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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo abordar a aplicabilidade da responsabilidade civil aos
casos de culpa médica. Primeiramente, serdo analisadas a responsabilidade contratual e subjetiva
dos médicos e a sua configuracdo em obrigacdo de meio e ndo de resultado. Posteriormente, serdo
analisados o conceito de erro médico pelo direito e a necessidade de culpa provada. Por fim, serdo
analisados casos de erro médico no Brasil e a aplicagdo da responsabilidade civil pelo Superior
Tribunal de Justica e pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro pelos Gltimos 5 anos.

Palavras-chaves: Responsabilidade Civil; Médicos; Erro Médico; Culpa Médica.



ABSTRACT

This paper aims to address the applicability of civil liability to medical fault cases. First, the
contractual and subjective responsibility of doctors and their configuration as an obligation of
means and not of results will be analyzed. Subsequently, the concept of medical error by law and
the need for proven guilt will be analyzed. Finally, cases of medical error in Brazil and the

application of civil liability by the Superior Court of Justice and the Court of Justice of the state of
Rio de Janeiro for the last 5 years will be analyzed.

Keywords: Civil Liability; Doctors; Medical error; Medical Guilt.
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1 INTRODUCAO

A medicina esta sempre em constante evolucdo. A demanda por novos tratamentos e
medicamentos que facam diminuir o sofrimento humano ou que apresentem a cura de alguma
enfermidade sempre existiu. Para que tudo possa ser usufruido pelos pacientes, existe a figura do
médico, uma profissdo que exige anos de estudo e dedicacdo, além da enorme responsabilidade em

lidar com vidas.

O direito deve acompanhar as necessidades da sociedade, estando em constante atualizacéo.
Sendo assim, com o grande numero de ac¢Bes judiciais sobre erro médico e que aumentam
consideravelmente a cada ano, a responsabilidade civil dos medicos € um tema que merece atencéo,

devendo ser constantemente debatido no nosso ordenamento juridico.

A responsabilidade civil em casos de erro médico é um tema bastante complexo. De um
lado, temos a suposta vitima que busca uma reparacéo pelo dano sofrido em consequéncia de algum
tratamento medico malsucedido ao qual foi submetida. No polo oposto, temos profissionais de
salide que usam a ciéncia para lidar com vidas e que, por serem humanos, também sao passiveis de
erros. Dessa forma, deve-se analisar caso a caso, distinguindo-se o erro médico da culpa médica

para que se fale em responsabilizacéo.

O presente trabalho tem como objetivo verificar como esse assunto vem sendo tratado pela
doutrina e pela jurisprudéncia brasileira. O conceito de responsabilidade civil e sua aplicacdo na
seara medica serdo abordados no primeiro capitulo. Também sera comentada a subjetividade da
responsabilidade médica com a necessidade da culpa provada, a natureza contratual da relacdo e a
distincdo entre os tipos de obrigacdes de meio e de resultado. Por Gltimo, faz-se necessario falar

sobre a responsabilidade das clinicas e hospitais e dos planos de salde.

No segundo capitulo, serdo abordados os tipos de erro médico, o conceito de culpa médica
e as excludentes da responsabilidade civil do médico. Apds isso, sera feita a analise de alguns casos
concretos do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro e do Superior Tribunal de Justica dos

ualtimos cinco anos para uma melhor visualizagdo do tema.



2 FUNDAMENTOS LEGAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DOS MEDICOS

2.1 Conceito de Responsabilidade Civil

A vida em sociedade necessariamente acontece havendo algum tipo de interacdo entre 0s
individuos. Em algum momento, mesmo que por um curto periodo de tempo, relagdes humanas se
fazem importantes para a pratica dos atos da vida civil. Ninguém consegue viver isolado
indefinidamente e, por consequéncia dessas relacdes, naturalmente surgem alguns conflitos e

alguns prejuizos.

O individuo é responsavel pelos atos que comete, podendo agir da melhor maneira que
convir, desde que respeite 0s bens juridicos tutelados pelo direito. Com isso, quando existir um
descumprimento de uma regra estabelecida em um contrato ou norma juridica, devera suportar o
onus pela conduta praticada. Como resultado, pode ser gerado um dano patrimonial ou

extrapatrimonial e a consequente obrigacéo de reparacéo.

Entdo, para o direito, quando um dever juridico originario ou primario € descumprido,
surgira o dever sucessivo ou secundario de reparar 0 prejuizo. Esse € o0 conceito de
responsabilidade, que vai variar de acordo com os interesses que foram lesados, como por exemplo,
consequéncias civis ou penais. Ela “[...] designa o dever que alguém tem de reparar 0 prejuizo

decorrente da violagio de um outro dever juridico™.

A responsabilidade civil estd intimamente ligada a ideia de restituicdo ou ressarcimento
de um dano. O objetivo seria a tentativa de reparar esse desequilibrio social causado pela conduta

indevida, com a tentativa de se retornar ao status quo, ou seja, o reestabelecimento do equilibrio.

Sergio Cavalieri Filho? explica

S6 se cogita, destarte, de responsabilidade civil onde houver violagdo de um dever juridico
e dano. Em outras palavras, responséavel é a pessoa que deve ressarcir o prejuizo decorrente

1 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.2.
2 lbidem
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da violacdo de um precedente dever juridico. E assim é porque a responsabilidade
pressupde um dever juridico preexistente, uma obrigacdo descumprida. Dai ser possivel
dizer que toda conduta humana que, violando dever juridico originario, causa prejuizo a
outrem ¢é fonte geradora de responsabilidade civil.

Marco Aurélio Bezerra de Melo 3diz que “a responsabilidade civil somente surgira quando
houver o descumprimento da obrigacdo primitiva, gerando para o lesado o dever secundéario de

reparar ou compensar o dano, conforme se trate de dano material ou moral.”

De acordo com Caio Mario da Silva Pereira*

A responsabilidade civil consiste na efetivagdo da reparabilidade abstrata do dano em
relacdo a um sujeito passivo da relacdo juridica que se forma. Reparacao e sujeito passivo
compde o bindbmio da responsabilidade civil, que entdo se enuncia com o principio que
subordina a reparacdo a sua incidéncia na reparacdo do dano. Ndo importa se o
fundamento € a culpa ou se é independente dessa. Em qualquer circunstancia onde houver
a subordinacdo de um sujeito passivo a determinacdo de um dever de ressarcimento, ai
estara a responsabilidade civil.

A obrigacdo do ofensor, apos o evento danoso, de reparar a lesdo sofrida pelo ofendido,
surge mesmo que esta seja de carater moral, ou seja, extrapatrimonial. Em algumas situacfes sera
arbitrado um valor indenizatério como compensacdo dada a impossibilidade de restauracdo da

situacdo anterior da vitima.

Maria Helena Diniz® define:

A aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial
causado a terceiros em razdo de ato do prdprio imputado, de pessoa por quem ele responde,
ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda (responsabilidade subjetiva), ou, ainda, de
simples imposicdo legal (responsabilidade objetiva).

¥ MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 4.
4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.11.

5> DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010,
v.7.p. 34.
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A responsabilidade civil possui algumas fungdes sociais inerentes ao seu instituto de
reparaco. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho® afirmam que as fungdes podem ser:

a compensatdria do dano a vitima; a punitiva do ofensor; e a desmotivacdo social da conduta lesiva.

A funcdo compensatoria ou indenizatdria visa, pela decisdo judicial, repor o bem quando
existe essa possibilidade ou, caso ndo haja, assegurar que o atingido pelo dano receba o quantum

indenizatdrio para o seu custeio.

A funcdo social punitiva possui o objetivo de punir o ofensor pelo prejuizo causado a
vitima. A intencdo desse mecanismo é intimidar o agressor e afasta-lo de novos comportamentos

que levem a cometer 0s mesmos atos lesivos.

A desmotivacdo da conduta lesiva como fungdo social se apresenta na possibilidade de
tornar o ato puablico e como consequéncia tentar evitar que outras pessoas 0 cometam, tendo,

portanto, um carater socioeducativo para a populacéo.

No direito brasileiro, a responsabilidade civil tem como funcdo preponderante a
compensatoria, de acordo com o artigo 944 do Cddigo Civil’. Entretanto, o carater punitivo
pedagdgico também foi considerado no Enunciado 379 da IV Jornada de Direito Civil do Conselho
da Justica Federal que diz que “o art. 944, caput, do Codigo Civil ndo afasta a possibilidade de se
reconhecer a fungdo punitiva ou pedagdgica da responsabilidade civil”. Na pratica, o juiz fixara
um unico valor dentro da razoabilidade e das condi¢des do caso concreto analisado, que una tanto

a funcdo compensatdria quanto a punitiva.

Marco Aurélio Bezerra de Melo® conclui:

Ainda que as indenizac¢Bes punitivas (punitive damages) em que efetivamente hd um
aumento consideravel dos valores fixados para a compensagdo dos danos morais ndo
sejam referendadas pela jurisprudéncia brasileira, como sucede nos paises do common

6 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil.
10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. v.3. p.67.

"BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 20 de dezembro de 2020.

8 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p.7.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406compilada.htm
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law, o fato é que j& ha na doutrina que vem se formando no Brasil a defesa entusiasmada
de sua adocdo para conter praticas abusivas e comportamentos antissociais reiterados,
notadamente no mercado de consumo e em situagdes que sejam vulnerados direitos da
personalidade.

O ordenamento juridico brasileiro adotou a classificacdo da responsabilidade civil de

acordo com o seu fundamento dividindo-a em objetiva e subjetiva.

A teoria classica ou teoria da culpa trata da responsabilidade subjetiva e encontra-se
prevista no artigo 186 do Cddigo Civil Brasileiro, que dispde que “aquele que, por a¢cdo ou omissao
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

O legislador péatrio usou a nocdo de ato ilicito para gerar como consequéncia a obrigacao
de reparar o dano. Flavio Tartuce® conceitua ato ilicito como “a conduta humana que fere direitos

subjetivos privados, estando em desacordo com a ordem juridica e causando danos a alguém”.

A culpa do agente é considerada em sentido amplo ou genérica, abrangendo o dolo e a
culpa em sentido estrito. Portanto, a reparacao do prejuizo na responsabilidade civil subjetiva por

parte do agente s6 acontecera caso seja provado que ele agiu com culpa.

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves®©:

Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quando se esteia na ideia de culpa. A prova
da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do dano indenizavel. Nessa
concepcdo, a responsabilidade do causador do dano somente se configura se agiu com
dolo ou culpa.

A responsabilidade subjetiva pressupde a necessidade de se provar a culpa do causador do
dano como forma de qualifica-la. Também é possivel chama-la de responsabilidade civil aquiliana
fazendo referéncia a lei Aquilia, pioneira na concepcdo da utilizacdo da culpa lato senso como

pressuposto da responsabilidade civil.

® TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das ObrigagGes e Responsabilidade Civil. 12.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017.v.2. p. 321.

10 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
v.4.
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J& na responsabilidade objetiva, a lei estipula a reparacao do dano pelo ofensor mesmo que
ndo haja comprovacdo de culpa. Nesses casos, para que se configure o dever de indenizar, basta
haver a presenga dos demais elementos da responsabilidade civil, como a conduta comissiva ou
omissiva, 0 dano e o nexo causal entre eles. Vale ressaltar que o Codigo Civil prevé expressamente
as situacOes nas quais serd aplicada essa espécie de responsabilidade.

De acordo com o artigo 927 do Cddigo Civil'!, in verbis:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado
a repara-lo.

Paragrafo Gnico. Havera obrigacédo 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 responsabilidade objetiva no Brasil ¢ fundamentada na teoria do risco. Por essa teoria,
quando se exerce uma atividade de risco, existe a probabilidade de dano. Logo, o agente que deu
causa ao evento, por alguma atividade realizada a um terceiro, tem a obrigacdo de ressarci-lo,
independentemente de agir com dolo ou culpa. S6 se eximira da responsabilidade de reparar o dano,

caso consiga provar causas de exclusdo do nexo causal.

Sergio Cavalieri Filho'? explica:

A doutrina do risco pode ser, entdo, assim resumida: todo prejuizo deve ser atribuido ao
seu autor e reparado por quem o causou, independentemente de ter ou ndo agido com
culpa. Resolve-se o problema na relacdo de causalidade, dispensével qualquer juizo de
valor sobre a culpa do responsavel, que é aquele que materialmente causou o dano.

Flavio Tartuce'? classifica a teoria do risco em cinco modalidades principais. A primeira
delas é a teoria do risco administrativo que é adotada nos casos de responsabilidade objetiva do
Estado. Ja a teoria do risco criado € utilizada em situa¢fes nas quais 0 agente se coloca em uma

posicdo de risco devido a outra pessoa ou coisa. Um exemplo dessa segunda modalidade é a

11 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 20 de dezembro de 2020.

12 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.p.152.

18 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Obrigacoes e Responsabilidade Civil. 12.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017.v.2. p. 482.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406compilada.htm

14

responsabilidade civil por defenestramento, de acordo com o artigo 938 do Cddigo Civil'* que diz
que “aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde pelo dano proveniente das coisas que dele

cairem ou forem lancadas em lugar indevido™.

A teoria do risco da atividade ou profissional é utilizada quando o risco é causado devido a
profissdo exercida pelo agente, com base no paragrafo tnico do artigo 927 do Cddigo Civil*®. Ja a
teoria do risco-proveito deriva de uma atividade lucrativa do agente, que pode acarretar em um fato
lesivo a terceiro, estando baseada no principio de que onde esta o ganho, reside o encargo.

A Ultima modalidade é a teoria do risco integral. Essa teoria deve ser utilizada em casos
nos quais ndo ha a possibilidade de exclusdo de nexo de causalidade para inviabilizar a
responsabilidade civil. Como exemplo, temos os casos de danos ambientais nos quais o Estado é o

causador.

Logo, podemos perceber que na legislacdo brasileira a teoria subjetiva e a teoria objetiva
convivem juntas, cada qual possuindo seu campo de atuacdo delimitado. O objetivo das duas teorias
€ 0 mesmo: responsabilizar o autor do dano. A diferenca sera a averiguacao da culpa do agente

para dar causa a uma delas.

2.2 Pressupostos da Responsabilidade Civil

Para que se configure a existéncia da responsabilidade civil, € indispensavel a presenca de
pressupostos ou elementos. Entretanto, a doutrina ndo consegue ser unanime em relacdo a

quantidade necessaria para que haja o dever de indenizar.

Carlos Roberto Gongalves®® afirma que sdo quatro os elementos indispensaveis, sendo eles
a acdo ou omissdo, a culpa ou dolo do agente, a relacdo de causalidade e o dano experimentado

pela vitima.

1“BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 20 de dezembro de 2020.

15 BRASIL, loc. cit.

16 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
v.4.
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Para Maria Helena Diniz!’, somente trés elementos sio essenciais, como explica:

a) existéncia de uma agdo, comissiva ou omissiva, qualificada juridicamente, isto €, que
se apresenta como ato ilicito ou licito, pois ao lado da culpa como fundamento da
responsabilidade civil ha o risco; b) ocorréncia de um dano moral ou patrimonial causado
a vitima; c¢) nexo de causalidade entre o dano e a acdo, o que constitui o fato gerador da
responsabilidade.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho'® afirmam que a culpa néo faz parte da
quantidade essencial de elementos da responsabilidade civil.

Embora mencionada no referido dispositivo de lei por meio das expressdes “agdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia”, a culpa (em sentido lato, abrangente do
dolo) ndo é, em nosso entendimento, pressuposto geral da responsabilidade civil,
sobretudo no novo Cddigo, considerando a existéncia de outra espécie de
responsabilidade, que prescinde desse elemento subjetivo para a sua configuracdo (a
responsabilidade objetiva).

Mesmo com a divergéncia doutrinaria, se faz necessario tratar de todos os elementos

separadamente para uma melhor compreensao do tema.

2.2.1 Conduta Humana

O agente pode praticar uma conduta que cause prejuizo a terceiro. Esse ato deriva de uma
acdo ou omissdo voluntaria do individuo. Para que a omissao dé ensejo a responsabilidade civil do
agente, é importante destacar a presenca do dever juridico imputado a ele; de agir em determinada

circunstancia. Nesse caso, deve-se provar que ndo houve a pratica da conduta devida.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho!® ensinam:

[...] a voluntariedade, que é pedra de toque da nocdo de conduta humana ou acdo
voluntaria, primeiro elemento da responsabilidade civil, ndo traduz necessariamente a
intencdo de causar o dano, mas sim, e tdo somente, a consciéncia daquilo que se esta
fazendo. E tal ocorre ndo apenas quando estamos diante de uma situacdo de
responsabilidade subjetiva (calcada na nogéo de culpa), mas também de responsabilidade
objetiva (calcada na ideia de risco), porque em ambas as hip6teses o agente causador do

17 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. V.7. p. 48.

18 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil.
10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. V.3. p.76.

19 Ibidem. p.79-80.
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dano deve agir voluntariamente, ou seja, de acordo com a sua livre capacidade de
autodeterminagdo. Nessa consciéncia, entenda-se o conhecimento dos atos materiais que
se esta praticando, nao se exigindo, necessariamente, a consciéncia subjetiva da ilicitude
do ato.

Pode-se dizer também que a necessidade do dever de indenizar ndo acontece somente no
caso de condutas ilicitas como esperado, mas em alguns casos de condutas licitas também, desde
que por forca de norma legal.

A pessoa podera responder ndo somente pelos seus atos, mas também por atos de terceiros
que estejam sob sua responsabilidade, como nos casos descritos no artigo 932 do Codigo Civil?.
Podemos exemplificar a responsabilidade pela conduta de terceiros, quando um médico, sendo
responsavel pela equipe em que trabalha, emana uma ordem para outro profissional para executar
determinada conduta em seu paciente. O profissional podera responder solidariamente caso possua

a capacidade por lei de ndo ser obrigado a cumprir conduta considerada errada.

2.2.2 Dano

Considerado um elemento essencial, pois ndo ha responsabilidade civil sem a presenca do
dano a alguém, ou seja, a consequéncia do ato, o dano deve ser comprovado pelo autor da demanda.
Se houver indenizacdo sem o dano, podemos dizer que estamos diante de uma situacdo de

enriquecimento ilicito.

O dano deve ser passivel de ser indenizavel. Logo, o dano, que é considerado um elemento
essencial da responsabilidade civil, ndo pode derivar exclusivamente de fenbmenos naturais e
precisa ser cometido por pessoa diferente do lesado. Marco Aurélio Bezerra de Melo? diz que
“sendo o dano qualquer ofensa a um direito subjetivo da pessoa, mister que se excluam as lesdes
decorrentes de ato préprio, como a automutilacdo e também as causadas por acidentes naturais

inundagOes, incéndios naturais, raios, trombas d'agua dentre outros.”

2BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 20 de dezembro de 2020.
21 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 3.ed. Rio de Janeiro: 2019. p.61.
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Sergio Cavalieri Filho®? explica:

Conceitua-se, entdo, 0 dano como sendo a subtragdo ou diminui¢do de um bem juridico,
qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate de um
bem integrante da propria personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem, a
liberdade etc. Em suma, dano é lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial como moral,
vindo dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial e moral.

O dano podera atingir tanto bens patrimoniais como extrapatrimoniais de uma pessoa fisica
ou juridica. Quando ha uma diminui¢cdo econdémica no patriménio do ofendido é também chamado
de dano material, pois existe a possibilidade de ser mensurado em pecunia. Os danos patrimoniais
incluem os danos emergentes e 0s lucros cessantes. Ja 0s danos extrapatrimoniais ou morais causam
leséo aos direitos da personalidade da vitima e a sua reparagdo visa compensar esses prejuizos

imateriais.

Atualmente, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a considerar uma enorme gama de
tipos de danos que exigem reparacdo econémica quando lesados juridicamente. Pode-se dizer que
existem os danos estéticos, danos sociais ou difusos, os danos pela perda de uma chance, os danos

morais coletivos.

Nas palavras de Anderson Schreiber 23

Longe de ser restritiva ao ambito probatorio, esta flexibilizacdo indica uma alteracdo
gradativa e eminentemente jurisprudencial na estrutura da responsabilidade civil, a refletir
a valorizago de sua fungdo compensatoria e a crescente necessidade de assistir a vitima
em uma realidade social marcada pela insuficiéncia das politicas publicas na
administracdo e reparacdo dos danos. Neste contexto, 0s pressupostos da responsabilidade
civil relacionados & imputacdo do dever de indenizar (culpa e nexo causal) perdem
relevancia de uma certa ascensao daquele elemento que consiste, a um sé tempo, no objeto
e na ratio da reparacdo: o dano. Por décadas relegado a um patamar secundario, advindo
de sua facil verificacdo materialista, esse pressuposto - entdo, efetivamente pré-suposto —
0 dano vem, pouco a pouco, conquistando local de destaque na andlise jurisprudencial,
como elemento apto, por si S0, a atrair a autuacdo das cortes em amparo as vitimas dos
infortdnios diversos.

22 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012.p.77.
23 SCHREIBER, Anderson apud TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Obrigacoes e Responsabilidade Civil.
12.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v.2. p.436-437.
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No caso da responsabilidade civil médica, deve haver entdo um dano de qualquer tipo a um
paciente como consequéncia da conduta profissional. A consequéncia se d& como leséo do direito
a vida ou a saude, que leva a configuracdo da indenizagdo por danos patrimoniais ou morais por

exemplo.

Os danos materiais ou patrimoniais geralmente englobam as despesas causadas pelo
tratamento com medicamentos, despesas médico-hospitalares, lucros cessantes em virtude do
tempo que a pessoa estd na condicdo de invalidez temporaria ou permanente, necessidade de
contratar profissionais para cuidados em domicilio como fisioterapeutas e equipes de enfermagem.

Os danos morais geralmente estdo relacionados ao estresse psicologico que o paciente
sofreu, como por exemplo uma gqueimadura no rosto por erro no procedimento e que afete a sua
autoestima. Tambem podemos citar casos de cirurgias mal executadas que deixam o paciente em

situacGes complicadas emocionalmente.

2.2.3 Nexo causal

O nexo causal € considerado a ligacdo entre a conduta comissiva ou omissiva do agente e
0 dano que foi gerado a vitima. Esse elo constitui uma relacdo de causa e efeito e é elemento
essencial, devendo ser avaliado antes mesmo de saber se houve ou nao culpa do agente. A
responsabilidade civil objetiva ou subjetiva sera configurada e existird a consequente indenizagéo

quando o requerente provar que esse liame levou ao resultado.

Sergio Cavalieri Filho®* explica:

N&o basta, portanto, que o agente tenha praticado uma conduta ilicita; tampouco que a
vitima tenha sofrido um dano. E preciso que esse dano tenha sido causado pela conduta
ilicita do agente, que exista entre ambos uma necessaria relacdo de causa e efeito. Em
sintese, é necessario que o ato ilicito seja a causa do dano, que o prejuizo sofrido pela
vitima seja resultado desse ato, sem o que a responsabilidade ndo correrd a cargo do autor
material do fato. Dai a relevancia do chamado nexo causal.

24 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.p.49.
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Marco Aurélio Bezerra de Melo?® define:

O nexo causal ¢ um elemento vital para o bom entendimento da responsabilidade civil
subjetiva e objetiva, pois, para se responsabilizar alguém, importa que se estabeleca um
elo, uma ponte, uma ligacdo logica entre este e o fato juridico que o ensejou. Cuida-se de
se estabelecer uma correlagéo entre a causa e o efeito, entre a agdo ou omissao e a reagdo
dela no plano fenoménico. Na busca do nexo causal ndo se pesquisa questdo de direito,
mas sim aquela que decorre da prépria natureza do evento, isto €, nexo causal é questdo
puramente de fato.

A fim de tentar justificar e elucidar o nexo causal, a doutrina e a jurisprudéncia elaboraram
trés teorias que facilitaram a avaliagdo do magistrado quando diante de casos de alta complexidade

sobre o tema.

A primeira delas ¢ a chamada teoria da equivaléncia das condi¢fes ou do historico dos
antecedentes. De acordo com esse conceito, a responsabilidade civil é consequéncia de todos 0s
fatos que concorreram para gerar o efeito danoso. Caso haja a exclusao de um deles, o evento néo
ocorrera, pois todos os fatos sdo imprescindiveis. Flavio Tartuce?® afirma que “essa teoria, ndo
adotada no Brasil, tem o grande inconveniente de ampliar em muito o nexo de causalidade, até o

infinito.”

A segunda teoria € a da causalidade adequada, que considera haver uma Unica possivel
causa para a existéncia do dano, ou seja, dentre todas as causas possiveis, somente uma se mostrou
mais relevante. Segundo Marco Aurélio Bezerra de Melo?” “o grande mérito dessa teoria é a de
ndo permitir o desdobramento causal de forma exagerada, pois nem todas as condicdes se

equivalem”.

Ja a teoria do dano direto e imediato ou da interrup¢do do nexo causal define que somente
se configurara a responsabilidade civil do agente quando o dano ocorrer diretamente ou

imediatamente derivado de sua conduta. N&o deve haver nenhuma outra causa que explique o dano,

% MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.
p.211-212.

%6 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito da Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 12.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017.v.2. p. 371.

2" MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p.
216.
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sob pena deste n&o ser passivel de indenizacdo. De acordo com Carlos Roberto Gongalves?®, essa

é a teoria adotada pelo Caodigo Civil Brasileiro.

Quando se trata da responsabilidade civil do médico, estabelecer o nexo causal entre
conduta do profissional e dano causado ao paciente ndo é uma tarefa de facil execugdo. Em algumas
hip6teses a causa pode ser atribuida a fatores diversos e desconhecidos e ndo a conduta médica.

Miguel Kfouri Neto?® avalia:

Nem sempre, porém, nos dominios da responsabilidade médica — e a assercdo provém do
exame de inimeros casos concretos —, 0 reconhecimento do nexo de causalidade é tarefa
facil. Os médicos dizem que ndo ha doencas, ha doentes, porquanto dois pacientes,
acometidos do mesmo mal e tratados de modo idéntico, podem apresentar reacdes
absolutamente distintas a terapia: num caso, a cura; noutro, o agravamento da enfermidade
e, até a morte.

2.2.4 Dolo ou Culpa

A culpa lato sensu no direito civil engloba tanto o dolo quanto a culpa stricto sensu. A
presenca desse elemento vai depender do fundamento que se dé a responsabilidade, ou seja, se é
objetiva ou subjetiva. Sendo subjetiva, € elemento obrigatdrio. Caso seja objetiva, basta a relagcdo

de causalidade entre conduta e dano.

No dolo, o comportamento do agente é intencional em causar o dano a vitima. A intengéo
se caracteriza pela vontade de realizar o feito, sendo os atos contrarios ao direito. Carlos Roberto
Gongalves® diz que “a conduta ja nasce ilicita, porquanto a vontade se dirige a concretizagio de

um resultado antijuridico, o dolo abrange a conduta e o efeito lesivo dele resultante.

Pode-se definir a culpa como uma inobservancia do dever de cuidado ou cautela que seria,

levado em consideracdo o conhecimento, a aptiddo e a capacidade exigiveis do agente em

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
v.4.

29 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 10. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
30 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
v.4.
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determinada circunstancia. Essa falta de diligéncia nem sempre se origina da violagdo da lei.
Nessas situacGes ndo ha a intencdo de violar um dever juridico. A conduta é realizada, o resultado

é involuntério, porém previsivel.

A falta do dever de cuidado é exteriorizada quando o agente atua com negligéncia,
imprudéncia ou impericia. E considerada situacio de negligéncia, deixar de agir quando fazé-lo era
essencial para evitar o dano. Ja em relacdo a imprudéncia, o agente age dessa forma quando nao
possui a cautela necessaria na acdo. Em casos de impericia, a falta de habilidade técnica era
requerida e 0 agente agiu sem possui-la. De qualquer forma, a culpa devera ser provada para ensejar
a responsabilidade subjetiva do agente.

Sergio Cavalieri Filho®! classifica a culpa em espécies, em virtude do seu grau, podendo
ser levissima, leve ou grave. Sera levissima quando era preciso uma atencdo extraordinaria, uma
habilidade ou conhecimento especial para que ndo ocorresse a falta. A culpa sera considerada leve,

quando o dano podia ser evitado somente com uma atencédo ordinaria que um pai de familia teria.

Ja em uma situacdo de culpa grave ou culpa consciente, temos uma violacdo séria ou
extrema do dever de cuidado, facilmente identificavel pelo homem médio e essa se assemelha ao
dolo. A diferenca esta no fato de que neste 0 agente assume o risco de cometé-lo, ja naquela,

acredita fortemente que o0 evento ndo ocorrera.

O dever de reparacdo na responsabilidade civil acontece independentemente do grau do
dolo e da gradacédo da culpa, em virtude do nosso Cddigo Civil ndo fazer nenhuma distincao entre
esses tipos para a concessdo de indenizacdo. Na responsabilidade civil médica, Miguel Kfouri
Neto® diz que “a medida da indenizagdo é a extensdo dos danos. A culpa, ainda que levissima,
obriga a indenizar (in lege aquilia et levissima culpa venit). Em se tratando da vida humana, néo

hé lugar para culpas pequenas”.

2.3 Natureza Contratual da Relacéo

31 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.p.39.
32 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 10. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
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A responsabilidade contratual se difere da extracontratual principalmente pela natureza
do dever juridico transgredido. Enquanto que na primeira existe um acordo de vontades entre as
partes previamente definido e que foi violado, na segunda o vinculo entre a vitima e o agente é

derivado da lei. De qualquer forma, a consequéncia juridica sera a mesma: o dever de indenizar.

Sergio Cavalieri Filho® diz:

(...) na responsabilidade contratual, antes de emergir a obrigagdo de indenizar, ja existe
uma relacéo juridica previamente estabelecida pelas partes, fundada na autonomia de
vontades e regida pelas regras comuns dos contratos. Na responsabilidade extracontratual,
inexiste qualquer liame juridico anterior entre o agente causador do dano e a vitima (eles
sdo estranhos) até que o ato ilicito ponha em agdo os principios geradores do dever de
indenizar.

A natureza da responsabilidade civil do médico foi uma questdo dificil e que foi sendo
discutida ao longo do tempo, optando a doutrina majoritaria por considerar, em regra, como

contratual.

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves®*:

N&o se pode negar a formagdo de um auténtico contrato entre o clientee 0 médico, quando
este o0 atende. Embora muito j& se tenha discutido a esse respeito, hoje ja ndo pairam mais
duvidas sobre a natureza contratual da responsabilidade médica.

Miguel Kfouri Neto® explica:

A responsabilidade médica é de natureza contratual. Contudo, o fato de considerar como
contratual a responsabilidade médica ndo tem, ao contrario do que poderia parecer, 0
resultado de presumir a culpa. O médico ndo se compromete a curar, mas a proceder de
acordo com as regras e 0s métodos da profissao.

O contrato médico-paciente é diferente de outras modalidades possuindo forma atipica,
logo, ndo necessitando de forma especial, sendo livre, podendo ser celebrado verbalmente ou por

escrito. Possui caracteristicas sui generis, ndo sendo considerado de mera prestacdo de servicos,

33 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012.p.307.

34 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
v.4. p.239.

% KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 10. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
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devido a singularidade da relacdo, vista como desigual dada a superioridade do conhecimento
médico em relacdo a situacdo do paciente. Mesmo ndo tendo sido estabelecido na legislagéo

brasileira, encontra-se tutelado juridicamente.

O objeto ndo necessita estar descrito minunciosamente no contrato, porque nao se
considera como tal a consulta, o procedimento ou a cirurgia em si e sim a atividade do profissional
de satde. O médico devera agir com base nas técnicas disponiveis e melhor aplicadas ao caso em
questdo visando o reestabelecimento da satde do paciente, que devera estar plenamente informado

e ter consentido o tratamento a ser realizado, salvo em casos de risco de morte.

Eduardo Nunes de Souza®® diz que como excego a regra, em alguns casos, a natureza da
relacdo pode ser considerada como extracontratual ou aquiliana, de acordo com a analise do caso
concreto. 1sso acontece em situagfes de omissdo de socorro, quebra de sigilo profissional e
atestados falsos por exemplo. Edmilson Barros Janior *’afirma que ocorre em situacdes de
emergéncia ou urgéncia, como alguém que tem um mal subito na rua, ou até mesmo dentro de um
avido ou navio, e um médico o atende sem o acordo de vontades, como em um estado de

impossibilidade de autodeterminacéo.

2.4 Obrigacéo de Meio e de Resultado

Para que possamos compreender os efeitos da responsabilidade civil dos médicos, devemos
diferenciar as obrigacdes assumidas quanto ao seu conteudo em obrigacdes de meio ou de
resultado. Essa classificacdo ndo consta no Codigo Civil, entretanto, é muito utilizada tanto pela
doutrina quanto pela jurisprudéncia, principalmente para determinar com quem ficara o 6nus da

prova.

Na obrigacdo de meio, o contratado, ou seja, o fornecedor do servigo, devera empregar suas

habilidades e técnicas na realizacdo de suas atividades com o intuito de chegar a um resultado, mas

3 SOUZA, Eduardo Nunes de. Do erro a culpa na responsabilidade civil do médico. Civilistica.com. Rio de Janeiro,
a. 2, n. 2, abr.-jun./2013. p.7

3 BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. A Responsabilidade Civil do Médico: uma abordagem constitucional.
1.ed. Séo Paulo: Atlas, 2007. p. 96.
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ndo obrigatoriamente atingi-lo. Caso o objetivo ndo seja alcancado, o contratante, ou seja, 0

consumidor do servico, devera provar que o profissional agiu com culpa em sentido amplo.

Quando o profissional assume a obrigatoriedade de atingir determinado fim, estamos
falando de uma obrigacéo de resultado. O fornecedor estipula previamente em contrato a execucéo
do servigo com a promessa de alcangé-lo. Sendo assim, basta o credor demonstrar o insucesso do
cumprimento do objetivo para que a responsabilidade civil recaia sobre o inadimplente. O
profissional respondera independentemente de culpa, possuindo o 6nus de demonstrar que houve
rompimento do nexo causal por meio de algum dos seus excludentes como caso fortuito, forca

maior, culpa exclusiva da vitima ou fato exclusivo de terceiro.

De acordo com grande parte da doutrina, as obrigacdes assumidas pelos médicos com seus
pacientes quase sempre sdo de meio. Mesmo que o resultado esperado seja a cura de uma
enfermidade, este ndo € o objetivo juridico da contratacdo. O profissional devera empregar a técnica
adequada que estiver ao seu alcance pela ciéncia em prol do melhor desfecho para aquele paciente
e, se possivel, curd-lo. Vale destacar que cada organismo € Unico e que pode haver variacdo na

resposta ao tratamento.

Sergio Cavalieri Filho® diz:

A obrigacédo assumida pelo médico, normalmente é obrigacdo de meio, posto que o objeto
do contrato estabelecido com o paciente ndo é a cura assegurada, mas sim 0 Compromisso
do profissional no sentido de uma prestacéo de cuidados precisos e em consonancia com
a ciéncia médica na busca pela cura.

Miguel Kfouri Neto® explica:

Consequentemente, no que se refere as demais especialidades médicas que tenham por
fim a cura direta do paciente (cardiologia, cirurgia geral, endocrinologia, geriatria,
medicina intensiva e outras), 0 médico especialista vincula-se a uma obrigacdo de meios
— e sua responsabilidade se circunscreve a prestacdo do ato médico com a devida
diligéncia, vale dizer, observada a lex artis, no estado de desenvolvimento em que se
encontra a ciéncia médica, naquele momento.

38 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010.p.396.
39 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 10. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
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Contudo, existem algumas poucas situagdes nas quais a doutrina e a jurisprudéncia
consideram a obrigacéo deste profissional como de resultado. E o caso da realizacéo de cirurgias
estéticas cosméticas ou embelezadoras, que ndo possuem funcdo terapéutica. Nesses casos,
demonstrado o insucesso do procedimento, havera o dever de indenizar o paciente. Portanto, a

culpa nesses casos € considerada presumida.

EMENTA: APELACAO CIVEL - INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E
ESTETICOS - CIRURGIA PLASTICA - RESPONSABILIDADE CIVIL - MEDICO
- OBRIGACAO DE RESULTADO - CLINICA - RESPONSABILIDADE OBJETIVA
- DANOS EFETIVAMENTE COMPROVADOS - DEVER DE INDENIZAR -
RAZOABILIDADE DO QUANTUM INDENIZATORIO - TERMO INICIAL DOS
JUROS DE MORA - RESPONSABILIDADE CONTRATUAL - CITACAO. -
Atualmente, é amplamente aceito na doutrina e pacifico na jurisprudéncia do STJ que,
em se tratando de cirurgia plastica com efeitos meramente estéticos, 0 médico assume
uma obrigacgdo de resultado e, nesta condicdo, inverte-se o 6nus da prova em desfavor
do profissional, cabendo a ele demonstrar que ndo agiu com culpa ou que teve
ocorréncia de caso fortuito ou de forca maior, para afastar a sua responsabilizacéo pelo
dano - Comprovados os danos morais e estéticos decorrentes da cirurgia plastica
realizada na autora e ndo demonstrada qualquer excludente da responsabilidade civil,
presente o dever de indenizar - No que diz respeito a clinica médica, sua
responsabilidade é solidaria e objetiva, nos termos do art. 14, § 1°, CDC - O valor da
indenizacdo, fixado em valores razodveis, conforme os pardmetros desta Camara, deve
ser mantido - Os juros de mora, nos casos de responsabilidade contratual, incidem a
partir da citagdo.*°

Entretanto, vale mencionar que a obrigagdo assumida pelo médico nas cirurgias plasticas
reparadoras, corretivas ou reconstrutoras continua sendo de meio, mesmo que esta promova um
melhoramento estético. Nesses casos, 0 cirurgido tem o dever de empregar 0s recursos necessarios

para corrigir o problema sem, contudo, se comprometer com o resultado.

Carlos Roberto Gongalves*! explica:

O cirurgido plastico assume obrigacéao de resultado porque o seu trabalho é, em geral, de
natureza estética. No entanto, em alguns casos a obrigagdo continua sendo de meio, como
no atendimento a vitimas deformadas ou queimadas em acidentes, ou no tratamento de
varizes e de lesBes congénitas ou adquiridas, em que ressalta a natureza corretiva do
trabalho.

40 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. AC: 10114100031318001 MG. Relator: Wagner
Wilson. Data de Julgamento: 22/06/2016. Data de Publicagdo: 01/07/2016.

41 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
v.4. p.245.
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Outra especialidade que merece atencdo é a do médico anestesiologista, devido & imensa
responsabilidade assumida por esse profissional, o qual qualquer erro pode ocasionar danos
irreversiveis ao paciente. A obrigacdo € considerada de resultado pela maior parte da doutrina, pois
0 anestesiologista possui formacdo e condig¢fes técnicas e tecnoldgicas para monitorar todo o
estado do paciente durante o andamento da cirurgia. Mesmo assim, Miguel Kfouri Neto*? afirma
que “na afericdo da culpa do anestesista cabe a adverténcia dos jurisprudentes: nem o rigor
excessivo, nem a benevoléncia corporativista; risco sempre existe; ndo deve ser aumentado pela

impericia, imprudéncia ou negligéncia do médico.”

2.5 Responsabilidade Médica Subjetiva

Antigamente, o0 medico era considerado um ser divino, imaculado, dotado da capacidade
de lidar com vidas e amenizar o sofrimento dos doentes. Era denominado de mago ou sacerdote e
usava 0 empirismo para a obtengéo da cura, mediante a utilizacdo de ervas ou procedimentos que

diminuissem a dor e curassem patologias.

Quando a cura da enfermidade buscada pelo individuo ndo acontecia, o feiticeiro, como
muitas vezes era chamado, ja sofria as consequéncias pela a culpa do fracasso. A aplicacdo de

sancdes era comum nesses casos, mesmo nos primordios da medicina.

A responsabilidade médica foi tratada pela primeira vez no Cédigo de Hammurabi. Este
documento também fala acerca de normas da profissao e de possiveis compensacfes em casos de
tratamentos mais complexos. Em casos de erro, previa sangdes graves, como por exemplo a

amputacdo da mao do médico que provocou a morte ou lesdo ao paciente.

O direito romano foi o berco da responsabilidade civil médica que mais se aproxima da
atual. Os principios gerais que sdo utilizados até hoje nas legislacdes modernas tiveram origem em
Roma, como por exemplo a obrigacdo de indenizar a vitima de forma pecuniaria e o conceito de

culpa médica.

42 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 10. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
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Hoje, os conhecimentos humanos sobre Direito e Medicina seguem em evolugéo
constante. O médico atua como profissional liberal em seu consultério, em hospitais ou clinicas,
sozinho ou em equipes e recebe remuneracdo pelo trabalho prestado. Sendo assim, como todo
profissional possui direitos e deveres.

A sociedade, cada vez mais exigente quanto aos servi¢cos contratados, deve acompanhar
a conduta profissional e exigir o mesmo dos 6rgdos de fiscalizacdo. De qualquer forma, caso haja
algum prejuizo na prestacdo dos servicos, deve-se demandar em juizo a indenizacdo pela

responsabilidade civil comprovando o dano.

No Brasil, a responsabilidade civil médica foi positivada pela primeira vez no Cédigo
Civil de 1916. O artigo 951 do Codigo Civil de 2002*® apresenta redagio semelhante e explana que
os médicos respondem civilmente pelos danos materiais e morais que causarem aos seus pacientes,

in verbis:

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizagdo
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 lesdo,
ou inabilita-lo para o trabalho.

O médico atua como prestador de servicos, pois realiza suas atividades em troca de garantir
0 seu sustento recebendo recursos financeiros. Entretanto, pelas caracteristicas da sua profisséo,
que necessita de conhecimentos especificos, a doutrina o considera como profissional liberal, por

possuir liberdade técnica e de atuacao.

Eduardo Nunes de Souza* explica que “a atividade médica pode ser exercida de forma
autdbnoma (via de regra em consultérios médicos), sem vinculo de subordinacdo, ou em regime
trabalhista (nas redes hospitalares publica ou privada); em qualquer caso, porém assegura-se o livre

exercicio da profissao”.

“SBRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 20 de dezembro de 2020.

4 SOUZA, Eduardo Nunes de. Do erro a culpa na responsabilidade civil do médico. Civilistica.com. Rio de Janeiro,
a. 2, n. 2, abr.-jun./2013. p.3.
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O Cddigo de Defesa do Consumidor deu tratamento diverso a essa categoria dos
profissionais liberais. Mesmo possuindo uma relagdo de consumo com seus pacientes, o resultado
do seu trabalho envolve muitas variaveis externas, independentemente da técnica e habilidade
profissional, sendo esse 0 motivo do afastamento, em regra, da responsabilidade objetiva, de acordo
com o artigo 14, §4°®, in verbis:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa,
pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos & prestacdo
dos servicos, bem como por informag6es insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e
riscos.

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a
verificacdo de culpa.

A maior parte da doutrina e da jurisprudéncia brasileira ja assentaram que essa
responsabilidade, em regra, sera subjetiva. Como ja foi dito, a responsabilidade subjetiva parte da
demonstracédo da ligacdo entre a conduta com dolo ou culpa, o resultado obtido e 0 nexo causal

entre esses elementos.

Nas palavras de Miguel Kfouri Neto®t:

Para a caracterizacdo da responsabilidade civil, exige-se a conduta voluntéria, o dano
injusto e 0 nexo causal. S&o fatores de atribuicdo da responsabilidade por dano ao agente:
subjetivos — dolo e culpa; objetivos — risco e equidade. Tais fatores de atribuicdo devem
ser previstos na lei. A responsabilidade do médico é subjetiva, calcada na culpa stricto
sensu (impericia, negligéncia ou imprudéncia).

Deve-se analisar o elemento culpa do médico com cuidado, verificando como os danos
gerados aos pacientes se relacionam com ela. Ndo se pode confundir o erro médico com a culpa,
nem usa-los como sinbnimos, pois nem sempre o erro médico levara ao pagamento de

indenizacdo ao paciente por responsabilidade civil.

Nas palavras de Eduardo Nunes de Souza*’:

4 BRASIL. Lei n° 8.8078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo ao consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 16 de
dezembro de 2020.

46 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 10. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
47 SOUZA, Eduardo Nunes de. Do erro a culpa na responsabilidade civil do médico. Civilistica.com. Rio de Janeiro,
a. 2, n. 2, abr.-jun./2013. p.24.
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Afirmada sua natureza subjetiva, a analise da responsabilidade civil do médico exige
cautela. Com efeito, o direito civil contemporaneo ndo se coaduna com o tradicional
conceito psicolégico de culpa, exigindo, em vez dele, a atencédo a standarts de conduta,
procedimentos padrdo cuja observancia permite evidenciar a conduta diligente do
profissional. Tais procedimentos, de dificil tipificacdo em abstrato, devem ser extraidos
da pratica profissional da propria comunidade médica, conduzindo o julgador a um
imprescindivel dialogo com especialistas.

A culpa do agente causador do dano ndo pode ser presumida. Deve-se demonstrar que a
inobservancia do dever de cuidado do profissional causou algum dano ao paciente. E

imprescindivel que seja provada para que a reparacao econémica se justifique.

Como foi dito anteriormente, a relacdo médico-paciente é uma relacdo de consumo e
protegida pelo CDC. Sendo assim, de acordo com o artigo 6*¢ deste mesmo Codigo e preenchendo
0s requisitos em processo de conhecimento, o 6nus da prova podera ser invertido em favor do

lesado, in verbis:

Art.6 ° Sdo direitos basicos do consumidor:

VI - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do énus 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;

Marco Aurélio Bezerra de Melo*® explica:

A inversdo dependeré de decisdo judicial fundamentada no sentido de que os fatos trazidos
na peticdo inicial sdo verossimeis ou que o consumidor é vulneravel no sentido de produzir
a prova. Por exemplo, pode haver determinado procedimento que ndo foi adotado pelo
anestesista, fugindo da normalidade das situacdes analogas (...) ou entdo o dano aconteceu
no Centro Cirlrgico, quando o paciente estava desacordado e o prontuario ndo se encontra
suficientemente claro. Em casos que tais o juiz devera fundamentadamente inverter o 6nus
da prova em favor do consumidor em fase processual que possibilite efetivamente ao
médico produzir a contraprova, sob pena de violacdo ao devido processo legal.

A inversdo do 6nus da prova se faz devido a caracterizacdo do paciente como a parte fragil

da relacdo processual, por ndo dispor de conhecimentos técnicos para que possa identificar com

48 BRASIL. Lei n° 8.8078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo ao consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 16 de
dezembro de 2020.

49 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p.
339
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clareza a conduta culposa do médico. Entretanto, para Eduardo Nunes de Souza™, essa inversdo do
onus da prova para o profissional demonstrar que o procedimento foi adequado ao paciente, deveria
ter como fundamento a nogdo contemporénea da carga dindmica da prova, que determina a
distribuicdo do 6nus probandi entre as partes envolvidas no processo, de acordo com a sua

proximidade aos meios de prova.

N&o sera necessario demonstrar a modulacdo da culpa, ou seja, tentar identificar o seu
grau em leve, grave ou gravissima para que se considere a responsabilidade civil do agente. A partir
do momento em que se prove em juizo a culpa do profissional, este devera ser condenado a
indenizar o lesado. A gradacdo da culpa s6 se faz necessaria para a andlise do quantum

indenizatorio pelo judiciario.

A demonstracdo de conduta culposa do agente geralmente & feita mediante prova
documental, depoimentos de testemunhas e do profissional acusado e também por meio de prova
pericial devido a complexidade técnica dos procedimentos médicos. O magistrado nao possuli
conhecimento técnico suficiente para avaliar se a atividade médica realizada causou o dano alegado
pelo paciente, a ndo ser que se trate de erro grosseiro. Sendo assim, para que haja uma ponderagéo

correta dos fatos pelo juiz, deve ser utilizada pericia técnica especializada.

Deve-se mencionar que o médico sendo profissional liberal pode trabalhar mediante
vinculo com um hospital ou clinica ou até mesmo de forma autdbnoma. Logo, caso haja algum
problema que ndo seja na sua atividade profissional, e sim na atividade extramédica como em
aparelhos hospitalares utilizados por ele no hospital ou de atividade paramédica, como de
enfermeiros e maqueiros, ndo podemos falar em responsabilidade civil do médico. Nesses casos a

responsabilidade sera somente do estabelecimento.®!

2.6 Responsabilidade das Clinicas e dos Hospitais

%0 SOUZA, Eduardo Nunes de. Do erro a culpa na responsabilidade civil do médico. Civilistica.com. Rio de Janeiro,
a. 2, n. 2, abr.-jun./2013. p.15.

51 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil dos hospitais: Cddigo Civil e Cadigo de Defesa do Consumidor.
Séo Paulo: RT, 2010, p. 119.
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Os estabelecimentos de saude sdo pessoas juridicas que podem ou ndo visar o lucro para
o fornecimento do atendimento médico. A responsabilidade civil das clinicas e hospitais
caracteriza-se por ser objetiva, com base Constituicdo Federal, artigo 37, §6°°2 que diz que “as
pessoas juridicas de direito publico e as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servi¢os
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”. Além disso, 0
Codigo Civil Brasileiro afirma que o empregador devera reparar civilmente os danos que seu
empregado ou preposto causar no exercicio do trabalho®2.

O vinculo entre o hospital e paciente obedece ao artigo 14, caput, do Cédigo de Defesa do
Consumidor®* por se tratar de uma relagdo de consumo, baseando-se em um contrato de prestacio
de servigos. Entretanto, por ser considerada objetiva, prescinde da demonstracdo de culpa,
confirmando a desvantagem verificada pelo CDC entre o paciente e a instituicdo.*

Existem algumas peculiaridades que devem ser analisadas na responsabilidade civil das
clinicas e hospitais. Na maioria dos casos, 0s pacientes acabam utilizando a estrutura do hospital
ou clinica e também a equipe disponibilizada pelo estabelecimento de saude. Nao ha poder de
escolha do paciente sobre quais profissionais fardo o atendimento médico nessa situacédo, ficando
a cargo da direcdo da unidade. 1sso ocorre geralmente em consultas e procedimentos emergenciais,
até mesmo cirurgias e continua por toda a internacao do paciente se houver. Entretanto, a instituicdo

sO respondera civilmente de forma objetiva se provada a responsabilidade subjetiva do médico.

Patricia Rizzo Tomé®® ressalta que:

2 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 de
novembro de 2020.

SSBRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 20 de dezembro de 2020.

% BRASIL. Lei n° 8.8078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo ao consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 16 de
dezembro de 2020.

% MARTIELO, Fabricio Zamprogna. Responsabilidade Civil do Médico. 4. ed. Sdo Paulo: LTr. 2014. p. 64.

5% TOME, Patricia Rizzo. Responsabilidade Civil Médica. 1.ed. S&o Paulo: Lisbon. 2020.
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Entretanto, devera ser comprovada a culpa do médico na sua atuacdo profissional para
existir o dever do hospital de responder pelos danos causados ao paciente por erro médico.
Esse entendimento se sustenta na compreensdo de que a atuacdo do médico,
independentemente da modalidade de contrato, é subjetiva, uma vez que o profissional
ndo assegura resultado, exceto no caso do médico cirurgido plastico.

Alguns estabelecimentos podem oferecer somente a hotelaria para a realizacdo de
consultas, procedimentos, cirurgias e exames garantindo as condi¢Oes ideais de acomodacéo,
alimentacdo para o atendimento das necessidades do paciente e da equipe médica contratada por
ele. Segundo a doutrina majoritaria, caso ocorra algum problema que ndo seja um fato do servico
prestado pelo hospital e sim causado pelo médico, a responsabilidade civil recairia sobre este e ndo

sobre o estabelecimento.

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves®’:

Se 0 médico tem vinculo empregaticio com o hospital, integrando a sua equipe médica,
responde objetivamente a casa de salde, como prestadora de servicos, nos termos do art.
14, caput, do Cdodigo de Defesa do Consumidor, provada a culpa daguele. No entanto, se
o profissional apenas utiliza o hospital para internar os seus pacientes particulares,
responde com exclusividade pelos seus erros, afastada a responsabilidade do
estabelecimento.

Por outro lado, essa situacdo de uso das instalagdes hospitalares por médicos autbnomos
sem vinculo com a entidade possui a finalidade de maximizar os lucros de ambos. Isso deixa o
paciente ainda mais vulneravel, pois este ndo tem como avaliar a rede contratual existente entre os
médicos e a estrutura hospitalar para a prestacdo do servigo que precisa. Logo, a responsabilidade
civil decorrente de dano por erro com culpa médica nesses casos deve ser solidaria, com o objetivo

de proteger o consumidor.®

E oportuno mencionar que a existéncia de vinculo empregaticio entre o médico e o hospital

ou clinica ndo caracteriza subordinacdo do médico para o exercicio da medicina. O profissional

5" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012
V.4,

%8 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha; COSTA, José Pedro Brito da. Responsabilidade hospitalar pela atividade
médica autdbnoma: uma questdo de coligacdo contratual. Revista IBERC, Minas Gerais, v. 1, n. 1, p. 01 - 47, nov.-
fev./2019. p.34.
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continua tendo independéncia para tomar decisdes e a sua responsabilidade em caso de danos

continua sendo subjetiva com base na culpa.

N&o héa duvidas na situacdo do hospital que responde objetivamente pelos erros cometidos
pelos médicos que sdo seus empregados ou que administram a unidade de saide. Também responde
pelos outros profissionais de salde que sdo empregados da instituicdo e que prestam servigcos em

seu nome atuando no atendimento de pacientes.

A responsabilidade pode ser solidaria por fato de outrem, pois as instituicdes hospitalares
tém o dever de escolher profissionais qualificados para integrarem seu quadro de funcionarios e
realizarem servicos adequados. Caso haja alguma demanda somente contra a instituicdo, esta

poderd usar o direito de regresso.

Nas palavras de Fabricio Zamprogna Matiello®®:

Nada impede que o hospital, uma vez demandado e condenado a reparar os danos
provocados em suas dependéncias por terceiros, promova a devida acéo judicial contra os
verdadeiros culpados pelo evento (prepostos, funcionarios de qualquer espécie etc.) com
vistas a recuperacdo do montante despendido por intermédio do exercicio do direito de
regresso.

Miguel Kfouri Neto conclui®:

Portanto, ter-se-a de considerar, criteriosamente, a culpa dos prepostos do hospital em
relacio ao evento danoso, nexo de causalidade — e os demais pressupostos da
responsabilidade, de forma que resulte inafastavel sua solidariedade na producéo do fato
lesivo. De qualquer modo, também aqui, o caso concreto fornecera subsidios
indispensaveis & afericdo da culpa e consequente legitimagdo passiva.

2.7 A Responsabilidade das Operadoras de Planos de Saude

O Brasil possui um modelo de satde que foi desenvolvido para ser completo e garantir o

acesso integral e universal de todos os brasileiros a satde, sendo criado e mantido com o dinheiro

% MARTIELO, Fabricio Zamprogna. Responsabilidade Civil do Médico. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 68.
8 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 10. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
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da arrecadaco tributéria dos cidadaos. Entretanto, na pratica, esse Sistema Unico de Salide possui
varios problemas que fazem com que sua eficiéncia ndo seja adequada a populagdo, sendo

atualmente considerado precario em muitas cidades brasileiras.

A falta dos investimentos necessarios e a administracdo defeituosa do SUS acarretam
grandes problemas para os pacientes como a falta de vagas para consultas, exames e cirurgia,
decorrentes do escasso nimero de profissionais de salde e da escassez de leitos para internagdo e
de UTI. Com todos esses problemas, a populacdo que possui condicdes financeiras tende a buscar
como alternativa os planos de satde privados na tentativa de suprir suas demandas caso necessitem

de atendimento médico.

As operadoras de planos de saude surgiram para abarcar esse nicho de pessoas que podem
arcar ou simplesmente acabam por incluir mais uma despesa em seu or¢gamento para obter 0 servigo
privado de salde e ndo precisar utilizar o SUS, caso haja necessidade em caso de doenca. S&o
servigos privados escolhidos pelos pacientes, podendo envolver somente consultas, ou também
internacOes hospitalares, dependendo do contrato firmado. Entretanto, isso ndo significa que o

servigo oferecido seja considerado superior ao fornecido pelo sistema gratuito.

A categoria ganhou regulamentacdo especifica pela lei 9.656/98 e suas atualizacfes
posteriores. A relacdo entre os pacientes e 0s planos de assisténcia privada a satde € considerada
uma relacdo de consumo pelo CDC, por se encaixarem nas definicbes de consumidores e
fornecedores respectivamente, quando o contrato entre eles é considerado de adesao. Sendo assim,
a responsabilidade civil da operadora de plano de saude seré objetiva em caso de dano. Existe uma
excecdo que foi pacificada com a edigdo da simula 608 do STJ® que diz que “aplica-se o Codigo
de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de salde, salvo os administrados por entidades

de autogestdo”.

Varios sdo os acordos escritos ou verbais que existem nessa relacdo. Ha o contrato entre

a operadora de plano de satde e o médico ou equipe médica credenciada e existe também o contrato

51 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SGmula n°® 608. Aplica-se 0 Cadigo de Defesa do Consumidor aos contratos
de planos de salde, salvo os administrados por entidade de autogestéo. Brasilia, DF, 2018.
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entre a operadora e 0 paciente que a contratou. Por fim, existe o contrato entre 0 medico e/ou o
hospital e o paciente para que a prestacdo de servigos seja realizada. A auséncia de pagamento
diretamente a um deles, devido ao fato de estar coberto pelo plano de salde, ndo os afasta da relagéo
juridica em caso de responsabilidade civil.®?

Logo, se o contratante do plano de salde necessita escolher dentre um catalogo
previamente fornecido de profissionais credenciados a essa empresa, sem que tenha liberdade plena
de escolha, a operadora do plano de salde deve ser responsabilizada civilmente em caso de dano

causado por seu médico autorizado.®

A responsabilidade entre a operadora do plano de salde, do hospital e do médico deve ser
analisada em cada caso. Como a responsabilidade civil do hospital é objetiva, acaba atingindo a
operadora do plano de satde ao qual esta credenciado por também ser fornecedora de servigos. Em
relacdo ao erro médico, devera ser comprovada a culpa do profissional. Podera haver entdo

solidariedade entre todos.

Fabricio Zamprogna Martielo® conclui

Inexistindo dissociag¢do sentencial entre a extensdo do dever indenizatorio do médico, do
hospital e da empresa gerenciadora do plano de salde, entende-se solidaria a
responsabilidade, podendo ser demandados quaisquer deles pelo todo, ficando com direito
regressivo contra os demais aquele que pagou o valor devido.

2.8 Direitos e Deveres Profissionais dos Médicos

A Constituicdo Federal garante o livre exercicio de qualquer profissdo desde que
preenchidas as qualificacdes e requisitos estabelecidos pela lei que regulamenta-la. No caso da
profissdo médica, é exigido do individuo diploma de nivel superior em medicina de entidade

reconhecida pelo MEC.

62 MARTIELO, Fabricio Zamprogna. Responsabilidade Civil do Médico. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p.69.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil.
10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. v.3. p.319.

8 MARTIELO, Fabricio Zamprogna. Responsabilidade Civil do Médico. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p.70.
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O curso de medicina dura no minimo seis anos entre aulas tedricas e praticas. Apés a sua
concluséo, o graduado podera solicitar o seu registro ao Conselho Estadual respectivo, o que é
indispensavel para que exerca o direito de atuar na profissdo. Caso ndo cumpra os requisitos, sera
considerado exercicio ilegal da profissdo de acordo com o artigo 282 do Cddigo Penal Brasileiro®.

O Codigo de Etica Médica elaborado pelo Conselho Federal de Medicina abrange os
direitos dos médicos, dentre eles o de exercer a medicina sem qualquer tipo de discriminago.®
Também é garantido que possam recusar-se a exercer a profissdo em locais como hospitais publicos
ou privados que nao oferecam as condicOes adequadas de trabalho e que possam comprometer a
salide e o tratamento correto do paciente.®’

O referido diploma legal também traz consigo outros direitos como o de “recusar-se a
realizar atos medicos que, embora permitidos por lei, sejam contrarios aos ditames de sua
consciéncia”, como exemplo classico temos o aborto, mesmo que autorizado por lei.®® O médico
também possui o direito de “decidir, em qualquer circunstancia, levando em consideracdo sua
experiéncia e capacidade profissional, o tempo a ser dedicado ao paciente sem permitir que o

acumulo de encargos ou de consultas venha prejudicar seu trabalho.””®

As responsabilidades profissionais médicas tambem estdo descritas nesta mesma
resolucdo, que enumera as vedacOes pelas quais devem estar cientes durante o exercicio do seu
trabalho. Dentre elas, podemos citar que é vedado ao médico “causar dano ao paciente, por acéo
ou omissdo, caracterizavel como impericia, imprudéncia ou negligéncia.”’® Esse artigo corrobora
com a responsabilidade subjetiva do médico como descrito também no Codigo Civil de 2002.

Também consta como vedado ao médico “deixar de assumir responsabilidade sobre procedimento

BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 04 de janeiro de 2021.
BRASIL. Resolugdo do CFM n° 2217, de 27 de setembro de 2018. Disponivel em:
https://portal.cfm.org.br/images/PDF/cem2019.pdf. Acesso em: 18 de dezembro de 2020.

67 BRASIL, loc. cit.

8 BRASIL, loc. cit.

9 BRASIL, loc. cit.

0 BRASIL, loc. cit.
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médico que indicou ou do qual participou, mesmo quando varios médicos tenham assistido o

paciente.”’

Os médicos possuem o dever de informar todos os riscos e beneficios que o tratamento ou
procedimento conduzido por ele poderd ocasionar ao paciente. Se tiver com suas faculdades
mentais integras, este possui o direito de ndo se submeter a conduta prescrita pelo profissional. O
Codigo de Etica Médica afirma no seu artigo 22 que “é vedado aos médicos, deixar de obter
consentimento do paciente ou de seu representante legal apds esclarecé-lo sobre o procedimento a

ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte.”

Miguel Kfouri Neto” afirma que “consentimento é o comportamento mediante o qual se
autoriza alguém a determinada atuacdo. No caso do consentimento para o ato medico, uma atuacao
na esfera fisico-psiquica do paciente, com o proposito de melhoria da satde do proprio enfermo ou
de terceiro.

Fabricio Zamprogna Matiello™ explica,

O fato de haver aquiescéncia do paciente ndo livra 0 médico de responsabilizacio civil ou
criminal se do tratamento resultar dano imputavel ao profissional por culpa demonstrada.
E que o consentimento tem seus efeitos limitados & atuagdo dentro dos padrées
normalmente vigentes na Medicina, em nada influindo sobre o dever de recompor os males
porventura provocados por imprudéncia, negligéncia ou impericia. Continuam intactas
todas as obrigacdes contratualmente assumidas, das quais faz parte a de solicitar
autorizacdo do paciente ou responsavel para a ministracdo do tratamento adequado e, em
especial, para intervencdes cirdrgicas que envolvam acentuados riscos. Tem o dever
profissional, sempre, de estabelecer rigida comparacdo entre riscos e beneficios
decorrentes do tratamento, respondendo por qualquer excesso na atua¢do desnecesséria ou
desvirtuada.

Existem excecOes a esse consentimento que podem ocorrer em caso de possivel
falecimento do paciente caso a conduta ndo seja realizada imediatamente, estando este
impossibilitado de consentir. Nos outros casos, 0 médico devera agir dentro dos limites do

consentimento do paciente e com as técnicas médicas adequadas a situacao.

IBRASIL. Resolugdo do CFM n° 2217, de 27 de setembro de 2018. Disponivel em:
https://portal.cfm.org.br/images/PDF/cem2019.pdf. Acesso em: 18 de dezembro de 2020.

2 BRASIL, loc. cit.

3 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 46.

" MARTIELO, Fabricio Zamprogna. Responsabilidade Civil do Médico. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 82.
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Quando se trata de menores de idade e de outros incapazes 0s quais ndo foi possivel obter
0 consentimento do responsavel para que o tratamento fosse realizado, resta ao profissional médico
entrar em juizo para que consiga a autorizacdo necessaria para agir. Caso 0 tempo seja escasso,
como ocorre na maioria das situacdes e o perigo de morte seja iminente, o profissional podera agir

para preservar a integridade do paciente.
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3 ERRO MEDICO

3.1 Conceito

Carlos Roberto Gongalves”™ diz que “o Cddigo Civil equiparou os efeitos do erro a
ignoréncia. Erro é a ideia falsa da realidade. Ignorancia é o completo desconhecimento da
realidade. Nesta, a mente esta in albis; naquele, o que nela esta registrado é falso.”

Cometer erros é inerente aos individuos. Em todas as atividades do ser humano, algum
profissional ja errou, até mesmo os mais conceituados. Existem acontecimentos que ndo podem ser
evitados, mesmo que todo o cuidado seja tomado, dentro das normas de seguranga, 0 erro pode

acontecer.

Na area da salde, como o medico lida com vidas humanas e muita imprevisibilidade,
guando um erro ocorre, as consequéncias sempre serdo maiores, pois pode tornar uma pessoa
invalida ou leva-la @ morte. Ndo necessariamente esse erro sera por uma falha pessoal, como pela
falta de habilidade ou experiéncia, podendo acontecer por motivos estruturais, como problemas em

instrumentos ou no ambiente hospitalar.

N&o se pode dizer que todo erro médico acontece com culpa, mas somente nestes casos 0
profissional sera responsabilizado pelas suas ac¢des. Alguns erros médicos sdo considerados
inescusaveis, ou seja, sao imperdoaveis e injustificaveis. Para a responsabilizacdo civil, devera
existir a comprovacao de todos os pressupostos e a verificacdo de ndo ter sido configurado nenhum

excludente da responsabilidade.

Genival Veloso de Franga’® define:

O erro médico, quase sempre com culpa, é uma forma de conduta profissional inadequada
que supde uma inobservancia técnica, capaz de produzir um dano & vida ou & salde do
paciente. E o dano sofrido pelo paciente que possa ser caracterizado como impericia,
negligéncia ou imprudéncia do médico, no exercicio de suas atividades profissionais.

S GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
V.4,
8 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
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A andlise das causas que levaram o cometimento do erro médico, entdo, se faz necesséria.
Existem erros que sdo considerados como escusaveis ou justificaveis na medicina, nessas situagdes,
o profissional atuou corretamente, mas pelas limitagcdes da ciéncia e de sua inerente impreciséo, o

erro ndo poderia ter sido evitado.

Décio Policastro’’ expde:

No cotidiano da pratica médica, hd acontecimentos inevitaveis, fora do controle do
profissional, mostrando que nem todo mau resultado esta diretamente associado ao agir
do médico ou a de outro prestador de servigos da satde. Ocasionalmente surgem no doente
reacOes imprevisiveis, intercorréncias, complicagdes, sem que a causa determinante possa
ser atribuida ao atendimento médico em seu amplo significado. Uma terapia pode estar
certa e a resposta decepcionar. Uma intervencdo cirlrgica pode resultar em fracasso,
embora realizada com aplicacdo das melhores e mais avancadas técnicas. Um
medicamento pode ter sido o melhor indicado, na posologia correta, e produzir efeito
inesperado. Os servicos hospitalares podem ter sido prestados modelarmente, com todos
os cuidados profilaticos, e suceder infec¢do ao paciente em razdo do proprio estado de
saude.

3.1.2 Erro Profissional, Erro de Diagnostico e latrogenia

A doutrina majoritaria ndo considera o erro profissional como culpavel ao médico. Sabe-se
que a medicina ndo é uma ciéncia exata, o que leva a crer que este tipo de erro é justificavel. O
médico neste tipo de erro age com a conduta adequada ao tipo de caso, mas a técnica empregada

por ele ndo é a correta, por ndo haver ainda outra disponivel.

Nas palavras de Cézar Roberto Bitencourt’®

O erro profissional é, em principio, um acidente escusavel, justificavel e, de regra,
imprevisivel, que ndo depende do uso correto e oportuno dos conhecimentos e regras da
ciéncia. Esse tipo de acidente ndo decorre da ma aplicacdo de regras e principios
recomendados pela ciéncia, pela arte ou pela experiéncia. Deve-se & imperfeicdo e
precariedade dos conhecimentos humanos, operando, portanto, no campo do imprevisivel,
transpondo os limites da prudéncia e da atengdo humanas.

" POLICASTRO, Décio. Erro Médico e Suas Consequéncias Juridicas. 5. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2019.
8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v.1.
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O médico também poderd cometer um erro de diagnostico. Diagnosticar consiste em
identificar a doenca que o paciente possui, pois s assim o tratamento adequado podera ser
prescrito. E de extrema importancia que o profissional atue com o zelo necessario para realizar a

conduta de forma precisa.

A fim de se evitar esse tipo de erro médico, o profissional devera realizar a anamnese do
paciente, analisando todos os sintomas e solicitar os exames laboratoriais e de imagens necessarios
para que identifique a doenca do paciente. Mesmo que ndo possua todos 0s meios no local, devera
encaminhar ou transferir o paciente para realizagdo de procedimentos complementares, quando
possivel. Apos a andlise do prontuério, devera prescrever o tratamento correto, de acordo com o

diagnostico.

José de Aguiar Dias explica’:

O erro de diagnéstico, desde que escusavel em face do atual estado da ciéncia médica, ndo
induz a responsabilidade do médico, o engano grosseiro ou manifesto ndo permite isenta-
lo. Assim: a) o tratamento, como fratura, de ferida causada pela introducéo de um estilhago
de madeira na perna do paciente; b) tomar uma mulher gravida como portadora de fibroma
e opera-la, causando-lhe a morte; c) aplicar ao doente tratamento de uma doenca que ndo
tinha, sem se esforcar por descobrir de que moléstia realmente se tratava; d) o contra-senso
cometido pelo médico em face de uma radiografia terminantemente clara; €) ou o
diagnostico leviano ou inexato, em presenca de sintomas positivamente contrérios aos
apresentados pela moléstia, e malgrado o protesto energético do doente.

O entendimento majoritario da doutrina e da jurisprudéncia é que o erro de diagndstico nao
necessariamente configura a culpa do médico, a ndo ser que estejamos diante de um erro grosseiro.
O que deve ser analisado pelo magistrado mediante prova pericial é se o profissional da saude se
utilizou de todos os meios disponiveis ao seu alcance no momento para a realizacdo precisa do

diagnostico.

APELACAO — INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS — ERRO
MEDICO — FALHA NO DIAGNOSTICO DE MENINGOCOCCEMIA - PEDIDO
JULGADO IMPROCEDENTE — PRETENSAO DE INVERSAO DO JULGAMENTO
— IMPOSSIBILIDADE - Auséncia de evidéncias de erro ou mesmo negligéncia médica
— Atendimento inicial realizado corretamente, com base nos sintomas apresentados
naquele momento — Pericia que ndo apontou inadequacdo na conduta médica —
Enfermidade de dificil diagnostico - Impossibilidade de responsabilizagdo do Municipio

9 DIAS, José de Aguiar apud Tomé, Patricia Rizzo. Responsabilidade Civil Médica. 1.ed. Sao Paulo: Lisbon. 2020.
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— Honorarios advocaticios bem arbitrados — Impossibilidade de redugdo — Recurso ndo
provido.®°

Também n&o se considera culpa do médico quando esse tipo de erro é induzido por exames
com laudos incorretos, fazendo com que trate o paciente equivocadamente mesmo que isso cause
um efeito danoso, como por exemplo um resultado positivo de HIV que ndo procede. Nesses casos,
a responsabilidade civil seré objetiva e imputada ao laboratério que emitiu o resultado.

Provar o erro de diagnostico é considerado um processo muito dificil, pois envolve
conhecimentos técnicos muito especificos, além de abranger as condi¢Ges pessoais e clinicas do
paciente no momento da analise do diagnostico, o que pode comprometé-lo.

A iatrogenia é toda alteracdo patologica causada a uma pessoa sadia ou doente por algum
tratamento médico ao qual foi submetida. O efeito iatrogénico pode acontecer concomitantemente
ou posteriormente, podendo ser esperado, previsivel ou ndo, contanto que seja derivado desta
atividade. Entretanto, ndo pode ser objeto da conduta médica com culpa por impericia, negligéncia

ou imprudéncia, pois sendo estariamos diante de um caso de responsabilidade civil do médico.

José Carlos Maldonado de Carvalho® diz que a iatrogenia “significa as manifestagdes
decorrentes do emprego de medicamentos em geral, atos cirdrgicos ou quaisquer processos de
tratamentos feitos pelo médico ou por seus auxiliares”. Logo, abrange qualquer procedimento

médico.

O médico tem a obrigacdo de informar o paciente sobre os tratamentos de salde que serdo
ministrados. Devera enumerar 0s objetivos da conduta, os beneficios e os riscos conhecidos que
podem ser obtidos, para que sejam avaliados pelo paciente. Entretanto, caso um desses riscos

ocorra, ele estara ciente que foi um dano iatrogénico, ndo podendo culpar o profissional de salde.

8 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. AC: 00008104820128260068 SP 0000810-
48.2012.8.26.0068. Relator: Maria Olivia Alves. 62 Camara de Direito Pablico. Data de Julgamento: 26/03/2018.
Data de Publicagdo: 27/03/2018.

81 CARVALHO, José Carlos Maldonado de. latrogenia e Erro Médico sob o Enfoque da Responsabilidade Civil.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 3.
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Mesmo o dano iatrogénico ndo sendo considerado como responsabilidade do médico, e

sendo esperado como efeito do tratamento, o profissional devera fazer de tudo para que o paciente

sofra 0 menos possivel, como por exemplo aplicando medicamentos ou terapias que melhorem as

suas consequéncias.

De acordo com José Carlos Maldonado de Carvalho®:

latrogenia e responsabilidade civil, dentro de um universo juridico eminentemente
conflitual, sdo termos inconcilidveis, e excludentes. Inconciliaveis porque a iatrogenia, ou
o “erro escusavel”, faut du servisse, uma vez caracterizada, ndo gera a responsabilidade
em qualquer uma de suas vertentes: civil, penal e administrativa. Aproxima-se de uma
simples imperfeicdo de conhecimentos cientificos, escudada na chamada falibilidade
médica.

A jurisprudéncia também corrobora com o entendimento de que o dano iatrogénico se trata

de um erro escusavel e, portanto, ndo enseja a responsabilidade civil do médico.

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. SUPOSTO
ERRO MEDICO. PARTO. DANO IATROGENICO. AUSENCIA DO DEVER
INDENIZAR. SENTENCA MANTIDA. 1. Nota-se pelo conjunto probatério constante
dos autos, sobretudo pelo laudo pericial, que a conduta do médico assistente - opg¢éo
pelo parto normal - foi a mais adequada diante da situacdo emergencial que se verificou
com a répida expulsdo do feto pelo canal vaginal, de maneira que esse proceder foi
acertado como forma de melhor preservar a vida da mée e do recém-nascido, vez que
ndo se poderia perder tempo diante da alteracdo brusca do quadro clinico. Ademais, a
fratura do Umero ocorrida no recém-nascido decorreu da distécia de ombro, a qual é
uma intercorréncia possivel em partos normais, tendo o meédico assistente utilizado
técnica adequada para a extracdo do feto, conforme conclusédo do perito judicial. Assim,
os danos experimentados pelo recém-nascido e por sua mée ndo decorreram de conduta
imprudente, negligente ou imperita do médico assistente, mas de eventos adversos
possiveis em um parto, para os quais 0 médico publico ndo concorreu. Desse modo, 0
que se verificou foi a ocorréncia de um dano iatrogénico, decorrente da prépria
imprevisibilidade do corpo humano e para o qual ndo houve concorréncia da equipe
médica, de maneira que ndo é indenizavel. 2. Agravo retido ndo conhecido. Apelacédo
conhecida e improvida.®

3.2 Culpa Strictu Sensu

8 CARVALHO, José Carlos Maldonado de. latrogenia e Erro Médico sob o Enfoque da Responsabilidade Civil.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20009. p.6.

8 BRASIL. Tribunal

de Justica do Distrito Federal e Territérios. AC: 20130111148003 0006448-

12.2013.8.07.0018. Relator: Maria Ivatbnia. Data de Julgamento: 14/12/2016. 5% Turma Civel. Data de Publicagdo:

10/02/2017.
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Para a maior parte da doutrina, o erro médico se confunde com a culpa strictu sensu ou
aquiliana. A culpa do profissional é fator preponderante para a caracterizacéo do dever de indenizar
pautado na responsabilidade subjetiva. A Responsabilidade civil do médico pode se dar mediante

culpa por negligéncia, por imprudéncia ou por impericia.

De acordo com Maria Helena Diniz®*

Assim sendo, se o paciente vier a falecer, sem que tenha havido negligéncia, imprudéncia
ou impericia na atividade do profissional da satde, ndo havera inadimplemento contratual,
pois 0 médico ndo assumiu o dever de cura-lo, mas de trata-lo adequadamente. E preciso
lembrar que ndo havera presuncéo de culpa para haver condenacéo do médico; ele (CDC,
art. 6.°, VIII) é que devera provar que nao houve inexecucdo culposa da sua obrigacao
profissional, demonstrando que o dano ndo resultou de impericia, negligéncia (AASP,
2.093:180 e 1.° TACSP, Ap. 684.076-6, j. 9-3-1998) ou imprudéncia sua (RT, 407:174,
357, 196; JSTJ, 8:294).

A negligéncia caracteriza-se por uma conduta omissiva, que ndo observa o dever de cuidado
que ¢ inerente ao profissional. O agente ndo age com a cautela necessaria que a situacdo demanda,
mesmo tendo a possibilidade de fazer isso. Essas providéncias que ndo ocorreram poderiam evitar

o efeito danoso as vitimas da negligéncia.

Nas palavras de Cezar Roberto Bitencourt®

Negligéncia ndo é um fato psicoldgico, mas sim um juizo de apreciacdo, exclusivamente:
a comprovacado que se faz de que o agente tinha possibilidade de prever as conseqiiéncias
de sua acdo (previsibilidade objetiva). Enfim, o autor de um crime cometido por
negligéncia ndo pensa na possibilidade do resultado; este fica fora do seu pensamento.

A negligéncia médica pode acontecer, por exemplo, quando o paciente necessita de
cuidados médicos e o profissional ndo o atende, gerando uma situacdo de abandono. Também pode
ocorrer nas situacbes em que o médico ndo encaminha o doente para um especialista quando
realmente necessario, gerando um retardo de procedimentos médicos, bem como existe a obrigacao

de transferir o paciente para um hospital ou clinica com melhores recursos e isso nao € realizado.

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, 16. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2002,
v. 7, p. 257.
8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v.1.
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A responsabilidade por negligéncia do médico pode ser apurada mesmo quando este ndo
esteja em seu horério de plantdo e algum dano ocorre ao paciente, pois deveria aguardar a chegada
de seu substituto. Também pode ser configurada a negligéncia em casos de prescrigdes de
medicamentos por telefone, em vez da visita de rotina aos seus pacientes. A liberacdo do paciente
sem avaliacdo médica adequada e o consequente agravamento da doenga também esta enquadrada

Nnesse caso.

Miguel Kfouri Neto®® explica ser “necessario ndo confundir a negligéncia com a impericia.
Se, por exemplo, um médico injeta no paciente soro antitetanico sem o necessario teste, serd
negligente; mas se assim se comporta porque ndo sabe que se deve proceder a referida prova,

demonstrara impericia.”

A conduta comissiva com erro técnico que causa um dano ao paciente denomina-se
impericia pela doutrina. O médico pode cometer esse erro quando usa uma conduta considerada
inadequada pelas normas técnicas vigentes. Isso pode acontecer por falta de conhecimento
suficiente, inexperiéncia. Na impericia, ndo hd como 0 médico calcular a extensdo do risco o qual
submete o paciente, justamente por ndo direcionar a sua conduta para o evento que culminaria no

dano. Nesse caso, a impericia deriva do seu despreparo.

Rogério Greco®’ explica:

Fala-se em impericia quando ocorre uma inaptiddo momentanea ou ndo, do agente para o
exercicio da arte, profissdo ou oficio. Diz-se que a impericia esta ligada, basicamente a
atividade profissional do agente. Um cirurgido plastico, durante um ato cirdrgico, pode
praticar atos que, naquela situacdo especifica, conduzam a impericia. Com isso ndo
estamos querendo dizer que esse profissional seja imperito, mas sim, que naquele caso
concreto, atuou com impericia.

A ocorréncia da impericia se d& por exemplo, quando médico cirurgido obstetra realiza
parto utilizando férceps em paciente e atinge o cranio do feto causando grave lesdo. A prescri¢éo

médica de farmacos com dosagem errada ou que ndo sao adequados ao tratamento da doenca pela

8 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 10. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
87 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 19.ed. Niterdi: Impetus, 2017. v. 1.
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qual o paciente procura atendimento, causando por esse motivo, dano ao doente, também configura

impericia.

Como a falta de habilidade para executar determinado servico é a caracteristica da
impericia, hd uma minoria doutrinaria que considera inadmissivel considerar o médico como
imperito. I1sso porque defendem que o profissional diplomado seria legalmente habilitado, o que
excluiria essa possibilidade. A doutrina majoritaria e a jurisprudéncia ndo coadunam com esse

pensamento, considerando haver responsabilidade civil do médico nesses casos.

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS - DIAGNOSTICO E PRESCRICAO DE MEDICAMENTO
ERRADO - NEXO CAUSAL - EFEITOS COLATERAIS E ADVERSOS NO MENOR
- ATO ILICITO - CULPA POR IMPERICIA MEDICA - DANOS MATERIAIS E
MORAIS DEVIDOS - INTERVENCAO MINISTERIO PUBLICO - SENTENCA
MANTIDA - DESPROVIMENTO DO RECURSO. O dever de indenizar, por
responsabilidade civil médica, resulta da demonstracdo de um dano causado por uma
conduta ou omissdo voluntaria, negligente, imprudente ou imperita. A prescricdo de
medicacdo errada e inadequada para menores configura conduta médica negligente,
imperita e imprudente, tendo em vista o potencial lesivo das reacdes que pode provocar
e 0s riscos a que submete a vida e salde do paciente. O perigo de dano é evidente, diante
da constatacdo de que os efeitos colaterais previstos na bula do remédio sdo compativeis
com os sintomas apresentados pelo paciente. Constatada a negligéncia, a imprudéncia
ou a impericia no atendimento inicial do paciente, patente que houve falha na prestacéo
do servico que torna inescusavel a responsabilidade do médico na indenizacao por danos
materiais e morais. A indenizacdo, por dano moral, deve ser arbitrada segundo o
prudente arbitrio do julgador, sempre com moderacgdo, observando-se as peculiaridades
do caso concreto e 0s principios da proporcionalidade e da razoabilidade, de modo que
0 quantum arbitrado se preste a atender ao carater punitivo da medida e de recomposi¢do
dos prejuizos. 88

A forma mais comum de erro medico segundo a doutrina denomina-se imprudéncia. 1sso
acontece quando o profissional age em determinada situacdo sem as precaucdes devidas, na maioria
das vezes atuando de forma precipitada, sem pensar nas possiveis e até mesmo conhecidas
consequéncias provaveis, causando um dano que poderia ser evitavel ao paciente. E uma conduta

comissiva que ocorre injustificadamente.

8 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. AC: 10439120171145001 MG. Relator: Newton
Teixeira Carvalho. Data de Julgamento: 12/12/2019. Data de Publicagdo: 17/12/2019.
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O profissional deve agir com cautela, pois sendo poderd multiplicar os riscos que costumam
ser grandes demais na area médica, pois lida-se com vidas. Sergio Cavalieri Filho® diz que “a
culpa médica supde uma falta de diligéncia ou de prudéncia em relacdo ao que era esperavel de um

bom profissional escolhido como padrdo.”

A doutrina considera haver uma linha ténue entre imprudéncia e impericia, podendo até
mesmo dizer que uma sempre deriva da outra. A conduta comissiva realizada pelo médico traria
como consequéncia ao paciente a exposicao desnecessaria de riscos, por ndo conseguir avalia-los
adequadamente, acabaria por executa-la mesmo assim. De qualquer forma, a distin¢do de conceitos

ndo interfere na obrigacdo de indenizar em caso de dano.

Nas palavras de Miguel Kfouri Neto®

No campo médico, entretanto, a dificuldade reside em se distinguir a imprudéncia da
impericia, e também na analise em torno do seguinte fato: o médico, ao se definir por
determinada intervencdo, agiu com impericia, pois ndo conhecia a fundo o risco que ela
envolvia, ou porque, tendo perfeita consciéncia do risco, resolveu avancar sua acao além
dos limites da licitude.

A imprudéncia esta presente quando o médico realiza uma cirurgia sem a equipe completa
para tal procedimento, por achar desnecessario, causando lesdo ao paciente. Outro exemplo seria
do médico que concede uma alta hospitalar, mesmo o paciente precisando ficar em observacéo por

mais tempo, e apos algum tempo esse paciente vem a falecer por consequéncia desse ato.

3.3 Aplicabilidade dos Excludentes da Responsabilidade Civil

Existem algumas situacfes nas quais o0 médico ndo sera submetido a indenizar o paciente
lesionado em caso de erro. As causas que excluem a responsabilidade civil desse profissional de
salde ndo excluem a ilicitude da conduta praticada, mas atuam rompendo o0 nexo de causalidade

entre esta conduta e o dano.

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.405.
% KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 10. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
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3.3.1 Caso fortuito e Forga maior

Considerados como excludentes da responsabilidade civil, o caso fortuito e a for¢a maior
estdo presentes no artigo 393 do Cadigo Civil de 2002 que estabelece que “o devedor ndo responde
pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca maior, se expressamente nao se houver por

eles se responsabilizado.”

Alguns doutrinadores como Sergio Cavalieri e Marco Aurélio Bezerra de Melo ndo fazem
distincdo entre caso fortuito e forca maior, afirmando que ndo héa diferenca substancial entre ambos.
Outros autores como Pablo Stolze e Maria Helena Diniz dizem que os conceitos sdo diferentes.
Portanto, ainda ndo ha consenso se s@o sinbnimos ou ndo, mas de qualquer forma, o fato é que

atingem o nexo causal entre dano e conduta.

Nas palavras de Sergio Cavalieri Filho®:

Muito ja se discutiu sobre a diferenca entre o caso fortuito e a forca maior; mas até hoje
ndo se chegou a um entendimento uniforme. O que um autor diz que é forca maior outro
diz que € caso fortuito e vice-versa. Outros chegam a concluir que ndo ha diferenca
substancial entre ambos. O que € indiscutivel é que tanto um como outro estéo fora dos
limites da culpa. Fala-se em caso fortuito ou de forca maior quando se trata de
acontecimento que escapa a toda diligéncia, inteiramente estranho a vontade do devedor
da obrigacdo. E circunstancia irresistivel, externa, que impede o agente de ter a conduta
devida para cumprir a obrigacdo a que estava obrigado. Ocorrendo o fortuito ou a forga
maior, a conduta devida fica impedida em razdo de um fato ndo controlavel pelo agente.

Maria Helena Diniz®? ensina:

(...) na “forca maior” conhece-se 0 motivo ou a causa que da origem ao acontecimento,
pois se trata de um fato da natureza, como, p. ex., um raio que provoca um incéndio,
inundacdo que danifica produtos ou intercepta as vias de comunicacdo, impedindo a
entrega da mercadoria prometida, ou um terremoto que ocasiona grandes prejuizos etc. Ja
“no caso fortuito”, 0 acidente que acarreta o dano advém de causa desconhecida, como o
cabo elétrico aéreo que se rompe e cai sobre fios telefénicos, causando incéndio, explosao
de caldeira de usina, e provocando morte.

%1 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.71.
92 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral das Obrigagdes. 16.ed. S&o Paulo: Saraiva,
2002. v.2. p. 346-347.
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Sendo assim, havera a exclusdo da responsabilidade civil do médico quando o caso fortuito
ou forga maior se apresentar como o fator inevitavel que causou o dano ao paciente, sendo,
portanto, considerado inevitavel por parte do agente. O médico ndo tinha a possibilidade de impedir
0 dano, ndo podendo entdo receber a culpa pelo acontecimento.

Genival Veloso de Franga® diz que em alguns casos pode-se considerar caso fortuito ou
for¢a maior “infecgdes, inflamacgdes, reagdes alérgicas e cicatrizagdes atipicas”. Cada caso devera
ser analisado concretamente para saber em que condicOes a situagdo aconteceu e se a ocorréncia

realmente ndo poderia ter sido evitada.

Podemos dar como exemplo um paciente que tenha alergia a um medicamento e informe
ao médico, mas mesmo assim o remedio € administrado. Nessa situacdo, ndao ha como excluir a
responsabilidade civil do profissional, pois ndo houve caso fortuito ou for¢a maior. Entretanto, se
0 paciente gravemente doente acaba contraindo uma infeccdo hospitalar, mesmo com todas as
normas técnicas sendo seguidas pelo hospital e pelos profissionais de salde, pode-se estar diante

de um excludente do dever de indenizar, pois 0 dano nao tinha como ser impedido.

3.3.2 Culpa da Vitima

Considerada mais uma excludente da responsabilidade civil, quando temos a culpa
exclusiva da vitima, a responsabilidade do agente pelo dano desaparece. Nesse caso, 0 nexo de
causalidade entre o ato praticado pelo agente e o prejuizo que a vitima enfrentou foi inexistente. A
conduta considerada negligente, imprudente ou imperita adotada pela pessoa que sofreu o evento

danoso que foi a sua causa.

O médico ndo podera ser responsabilizado pelo comportamento que o paciente possui, caso
este descumpra as recomendaces do profissional quanto ao tratamento e estilo de vida que devera
adotar para curar-se da enfermidade. Devera ser observado se o dano realmente foi consequéncia

desses atos do paciente para analise da existéncia ou ndo da responsabilidade civil do médico.

% FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
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A culpa exclusiva da vitima pode acontecer, por exemplo, quando uma pessoa procura um
consultério e tem o diagndstico de pneumonia confirmado, recebe todas as orientagdes sobre o
tratamento que deverd seguir, como a prescricdo médica com a dosagem de antibioticos e
antiinflamatdrios que devera usar e simplesmente ndo faz o uso das medicagdes receitadas. Nesse

caso, ndo ha como responsabilizar civilmente o médico e nem condena-lo a alguma indenizagdo.

Miguel Kfouri Neto® observa:

Néo é exagerado dizer-se que, assim como os médicos tém obrigagdes a cumprir dentro
da relagdo profissional, o paciente também tem suas obrigacdes no cumprimento de
cuidados com as condutas e prescricoes a seguir. Até ja se disse que, igual aos médicos,
0s pacientes tém obrigacdo de meios, contribuindo para a obtencdo de um bom resultado
em favor de sua vida e de sua salide. Ou seja, a obrigacdo dos pacientes é no sentido de
criar as melhores condicGes possiveis para a cura de suas doencas.

Em alguns casos, ndo poderemos responsabilizar o medico integralmente, pois a sua
conduta ndo foi a Unica responsavel em causar o dano. O paciente possui culpa concorrente,

também chamada de culpa comum para a ocorréncia do fato.

Nessas situacdes em que vitima e agente contribuem para o evento, havera a reparticdo da
responsabilidade entre os dois e a indenizacdo devida pelo profissional devera ser calculada de
acordo com a sua contribui¢do para o evento, ou seja, seu grau de culpa, com base no artigo 945
do Cédigo Civil *°

Como exemplo, podemos citar o0 de um paciente que passa por uma cirurgia e deveria
retornar para revisdo e ndo o faz. Com o agravamento do quadro procura atendimento médico no
qual somente é receitado analgésicos. O paciente vem a falecer de infeccdo que deveria ter sido
diagnosticada na consulta. Temos um caso de culpa concorrente pois tanto médico quanto paciente

contribuiram para o desfecho tragico.

3.3.3 Fato de Terceiro

% KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 10. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
% 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.
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A responsabilidade civil do agente é inexistente, quando a causa do dano for imputada a
um terceiro, ou seja, nem agente nem vitima contribuiram para o fato. Sendo assim, essa situagdo

criada por outra pessoa estranha a relagédo rompe o nexo causal entre a conduta do agente e o dano.

O médico ndo possuird o dever de indenizar quando pessoa estranha a relacdo entre o
profissional e o paciente for o causador da lesdo. Deve-se avaliar se o terceiro recebeu ordens do
médico, como um auxiliar de enfermagem por exemplo, sendo contratado por ele para atuar da

forma como agiu, pois nesses casos, a responsabilidade do médico é cabivel.

Para que se configure a exclusdo da responsabilidade civil por fato de terceiro é necessario
que o fato tenha sido inevitavel ou imprevisivel pelo médico. Se o profissional tiver como evitar o
dano ao paciente pelo ato que se sucedeu de outra pessoa, mas ndo o fez, possuira o dever de

indenizar a vitima de qualquer forma.

Podemos citar como exemplo o caso de uma crianca que ird ser submetida a um
procedimento cirdrgico o qual necessita de anestesia. O médico informa aos responsaveis a
necessidade de jejum anterior a cirurgia. Os pais ndo cumprem a recomendacdo médica e
alimentam a crianga sem conhecimento da equipe médica e da enfermagem, ndo informando o
ocorrido quando questionados. Nesse caso, ndo ha como atribuir a responsabilidade civil ao médico

quando o paciente apresentou lesdo ao receber a anestesia para a cirurgia.

Genival Veloso de Franga® conclui:

Por fim, fica claro que, comprovada a responsabilidade do paciente ou de terceiros, fica o
médico demandado isento de reparacdo dos danos materiais e existenciais. E, se 0 médico
se julgar ofendido pelos danos patrimoniais ou extrapatrimoniais causados pela falsa
imputacdo, acreditamos que tem ele o direito de pleitear uma indeniza¢do contra o
paciente.

3.3.4 Clausula de Nao Indenizar

% FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
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O principio da autonomia de vontades diz que as pessoas possuem ampla liberdade para
contratar, podendo celebrar acordos de vontades tutelados juridicamente. Dessa forma, poderiam
estipular clausulas contratuais que limitassem o dever de indenizar caso a obrigacéo contratual ndo

fosse cumprida, isso tudo desde que sejam capazes e o objeto seja licito.

A clausula de ndo indenizar ndo atua no rompimento do nexo causal, ou seja, na relagdo de
causa e efeito entre a conduta exercida pelo agente e o efeito gerado na vitima. Caso essa convengao
n&do estivesse estipulada no contrato por convencdo das partes, a responsabilidade civil do agente
se faria presente em caso de dano.

Marco Aurélio Bezerra de Melo® define a clausula de ndo indenizar como sendo “o acerto
entre os contratantes em que estes afastam de si o dever de indenizar em situagdo na qual
normalmente deveriam responder pelo dano.” De qualquer forma, quando presente nos contratos

ndo podera contrariar normas de ordem publica e nem os bons costumes.

A doutrina considera a presencga nos contratos da clausula de nao indenizar ou clausula de
irresponsabilidade, como também é chamada, como um dos excludentes da responsabilidade civil.
Essa situacdo deriva da manifestacdo de vontade justamente com o objetivo de evitar uma possivel
indenizacdo. Entretanto, no ordenamento juridico brasileiro, essa situacdo ndo € bem vista, pois a

regra geral serd sempre a reparacao do prejuizo, e ndo fazer com que a vitima suporte os danos.

A clausula de ndo indenizar encontra varias limitaces pela doutrina, sendo invalida por
exemplo nos casos de dolo ou culpa grave. Também é vedado o seu uso nos contratos regidos pelo
Codigo de Defesa do Consumidor. Portanto ndo pode estar presente nos contratos médicos
isentando previamente a obrigacdo de indenizar do profissional, pois colocaria o consumidor em
desvantagem exagerada. Essa clausula somente é aceita pela doutrina ou pela jurisprudéncia
quando diante de situacdes em que haja igualdade entre as partes, nas quais nao seria configurada

uma renuncia da parte economicamente mais fraca.

% MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.
p.311.
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Miguel Kfouri Neto®® esclarece:

Aguiar Dias responde a indagacao, referindo-se ao dever do médico de empregar todos 0s
meios a fim de obter a cura. A responsabilidade médica nasce de erro manifesto. Dai
decorre que o médico, em certo grau, ja goza de clausula tacita de irresponsabilidade, na
proporcdo da margem de erro tolerada pela imperfeicao da propria ciéncia. Portanto, onde
se poderia convenciona-la, ela ja existe — e fora dai se verifica absoluta impossibilidade,
pelo respeito devido ao ser humano.

Fabricio Zamprogna Martielo® conclui:

Portanto, uma vez apurada a responsabilidade, e estando a contratacdo médica vinculada
a direitos de carater indisponivel, resta impedida a eficécia da clausula de ndo indenizar,
a qual, uma vez aceita, tornar-se-ia fator de inseguranca para o paciente e fomento a
displicéncia do mau profissional, de antem&o liberado da responsabilidade por eventual
superveniéncia de erro na condugdo do caso. N&o obstante a parcela patrimonial da
relacdo contratual seja direito disponivel, admitindo, teoricamente, rentincia por parte do
lesado, o contexto inteiro da contratacdo recomenda que se impeca toda variante que possa
acrescentar riscos a finalidade Ultima do liame negocial, esta sim atrelada a principios de
ordem publica e inderrogaveis pela vontade das partes

3.4 A Responsabilidade Civil por Erro Médico nos Casos Concretos

A caracterizacdo do erro médico é uma tarefa de dificil execucdo, pois esbarra em uma area
que, embora esteja cada vez mais avancada, ainda possui uma certa obscuridade que € a ciéncia
médica. A evolucdo da medicina acontece exponencialmente, mas o corpo humano possui sua
peculiaridade e cada individuo € Unico. Logo, as respostas fisioldgicas também serdo singulares,

podendo haver varias para 0 mesmo tratamento ou procedimento.

E esperado que a maioria dos desfechos em relacdo aos tratamentos médicos sejam
conhecidos, dado o estudo prévio e constante das técnicas médicas. Afinal, esse € um dos motivos
de anos de pesquisas cientificas para que um medicamento seja aprovado, ou um tratamento seja
criado. A cada ano que passa 0 rigor e o controle para que sejam liberados com seguranca

aumentam mais.

% DIAS, José de Aguiar apud KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 10. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019.
% MARTIELO, Fabricio Zamprogna. Responsabilidade Civil do Médico. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p.28.
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O objetivo principal sera sempre melhorar a condi¢do do paciente, isso se ndo for possivel
a cura da enfermidade tratada. Em alguns casos, o efeito adverso s6 serd conhecido depois do
término das pesquisas, quando o procedimento ou a droga ja tiver sido realizado ou usada pelo
paciente. Entretanto, nesses casos, a culpa ndo sera do médico que se utilizou deles e sim da
empresa que os criou, se poderia ter sido previsto e néo foi.

Como ja foi dito anteriormente, a responsabilidade civil dos médicos é considerada
subjetiva pela doutrina e pela jurisprudéncia. Constatar um erro médico exige prova de que o
profissional ndo atuou com a conduta exigida na situacéo, ou seja, ndo agiu com o dever de cuidado
necessario com o paciente, realizando uma conduta negligente, imprudente ou imperita. Sendo

assim, também devera ser demonstrado que ndo foi uma consequéncia provavel do tratamento.

Para que seja verificada a forma como é tratada a questdo do erro médico e sua
responsabilizacao pelo profissional, serdo analisados alguns casos concretos dos ltimos cinco anos

do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

O caso apresentado a seguir € um exemplo da discuss@o acerca da responsabilizacdo por
erro médico quando existem varios envolvidos na situacdo, formando uma cadeia de consumo.
Geralmente isso acontece entre paciente, equipe médica, plano de satde e hospital ou clinica. Pode-
se verificar que ainda existe divergéncia na jurisprudéncia sobre a existéncia de solidariedade entre

eles ou ndo.

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E COMPENSACAO POR DANOS
MORAIS. ERRO MEDICO. CIRURGIA DE VASECTOMIA REALIZADA POR
NEGLIGENCIA MEDICA. PROCEDIMENTO CONTRATADO ERA APENAS DE
RETIRADA DE FIMOSE. HOSPITAL E OPERADORA DE PLANO DE SAUDE.
LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. CONFIGURADA. QUANTO AO
MERITO INEXISTENCIA DE VINCULO DE SUBORDINAGAO ENTRE O
MEDICO E O HOSPITAL. CONTRATACAO PARTICULAR DA CIRURGIA SEM
VINCULO COM O PLANO DE SAUDE. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA
EXCLUSIVA DO MEDICO CIRURGIAO. DANO MORAL. ARBITRAMENTO.
EXORBITANCIA OU IRRISORIEDADE. NAO VERIFICADAS. ONUS DA
SUCUMBENCIA. READEQUACAO. 1. A¢éo ajuizada em 08/03/05. Recurso especial
concluso ao gabinete da Relatora em 09/08/17. Julgamento: CPC/73. 2. O propdsito
recursal consiste em definir: i) a legitimidade passiva para a causa de hospital e
operadora de plano de salde; ii) a configuragdo de dano material e moral indenizével;
iii) os limites da responsabilidade do hospital, da operadora e do médico, em razéo de
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erro médico na cirurgia de paciente; iv) a revisdo do valor da compensacao por danos
morais no particular. 3. Acdo de indenizacdo por danos materiais e compensacdo por
danos morais, ajuizada por paciente que se submeteu a cirurgia de retirada de fimose,
mas foi surpreendido durante sua execucdo com a equivocada cirurgia de vasectomia.
4. As condi¢Bes da agdo sdo averiguadas de acordo com a teoria da assercéo, razéo pela
qual, para que se reconheca a legitimidade passiva "ad causam”, os argumentos aduzidos
na inicial devem possibilitar a inferéncia, em um exame puramente abstrato, de que o
réu pode ser o sujeito responsavel pela violacdo do direito subjetivo do autor. 5. A
responsabilidade objetiva para o prestador de servico, prevista no art. 14 do CDC, na
hipotese de tratar-se de hospital, limita-se aos servicos relacionados ao estabelecimento
empresarial, tais como estadia do paciente (internagdo e alimentacdo), instalac6es,
equipamentos e servicos auxiliares (enfermagem, exames, radiologia). 6. Se o dano
decorre de falha técnica restrita ao profissional médico, que ndo possui qualquer vinculo
com o hospital - seja de emprego ou de mera preposi¢cdo - ndo cabe atribuir ao
nosocOmio a obrigacdo de indenizar a vitima. 7. Ausente vinculo entre o profissional
causador do dano e a operadora de plano de saide, em razdo da contratacdo em carater
exclusivamente particular, ndo se pode imputar a esta a responsabilidade pelo ilicito
para o qual ndo contribuiu de nenhuma maneira. 8. A argumentacéo tecida pelo médico-
recorrente de inexisténcia de dano ao paciente - inclusive destacando trechos do laudo
pericial que, em tese, amparam sua pretensdo - encontra 6bice na Simula 7/STJ, pois
inadmissivel em recurso especial a revisdo de fatos e provas que atestaram os danos de
ordem material e moral, decorrentes do erro médico na realizacdo da cirurgia contratada.
9. Em relacédo ao valor arbitrado pelo Tribunal de origem a titulo de compensacéo por
danos morais, a jurisprudéncia desta Corte orienta que apenas em hipéteses
excepcionais, em que configurado evidente exagero ou irrisoriedade da quantia, o
recurso especial seria a via adequada para nova fixacdo excepcional. Circunstancias nao
verificas na hipdtese concreta. 10. Recurso especial interposto pelo médico e pelo
paciente conhecido e ndo provido. Recurso especial interposto pelo hospital e pela
operadora de plano de salide conhecido e provido. !

O autor do processo acima alega ter sido vitima de erro médico durante a realizacdo de um
procedimento cirurgico realizado no Hospital e Maternidade Vida’s LTDA com o objetivo de tratar
uma condicao patologica denominada fimose. Afirma que além disso, foi também realizada uma
tentativa de vasectomia, em virtude de erro médico, o que ocasionou o rompimento do seu noivado
e grande prejuizo psicoldgico pela incerteza do resultado cirdrgico. Procurou outro médico que

constatou o rompimento de um dos canais responsaveis pela fertilidade.

O juizo de primeiro grau condenou os réus solidariamente, por fazerem parte de uma cadeia
de fornecimento de servico, ao pagamento de danos morais e a uma cirurgia de reversdo do ducto

cortado por erro médico. Entretanto, ndo acatou o pedido de reembolso das despesas médicas com

100 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (3. Turma). REsp: 1733387 SP 2015/0189446-2, Relator: Ministra Nancy
Andrighi, Data de Julgamento: 15/05/2018. Data de Publicacao: 18/05/2018.
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as consultas e nem da cirurgia de fimose, por entender que se trataria de enriquecimento sem causa,

pois as mesmas foram realizadas.

Em acordéo, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo negou provimento a apelagao interposta
pelo autor para reembolso da primeira cirurgia, mas manteve o pagamento de danos morais e da
cirurgia de reversdo da possivel vasectomia pelo hospital e pelo plano de salde julgando
improcedente a apelacdo interposta por estes. Fundamentou a decisdo no fato de fazerem parte da
cadeia de fornecimento de servico devendo responder solidariamente por danos causados pelo

médico envolvido no caso.

Em Recurso Especial ao Superior Tribunal de Justica, o hospital arguiu ilegitimidade para
a causa por entender que o medico ndo fazia parte de seu quadro de funcionarios, usando somente
as instalacbes para atendimento de pacientes particulares. Da mesma forma, o plano de saude
alegou gque tem contrato com o hospital em questdo para atendimento de seus conveniados, mas
que o paciente ndo é um deles e que a cirurgia teria sido em carater particular. Ambos solicitaram

reducdo do valor da condenacdo em danos morais.

Ja o autor, também em recurso especial ao STJ, alegou que os valores de pagamento de
danos morais ficaram abaixo do esperado para um paciente submetido a vasectomia por erro
médico aos 20 anos de idade. Ja o médico continuou alegando que ndo houve dano, devido ao
exame de fertilidade estar dentro da normalidade. Isso foi demonstrado como prova pericial, mas

a alteracdo anatémica sofrida erroneamente na cirurgia também foi verificada pela pericia.

O STJ negou provimento ao recurso do médico por entender que houve sim erro por
negligéncia médica mesmo ndo havendo comprometimento da funcéo reprodutora do paciente, ja
que a anatomia foi alterada, causando incerteza e sofrimento ao doente. Também negou provimento
ao recurso do paciente, por entender que o valor arbitrado em danos morais estava correto.
Entretanto, deu provimento ao recurso tanto do plano de saide quanto do hospital negando a

formacdo de cadeia de fornecimento de servico.

[...] Esses dados de ordem fatica, contudo, ndo sdo suficientes para ampliar
a responsabilidade ao nosocomio, afinal: i) o dano foi causado ao paciente Unica e
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exclusivamente por negligéncia do médico, que deixou de realizar a cirurgia correta; ii)
0 dano nédo decorreu de nenhum servigo de atribui¢do da entidade hospitalar; iii) ndo ha
vinculo de subordinagdo do médico ao hospital, a fazer incidir a responsabilidade por
ato de preposto (art. 932, do CC); iv) a locacdo da infraestrutura e a marcacdo de
consultas por recepcionistas ndo sdo suficientes para caracterizar verdadeira ingeréncia
(seja por interesse na execucdo do servico, seja por ordem hierarquica) na atuacdo

técnica exclusiva do profissional de salde, que atuou em carater particular na cirurgia
do paciente. De igual modo, ndo se identifica razdo para condenar a operadora
de plano de salde na espécie, pois o atendimento se deu em carater particular,
por escolha livre e consciente do médico urologista responsavel pela condugéo
do tratamento.

Na analise de outro caso concreto, temos um caso de erro médico por esquecimento de fio
de aco na area do joelho onde foi realizada uma cirurgia ortopédica. O paciente alegou ter sido

necessario novo procedimento para retirada do material.

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMIDOR. PROCESSUAL CIVIL. ACAO
DE COMPENSACAO POR DANOS MORAIS. ERRO MEDICO. CIRURGIA
ORTOPEDICA. CORPO ESTRANHO. FIO DE ACO NO JOELHO DO PACIENTE.
DESCOBERTA POSTERIOR. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA E SUBJETIVA
DO HOSPITAL E DO MEDICO INTEGRANTE DE SEU CORPO CLINICO. VALOR
DO DANO MORAL. SUMULA 7/STJ. EXORBITANCIA. NAO CONFIGURADA.
PECULIARIDADES FATICAS REGISTRADAS NA ORIGEM. 1. Agdo ajuizada em
20/09/11. Recurso especial interposto em 27/02/15 e concluso ao gabinete em 07/11/16.
Julgamento: CPC/73. 2. Acdo de compensagdo por danos morais, cuja causa de pedir se
refere a erro médico que deixou, na cirurgia, pedago de metal no joelho do paciente,
ocasionando dores, perda temporaria da deambulacdo e submissdo a nova cirurgia de
remocao do corpo estranho. 3. O propdsito recursal consiste em definir: i) se ha ato ilicito
imputavel ao hospital em razdo do corpo estranho deixado no joelho do paciente em
procedimento cirdrgicos; ii) se a reparacdo do dano moral na hipdtese dos autos converte o
sofrimento em método de captacdo de lucro; iii) se o valor arbitrado na origem é passivel
de revisdo no STJ. 4. O reconhecimento da responsabilidade solidaria do hospital ndo
transforma a obrigacdo de meio do médico, em obrigacdo de resultado, pois a
responsabilidade do hospital somente se configura quando comprovada a culpa do médico
integrante de seu corpo clinico, conforme a teoria de responsabilidade subjetiva dos
profissionais liberais abrigada pelo Cddigo de Defesa do Consumidor. Precedentes. 5. A
argumentacdo tecida pelo hospital recorrente de inexisténcia de erro médico encontra
Obice na Sumula 7/STJ, pois inadmissivel em recurso especial a revisdo de fatos e provas
que atestaram a culpa do cirurgido causador do dano ao paciente. 6. A configuragdo do
dano moral na hipdtese dos autos decorre dos sofrimentos e angustias vividas pelo
recorrido, muito além de um simples e cotidiano aborrecimento. N&o se pode confundir a
propalada “indUstria do dano moral” com as situa¢fes em que h4 efetiva violagdo da esfera
intima da personalidade da vitima, trazendo angustias que ultrapassam sensivelmente o
simples dissabor de expectativas ndo alcan¢adas no mundo contemporaneo. 7. Em relagdo
ao valor arbitrado pelo Tribunal de origem a titulo de compensacdo por danos morais, a
jurisprudéncia desta Corte orienta que apenas em hipGteses excepcionais, em que
configurado evidente exagero ou irrisoriedade da quantia, o recurso especial seria a via
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adequada para nova fixacdo excepcional. Circunstancias ndo verificas na hipotese
concreta. 8. Recurso especial conhecido e néo provido.1®

O autor da acdo alega que ficou sentindo dores ap6s se submeter a um procedimento
cirargico. Procurou outro profissional para nova avaliacdo e de acordo com exames realizados,
constatou-se o erro médico com a presenca do corpo estranho em seu joelho. O magistrado julgou
procedente o pedido de danos morais, mas em apelacdo do réu, o Tribunal de origem reduziu o

quantum indenizatério.

Em recurso especial ao STJ, o hospital alegou ndo ter havido erro médico devido ao fato de
ser de dificil visualizacdo o pedaco de fio de aco esquecido dentro do paciente. Também alegou
que ndo seria responsavel pelo erro de um médico contratado. Entretanto, mediante pericia ja
realizada, ndo restaram davidas de que houve negligéncia médica, pelo fato do material ser

facilmente visto em exames.

O STJ confirmou a responsabilidade civil objetiva do hospital nesse caso, condenando-o
solidariamente ao médico ao pagamento de danos morais a vitima por erro. A comprovacgédo da
culpa do médico foi necessaria nesse caso para que o hospital fosse responsabilizado. A instituicdo

hospitalar tem o dever de contratar profissionais competentes para seu estabelecimento.

Na andlise de outro caso, desta vez do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
pode-se perceber que ndo é possivel prever o desfecho de um tratamento médico ou cirurgico,
devido as varidveis que podem ocorrer em seu andamento, como por exemplo, um dano
iatrogénico. A caracterizacdo ou ndo do erro médico e a comprovacdo da culpa do profissional
devem ser avaliadas com cautela pelo magistrado mediante analise de todas as provas cabiveis

apresentadas.

APELACAO CIVEL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO INDENIZATORIA.
ALEGACAO DE ERRO MEDICO. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. APELO DA
AUTORA. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO PROFISSIONAL LIBERAL.
EXIGENCIA DA PROVA DA CULPA. EXEGESE DO ART. 14, § 4°, DO CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR. LAUDO PERICIAL QUE NAO APONTOU ERRO
NO PROCEDIMENTO TECNICO ADOTADO PELO MEDICO. AUSENCIA DE

101 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (3.Turma). Resp: 1662845 SP 2016/0289395-6. Relatora: Ministra Nancy
Andrighi. Data de Julgamento: 22/03/2018. Data de Publicagdo: 26/03/2018.
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PROVA MINIMA DA FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO. SENTENCA
MANTIDA. 1. Os hospitais, na qualidade de fornecedores de servicos, respondem
objetivamente pelos danos causados aos seus pacientes, ou seja, independente de culpa,
na forma do art. 14, caput, do CDC, bastando a comprovacéo do prejuizo e do nexo de
causalidade entre a acdo (comissiva ou omissiva) € 0 dano; 2. No que diz a
responsabilizacdo civil do médico, é necessaria a andlise subjetiva de sua conduta, ndo
prescindindo da demonstracéo do agir culposo para sua caracterizacdo (art. 14, § 4°, do
CDC); 3. Nesse contexto, ndo ha como se responsabilizar objetivamente os hospitais
por condutas de médicos que integram o seu corpo clinico sem antes verificar se houve
conduta culposa por parte desses profissionais, cuja responsabilidade € subjetiva; 4. No
caso concreto, a autora, diagnosticada com apendicite aguda, foi submetida a uma
videolaparoscopia. No entanto, em razao de rotura da artéria ileo-ceco-colica, que gerou
hemorragia, foi realizada a abertura cirdrgica da cavidade abdominal (laparotomia),
resultando em cicatriz na paciente; 5. Laudo pericial conclusivo no sentido de que ndo
houve erro médico, e que o rompimento da artéria que resultou na necessidade de
realizacdo de laparotomia ndo decorreu de impericia do cirurgido. Ainda, que a
conversdo para laparotomia tradicional em razdo de adversidades de ordem técnica é
correta, “sem que constitua em complicacdo”; 6. Dessa forma, ausente ativo principal
da responsabilidade civil (o ato ilicito), ndo ha que se falar em dever de indenizar; 7.
Recurso desprovido.%?

A autora da acéo entrou com pedido de danos morais em desfavor do médico e do hospital
onde foi atendida por alegar ter sofrido erro médico durante uma cirurgia para retirada de apéndice.
O procedimento deveria ter sido por videolaparoscopia na totalidade, mas acabou sendo convertido

em laparotomia devido ao rompimento de uma artéria abdominal.

O magistrado negou o pedido da autora por entender ndo ter havido erro médico. O
procedimento apresentou um dano iatrogénico descrito na literatura medica como possivel nesses
casos de retirada de apéndice. Devido ao processo inflamatorio, pode ocorrer fragilidade de artéria
e possivel rompimento. A pericia concluiu que a conversao em laparotomia foi correta para salvar
a vida da paciente e ndo por impericia medica. A vitima apelou da sentenca, mas o Tribunal

manteve a sentenca de improcedéncia.

102 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. APL: 00141216820158190045. Relator: Luiz
Fernando de Andrade Pinto. 252 Camara Civel, Data de Julgamento e Data da publicagéo: 13/02/2019.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A responsabilidade civil ¢ um tema de grande repercussdo ndo s6 no direito brasileiro, mas
em varios ordenamentos juridicos espalhados pelo mundo. A indenizagcdo do dano buscado pela
vitima é um direito que merece ser alcancado, quando todos os pressupostos que baseiam o seu

estudo estdo presente e foram analisados pelo judiciério.

O presente estudo teve como objetivo analisar esse instituto e sua aplicagcdo aos casos de
erro médico no Brasil. Foram abordados diversos aspectos inerentes a esses profissionais da salde
e suas peculiaridades, como a legislacdo os diferencia de outros profissionais, considerando-0s
como fornecedores e como profissionais liberais por exemplo, de acordo com o Codigo de Defesa

do Consumidor.

Além disso, foi visto que a obrigacdo assumida pelo médico quase sempre € de meio, ou
seja, o profissional ndo tem o dever de curar 0 paciente, mas sim de empregar as técnicas e
habilidades que possui com o objetivo de gerar o melhor desfecho possivel para o paciente. Em
alguns casos como cirurgias estéticas que ndo sejam reparadoras e anestesiologia, a obrigacdo é

considerada de resultado.

Verificou-se que a responsabilidade civil do médico é entendida como subjetiva pela
doutrina e pela jurisprudéncia, devendo ser comprovada a culpa do profissional, ou seja, a sua
conduta comissiva ou omissiva deve ser considerada inapropriada por ter agido com imprudéncia,
negligéncia ou impericia durante a pratica médica, como definido pelo Cddigo Civil em seu artigo
186.

Foi visto que existem erros cometidos pelos médicos que ndo sdo passiveis de
responsabilizacdo civil. 1sso porque pode se tratar de um erro inescusavel ou mediante uma conduta
que ndo tenha a culpa como pressuposto. Cometer erros € inerente ao ser humano, e além disso, a
medicina ndo é considerada uma ciéncia exata. Também pode-se estar diante de uma excludente
da responsabilidade civil, como um caso fortuito ou forca maior. Sendo assim, cada caso deve ser

analisado singularmente quando um dano acontece ao paciente.
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A anélise de casos concretos mostrou-se necessaria para que se verificasse como esse tema
encontra-se tratado pela jurisprudéncia de alguns tribunais do pais. Assim, foi possivel verificar o
quanto é dificil para a vitima provar a existéncia do erro médico, conseguir responsabilizar
civilmente o médico e ser indenizada por ele. O magistrado pode solicitar provas testemunhais ou
periciais, além da inversdo do 6nus da prova em favor da vitima caso entenda ser cabivel, com base
no CDC.

Podemos concluir que os danos causados por erro médico na maioria das vezes deixam
sequelas materiais e psicoldgicas no paciente ou em sua familia. Por outro lado, deve-se levar em
consideracdo o fato da medicina, mesmo com toda a evolucdo tecnoldgica, ndo ser passivel de
prever todos 0s eventos que podem ocorrer a uma pessoa. Sendo assim, deve- se ter muito cuidado
ao analisar o caso concreto, buscando principalmente uma pericia altamente especializada, para

que se condene o médico a responsabilizacéo civil por seus atos.
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