simplesmente a nao

ocorréncia de um prejuizo, criando um dano a ser reparado.


http://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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A teoria, embora aceita pelo nosso ordenamento juridico, € fonte de
controvérsias, pois o dano é originado de uma oportunidade perdida, uma
situacdo que poderia ter se concretizado se a conduta do agente perpetrador
do dano nao tivesse se configurado, e justamente por se tratar de uma
probabilidade o dano é de dificil averiguagéo, os outros tipos de danos (moral,
patrimonial, estético) sdo de mais simples verificacdo e de simples
quantificacdo para fins do célculo da indenizacdo, mas esta categoria € mais
complicada por n&o ser um dano concreto propriamente dito, mas o dano
causado por algo que deixou de acontecer ao sujeito ou que ele deixou de

auferir.

Para determinar a ocorréncia da perda de uma chance no plano
concreto e diferencia-la da chance de dano eventual, é necessario determinar
gual real era a probabilidade da chance alegadamente perdida pelo reclamante
ter se concretizado se nao pela conduta do agente agressor, atentando que o

gue for considerado improvavel deve ser descartado.

A chance perdida tem de ser séria ou real e sua perda tem que
acarretar dano concreto para a vitima, significando que a perda dessa chance

dever ter impacto de alguma maneira na esfera patrimonial ou extrapatrimonial.

No campo das relacdes meédico/paciente esta teoria confere ao lesado
0 amparo juridico para demandar restituicAio em caso de frustracdo de
tratamento médico, tendo sido privado de qualquer chance de se curar. Nesse
caso o paciente lesado deve apresentar, de modo preciso, a seriedade suas
chances de se curar e a relacdo causa/efeito entre as acfes do médico e a

frustracdo de suas probabilidades de melhora.

O médico, embora ndo possa sempre garantir a cura das moléstias que
afligem seus pacientes, tem o dever de aplicar todo o seu conhecimento
técnico e tedrico para propiciar ao enfermo o melhor tratamento possivel e as

mais altas chances de cura ou, no minimo, sobrevivéncia.

Quando o tratamento oferecido ao enfermo é deficiente ou falho,
consequentemente as chances de melhora dele irdo se reduzir, mediante tal o

paciente pode pleitear indenizacao, pois ainda que nao pudesse ter certeza de



44

gue seria curado ou de que sobreviveria, ele sofreu uma reducao das chances
qgue ele tinha, o que configura um prejuizo concreto para a vitima e com

ramificacdes de carater econémico.

A indenizacao a ser paga a vitima nao é, via de regra, integral, mas sim
parcial isso porque ndo se estd diante de um resultado certo, mas sim da
possibilidade de um resultado. O juiz ir4 analisar o caso concreto, bem como
averiguar quao favoraveis eram as possibilidades concretas do lesado, e
baseado nas suas conclusfes ira atribuir um valor que considere mais
adequado ao prejuizo fisico, psicoldgico, patrimonial e/ou extrapatrimonial ao
gual o paciente foi submetido. Frise-se que nem todos os casos de perda de
chance séo indenizaveis, segundo a doutrina majoritaria s6 sao passiveis de

indenizacdo os casos em que a probabilidade de sucesso for maior que 50%.

Em caso de morte de paciente devido a demora ou descumprimento da
decisao judicial que determine que o Estado deva Ihe fornecer medicamente
imperioso a manutencéo de sua saude, o Estado podera ser responsabilizado,

uma vez sua conduta extinguiu as possibilidade de sobrevivéncia do paciente.

Concluindo a teoria da perda da chance confere auxilio as pessoas que
passaram pela frustracdo da perca de uma chance ou oportunidade a qual
tinha uma real e concreta de usufruir e cuja perda gerou repercussoes reais e

de peso na sua vida.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho abordou a tematica da responsabilidade civil nos casos
de erro médico, analisando a responsabilidade pessoal do profissional, a
responsabilidade dos hospitais, clinicas, casas de saude e afins, bem como a

do Estado enquanto provedor de servi¢os de saude.

Nos 2 capitulos iniciais a responsabilidade civil foi o objeto de estudo,
seguida da responsabilidade civil médica no capitulo 3 e das responsabilidade
dos estabelecimentos hospitalares no capitulo 4 e por, no capitulo 5, foi
explicada a Teoria da perda de um chance e como pode gerar

responsabilidade civil.

Por fim, se conclui que a responsabilidade civil do médico se classifica
como subjetiva, pois € requer a presenca do elemento da culpa, e que se
diferencia a responsabilidade dos estabelecimentos de saude é objetiva, ou

seja independe da culpa.
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