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RESUMO

SILVA, Thiago Pimenta da. Responsabilidade civil do médico. 2008. 111 f. Monografia
(Graduagao em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

Analisam-se as questdes relevantes envolvendo a responsabilidade civil do médico. Para
melhor compreensao do tema, a primeira parte volta-se a analise dos aspectos conceituais e
historicos do instituto da responsabilidade civil, suas classificacdes, e o estudo dos
pressupostos ou elementos do supracitado instituto. Na segunda parte é estudada a aplicacao
da responsabilidade civil na atividade médica, descrevendo: (i) a evolugdo da
responsabilidade civil médica, (ii) o cenario atual da responsabilidade civil do médico no
Brasil, (iii) as particularidades do contrato de prestacdo de servigo médico, e (iv) as
excludentes de responsabilidade civil do médico. A terceira parte dedica-se a responsabilidade
civil do cirurgido plastico, cuidando-se de suas peculiaridades.

Palavras-Chave: Responsabilidade Civil; Médico; Cirurgia Plastica.



ABSTRACT

SILVA, Thiago Pimenta da. Responsabilidade civil do médico. 2008. 111 f. Monografia
(Graduagdo em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

The excellent questions are analyzed involving the civil liability of the doctor. Toward better
understanding of the subject, the first part turns it of the conceptual and historical aspects of
the institute of the civil liability, the element or and its classifications, the analysis study
estimated of the above-mentioned institute. In the second part the application of the civil
liability in the medical activity is studied, describing: (i) the evolution of the medical civil
liability, (II) the current scene of the civil liability of the doctor in Brazil, (III) the
particularitities of the contract of medical rendering of services, e (IV) the exculpatory ones of
civil liability of the doctor. The third part dedicates the civil liability to it of the plastic
surgeon, taking care of itself of its peculiarities.

Word-Key: Civil liability; Doctor; Plastic surgery.
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INTRODUCAO

As acdes indenizatdrias decorrentes de responsabilidade médica, que antes
eram raras na Justica patria, tornam-se hoje cada vez mais freqlientes, ndo s6 pelo
advento do Codigo de Defesa do Consumidor, mas também por ter hoje o cidadao uma

maior consciéncia de seus direitos. Eis o motivo pela escolha do thema da monografia.

O médico de familia, amigo, conselheiro, desapareceu. A Medicina socializou-
se e despersonalizou-se, transformando a relacdo entre o esculapio e o doente quase

exclusivamente profissional.

A atividade médica tem inegéavel repercussao no mundo da responsabilidade
civil e, no decorrer dos anos, cada vez mais a cirurgia pléstica estética vem se
massificando diante do notorio crescimento do culto a beleza das formas e, por

conseqiiéncia logica, exsurgem intensos debates doutrindrios sobre o assunto.

E feito estudo acerca dos pressupostos da responsabilidade civil, aplicaveis a
qualquer area de responsabilidade. A seguir, tragam-se as peculiaridades que envolvem
a complexa relagdo médico-paciente e os conceitos e valores que os operadores do
direito devem observar ao se defrontarem com uma a¢do de responsabilidade civil,

advinda de falha na prestacdo de servigo profissional médico.

O trabalho ¢ resultado de pesquisas doutrindrias, legislativas e jurisprudenciais

sobre responsabilidade civil médica.
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CAPITULO I

1 RESPONSABILIDADE CIVIL - NOCOES GERAIS

1.1 Conceito de responsabilidade civil

A Responsabilidade civil evoluiu juntamente com a historia da humanidade, sendo
atualmente, inconcebivel imaginar a vida em sociedade sem a seguranga que advém desse

instituto. Afinal, “um prejuizo ou dano ndo reparado ¢ um fator de inquietagdo social” .

Ocorre que, ao longo dos anos e com a evolucdo da sociedade, o desenvolvimento

\

da responsabilidade civil e o facil acesso as informagdes, aliada a conscientizagdo dos
direitos e senso de cidadania, fizeram com que os tribunais fossem muito mais solicitados a
se manifestarem sobre o assunto, tornando-o um instituto com concep¢ao majoritariamente

social, em lugar da no¢do, originalmente, individual.
Sobre o tema, Aguiar Dias faz a seguinte consideragao:

Mais aproximada de uma defini¢do de responsabilidade ¢ a idéia de
obrigagdo [...]. Digamos, entdo, que responsadvel, responsabilidade, assim
como, enfim, todos os vocabulos cognatos, exprimem idéia de
equivaléncia de contraprestagio, de correspondéncia. E possivel, diante
disso, fixar uma nogdo, sem duvida ainda imperfeita, de responsabilidade,
no sentido de repercussdo obrigacional (n3o interessa investigar a
repercussao indcua) da atividade do homem. Como esta varia até o
infinito, ¢ légico concluir que sdo também inumeras as espécies de
responsabilidade, conforme o campo em que se apresenta o problema: na
moral, nas relagdes juridicas, de direito publico ou privado.

A responsabilidade ndo ¢ fenomeno exclusivo da vida juridica, antes se
liga a todos os dominios da vida social.

' VENOSA, Silvio de Salvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. v. 4 . p. 26.

10
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[...] A responsabilidade €, portanto, resultado da agdo pela qual o homem
expressa o seu comportamento, em face desse dever ou obrigagio®. (grifos
do autor)

A seguir, o grande jurista define responsabilidade:
como a situagdo de quem, tendo violado uma norma qualquer, se vé
exposto as consequéncias desagradaveis decorrentes dessa violagao,
traduzidas em medidas que a autoridade encarregada de velar pela

observagdo do preceito lhe imponha, providéncias essas que podem, ou
ndo, estar previstas °.

G. Marton, citado por Aguiar Dias, finaliza: “O estado de responsabilidade ndo ¢
sendo o estado sobrevindo em conseqiiéncia da inexecugdo, dando lugar a aplicacdao de

sangdes” *.
O sempre festejado Sergio Cavalieri Filho observa:

Em seu sentido etimologico, a responsabilidade exprime a idéia de
obrigacdo, encargo, contraprestacdo. Em sentido juridico, o vocébulo nao
foge dessa idéia. Designa o dever que alguém tem de reparar o prejuizo
decorrente da violagdo de um outro dever juridico’.

Cavalieri Filho, em apertada sintese, define responsabilidade civil como “um dever
juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever
juridico originario” °.

O Codigo Civil (CC) no seu art. 389 menciona essa distingao entre obrigagdo e

responsabilidade: “Nao cumprida a obrigagdo, responde o devedor por perdas e danos [...]”

7

Josserand, parafraseado por Aguiar Dias, com maestria anteviu, ainda na primeira

metade do século passado:

que a palavra evolu¢do ndo condiz com o movimento que vai analisar; a
revolugdo ¢ que deveria, com mais propriedade, aludir, tratando de
assunto em que tdo vertiginosamente se transformam os dados
estabelecidos ®.

2 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11° ed. revista, atualizada de acordo com o Codigo Civil
de 2002, e aumentada por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 04-05.

? Loc. cit..

*G. MARTON. Les fondements de la responsabilité civile. Paris, 1938. n. 88.p. 273 apud Op. cit. p. 118.

3 Cavalieri Filho, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 02.

% Loc. cit.

"BRASIL. Cddigo Civil. Lei. n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Dirio Oficial [da] Republica Federativa
do Brasil. Poder Executivo. Brasilia, DF, 11 de jan. de 2002.

Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 14.11.2008.

11
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Adiante, explica que:

Primeira causa do progresso da responsabilidade civil, constituindo a que
os filésofos chamam de razéo suficiente, ¢ a um tempo de ordem social e
de ordem cientifica e mecanica. A seu lado, ou melhor, acima dela, esta,
porém, uma razdo de ordem individual e moral, expressdo do
aperfeicoamento de nossas consciéncias. Ndo se pretende, por ai, negar
que sO6 agora se preocupem OS juristas com a injustica ¢ a desgraca
imerecida ‘Qui cases lés verres les paye’, diz antigo provérbio francés,
que ¢é o proprio principio do direito ¢ da sabedoria. E os romanos tinham
j& emitido este generoso preceito assegurador do equilibrio social:
neminem laedere. Isso, todavia, ndo influi a ponto de impedir que os
nossos antepassados considerassem com resignagdo, ¢ até bom humor, a
assercdo de Montaigne: © o prejuizo de um é proveito de outro’. Por outro
lado, em face do acidente de causa desconhecida, dispunha-se de cdémoda
evasiva, o damnum fatale, o act of God.

Nao € o que se sucede em nossos tempos: ‘temos sede de justica, isto é,
de equilibrio juridico, e, quando acontece um desastre, procuramos logo
o responsdvel: queremos que haja um responsdvel; ja ndo aceitamos
docilmente os golpes do destino e, sim, pretendemos determinar a
incidéncia definitiva. Ou, se quiserem, o acidente ja ndo nos parece como
coisa do destino, mas como ato, direto ou indireto, do homem. Se a
palavra ndo fosse um pouco forte, diria com gosto que secularizamos a
responsabilidade, que a fizemos um caso de pura justica humana, para
vigorar no quadro de nossa comunidade social, na conformidade do
equilibrio dos interesses e dos direitos para a satisfagdo da nossa
consciéncia juridica [...]” ° . (grifos do autor)

Demonstrando estar bem a frente do seu tempo, Josserrand de forma inquietante e

profética, conclui — em 1936, frise-se:

¢ licito perguntar se, um dia, os tribunais ndo declarardo o médico ou o
cirurgido responsaveis contratualmente pelos danos causados aos seus
clientes, por um tratamento contra-indicado, por uma intervengao
intempestiva ou infeliz [...] '°.

Assim nasce a responsabilidade civil, para que sejam aplicadas as medidas

cabiveis a fim de obrigar o individuo a reparar o dano que causou a terceiros.

Este dever geral de ndo prejudicar ninguém, expresso pelo Direito Romano através
da maxima neminem laedere, estd insculpido na Constituicdo Federal em seu art. 5°, ao

expor sobre a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a

8 JOSSERAND. Evolutions et actualités. Sirey, Paris, 1936; Revista Forense, vol. 86, p. 548, tradugdo de
Raul Lima apud DIAS, José de AguiarOp. cit. p. 77.

® Loc. cit. apud Ibid. p. 78.

" Loc. cit. apud Ibid. p. 82.
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propriedade, objetivando sempre a protecdo do ser humano e, indicando os meios postos a

disposi¢do de qualquer pessoa para a efetiva garantia contra atos de terceiros''.

O problema da responsabilidade civil transpassou a todos os dominios da ciéncia

juridica, ocorrendo o que Savatier chamou de hipertrofia da responsabilidade civil.'?

Deste modo, conclui-se que do descumprimento de uma obrigacdo, um dever
juridico originario, exsurge a responsabilidade civil, um dever juridico sucessivo,

obrigando o devedor a compor o prejuizo causado pelo nao adimplemento da obrigagao.

Da execucdo de um ato ilicito nasce o dever de reparar o dano imposto a vitima, de
forma a restabelecer a situacdo anteriormente existente ou, sendo isso impossivel,
compensando-a pelo infortunio causado, donde se conclui que a responsabilidade civil €,

pois, parte integrante do Direito das Obrigacdes.

1.2 Pressupostos da responsabilidade civil

Para que surja no mundo juridico a obriga¢do de indenizar, faz-se necessaria a
existéncia de determinados fatores, denominados pela doutrina de pressupostos ou
elementos da responsabilidade civil, quais sejam: a) a conduta voluntaria do agente, que
pode consistir numa a¢do ou omissao; b) o nexo de causalidade entre a conduta ofensiva e o
dano ocasionado; e ¢) o dano, que consiste na subtragdo de um bem juridico da vitima em

razao da conduta do agente.

1.2.1 Acdo ou omissdo do agente

' SANTOS, Antonio Jeova da Silva. Dano Moral Indenizavel. 2. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1999. p. 29.
2 SAVATIER. Traité de la responsabilité civile em droit francais. Paris, 1939. t. 1. n° 2. p. 1. apud Dias,
José de Aguiar. Op. cit. p. 16.

13
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Conduta é o comportamento humano voluntario com efeitos juridicos'; decorre

sempre de um ato, que pode ser positivo ou negativo.

A atitude positiva denomina-se ag¢do, sendo o ato dela decorrente chamado de

COomissivo.

A atitude negativa, ou seja a inatividade, chama-se omissao, sendo decorrente de
um ato omissivo. Na licdo de Rui Stoco, “[...] omissdo ¢ uma conduta negativa. Surge

porque alguém nao realizou determinada ag@o. A sua esséncia estd propriamente em nao se

ter agido de determinada forma” ',

Cumpre trazer a baila a li¢ao de Sergio Cavalieri:

Em suma, s6 pode ser responsabilizado por omissao quem tiver o
dever juridico de agir, vale dizer, estiver numa situagdo juridica que
o obrigue a impedir a ocorréncia do resultado. Se assim nao fosse,
toda e qualquer omissdo seria relevante e, conseqiientemente, todos
teriam contas a prestar a Justica'.

O coeficiente essencial da acdo ou omissdo ¢ a vontade, ou seja, a voluntariedade
da conduta, o que ndo se confunde com a projecao dessa vontade sobre o resultado, isto €, o
querer intencional de produzir o resultado; de assumir o risco de produzi-lo; de ndo queré-

lo mas ainda assim, atuar com afoiteza, com indoléncia ou com incapacidade manifesta.

O insigne Caio Mario da Silva Pereira observa que:

cumpre, todavia, assinalar que se ndo insere, no contexto de
“voluntariedade” o proposito ou a consciéncia do resultado danoso, ou
seja, a deliberacdo ou a consciéncia de causar prejuizo. Este ¢ um
elemento definidor do dolo. A voluntariedade pressuposta na culpa é a da
acdo em si mesma. Quando o agente procede voluntariamente, e sua
conduta voluntaria implica ofensa ao direito alheio, advém o que se
classifica como procedimento culposo'.

¥ CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit. p. 24.

4 STOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua interpreta¢io jurisprudencial. 3 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 55

'S Op. cit. p. 25.

16 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 3 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1992, p.70.

14
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Assim, a a¢do dolosa ¢ aquela praticada com a consciéncia e a vontade de atingir o
fim pretendido, ou seja, o resultado danoso foi deliberadamente procurado pelo agente, que

desejava causar o dano. Nessa hipotese citada, tem-se o chamado dolo direto.

No entanto, existem hipoteses em que a vontade do agente nao estd dirigida para a
obten¢do do resultado, querendo ele algo diverso e assumindo o risco de causar, na busca

de seu desiderato, um dano a outrem. Trata-se, pois, do chamado dolo eventual.

De outro lado, a conduta culposa ¢ aquela na qual o agente, embora sem ter a
vontade voltada para a ocorréncia do resultado, tampouco assumido o risco de produzi-lo,

acarreta um dano a vitima pela inobservancia de um dever de cuidado.

Nestes casos, a culpa pode se fazer presente em razao de trés aspectos, quais
sejam: imprudéncia, negligéncia e impericia. Discorrendo sobre o tema, leciona José de

Aguiar Dias:

Da culpa, caracterizada no art. 186 do Codigo Civil de 2002 como
negligéncia ou imprudéncia, decorrem outras noc¢des, que demandam
exame. Nesse titulo, estdo, com efeito, compreendidas a negligéncia, a
imprudéncia e a impericia, que sdo todas formas desse elemento essencial:
a falta de diligéncia, falta de prevencdo, falta de cuidado. Negligéncia ¢ a
omissdo daquilo que razoavelmente se faz, ajustadas as condigdes
emergentes as consideracdes que regem a conduta normal dos negdcios
humanos. E a inobservancia das normas que nos ordenam operar com
atencdo, capacidade, solicitude e discernimento. Consiste a imprudéncia
da precipitacdo no procedimento inconsiderado, sem cautela, em
contradigio com as normas do procedimento sensato. E a afoiteza no agir,
o desprezo das cautelas que devemos tomar em nossos atos.

[...] Negligéncia se relaciona, principalmente, com desidia; imprudéncia ¢
conceito ligado, antes que a qualquer outro, ao de temeridade; impericia ¢,
originalmente, a falta de habilidade "

Para Maria Helena Diniz:

a impericia ¢ a falta de habilidade ou inaptidao para praticar certo ato; a
negligéncia ¢ a inobservancia de normas que nos ordenam agir com
atengdo, capacidade, solicitude e discernimento; ¢ a imprudéncia € a
precipitagdo ou o ato de proceder sem cautela ',

7 Op. cit. p. 149-150.
'8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — responsabilidade civil. 5 ed. Sdo Paulo: saraiva,
1990. v.7, p. 37.
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A culpa pode também ser classificada em graus: a) culpa grave, quando decorre da

imprudéncia ou negligéncia grosseira e extrema do individuo, sem ter previsto o que ao

homem comum ¢ plenamente previsivel; b) culpa leve, quando advém da inobservancia de

cautelas ordinarias, podendo ser evitada com a aten¢do esperada por um homem comum; e

¢) culpa levissima, que ¢ aquela onde o dano somente poderia ser evitado se houvesse uma

extraordinaria atengao.

A classificacdo da culpa em seus diversos graus, bem como a distingdo entre a

conduta culposa e dolosa, s6 tem relevancia para a afericdo do quantum debeatur, posto

que a obrigagdo de indenizar existe inobstante tenha o agente ocasionado a ofensa por um

comportamento doloso ou culposo e, neste ultimo caso, tenha sido grave, leve ou levissima

a culpa [in Lex Aquilia et levissima culpa venit].

Nesse sentido, afirma Silvio Rodrigues:

A distin¢do entre dolo e culpa, bem como entre os graus de culpa,
de um certo modo perde sua oportunidade. Isto porque, quer haja
dolo, quer haja culpa grave, leve ou levissima, o dever de reparar se
manifesta com igual veeméncia, pois o legislador parece ter adotado
a norma romana segundo a qual ‘in Lex Aquilia et levissima culpa
venit’. Ou seja, dentro da responsabilidade aquiliana, ainda que seja
levissima a culpa do agente causador do dano, cumpre-lhe indenizar
a vitima. Ora, como a indenizacdo deve ser o mais possivel
completa, posto que indenizar significa tornar indene a vitima, o
agente causador do dano, em tese, tem a obrigacdo de repara-lo
integralmente, quer tenha agido com dolo, quer com culpa
levissima'®.

Ancorado em Caio Mario da Silva Pereira, Cavalieri destaca que:

Para alguns nao ha utilidade pratica na distingdo entre dolo e culpa,
porquanto, pelo nosso Direito vigente, o agente responde igualmente pelas
conseqiiéncias da sua conduta, sem se indagar se o resultado danoso
entrou nas cogitagdes do infrator, ou se a violacdo foi especialmente
querida. Sustenta-se que a funcdo da indenizagdo ¢ exclusivamente
reparadora dos danos sofridos pelo lesado, ndo de puni¢do ou sancdo da
conduta como na responsabilidade penal [...]. Nao quer dizer, todavia, que
o direito patrio desconhega a diferenga existente entre o dolo e a culpa no
plano juridico, que, alids, tem sido destacada por muitos autores (Caio
Mario da Silva Pereira, Institui¢des de Direito Civil, v.11/274, Forense) .

! RODRIGUES, Silvio. Direito Civil — responsabilidade civil, 13 ed., v. 4, Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p.163.

2 Op. cit. p. 30.
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Adiante, Sergio Cavalieri conclui: “No Civel a indenizacao ¢ proporcional ao dano

sofrido pela vitima, ja que o objetivo da indenizagdo — tornar indene — € reparar o dano o

mais completamente possive

1” 21

Na obra de Aguiar Dias encontra-se posicionamento harmonioso:

Outra controvérsia evitada pelo Codigo, ja o dissemos, ¢ a que se trava em
outros paises a respeito da cldssica distingdo entre delitos e quase-delitos,
cuja utilidade, tanto como a da gradagdo da culpa (lata, leve ¢ levissima),
¢ sumamente discutivel. O Codigo engloba o objeto dessas classificagdes
obsoletas na denominagdo genérica de atos ilicitos porque a lei civil nao
interessa de maneira nenhuma essa casuistica®.

Mesma opinido ¢ encontrada na obra de Carvalho Santos, ao comentar o art. 159

do Codigo Civil de 1916: “O nosso Codigo, seguindo a doutrina mais corrente, abandonou

de vez a conhecida distingdo entre delito e quase-delito, pondo térmo [sic] a disputa

académica motivada por essa distingdo intti

1” 23

Sempre oportuna € a licdo de Clovis Bevilaqua:

Mas, ndo havendo, para efeitos civis distingdo notavel entre o delito e o
quase-delito, fundiram-se as no¢des na denominagédo geral de ato ilicito.

Alguns autores, ¢ certo, distinguindo os atos voluntarios ou dolosos dos
involuntarios ou culposos, mantém a diferencga entre os delitos e os quase-
delitos, mas parece que ndo atendem bem ao ponto-de-vista do direito
civil, e lhe querem emprestar idéias, que somente no criminal encontram
campo natural de aplicagdo™.

Cumpre esclarecer que, entre a culpa no ambito civil e a culpa na area penal, ha

alguns pontos coincidentes: “Ambas pressupdem um resultado danoso para o bem juridico

considerado — a satde do paciente -, a agdo ou omissao desviada dos deveres de cuidado e a

relacdo de causalidade

2 bid. p. 25.
22 Op. cit. p. 564.

99 25

2 SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. 10. ed. v.3. Rio de Janeiro: Freitas

Bastos. p. 315.

# BEVILAQUA, Clovis. 1859-1944. Teoria geral do direito civil. 2. ed. rev. e atual. por Prof. Caio Mario
da Silva Pereira. Rio de Janeiro: F. Alves, 1976. p. 272.

» KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 6. ed. ver. atual. e ampl. Com novas
especialidades: implantodontia, ortopedia, otorrinolaringologia e psiquiatria. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2007. p. 99.
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Entretanto, Casabona, parafraseado por Kfouri Neto, observa as distingdes entre

elas: a) a culpa penal se caracteriza por sua tipicidade, a conduta proibida deve encontrar-se

descrita na lei penal — 0o que ndo ocorre com o mesmo rigor na culpa civil; b) as

conseqiiéncias de uma e outra sdo distintas: a culpa penal pressupde a cominagdo de uma

pena, enquanto a culpa civil gera o direito a reparacdo ou recomposicdo do dano; c¢) no

terreno da responsabilidade, a penal € estritamente pessoal, ao passo que a civil podera

estender-se a outras pessoas’.

Sobre o thema, Clovis Bevilaqua infere:

1.2.2 Dano

O direito penal vé, no crime, um elemento perturbador do equilibrio social
[...]; o direito civil v&, no ato ilicito, ndo mais um ataque a organizacao da
vida em sociedade, mas uma ofensa ao direito privado, que é um interesse
do individuo assegurado pela lei e, ndo podendo restaura-lo, procura
compensa-lo, satisfazendo o dano causado.

O direito penal vé€, por trds do crime, o criminoso, € o considera um ente
anti-social [...]; o direito civil v€, por tras do ato ilicito, ndo simplesmente
o0 agente, mas, principalmente, a vitima, ¢ vem em socorro dela, a fim de,
tanto quanto lhe for permitido, restaurar o seu direito violado,
conseguindo, assim, o que poderiamos chamar a eurritmia social refletida
no equilibrio dos patriménios e das relagdes pessoais, que se formam no
circulo do direito privado?’.

Constitui-se o dano a injuria sobre o patrimdnio moral ou material do individuo.

Segundo Fischer, parafraseado por Aguiar Dias, o dano “vem a ser o prejuizo sofrido pelo

sujeito de direitos em conseqiiéncias da violagdo destes por fato alheio

9 28

2 CASABONA, Carlos Maria Romeo. El médico ante el derecho. Madrid: Ministerio da Sanidad y
Consumo, 1985. p. 97-98 apud Op. cit. p. 99.

77 Op. cit. p. 272-273.

2 FISCHER, Hans Albrecht. Reparacio dos danos no direito civil. Sdo Paulo, 1938. p. 7 apud Op. cit. p.

972.
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E unanime a idéia de que ndo pode haver responsabilidade sem dano, uma vez que
resulta a responsabilidade civil em obrigacao de ressarcir, sendo inconcebivel onde nada ha

0 que se reparar.

O dano que interessa ao estudo da responsabilidade civil € o que constitui requisito
da obrigacdo de indenizar, que pode se dividir em dano patrimonial ¢ dano moral, ou
imaterial, ou nio patrimonial® [considerando o dano estético como modalidade de dano

moral].

O dano material ou patrimonial, diz respeito a um prejuizo de ordem econdmica,

ou seja, a conduta do agente trouxe uma diminui¢do do patrimonio da vitima.

Fischer, inicialmente, define patriménio como “a totalidade dos bens

’ 30

economicamente uteis que se acham dentro do poder de disposi¢ao duma pessoa” *°, para

adiante concluir que “o dano patrimonial pressupde sempre ofensa ou diminui¢do de certos

valores econdmicos” 3'.

O dano patrimonial subdivide-se em dano emergente e lucro cessante. Sobre o

tema, assim se posiciona Cavalieri:

O dano patrimonial pode atingir ndo somente o patrimdnio presente da
vitima, como, também, o futuro; pode ndo somente provocar a sua
diminuicdo, a sua reducdo, mas também impedir o seu crescimento,
aumento. Por isso o dano material se subdivide em dano emergente e
lucro cessante.

Dano emergente, também chamado de positivo, este, sim, importa na
efetiva e imediata diminui¢do no patrimonio da vitima em razdo do ato
ilicito. O Codigo Civil, ao disciplinar a matéria em seu art. 402
(reproducdo fiel do art. 1.059 do Codigo de 1916), caracteriza o dano
emergente como sendo aquilo que a vitima efetivamente perdeu.

[...] Consiste, portanto, o lucro cessante na perda do ganho esperavel, na
frustracdo da expectativa de lucro, na diminui¢ao potencial do patrimoénio
da vitima.”

¥ DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 973.

3 Op. cit. p. 16 apud DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 975.
3 bid. p. 20 apud Loc. cit.

32 Op. cit. p. 72.
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Hodiernamente, depois de ja ultrapassadas as fases de irreparabilidade do dano nao

patrimonial e de sua inacumulabilidade com o dano patrimonial, doutrina e jurisprudéncia

ja avangam para um maior alargamento no horizonte das violagdes de direito indenizaveis.

A Carta Politica de 1988 introduziu com sucesso esta nova categoria de dano. Sua

previsdo esta situada no art. 5°, que versa sobre os direitos e garantias fundamentais do

cidadao, incisos V e X.

Para o insigne Cavalieri:

Os direitos da personalidade, entretanto, englobam outros aspectos
da pessoa humana que ndo estdo diretamente vinculados a sua
dignidade. Nessa categoria incluem-se também os chamados novos
direitos da personalidade: a imagem, o bom nome, a reputacgdo,
sentimentos, relacdes afetivas, aspiragdes, habitos, gostos,
convicgoes politicas, religiosas, filosoficas, direitos autorais [...].

Como se veé, hoje o dano moral ndo mais se restringe a dor, tristeza
e sofrimento, estendendo a sua tutela a todos os bens
personalissimos — os complexos de ordem ética -, razao pela qual se
revela mais apropriado chama-lo de dano imaterial ou ndo
patrimonial, como ocorre no Direito Portugués. Em razdo dessa
natureza imaterial, o dano moral ¢ insusceptivel de avaliacao
pecuniaria, podendo apenas ser compensado com a obrigacdo
pecuniaria imposta ao causador do dano, sendo esta mais uma

satisfagdo do que uma indenizagdo *. (grifos do autor)

Hoje ¢ pacifica esta modalidade de dano, como se conclui pela citagdo feita por

Rui Stoco:

3 Ibid. p. 77-78.
¥ STOCO, Rui. Op. cit. 523

De tudo se conclui que, ou aceitamos a idéia de que a ofensa moral se
traduz em dano efetivo embora ndo patrimonial, atingindo valores
internos ¢ animicos da pessoa, ou haveremos de concluir que a
indenizagdo tem mero carater de pena, como puni¢do ao ofensor e nao
como repara¢ao ou compensacao ao ofendido.

E ndo temos davida de que de dano se trata, na medida em que a
Constituigdo Federal elevou a categoria de bens legitimos e que devem ser
resguardados, todos aqueles que sdo a expressdo imaterial do sujeito; seu
patriménio subjetivo, como a dor, a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a
imagem que, se agredidos, sofrem lesdo ou dano que exige reparagio™.
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Controverso na doutrina ¢ a classificagdo do dano estético como uma terceira

espécie de dano, ou se apenas uma modalidade do dano moral. Inicialmente inadmitido

pelo Egrégio Superior Tribunal de Justica (STJ), a cumulagdo de dano moral e dano

estético [RSTJ 77/246] evoluiu na jurisprudéncia do proprio STJ [RSTJ 105/332] em

dire¢do oposta **.

Tal entendimento acabou sendo seguido pelos tribunais estaduais, como por

exemplo, a Simula n® 96 do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro

(TJRJ): “as verbas relativas as indenizagdes por dano moral e dano estético sdo

acumulaveis” *

, assim justificada:

0 dano moral e o dano estético tém fundamentos diversos, o primeiro
oriundo do sofrimento intimo causado pelo evento danoso, o segundo
decorrente da restri¢do nas relagdes sociais, que aquele dano acarreta, de
modo que as indenizagdes sdo autdénomas, acumuldveis e ndo se
superpdem?’.

Entretanto, em harmonia com o pensamento de Caio Mario da Silva Pereira,

segundo o qual, “Dentro da categoria do dano moral inscreve-se a reparacdo do dano

estético [...]” *

moral®.

, 0 insigne Cavalieri defende que o dano estético ¢ modalidade de dano

Neste passo, Antonio Jeova Santos expde que:

Os danos que desencadeiam a deformacdo estética, pode produzir um
dano patrimonial, se impede que a vitima deixe de obter seus ganhos
normais, que teria, se o dano nao tivesse acontecido e, também, carreia
um dano moral pelos sofrimentos ¢ angustias. Sendo assim, o dano
estético ndo se coloca como terceiro género, entre o moral € o patrimonial

L.].

Repita-se: o dano estético ndo ¢ uma categoria independente, mas
nascedouro de danos ressarciveis. Houve perda de vantagem econdmica
em razdo do prejuizo estético, o resultado ¢ o pagamento em dinheiro

* CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit. 97
3 SUMULA DA JURISPRUDENCIA DOMINANTE n° 2005.146.00003. Julgamento em 24.10.2005.
votacdo: unanime. Relator: Des. Alvaro Mayrink da Costa. Registro de acérddo em 13.12.2005. fls.

010862/010867. Disponivel em :<http://www.tj.rj.gov.br/cedes/sumulas/sumula_96.htm>.

Acesso em 08 out. 2008.
37 Loc. cit.

¥ PEREIRA, Caio Mario. Responsabilidade Civil. 9° ed. Forense. p.320 apud CAVALIERI FILHO, Sergio.

Op. cit. 97
¥ Loc. cit.
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(dano patrimonial). Se, ao revés, o dano repercutiu na esfera intima e
psiquica da vitima, o dano é moral®. (grifos do autor)

A indenizacdo do dano estético ndo existe per si. Todo dano
ressarcivel estd ligado as conseqiiéncias geradas na vitima e essas
conseqiiéncias ndo podem ultrapassar o moral e econdémico, ndo
existindo um tertium genus, que se coloque entre os dois
primeiros*. (grifos do autor)

Para Teresa Ancona Lopez de Magalhdes, “o conceito de belo ¢ relativo. Ao

apreciar-se um prejuizo estético deve-se ter em mira a modificacao sofrida pela pessoa em

relagdo ao que era antes” . O dano estético ¢ a lesdo a beleza fisica, a harmonia das formas

de alguém, devendo a lesdo ser duradoura, sendo, ndo se podera falar em dano estético

propriamente dito [dano moral], mas, sim, em atentado a integridade fisica ou lesdo estética

passageira®.

Ao lecionar que o dano estético ndo seria tdo somente o aleijdo [na esfera do

Direito Civil], Wilson Melo da Silva anota que também se incluem:

as deformidades ou deformagdes outras, as marcas e dos defeitos , ainda
que minimos e que pudessem implicar, sob qualquer aspecto, um
‘afeamento’ da vitima , ou que pudesse vir a se constituir, para ela, numa
simples lesdo ‘desgostante’, como diria Lopes Vieira (Medicina Judiciéria
e pericial, p. 115), ou em um permanente motivo de exposi¢ao ao ridiculo
ou de inferiorizantes complexos™.

Kfouri Neto observa:

No juizo civel, importara a extensdo dos danos, a localizacdo, a ja referida
possibilidade de completa (ou parcial) remogao, as caracteristicas pessoais
da vitima (sexo, idade, profissdo, estaco civil etc.), as restricdes de ordem
pessoal decorrentes da irreparabilidade da lesdo (alijar-se do convivio
social, dado o aspecto repugnante do ferimento) — tudo serd levado em
linha de conta, no momento de se definir a indenizacéo.

A avaliagdo do dano estético deve ser feita por ocasido do julgamento, o
mais tarde possivel. A cicatriz, a deformidade, podem atenuar-se *.

De seu turno, para o mestre Cavalieri:

“ Op. cit. p. 363 € 367.
4 Tbid. p. 368

“ MAGALHAES, Teresa Ancona Lopez de. O dano estético. Sio Paulo: RT. 1980. p.17 e segs. apud
KFOURI NETO. Op. cit. p. 104.

# Loc. cit. apud Loc. cit.

# SILVA, Wilson Melo da. Dano estético. Enciclopédia Saraiva de Direito, Sdo Paulo: Saraiva, v. 22, 1977
p. 249-260. apud KFOURI NETO. Op. cit. p. 105.

* Op. cit. p.105.
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Inicialmente ligado as deformidades fisicas que provocam aleijao e
repugnéncia, aos poucos passou-se [sic] a admitir o dano estético também

\

nos casos de marcas e outros defeitos fisicos que causem a vitima
desgosto ou complexo de inferioridade — como, por exemplo, a cicatriz no
rosto da atriz, manequim ou ator®.

Deste modo, ndo se pode cogitar obrigacao de indenizar sem a existéncia de uma
das modalidades de dano acima citadas, visto que a admissdo de tal idéia ensejaria um
enriquecimento sem causa, para aquele que recebesse a indenizacao, o que nao se admite no

direito patrio.

1.2.3 Nexo de causalidade

Para que surja o dever de indenizar, faz-se necessaria, entre a agdo ou omissao
voluntéria do agente e o dano causado a vitima, a evidenciagdo de relacdo de causa e efeito

— rectius; nexo de causalidade.

O Cdédigo Penal Brasileiro — cuja invocagao se faz em homenagem aos basilares
principios da hermenéutica juridica - contém norma expressa sobre o instituto, cuja diccao
bem elucida a hipotese:

Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime,

somente ¢ imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a
agdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido®.

Assim, percebe-se que nao basta apontar-se para o dano supostamente sofrido pela
vitima — identificando-se, assim, apenas o elemento objetivo do dever de indenizar — pois,
se nao claramente demonstrado o liame de causalidade com a conduta antijuridica

efetivamente cometida pelo agente, nao surge o dever de indenizar.

Com a proficiéncia de sempre, Sergio Cavalieri Filho pontifica que:

4 Op. cit. 97.

4T BRASIL. Cddigo Penal. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil. Poder Executivo, Rio de Janeiro, DF, 31 de dez. 1940.

Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-Lei/Del2848.htm>. Acesso em 14 nov. 2008.
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O conceito de nexo causal ndo € juridico; decorre das leis naturais. E o
vinculo, a ligagdo ou relagdo de causa e efeito entre a conduta e o
resultado.

A relag@o causal, portanto, estabelece o vinculo entre um determinado
comportamento € um evento, permitindo concluir, com base nas leis
naturais, se a acdo ou omissdo do agente foi ou ndo a causa do dano.
Determina se o resultado surge como conseqiiéncia natural da voluntaria
conduta do agente™*.

No direito civil brasileiro, adotou-se a teoria da causalidade adequada, segundo a
qual “causa” sera aquela mais apropriada a produzir o efeito danoso.

Para o ilustre jurista Aguiar Dias, a ligacao do resultado do evento a conduta lesiva
¢ de singular importancia para a configuragdo da responsabilidade civil: “E preciso sempre
demonstrar, para intentar a acdo de reparacdo, que, sem o fato alegado, o dano nio se teria

produzido™®.

Discorrendo sobre a matéria, afirma Rui Stoco:

No tocante a determinacdo do nexo causal, duas questdes se antepdem: a
primeira pertine a dificuldade de sua prova; a segunda, situa-se na
identificagdo do fato que constitui a verdadeira causa do dano, maxime
quando ocorra a ‘causalidade multipla’, pois nem sempre se tem
condigdes de apontar qual a causa direta do fato, sua causa efetiva *°.

Maria Helena Diniz, por sua vez, ressalva que:

ndo serd necessario que o dano resulte apenas imediatamente do fato que
o produziu. Bastara que se verifique que o dano nao ocorreria se o fato
ndo tivesse acontecido. Este podera ndo ser a causa imediata, mas, se for
condicdo para a produgdo do dano, o agente respondera pela conseqiiéncia
51

Uma vez obstado o nexo causal, ndo haverd dever de indenizar, pois sua
demonstracao ¢ elemento indispensavel em qualquer espécie de responsabilidade civil.
Discorrendo sobre o assunto, Venosa pondera:

O caso fortuito e a forga maior sdo excludentes do nexo causal, porque o
cerceiam, ou o interrompem. Na verdade, no caso fortuito e na forga

8 Op. cit. p. 46.
* DIAS, José de Aguiar. Responsabilidade Civil em Debate. Editora Forense. 1° ed. : 1983, p. 177.

%0 Op. cit., p. 63.

51 Op. cit., p. 81.
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maior inexiste relacdo de causa e efeito entre a conduta do agente e o
resultado danoso.

Se o dano ocorrer por culpa exclusiva da vitima, também nédo aflora o
dever de indenizar, porque se rompe 0 nexo causal®.

E, citando Stoco: “A determinacdo do nexo causal é uma situacao de fato a ser

avaliada no caso concreto, ndo sendo proveitoso enunciar uma regra absoluta™.

Sao, também, excludentes de responsabilidade, embora admitidas
excepcionalmente, o fato de terceiro e, na responsabilidade contratual, a clausula de nao

indenizar.

1.3 Responsabilidade Contratual e Extracontratual

Nos dizeres de Cavalieri:

Quem infringe um dever juridico, lato sensu, ja vimos, de que resulte
dano a outrem fica obrigado a reparar este dano, ou seja, indenizar. Esse
dever, passivel de violagdo, pode ter como fonte uma relacdo juridica
obrigacional preexistente, isto ¢, um dever oriundo de um contrato, ou,
por outro lado, pode ter como causa geradora uma obrigacdo imposta por
preceito geral de Direito, ou pela propria lei.[...]Se preexiste um vinculo
obrigacional, ¢ o dever de indenizar ¢ conseqiiéncia do inadimplemento,
temos a responsabilidade contratual, também chamado de ilicito
contratual ou relativo; se esse dever surge em virtude da lesdo a direito
subjetivo, sem que entre o ofensor e a vitima preexista qualquer relagdo
juridica que o possibilite, temos a responsabilidade extracontratual,
também chamada de ilicito aquiliano ou absoluto™. (grifo do autor)

A responsabilidade negocial, segundo Savatier, citado por Aguiar Dias, consiste
“na inexecugdo previsivel e evitavel, por uma parte ou seus sucessores, de obrigagdo

nascida de contrato prejudicial a outra parte ou aos seus sucessores”.

A responsabilidade contratual, para Aguiar Dias:

52 Op. cit. p.53.

33 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 6° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 75
apud Loc. cit.

3 Op. cit. p.15.

5 Op. cit. n. 108. p. 139 apud DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11° ed. revista, atualizada
de acordo com o Codigo Civil de 2002, e aumentada por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.
162.
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pressupde um contrato valido, concluido entre o responsavel e a
vitima. Decompondo esse conceito, obtemos trés elementos:
existéncia do contrato; a sua validade, envolvendo, naturalmente, a
questdo da responsabilidade no caso de contrato nulo; estipulacao
do contrato entre o responsavel e a vitima™.

Como ¢ cedico, pela regra geral, todas as pessoas, antes de firmarem um pacto,
tém a liberdade de escolher, de acordo com as suas conveniéncias, com quem e quando
contratar, bem como podem estipular o conteido da avenca, acertando as cldusulas
contratuais da forma que melhor lhes convier, salvo os caso especiais, como os dos

contratos de adesdao, que devem respeitar os preceitos de ordem publica.

No entanto, embora existam tais liberdades no que concerne ao surgimento do
contrato, 0 mesmo nao ocorre no que tange a liberdade das partes as imposi¢cdes do mesmo,
J4 que vige o principio da forca vinculante dos contratos, denominado de pacta sunt
servanda. Destarte, uma vez feito entre os contratantes o pacto, regra geral ndo ha como se
libertar unilateralmente do avencado, passando o contrato ter forca de lei entre aqueles que

o firmaram.

Sendo assim, o inadimplemento contratual gera para o outro contratante uma
sensagcdo de frustragdo na sua expectativa, ocasionando para o mesmo um dano, seja na

esfera patrimonial, ou de ordem moral.

Presente a conduta violadora da obrigagdo pactuada, o dano e o nexo causal entre
os dois primeiros elementos, resta claro a obrigacdo de indenizar, donde resulta a

responsabilidade contratual.

Dessa forma, a responsabilidade contratual, nada mais ¢ do que o descumprimento
de um acordo de vontades preestabelecido, ou seja, a transgressao de um dever juridico

preexistente.

A responsabilidade contratual esta prevista no Codigo Civil, em seu art. 389, que

dispde: “Nao cumprida a obrigagdo, responde o devedor por perdas e danos [...]"™".

% Op. cit. p. 165.

7 BRASIL. Cédigo Civil. Lei. n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 11 de JAN. 2002.

Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 14.11.2008.
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A responsabilidade extracontratual, por sua vez, deriva da existéncia de um fato
lesivo a esfera juridica de outrem, ndo pressupondo qualquer avenga anterior entre ofensor
e ofendido, ou seja, a transgressao pertine a um dever juridico imposto pela lei ou por um

preceito geral de Direito.

Aplica-se, no caso, o art. 927 combinado com o art. 186 do Codigo Civil. Dispde o

art. 927: “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a

s 58

repara-lo” *°. De seu turno, o art. 186 proclama: “Aquele que, por acdo ou omissao

voluntaria, negligéncia ou impericia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito” *. E, assim, a responsabilidade oriunda do ilicito

extracontratual, denominada também de responsabilidade aquiliana.

Orlando Gomes, sobre a matéria ensina que:

A responsabilidade extracontratual, delitual ou aquiliana decorre de uma
violagdo legal, ou seja, da lesdo a um direito subjetivo ou da pratica de um
ato ilicito, independentemente da existéncia de algum vinculo contratual
entre lesado e lesante. Resulta, portanto, da inobservdncia da norma
juridica ou da infragdo ao dever juridico geral de abstencdo atinente aos

direitos reais ou de personalidade, ou melhor, de violacdo a obrigagdo
negativa de ndo prejudicar ninguém .

Cavalieri observa com propriedade:

Em suma: tanto na responsabilidade extracontratual como na contratual ha
a violacdo de um dever juridico preexistente. A distingdo esta na sede
desse dever. Havera responsabilidade contratual quando o dever juridico
violado (inadimplemento ou ilicito contratual) estiver previsto no
contrato. A norma convencional ja define o comportamento dos
contratantes € o dever especifico a cuja observancia ficam adstritos. E
como o contrato estabelece um vinculo juridico entre os contratantes,
costuma-se também dizer que na responsabilidade contratual ja ha uma
relagdo juridica preexistente entre as partes (relacdo juridica, e ndo dever
juridico, preexistente, porque este sempre se faz presente em qualquer
espécie de responsabilidade). Haverd, por seu turno, responsabilidade
extracontratual se o dever juridico violado ndo estiver previsto no
contrato, mas sim na lei ou na ordem juridica®.

% Loc. cit.

¥ Loc. cit.

% GOMES, Orlando. Obrigac¢des. 12 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1996, p.12
' Op. cit. p. 15.
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No entanto, apesar da clara distin¢ao entre os dois tipos de responsabilidades, com
respaldo, inclusive, na lei civil, existem autores que sdo adeptos da teoria unitdria ou
monista, ou seja, criticam essa dicotomia, por entenderem que pouco importam os aspectos
sobre os quais se apresente a responsabilidade civil no cendrio juridico, j& que os seus

efeitos sdo uniformes.

Seguindo essa linha de raciocinio, os irmaos Mazeaud, parafraseados por José de

Aguiar Dias, sustentam — com a concordancia do proprio Aguiar Dias:

[...] que a responsabilidade civil deve ser estudada em plano tnico. E
preciso compreender, porém, que o fato de considerar desse ponto de vista
a questdo ndo importa em arrasar as diferencas existentes entre os dois
aspectos da responsabilidade. O que se quer significar € que essas
diferencas ndo sdo fundamentais, ndo atingem os principios essenciais da
responsabilidade®.

Carvalho Santos, afirma “que as duas espécies tém pontos de contato, porque

9963

constituem, ambas, violagdo de uma obrigacao juridica”®. O insigne mestre, entretanto,

ressalta a importancia da distingdo acessoria, reconhecida pela unanimidade dos autores.
Aguiar Dias, por sua vez, arremata com maestria:

[...]domina hoje na doutrina a convic¢do de que, com respeito a
responsabilidade civil, as solu¢des sdo idénticas para os dois aspectos.
Tanto em um como em outro caso, o que, em esséncia, se requer para a
configuragdo da responsabilidade, sdo trés condigdes: o dano, o ato ilicito
e a causalidade, isto é, nexo de causa e efeito entre os primeiros
elementos®.

E mais adiante, sustenta que “A responsabilidade extracontratual e a contratual
regulam-se racionalmente pelos mesmos principios, porque a idéia de responsabilidade ¢

una”®

O Codigo Civil brasileiro distinguiu essa dicotomia, regulando-as em secdes
diferentes. Entretanto, essa divisdo nado ¢ estanque. Segundo Cavalieri: “Pelo contrario, ha

uma verdadeira simbiose entre esses dois tipos de responsabilidade, uma vez que regras

62 Henri et Leon Mazeaud. Traité théorique et pratique de la responsabilité civile, délictuelle et
contractuelle. 3° ed. Paris, 1938, t. 1, n° 96, p. 110 apud Op. cit. p. 155.

8 SANTOS, Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. Rio de Janeiro, 1935. v.3. p. 317 apud DIAS,
José de Aguiar. Op. cit. p. 155.

% DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 155.

5 Ibid. p. 156.
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previstas no Cddigo para a responsabilidade contratual (arts. 393, 402 e 403) sdo também

aplicadas a responsabilidade extracontratual®.

Sobre o Codigo de Defesa do Consumidor [CDC] Cavalieri atesta:

O Coédigo do Consumidor [...] superou essa classica distingdo entre
responsabilidade contratual e extracontratual no que respeita a
responsabilidade do fornecedor de produtos e servigos. Ao equiparar ao
consumidor todas as vitimas do acidente de consumo (Cddigo de Defesa
do Consumidor, art. 17), submeteu a responsabilidade do fornecedor a um
tratamento unitario, tendo em vista que o fundamento dessa
responsabilidade ¢ a violagdo do dever de seguranca — o defeito do
produto ou servigo langado no mercado e que, numa relagdo de consumo,
contratual ou ndo, d4 causa a um acidente de consumo®”.

1.4 Responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva

A responsabilidade subjetiva estd intimamente ligada a idéia de culpa, que figura

como seu principal pressuposto. Assim, vale dizer, que ndo basta para que surja a obrigacdo

de indenizar, o dano e o nexo causal, ¢ necessario também a comprovacao de que o ofensor

tenha agido com dolo ou culpa.

Assim, na segunda metade do século XX, constatou-se a insuficiéncia da

disciplina da responsabilidade subjetiva, face o advento de determinadas atividades de

risco, as quais deixavam as vitimas de lesdes, em boa parte dos casos levados a juizo, sem a

devida reparagdo. Sobre o assunto, ensina Cavalieri:

% Op. cit. p. 16.
 Loc. cit.

A idéia de culpa estd visceralmente ligada a responsabilidade, por isso
que, de regra, ninguém pode merecer censura ou juizo de reprovacdo sem
que tenha faltado com o dever de cautela em seu agir. Dai ser a culpa, de
acordo com a teoria classica, o principal pressuposto da responsabilidade
civil subjetiva.

[...]O Cédigo Civil de 2002, em seu art. 186 (art. 159 do Cddigo Civil de
1916), manteve a culpa como fundamento da responsabilidade subjetiva.
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A palavra culpa esta sendo aqui empregada em sentido amplo, lato sensu,
para indicar ndo s6 a culpa stricto sensu, como também o dolo®.

Alvino Lima, parafraseado por Aguiar Dias, pondera:

Dentro do critério da responsabilidade fundada na culpa — pondera com
justeza Alvino Lima - ndo era possivel resolver um sem-numeros de casos
que a civilizacdo moderna criava ou agravava; imprescindivel se tornava,
para a solugdo do problema da responsabilidade extracontratual, afastar-se
do elemento moral, da pesquisa psicoloégica do intimo do agente, ou da
possibilidade de previsao ou diligéncia, para colocar a questdo sob um
angulo até entdo ndo encarado devidamente, isto €, sob o ponto de vista
exclusivo da reparagdo, e ndo interior, subjetivo, como na imposi¢do da
pena. Os problemas da responsabilidade sdo tdo-somente os da reparagao
de perdas. Os danos ¢ a reparacdo ndo devem ser aferidos pela medida da
culpabilidade, mas devem emergir do fato causador da lesdo de um bem
juridico, a fim de se manterem incélumes a interesses em jogo, cujo
desequilibrio é manifesto, se ficarmos dentro dos estreitos limites de uma
responsabilidade subjetiva ©. (grifo do autor)

Nasceu assim, a responsabilidade objetiva, que por sua vez, prescinde da culpa,

cabendo a vitima apenas a prova do dano e o liame causal entre a atividade do agente e a

ofensa sofrida.

Sobre o tema, importante € o escolio de Rui Stoco:

A doutrina objetiva, ao invés de exigir que a responsabilidade civil seja
resultante dos elementos tradicionais (culpa, dano, vinculo de causalidade
entre uma e outro) assenta-se na equagao binaria cujos polos sdo o dano e
a autoria do evento danoso. Sem cogitar da imputabilidade ou investigar a
antijuridicidade do fato danoso, o que importa para assegurar o
ressarcimento ¢ a verificagdo se ocorreu o evento ¢ se dele emanou o
prejuizo. Em tal ocorrendo, o autor do fato causador do dano ¢é o
responsavel ”°.

Aguiar Dias, conclui acerca do Codigo de 1916, apoiado em Alvino Lima: “O

nosso direito, em tese, adota o principio da culpa como fundamento da responsabilidade.

% Loc. cit.

% LIMA, Alvino. Da culpa ao risco, p.87 apud op. cit. p. 64.

" Op. cit., p. 66.

" LIMA, Alvino. Op. cit. p. 176 apud ibid. p. 62.
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Entretanto, ndo se filiou, decisivamente, nem a um e nem a outro dos sistemas ja

apreciados

9972

Adiante, sentencia: “¢ conveniente ponderar que, naquilo em que ndo seguiu a

orientacdo moderna, o nosso legislador ficou extremamente aquém das conquistas do

direito da responsabilidade

9973

Em harmonia, o sempre festejado Cavalieri expde:

A responsabilidade subjetiva era a regra no Codigo Civil de 1916, j& que
todo o sistema de responsabilidade estava apoiado na culpa provada, tal
como prevista na clausula geral do art. 159 — tdo hermética que, a rigor,
ndo abria espago responsabilidade outra que ndo fosse subjetiva. Apenas
topicamente o antigo Cdodigo admitia a culpa presumida (art. 1.521) e a
responsabilidade objetiva (arts. 1.527, 1.528 ¢ 1.529). Em razdo disso, a
grande evolucdo ocorrida na area da responsabilidade civil ao longo do
século XX (partimos da culpa provada e chegamos & responsabilidade
objetiva, em alguns casos fundada no risco integral) teve lugar ao largo do
Cddigo de 1916, por meio de leis especiais 7.

Contudo, devemos observar a licdo do insigne mestre, onde ressalta em sua obra

que:

2 Op. cit. p. 62.
¥ Loc. cit.

™ Op. cit. p. 22.
7 Ibid. p. 23.

o Codigo atual prestigia a responsabilidade objetiva. Mas isso ndo
significa dizer que a responsabilidade subjetiva tenha sido inteiramente
afastada. Responsabilidade subjetiva teremos sempre mesmo nao havendo
lei prevendo-a, até porque essa responsabilidade faz parte da propria
esséncia do Direito, da sua ética, da sua moral — enfim, do sentido natural
de justica. Decorre daquele principio superior de Direito de que ninguém
pode causar dano a outrem. Entdo — vale repetir -, temos no Cddigo atual
um sistema de responsabilidade prevalentemente objetivo, porque esse € o
sistema que foi montado ao longo do século XX por meio de leis
especiais; sem exclusdo, todavia, da responsabilidade subjetiva, que tera
espaco sempre que ndo tivermos disposicao legal expressa consagrando a
responsabilidade objetiva ™.
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CAPITULO 11

2 RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

2.1 Evolucio historica da responsabilidade civil do médico

Pio Avecone, parafraseado por Kfouri Neto, faz o seguinte escorco historico sobre

a evolucdo da responsabilidade médica, que facilita a compreensdo do supracitado instituto:

As doengas e as dores nasceram juntamente com o homem. Por isso,
desde seu primeiro momento de racionalidade, tratou ele de predispor os
meios necessarios para combater ambos os males.

Essas primeiras atividades ndo se direcionaram propriamente ao estudo
das patologias, mas essencialmente a sua cura. Predominou, durante
milénios, o empirismo. [...]

Se, no entanto, a cura ndo acontecia, ndo ¢ dificil imaginar que a culpa
recaisse sobre o feiticeiro, acompanhada da acusacdo de impericia ou de
incapacidade. Desde os primérdios, portanto, prevéem-se sangdes para os
casos de culpa relativa ao insucesso profissional dos médicos.

Em sua fase mais antiga, o médico ndo era considerado um especialista
em determinada matéria, mas sim um mago ou sacerdote, dotado de
poderes curativos sobrenaturais. Tal crenga derivava da absoluta
ignorancia da etiologia de todas as doengas e da total inconsciéncia do
modo pelo qual o organismo humano reagira aqueles processos de cura. E
quanto mais a medicina se transformava em ciéncia, tanto maior foi se
tornando o rigor cientifico na avaliagdo dos erros profissionais, nao
apenas vinculando-os, como na fase antecedente, ao singelo fato objetivo
do insucesso.
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O primeiro documento historico que trata do problema do erro médico € o
Codigo de Hammurabi (1790 — 1770 a.C), que também contém
interessantes normas a respeito da profissdo médica em geral 7°.

Adiante, conclui Avecone:

Evidencia-se, assim, que inexistia o conceito de culpa, num sentido
juridico moderno, enquanto vigorava responsabilidade objetiva
coincidente com a noc¢do atual: se o paciente morreu em seguida a
intervengdo cirargica, o médico o matou — e deve ser punido. Em suma,
naquela €época, o cirurgido ndo podia dizer, com uma certa satisfacdo
profissional, como o faz hoje: a operacdo foi muito bem-sucedida, mas o
paciente esta morto.

Se essa era a lei [...], pode-se imaginar com que serenidade o médico se
preparava para uma cirurgia, com os meios de que entdo dispunha. Por
obvio, s6 operagdes de extrema simplicidade eram praticadas, também
porque a anatomia era muito pouco conhecida ”’.

O codigo suso mencionado assim dispoe:

Art. 215. Se um médico fizer uma grande incisdo com uma faca de
operacdes e curar o paciente, ou se ele abrir um tumor (em cima do olho)
com uma faca de operacdes, e salvar o olho, o médico devera receber 10
shekels em dinheiro.

Art. 216. Se o paciente for um homem livre, ele recebera cinco shekels.

Art. 217. Se ele for escravo de alguém, seu proprietario deve dar ao
médico 2 shekels.

Art. 218. Se um médico fizer uma larga incisdo com uma faca de
operagdes ¢ matar o paciente, ou abrir um tumor com uma faca de
operagoes e cortar o olho, suas maos deverdo ser cortadas.

Art. 219. Se um médico fizer uma larga incis@o no escravo de um homem
livre, e mata-lo, ele devera substituir o escravo por outro.

Art. 220. Se ele tiver aberto o tumor com uma faca de operagdes e ter
tirado o olho (do tumor) ele devera ser pago a metade do calor contratado.

Art. 221. Se um médico curar um osso quebrado ou uma parte maleavel
do corpo humano, o paciente devera pagar ao médico cinco shekels em
dinheiro.

Art. 222. Se ele for um homem libertado, ele devera pagar trés shekels.

 AVECONE, Pio. La responsabilita penale del medico. Padova: Francesco Vallardi, 1981. p.3 e segs.

apud Op. cit. p. 47.

7 Loc. cit. apud KFOURI NETO, ibid. p. 48.
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Art. 223. Se ele for um escravo, seu dono devera pagar ao médico dois
shekels ",

No antigo Egito, a saude era objeto de interesse publico e social. Os médicos
possuiam elevada posicdo social, sendo muitas das vezes confundido com sacerdotes.
Possuiam um livro de condutas as quais os médicos ficavam sujeitos. Seguindo-se a risca,
livravam-se eles de toda e qualquer interpelacdo judicial. Ao revés; se tais regras ndo
fossem observadas e o paciente viesse a falecer ou sofresse qualquer espécie de lesao, a

pena imposta ao esculapio era a de morte”.

Sem duvida, tal punibilidade impedia em muito os avancos da medicina, haja
vista que, se percebesse o médico que as técnicas usuais ndo poderiam salvar o paciente,
dificilmente procuraria ele outro modo de salvar o enfermo, j& que estaria colocando sua

vida em risco.

Os gregos, influenciados pela filosofia, construiram uma ciéncia médica embasada
em elementos racionais € ndo somente empiricos. O juramento de Hipdcrates, o qual
contém os principios da ética médica, ¢ a eles atribuido. A idéia de que a culpa do médico
ndo deve ser presumida, quando nao obtida a cura, mas analisada concretamente, também
se deve aos gregos, entendendo os mesmos que a responsabilidade do médico deveria ser
apreciada por perito e colegiado de médicos [correspondente ao perito judicial
contemporaneo]. E na sociedade grega, que o Estado passa a regulamentar a area da saude,

conferindo-lhe natureza publicistica®™.

No Direito Romano a responsabilidade civil recebeu os principios genéricos que

nortearam as legislagdes modernas®'.

Substituindo a vinganca privada, o poder publico passou a intervir no sentido de

182

permiti-la ou reprimi-la, quando injustificavel®. E a pena de Talido, da qual se encontram

tragos da Lei das XII Tabuas (Tabua VIIIL, 2°. Lei)®.

8 CODIGO DE HAMMURABI apud NIGRE, André Luis. O atuar médico: direitos e obrigagdes. 2° ed. rev.
atual. Rio de Janeiro: Maanain, 2007. p.41.

" KFOURI Neto, Miguel. Op. cit. p. 50.

¥ 1bid. p. 51-52.

8 Ibid. p.48.

% Loc. cit.

% LIMA, Alvino. Culpa e risco. Sdo Paulo: RT, 1963. p.20 e segs. apud KFOURI Neto. Op. cit. p. 48.
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O estagio seguinte foi a composi¢do voluntaria, a critério da vitima, que recebia do
agressor um “resgate”. Passa-se entdo a composi¢do tarifada — prevista na Lei das XII
Tabuas. Finalmente, com o advento da Lei Aquilia [ano 468] se tem inicio a generalizagao
da responsabilidade civil. Nela, encontram-se os primeiros rudimentos de responsabilidade

médica, prevendo a pena capital ou deportagdo do médico culpado de falta profissional®.

Correia e Sciascia, citados por Kfouri Neto afirmam que, em Roma, o ato ilicito
conduzia a obrigacao de indenizar a parte lesada e a condenagdo a uma pena pecunidria.
Elucidam, ainda, que com o surgimento da Lei Cornélia se estabeleceu uma série de delitos

suscetiveis aos profissionais médicos e as penas que deveriam ser cominadas.

Com a Lex Aquilia de damno [plebiscito posterior a Lei Horténsia, do séc. 111 a.C]
formulou-se um conceito de culpa, assim como fixaram-se algumas espécies de delitos que
os médicos podiam cometer. Estabelece-se entdo a obrigagdo de reparar o dano, limitando

a0 prejuizo econdmico, inexistindo o que hoje se define como dano moral®.

Inicialmente exercida por curandeiros e sacerdotes, sendo a seguir, vista sob o
prisma de ciéncia, a atividade médica passou a dignidade de profissao, organizando-se em
cursos, surgindo especializagdes médicas. O modus operandi do profissional de medicina

daquela época ndo se distanciava muito do que hoje se observa®.

Na Franga, por sua vez, onde a teoria da responsabilidade civil foi tratada de forma
mais aprofundada, a Academia de Medicina de Paris, em 1829, proferiu decisao no sentido
de haver apenas responsabilidade moral dos profissionais médicos. O ressarcimento
material do dano era entendido como uma forma de enriquecimento sem causa, imputando-
se ao médico, injustamente, uma fatalidade do destino. Conferia-se, assim, uma imunidade
ampla, visto que so seriam responsabilizados se cometessem um erro grave [negligéncia ou
torpeza que qualquer homem pudesse praticar]|, ndo aquela privativa ao esculapio. O 6nus

da prova incumbiria ao paciente®’.

O parecer do perito médico deveria ser fulminante na elucidacdo da controvérsia,

posto ser sua opinido abalizada.

8 KFOURI Neto. Op. cit. p. 48-49.

8 CORREIA, Alexandre e SCIASCIA, Gaetano. Manual de direito romano. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1953. v.1. p. 363 e ss apud KFOURI Neto. loc. cit.

8 KFOURI Neto. Op. cit. p. 50.

¥ KFOURI Neto. Op. cit. p.52.
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Essa doutrina foi chamada por Iturraspe como ‘responsabilidade eufemistica’®®.

Entretanto, a partir de 1832, ocorre verdadeira revolugdo na jurisprudéncia

francesa [atualmente € plena a reparabilidade do dano médico], passando-se a decidir em

conformidade com o ensinamento do entdo procurador Dupin:

[...] do momento em que houve negligéncia, leviandade, engano
grosseiro e, por isso mesmo, inescusavel da parte de um médico ou
cirurgido, toda a responsabilidade do fato recai sobre ele, sem que
seja necessario, em relacdo a responsabilidade puramente civil,
procurar se houve de sua parte inten¢do culposa®.

Mais recentemente, o médico era visto como um profissional acima de qualquer

suspeita, cujo o titulo lhe garantia a confiabilidade, a amizade e respeito, sendo o médico da

familia.

No entanto, com a evolucao da sociedade, onde as relagcdes estdo cada vez mais

massificadas e os avancos tecnoldgicos, os médicos se distanciaram de seus pacientes.

Com muita propriedade, Venosa explica que o médico de hoje ndo guarda muita

semelhanga com o seu colega de passado recente:

[...] o médico de familia, o experiente clinico geral, amigo e
conselheiro, desapareceu. Hoje, o médico, mesmo em pequenas
comunidades, deve participar de clinica, hospital, entidade
associativa publica ou privada, convénio; na maioria das vezes, em
multiplas  atividades = concomitantemente. Poucos sdao o0s
profissionais que se mantém apenas com atividade individual.

Nessas ultimas décadas, a Medicina socializou-se ¢
despersonalizou-se. A necessidade premente de especializagdao faz
com que a relagdo médico-paciente seja quase exclusivamente
profissional. Continua a Medicina a ser uma arte, mas sob diverso
contexto. O paciente, nessas premissas, raramente tera condigdes de
ponderar e escolher o profissional e o tratamento adequado para seu
mal®.

% ITURRASPE, Jorge Mosset. Responsabilidad civil del médico. Buenos Aires: Astrea, 1979, p.67 apud

KFOURI Neto. loc. cit.

¥ Procurador DUPIN apud PACHECO, Newton. O erro médico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1991,
p. 23-24 apud KFOURI Neto. loc. cit.
% VENOSA. Op. cit. p. 127 e 128.
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2.2 O cenario atual da responsabilidade civil médica no direito brasileiro

Luis Martinez-Calcerrada y Gémez, parafraseado por Kfouri Filho, explica que:

até algum tempo atras, o dano advindo da atuagdo do médico era
tido como inevitavel. Raro, nesses casos, buscar-se reparagdo. Dali,
passou-se a uma situacao totalmente contraria, ndo s6 de protecdo
ao lesado, como também de predisposicdo deste em imputar
qualquer mau resultado ao profissional — seguindo-se a demanda
indenizatoria’".

O Codigo Civil brasileiro, em seus arts. 186 e 951, nao se afastou da teoria
subjetiva, mantendo a responsabilidade civil do profissional da medicina assentada no

estatuto da culpa [a exemplo do Codigo revogado, arts. 159 e 1.545] *%.

E que a idéia de culpa esta visceralmente ligada a responsabilidade, por
isso que, de regra, ninguém pode merecer censura ou juizo de reprovacao
sem que tenha faltado com o dever de cautela em seu agir. Dai ser a culpa,
de acordo com a teoria cldssica, o principal pressuposto da
responsabilidade civil subjetiva®.

E a aplicagdo do art. 186 do Codigo Civil, ao contrato que se estabelece entre o
médico e o paciente, que traz a regra geral da indenizabilidade, complementada pela regra

especifica prevista no art. 951, também do Codigo Civil, que dispde que:

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®.

% GOMEZ, Luis Martinez-Calcerrada y. La responsabilidad civil médico-sanitaria. Madrid: Tecnos, 1992,
p- 9 apud KFOURI NETO. Op. cit. p. 25.

2 KFOURI NETO, Miguel. Op. Cit. p. 61.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit. p. 17.

% BRASIL. Cédigo Civil. Lei. n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 11 de JAN. 2002.

Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 14.11.2008.
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Assim, temos que hoje o médico responde pelas faltas que possa vir a cometer no
exercicio de sua profissdo, essas faltas podem comportar, inclusive, dois tipos de acdo: civil

e penal.

2.2.1 Natureza contratual da responsabilidade médica

Conforme assinalado por Josserand, com o desiderato de seguir em socorro a
vitima, a jurisprudéncia se tem utilizado da substitui¢do da responsabilidade delitual pela
responsabilidade contratual. Esta, segundo o mestre, “espalha-se como a mancha de 6leo e
ndo se sabe onde se deterd, na sua marcha progressiva”. E Josserand quem indaga se um dia
o médico ou o cirurgido responderdo contratualmente pelos danos resultantes de um

tratamento contra-indicado ou de uma intervengio infeliz”.

ApoOs longa controvérsia sobre a natureza juridica da responsabilidade médica e
sua posterior classificacdo como locagdo de servigos ou contrato sui gemeris; muitos
admitem”, embora nio haja um consenso na doutrina, que a relagdo instaurada entre o
médico e seu paciente, pode ser considerada como um contrato sui generis, em razao dos

deveres extrapatrimoniais, que estdo intimamente ligados a esta relagao.

O contrato de prestacdo de servigos médicos € considerado sui generis, tendo em

vista que:

O médico ¢, a0 mesmo tempo que conselheiro, protetor e guarda do
enfermo que reclama dos cuidados profissionais. A soma excepcional de
poderes do médico corresponde a caracteristica limitagao das faculdades
do cliente [...]. Tudo isso mostra que o contrato exige do médico uma
consciéncia profissional, para cuja observacdo ndo basta a simples
correcdo do locador de servigos?’.

% JOSSERAND. Evolu¢io da Responsabilidade Civil, na Revista Forense,vol. 86, ps. 548 e segs. Tradugdo
de Raul Lima apud DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p.327-328.

% DIAS. Op. cit. p. 328; e CAVALIERLI. Op. cit. p. 360.

7 DIAS, op. cit. p. 330.
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O nosso Cdédigo Civil cuida da responsabilidade médica em seu art. 951, citado no
subcapitulo acima, dispositivo este que se encontra na parte destinada aos atos ilicitos.
Diante desta localizagdo no citado diploma legal, surgiu a divida quanto a natureza do

dever de reparacgdo dos atos praticados por médicos, no atuar de seu oficio.

No entanto, hoje ja é pacifico que embora a norma esteja descrita no capitulo do
Cddigo Civil referente aos atos ilicitos, o que levaria a crer que a responsabilidade médica

seria extracontratual, € notorio que existe um contrato entre o0 médico e seu paciente.

Sob o arrimo dos irmdos Mazeaud, Aguiar Dias ensina que a confusdo entre as
duas espécies do mesmo género ¢ falta meramente venial, quando ambas conduzem ao

mesmo resultado®.
De seu turno, Venosa, leciona:

A doutrina tradicional discute o carater contratual dessa responsabilidade,
procurando afasta-la da responsabilidade aquiliana. [...] Inexiste diferenca
ontologica entre as suas duas modalidades de responsabilidade, contratual
ou extracontratual. Sob qualquer prisma, ocorrendo culpa, aflora o dever
de indenizar. Contudo, existindo contrato, ¢ no ambito de seus limites que
serd apurado o inadimplemento total ou descumprimento, ou o
inadimplemento parcial ou mora. Se ndo ha contrato e a culpa emerge de
um dever de conduta, ¢ nessa agdo do agente que a culpa deve ser aferida.
No entanto, em toda responsabilidade profissional, ainda que exista
contrato, hd sempre um campo de conduta profissional a ser examinado,
inerente a profissao e independente da existéncia de contrato. Destarte, a
responsabilidade contratual e a extracontratual surgem quase sempre
concomitantemente®.

Na responsabilidade médica, contudo, hé situagdes onde o carater contratual entre
o esculapio e o paciente ¢ turvo. Como exemplo, a situagdo de um médico que presencia
um acidente e diante da circunstancia presta socorro, em face de sua qualificagdo, e também

os casos dos médicos que trabalham nas emergéncias de hospitais publicos.
Pertinente, alias, é o ensinamento de Venosa:

[...]A relagdo médico-paciente pode até mesmo ser de natureza estatutaria,
se o profissional for de hospital pertencente ao Estado. O médico que atua
como funcionario publico, causando dano a paciente, deve ser absorvido
pela responsabilidade objetiva do art. 37, § 6°, da Constituigdo.

% Tbid. p. 329
 VENOSA. Op. cit. p. 134.
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O Estado tera regresso contra o médico se este estiver agido com culpa.
Na responsabilidade civil do Estado, em matéria de atendimento médico,
0 que esta em jogo ¢ a chamada falta do servigo publico causadora de

dano ao particular, e ndo a responsabilidade de um agente publico em

particular'®.

Observando a doutrina e a jurisprudéncia francesas, Aguiar Dias aduz que os
tribunais daquele pais tém declarado a responsabilidade contratual do médico, mesmo

quando sua assisténcia é ato de pura cortesia'"'.

Entretanto, apesar de se considerar como contratual, a responsabilidade civil do

médico € subjetiva e com culpa provada'®.

Cumpre esclarecer, que no campo da atividade médica, a questdo quanto ao tipo de
responsabilidade, se contratual ou extracontratual, perde muita importancia. Conforme visto
no item 1.3 do trabalho, na responsabilidade médica esta distingao também tem perdido sua
forca, pois tanto a doutrina como a jurisprudéncia tém firmado o entendimento de que a
questdo da objetivagdo da responsabilidade e, conseqilientemente, da inversdo do Onus
probatorio nao se liga mais a divisdo entre culpa contratual ou extracontratual, mas sim se a
obrigagdo assumida pelo médico foi de meio ou de resultado. Diante desta averiguacao ¢

que ficard clara a obrigacdo quanto a carga probatoria, se caberd ao ofendido ou ao ofensor.

Sobre o fato de ser a responsabilidade civil do médico apurada mediante culpa,

apoiado em Savatier, Aguiar Dias pondera:

A razdo por que assim acontece ¢ explicada com incomparavel
clareza por Savatier, a0 mostrar que a prova, na responsabilidade
civil contratual, recai sobre o devedor ou sobre o credor, conforme
se trate de obrigacdo de meio ou de resultado. Assim aconteceu com
o transporte, a cujo propdsito, antigamente, se exigia, do viajante,
prova da culpa do transportador. Se hoje, ao contrario, se exige do
ultimo a prova de que nao pode ser responsabilizado, ndo ¢ porque
se negasse, até entdo, o carater contratual das relacdes entre eles,
mas porque, antigamente, o contrato de transporte nao se encarava
como obrigacdo de resultado. Assim, a responsabilidade contratual
pode ou nao ser presumida, conforme se tenha o devedor

19 Ibid. p. 135.

' DIAS, ibid. nota n® 476, p. 331.

192 CAVALIERI, Op. cit. p. 360; DIAS, Op. cit. p. 330 ¢ 331; SAVATIER, ob. cit., n° 113, p. 147 e n® 778, p.
395 apud DIAS, ibid. nota n° 475, p. 331; MAZEAUD et MAZEAUD, ob. cit., n° 148, p. 188 apud DIAS.
loc. cit.; e KFOURI Neto. Op.cit. p. 71.
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comprometido a um resultado determinado ou a simplesmente
conduzir-se de certa forma. E o que sucede na responsabilidade do
médico, que ndo se compromete a curar, mas a proceder de acordo

com as regras e os métodos da profissdo'®.

Nesse sentido € o escolio de Cavalieri Filho:

[...] De qualquer forma, essa divergéncia acerca da natureza juridica
do contrato em nada altera a responsabilidade do médico, posto que,
tratando-se de responsabilidade contratual, o que importa saber ¢ se
a obrigacdo gerada pela avenca ¢ de resultado ou de meio. [...]
Apenas no primeiro caso — obrigacdo de resultado — a culpa ¢
presumida, devendo ser provada no segundo caso, tal como na
responsabilidade delitual'®.

A seguir, com precisao cirurgica que lhe € peculiar, e apds o advento do Codigo do

Consumidor, Cavalieri Filho conclui:

Hoje a responsabilidade médica/hospitalar deve ser examinada por dois
angulos distintos. Em primeiro lugar a responsabilidade decorrente da
prestacdo de servico direta e pessoalmente pelo médico como profissional
liberal. Em segundo lugar a responsabilidade médica decorrente da
prestacdo de servigos médicos de forma empresarial, ai incluidos
hospitais, clinicas, casas de satide, bancos de sangue, laboratorios médicos
etc'®.

Cumpre trazer a baila a li¢ao de Serpa Lopes:

De qualquer modo, pouco importa a natureza do contrato que vincula o
profissional e seu cliente, pouco importa que se trate de uma
responsabilidade contratual ou extracontratual, de qualquer modo, em se
tratando de uma obriga¢do de meios,ao prejudicado ¢ que incumbe o Onus

probatdrio da infringéncia dessas obrigagdes'®.

2.2.2 QObrigacio de meio e obrigacdo de resultado

1% SAVATIER. Op. cit. n° 113,p147 apud DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 331.

104 Op. cit. p 360.
15 Loc. cit.

1% SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil. 3ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964, v.5,
p- 264 e 265 apud KFOURI Neto. Op. cit. p. 72.
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O contrato depende do consenso das partes, neste caso, do médico e do paciente,
que podera ser expresso ou tacito. Em se tratando do contrato médico, muitas das vezes o
paciente ndo tem condi¢des de exprimir sua vontade, o que ¢ feito por familiares, sem que,
contudo, a auséncia de instrumento escrito possa ser interpretada como inexisténcia de

negocio juridico entre as partes'”’.

Assim, instaurada a relacdo entre o paciente e o médico, este passa a ter como
obrigac¢do, a de proporcionar ao paciente todos os cuidados conscienciosos, atentos, e, salvo
circunstancias excepcionais, de acordo com as aquisi¢cdes da ciéncia, segundo a formula

consagrada na escola francesa'®.

Disso resulta a chamada obrigagdo de meios, que nos contratos médicos, prevalece
como a regra geral, pois nenhum médico, por mais competente que seja, pode assumir a
obrigacao de curar um doente ou de salva-lo. Deve-se levar em consideracdo que o médico
trabalha junto ao corpo humano, que em muitas das vezes apresenta reacdes inesperadas,

tanto positivas como negativas.

A medicina, a despeito de todo seu desenvolvimento nos ultimos anos, tem
inimeras limitagdes, principalmente ligadas as condi¢des subjetivas, individuais, genéticas,

histdricas e culturais de cada paciente.

Aguiar Dias transcreve o ensinamento de Jurandir Sebastido, fazendo ressalva
quanto a segunda parte, tendo em vista a situacdo do caso concreto, principalmente com
relagdo aos servigcos da rede publica de satde, devendo-se sopesar as efetivas condicoes

experimentadas pelo médico, quando lhe falta estrutura adequada:

Sem duvida que o exercicio da Medicina envolve, como regra geral,
contrato de meios. Mas [...] por contrato de meios, em Medicina, ha de se
compreender o dever de empenho técnico adequado e satisfatorio por
parte do médico, tal como expresso, dentre outros, nos artigos 2°, 5°, 14,
27 e 57 do Cédigo de Etica Médica. Quando o empenho nio é adequado
tecnicamente, o paciente recebe menos do que devia.

1 DIAS, José de Aguiar. Ibid. p. 333.
1% CAVALIERI Filho. Op. cit. p. 360; € DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 332.
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A questdo ¢ muito simples: quem procura médico ndo o faz para receber o
melhor desse profissional, mas sim, para receber o melhor da Medicina.
Quando o médico deixa de aplicar ao paciente o melhor da Ciéncia
Médica (por desidia profissional ou por omissdo no acompanhamento da
evolu¢do da Ciéncia), estara prestando servigos de qualidade inferior,
deixando de dar ao paciente o melhor. Com isso podera retardar a sua
cura, quando, por exemplo, ndo diagnostica corretamente a doenca em
tempo oportuno, decorrendo, por isso, o agravamento ou consolidag@o de

situag¢do cronica'®.

No entanto, apesar da obrigagdo médica ser considerada de meio, pelos motivos

acima narrados, a doutrina e a jurisprudéncia dominantes consideram que em algumas

especialidades médicas, as obrigagdes sdo de resultado. E o caso dos tratamentos

odontolégicos, dos exames radiologicos, da transfusdo de sangue e das cirurgias estéticas

stricto sensu.

Segundo Aguiar Dias:

Considera-se contrario ao costume ou a ética profissional assegurar
o médico determinado resultado ao cliente. Isso, entretanto, nao
influi na validade do compromisso desse teor livremente assumido
por um médico para com o seu cliente. Este critério ¢
particularmente valido em relacdo a cirurgia, em que se supoe, pela
propria finalidade do tratamento, a obrigacdo de resultado'"

Como obrigacdo de resultado, entende-se que ¢ aquela na qual o devedor se

compromete a realizar determinado fim, ou seja, ele promete que o resultado esperado sera

devidamente cumprido, assumindo o risco.

Na obrigacao de resultado, nos dizeres de Teresa Ancona Lopez de Magalhaes:

o devedor se obriga a alcancar determinado fim sem o qual ndo tera
cumprido sua obrigagdo. Ou consegue o resultado avencgado ou tera
que arcar com as conseqiiéncias. [...] Em outras palavras, na
obriga¢do de meios a finalidade ¢ a propria atividade do devedor e

na obrigagdo de resultado, o resultado dessa atividade'".

1 JURANDIR SEBASTIAOQ. COAD. Selegdes Juridicas. A responsabilidade civil, a singularidade da
medicina e a aplicac@o do direito. p. 52 apud Op. cit. 332-333.

""" SAVATIER. Op. cit., 2° t., n° 775, p.390 apud DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 333.

""" MAGALHAES. Teresa Ancona Lopez de. O dano estético. Sio Paulo: RT, 1980. p. 32 apud KFOURI

NETO. Op. cit. p. 178.
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A conseqliéncia pratica da distin¢do entre as obrigagdes de meios e de resultado,
no contrato de prestacdo de servico médico reside no fato de que, sendo a obrigacao
considerada como de resultado, basta que o paciente demonstre a relagdo contratual e a nao
obtencdo do resultado prometido, cabendo ao médico provar a existéncia de alguma
excludente de responsabilidade, ja que em tais casos, ha contra o mesmo uma presun¢do de
culpa. Na obrigacdo de meios, o paciente devera provar a conduta ilicita do médico, ou
seja, se ele nao agiu com atengao, diligéncia e cuidados adequados na execugao do contrato

médico.

Logo, conclui-se que tanto na responsabilidade delitual, como na contratual
derivada de uma obrigagdao de meio, o paciente deve provar a culpa do médico, seja porque
agiu com imprudéncia, negligéncia ou impericia e causou um ilicito, seja porque

descumpriu com sua obrigagdo de aten¢do e diligéncia, contratualmente estabelecida.

2.2.3 Natureza subjetiva da responsabilidade médica

O Cddigo Civil brasileiro em seus arts. 186 € 951 [a exemplo do Codigo revogado,
arts. 159 e 1.545], ndo se afastou da teoria subjetiva. A responsabilidade civil do médico ¢
eminentemente subjetiva; a vitima incumbe provar a culpa latu sensu do agente para obter

a reparacdo do dano'".

Buscando atender ao principio social da reparacao, e observando a dificuldade [por
vezes impossibilidade] da vitima em produzir a prova do ato ilicito, o direito brasileiro
admite, em hipoteses especificas, a responsabilidade objetiva, ou responsabilidade sem

culpa'®.

Como regra geral, tem-se como referéncia a analise da culpa individual do

profissional, com o d6nus da prova a cargo do ofendido, contudo, como acima salientado, a

12 KFOURI NETO. Op. cit. p. 61.
13 Tbid. p. 61-62.
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doutrina e a jurisprudéncia entendem que excepcionalmente, em determinadas
especialidades médicas, a obrigacdo do profissional serd de resultado e, portanto, o dano

advindo desta conduta serd objetivamente reparado.
Para Kfouri Neto:

Aos profissionais liberais — e ao médico, em particular — aplicam-se as
regras da responsabilidade subjetiva, mediante afericdo do
comportamento culposo.

Mesmo nos casos em que se reconheca existir vinculo entre hospital e
médico, ainda assim estar-se-a presente a responsabilidade subjetiva — e a

conseqiiéncia de se inverter o 6nus da prova em seu leito natural -, pois se

refere a prova de culpa'*.

Sendo assim, a responsabilidade médica, no direito brasileiro, tem natureza
subjetiva, haja vista a necessidade de culpa para o surgimento da obrigagdo de indenizar. A
apreciagdao da culpa em tal caso, porém, contém certas peculiaridades, devendo o julgador
tentar reconstruir os fatos com os elementos a sua disposi¢ao, € caso necessario, se utilizar
da prova pericial técnica, uma vez que o juiz ¢ leigo no que tange aos aspectos técnicos da
arte, devendo, portanto, recorrer a um expert para o encargo, a fim de que avalie a conduta

do profissional, suposto causador do dano.

No que pertine a prova da culpa, deve-se levar em conta o que foi visto no item
2.2.2. deste capitulo a respeito das obrigagdes de meios e de resultado. Com efeito, sendo a
obrigacdo assumida pelo médico de meio, se o paciente sofreu algum dano advindo desta
relacdo, deve o mesmo provar que o médico agiu de maneira imprudente, negligente ou
imperita. Por outro lado, sendo a obrigacao do médico de resultado, caberd a vitima apenas
provar o dano e o nexo de causalidade, devendo o profissional demonstrar a existéncia de

alguma causa excludente de responsabilidade.

A Prof.* Teresa Ancona sugere, para a avaliacdo da culpa médica, a existéncia de
alguns principios, a saber: a) se o dano ocasionado ao paciente for originado por erro de
diagndstico, so6 havera responsabilidade do médico se tal erro for grosseiro; b)o especialista
sera tratado de forma mais severa que o clinico geral; ¢) havendo risco de vida, mutilagdo
ou seqliclas (como na radioterapia) em virtude da intervencdo médica, faz-se

imprescindivel o prévio consentimento do paciente [se houver iminente perigo de vida, o

14 Tbid. p. 202.
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profissional podera intervir sem o seu amparo, numa justificativa supralegal]'’®; d) ha que
se atentar para a necessidade de eventual cirurgia; a mutilacdo em si ndo obriga o médico a
indenizar o paciente, mormente se houver no caso o risco de um bem maior, como a vida
do mesmo; o risco ¢ inerente a atividade médica, o que deve ser sempre levado em
consideragdo; e se na intervencdo inexiste finalidade terapéutica ou curativa, como nas
cirurgias plasticas estéticas por exemplo, havendo dano a responsabilidade deverd ser

apreciada com maior rigor''®.

A medida da indenizagdo ¢ a extensdo do dano. Mesmo que minima, a culpa
obriga o agente a indenizar [in lege aquilia et levissima culpa venit]. Entretanto a
desproporcional relagdo entre o grau da culpa e o dano autorizard o magistrado a reduzi-la

equiitativamente [art. 944, do Cddigo Civil].

Desse modo, a classificagdo da culpa, quanto aos seus graus [item 1.2.1. do
Capitulo I], tem certo relevo na apreciagdo da responsabilidade médica, posto existir o
entendimento na doutrina e na jurisprudéncia de que, quanto mais grave a culpa, maior sera

a responsabilidade do médico em indenizar a vitima pelo prejuizo sofrido.

2.2.3.1 A culpa médica

A responsabilidade civil do profissional médico, conforme visto anteriormente,
continua sob a égide da teoria da culpa. Os arts. 186 ¢ 951 do Codigo Civil fundamentam
tal assercao, devendo ser provado que o médico agiu de forma negligente, imprudente ou

imperita.

A negligéncia médica, no dizer de Genival Veloso de Franca:

'S PANASCO, Lacerda Wanderby. A responsabilidade civil, penal e ética dos médicos. 2ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1984. p. 97 apud Kfouri Neto. Op. cit. p. 81.

" MAGALHAES. Teresa Ancona Lopez de. Responsabilidade civil dos médicos. In: CHALI, Yussef Said.
(coord.). Responsabilidade civil — Doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: RT, 1984. p. 309-331 apud
KFOURI NETO, Miguel. Op. cit. p. 81.
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caracteriza-se pela inagdo, indoléncia, inércia, passividade. E um ato
omissivo. O abandono ao doente, a omissdo de tratamento, a negligéncia
de um médico pela omissdo de outro (um médico, confiando na
pontualidade do colega, deixa o plantdo, mas o substituto ndo chega e um
doente, pela falta de profissional, vem a sofrer graves danos. E a
negligéncia vicariante); mais: a pratica ilegal por estudantes de medicina,
acarretando a responsabilidade, por negligéncia, do responsavel pelo
estagio; a pratica ilegal por pessoal técnico (enfermeiro que realiza
pungdo no doente, advindo complicagdes ¢ danos) — responde o médico; a
letra do médico (receita indecifravel — em geral vé-se que os médicos tém
letra ruim — levando o farmacéutico a fornecer remédio diverso do
prescrito) também conduz a responsabilidade por negligéncia [...];
esquecimento, em cirurgia, de corpo estranho no abdémen do paciente

(pinga ou gaze, por exemplo), causando dano'"”.

Kfouri Neto, sobre a negligéncia médica, observa:

Portanto, na base da diligéncia esta sempre uma omissdo dos
comportamentos recomendaveis, derivados da comum experiéncia ou das
exigéncias particulares da pratica médica.

Caracteriza negligéncia a troca de prontudrios e exames [...]; a demora no
envio do paciente a especialista; o diagnostico falho, por exame
superficial; o retardamento na intervengdo cirurgica — a desatengdo, a

desidia, a falta de cuidado''®.

Na imprudéncia ha culpa comissiva. Materializa-se na conduta injustificada do

profissional, de forma precipitada e sem a observagao do dever de cautela.

Pio Avecone invoca o magistério de Introna, para quem:

Em definitivo, agir com imprudéncia comporta uma boa dose de
previsibilidade e de antevisao do evento — ndo obstante o que se acaba
agindo assim mesmo. Na pratica, estamos no campo da leviandade, da
irreflexdo, isto ¢, de uma conduta que supera os limites da prudéncia. E
nenhuma diferenga se divisa entre a imprudéncia comum e a imprudéncia
profissional, de idéntico conteudo.

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 intervengdo, agiu com
impericia, pois ndo conhecia a fundo o risco que ela envolvia, ou porque,
tendo perfeita consciéncia do risco, resolveu avanga sua agdo além dos
limites da licitude.

A imprudéncia sempre deriva da impericia, pois o médico, mesmo

consciente de ndo possuir suficiente preparacdo, nem capacidade

profissional necessaria, ndo detém sua a¢do'"’.

"7 FRANCA, Genival Veloso de. Pareceres I1. Rio de Janeiro: Guanabara-Koogan, 1996. p.283 apud
KFOURI NETO. Op. cit. p. 89.

8 Op. cit. p. 92.

" INTRONA, F. La responsabilita professionale nell’ esercizio delle arti sanitarie, p. 59 apud
AVECONE, Pio. Op. cit. p. 124 e 125 apud KFOURI NETO. Op. cit. p. 93.
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Impericia, por sua vez, consubstancia-se na falta de observacdo das normas por
deficiéncia de conhecimentos técnicos da profissdao. Também ¢ a incapacidade para
executar determinado oficio, por falta de habilidade ou auséncia dos conhecimentos
elementares da profissdo'*.

Diagnostico errado nao ¢€ sinal absoluto de impericia, mormente quando confusos

os sintomas. Ocorreria ai, o chamado “erro honesto™'?'.

Controvertido € a questdo: considera-se imperito somente o profissional médico
ndo habilitado, ou, ao revés, existe impericia no atuar de médico portador regular do titulo

de doutor em medicina?
Avecone fulmina a questao:

E fora de propésito referir-se a impericia, juridicamente considerada,
também ao leigo, ou ao ndo habilitado ao exercicio da arte médica, porque
0 pressuposto basico de tal tipo de culpa ¢ o exercicio legitimo da
profissdo. Caso contrario, identificar-se-ia hipotese de exercicio abusivo, e

outra seria a fonte da obrigagdo de indenizar'*.

Oportuno ¢ a observagdo de Kfouri Neto:

Revela impericia o profissional da medicina que delega ato médico a
pessoa nao habilitada. Presume-se imperito o médico ginecologista — sem

habilitagdo em cirurgia plastica — que se aventura a realizar intervengdes

proprias da especialidade para a qual nio se qualificou'®.

2.2.3.2 O codigo de defesa do consumidor e a responsabilidade médica

O Cddigo de Defesa do Consumidor dispde, em seu art. 14, quanto a

responsabilidade por danos causados aos consumidores por servicos prestados de modo

20 KFOURI NETO. Op. cit. p. 94.

2 FRANCA, Genival Veloso de. Pareceres I1. Rio de Janeiro: Guanabara-Koogan, 1996. p.26 apud
KFOURI NETO. Op. cit. p. 94.

122 Op. cit. p. 129 e segs. apud KFOURI NETO. Op. cit. p. 97.

13 Op. cit. p. 99.
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defeituoso. O supracitado diploma legal consagra a responsabilidade objetiva, dispondo

que:

Art. 14 - O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacao dos servigos, bem como por informagoes
insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢do e riscos '**.

Sobre o Codigo do Consumidor, Cavalieri Filho explica:

Essa lei, a fim de dar cumprimento a sua vocagdo constitucional,
criou uma sobreestrutura juridica multidisciplinar, a todas as
relagcdes de consumo, onde quer que vierem a ocorrer — no Direito
Publico ou Privado, contratual ou extracontratual, material ou
processual; instituiu uma disciplina juridica Unica e uniforme
destinada a tutelar os direitos materiais ou morais de todos os
consumidores em nosso pais.

E como tudo ou quase tudo em nossos dias tem a ver com consumo,
¢ possivel dizer que o Codigo de Defesa do Consumidor trouxe a
lume uma nova érea da responsabilidade civil — a responsabilidade
nas relacoes de consumo — [ ...].

Veremos que a responsabilidade estabelecida no Codigo de Defesa
do Consumidor ¢ objetiva, fundada no dever e seguran¢a do
fornecedor em relag@o aos produtos e servigos langados no mercado
de consumo, razao pela qual ndo seria também demasiado afirmar
que, a partir dele, a responsabilidade objetiva, que era exce¢cdo em
nosso Direito, passou a ter um campo de incidéncia mais vasto do
que a propria responsabilidade subjetiva'®. (grifos do autor)

Entretanto, como anteriormente visto, a responsabilidade médica tem natureza

subjetiva. Assim sendo, a primeira vista poderia parecer que ha contradicdo entre o

afirmado no item 2.2.3 do presente capitulo e o artigo 14, caput, do Codigo de Defesa do

Consumidor.

Tal idéia ¢ reforcada pelo §3° do mesmo artigo, segundo o qual: “O fornecedor de

servigos sO ndo sera responsabilizado quando provar: I - que, tendo prestado o servigo, o

defeito inexiste; II - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro

9 126

124 BRASIL. Codigo de Prote¢do ao Consumidor. Lei. n® 8.078, de 11 set. 1990. Didrio Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 12 de set. 1990.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18078.htm>. Acesso em 14 de nov. 2008.

12 Op. cit. p. 17.

126 BRASIL. Cédigo de Protegdo ao Consumidor. Lei. n° 8.078, de 11 set. 1990. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 12 de set. 1990.
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Vé-se que ambos os dispositivos citados consagram a responsabilidade objetiva ao
prestador de servigos, o que deveria abranger também o médico e os demais profissionais

liberais.

Contudo, afastando tal ilagcdo, prevé o §4° também do artigo 14 da lei suso
mencionada que: “A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada

mediante a verificagdo de culpa™?’.

Assim, o entendimento de que a responsabilidade civil médica tem natureza
subjetiva permaneceu inalterado, havendo a manuten¢do da norma disciplinada no Codigo
Civil, apesar da relacdo entre o profissional liberal/médico e o consumidor/paciente, ser

uma nitida relacao de consumo.

“Essa excecao a lei se justifica plenamente, dada a natureza dos servigos por eles

prestados, em que predomina, como obrigagdo de meios, a margem da incerteza sobre o

erro ou defeito eventual dos servigos™'?,

Ocorre pelo fato de que a relagdo entre o profissional liberal e seu cliente, ¢
revestida de uma confiabilidade e pessoalidade, onde ha uma negociacao entre as partes
contratantes, diferente, portanto, do que ocorre nos contratos de massa, também chamados
de contratos de adesdo, onde o consumidor ndo tem a oportunidade de discutir as clausulas

elencadas, sendo mais um num universo de milhares.

Sobre a recusa, por parte da doutrina, em enquadrar os estabelecimentos
hospitalares no artigo 14, caput, do CDC, o oxigenado Cavaliere, opondo-se a tal corrente,

asscvera:

Nao vemos a menor incompatibilidade entre a responsabilidade dos
estabelecimentos hospitalares e a responsabilidade objetiva estabelecida
no Cdédigo de Defesa do Consumidor, mesmo em face dos enormes riscos
de certos tipos de cirurgias e tratamentos, tendo em vista que o hospital s6
respondera quando o evento decorrer de defeito do servico. Lembre-se
que mesmo na responsabilidade objetiva ¢ indispensavel o nexo de
causalidade entre a conduta e o resultado. Destarte, ainda que tenha
havido insucesso na cirurgia ou no tratamento, mas se nio for possivel
apontar defeito no servico prestado, ndo havera que se falar em
responsabilidade do hospital'*.

Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18078.htm>. Acesso em 14 de nov. 2008.
127 Loc.cit.

' DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 547.

129 Op. cit. p. 374.
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2.2.3.3 A inversdo do onus da prova

A inversdao do Onus probatério foi sem duvida um grande avango em termos
juridicos, trazido pela lei consumerista. A citada Lei trata da matéria em seu art. 6°, inciso

VIII, onde dispde:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

[.]

VIII — a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
onus 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 experiéncia'®.

A solucao ¢ inovadora, alterando profundamente a regra geral contida no Codigo
de Processo Civil, em seu art. 333, inciso I e II, segundo o qual o 6nus da prova incumbe ao
autor [Actori incumbit onus probandi|, quanto aos fatos constitutivos de seu direito e ao

réu, quanto a existéncia de fato, impeditivo, modificativo e extintivo do direito do autor.

Assim, o Juiz mediante o requerimento da parte ou de oficio, se verificado um dos
pressupostos autorizadores da inversdo, quais sejam, a verossimilhanca das alegagdes
[mediante juizo de probabilidade] ou a hipossuficiéncia [econOmica e ou técnica] do

consumidor, podera, com base no artigo de lei acima citado, inverter o 6nus da prova.

Controverso na doutrina € a questdo acerca da inversdo do Onus probatorio na
responsabilidade civil médica, sob o prisma da aplicacio do Codigo de Defesa do
Consumidor, posto que no contrato de prestagdo de servico médico, claramente, se
percebem as figuras do consumidor [paciente] e do fornecedor/prestador de servigo

[médico].

139 BRASIL. Cddigo de Protegdo ao Consumidor. Lei. n® 8.078, de 11 set. 1990. Diario Oficial [da]
Repiblica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 12 de set. 1990.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18078.htm>. Acesso em 14 de nov. 2008.
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O Codigo de Defesa do Consumidor, apesar de suas grandes inovagdes, em nada
inovou no tocante a responsabilidade dos profissionais liberais, que no caso se incluem os
médicos, ou seja, a responsabilidade continua sendo a regulada pelo Codigo Civil, de forma

subjetiva.

Assim, entendem alguns, que ndo seria cabivel a inversao do 6nus probatdrio, pois
o proprio Codigo de Defesa do Consumidor excepciona os casos dos profissionais liberais,
impondo que a responsabilidade dos mesmos serd apurada mediante a verificagdo de culpa,

de forma subjetiva.

Corroborando esse entendimento, € o voto vencido da lavra do entdo Ministro do

STJ Carlos Alberto Menezes Direito, onde o0 mesmo sustenta que:

No presente caso, invocado que foi o Codigo do Consumidor, o
magistrado, o que foi mantido pela Corte estadual, determinou a
realizacdo de pericia e afastou a inversdo do 6nus. E o fez, a meu juizo e
com todo o maior respeito aos que entendem em sentido contrario,
corretamente, sendo impossivel, no sistema do Coédigo, presente a
responsabilidade de um profissional liberal, autorizar-se a inversdo do
onus e negar-se a pericia .

Por sua vez, o sempre festejado Cavalieri, inicialmente, observa a dificuldade da

producdo de prova no caso em tela:

A prova de culpa, imprescindivel, pelo que ficou exposto, ndo é facil de
ser produzida. Em primeiro lugar porque os Tribunais ndo severos na
exigéncia da prova. S6 demonstrando-se erro grosseiro no diagndstico, na
medicacdo ministrada, no tratamento desenvolvido, ou, ainda,
injustificavel omissdo na assisténcia e nos cuidados indispensaveis ao
doente, tem-se admitido a responsabilizagdo do médico. Em segundo
lugar porque a matéria € essencialmente técnica, exigindo prova pericial,
eis que o juiz ndo tem conhecimento cientifico para langar-se em
apreciacdes técnicas sobre questdoes médicas. E, nesse campo,
lamentavelmente, ainda funciona o esprit de corps, a conspirag¢do do
siléncio, a solidariedade profissional, de sorte que o perito, por mais
elevado que seja o seu conceito, nao raro, tende a isentar o colega pelo ato
incriminado'*?. (grifos do autor)

Para finalmente arrematar:

Nao se olvide que o médico ¢ prestador de servico pelo que, ndo obstante
subjetiva a sua responsabilidade, esta sujeito a disciplina do Coédigo do

BIUDIREITO, Carlos Alberto Menezes. Recurso especial n° 81.101. 1999. DJU em 31.05.1999
2 CAVALIERI Filho. Op. cit. p. 361.
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Consumidor. Pode conseqiientemente o juiz, em face da complexidade
técnica da prova da culpa, inverter o O6nus dessa prova em favor do
consumidor, conforme autoriza o art. 6°, VIII, do Cédigo de Defesa do
Consumidor. A hipossuficiéncia de que ali fala o Cédigo ndo é apenas
econdmica, mas também técnica, de sorte que, se o consumidor ndo tiver
condigdes econdmicas ou técnicas para produzir a prova dos fatos
constitutivos de seu direito, podera o juiz inverter o 6nus da prova a seu
favor, como observa oportunamente o insigne Nélson Nery Jr. (‘Principios
gerais do Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor’, Direito do
Consumidor 3/5, setembro-dezembro/92)'%3.

Com entendimento andlogo, Enio Zuliani infere:

33 Ibid. p. 366.

A inversdo visa contornar as dificuldades da vitima, com o dever de
provar a culpa do médico, uma tarefa, na maior parte das vezes, dificil ou
impossivel de ser cumprida. Essa dificuldade decorre ou de fatores
econdmicos [falta de patrimonio para financiar a pericia médica] ou da
complexidade do fato a ser investigado. [...]A efetividade de um processo
civil, aberto para realizar justica, termina frustrada, por esses obstaculos, e
a inversdo do Onus da prova representa uma saida para essa crise de
justica concreta que compromete a fungao basica da prestagao de servicos
judiciarios.

A técnica da inversdo da carga probatoria transfere ao médico o 6nus de
confirmar que o resultado [realmente danoso, um fato que se tem como
notdrio — artigo 334, I, do CPC, para o processo civil], ocorreu devido as
circunstancias previstas ou imprevistas do tratamento médico aplicado ao
caso clinico da paciente e ndo por culpa verificada no desempenho do
servico. [...]

A inversdao do Onus da prova, em casos de ruptura completa ou total
destruicdo da base do negocio [contrato de prestacdo de servicos],
justifica-se pela influéncia do resultado oposto do acordo de vontades. No
caso de uma paciente apresentar-se tetraplégica, como na hipotese
examinada pela Terceira Camara de Direito Privado (Agin. 099.305.4/6,
Desembargador Enio Santarelli Zuliani, in Boletim AASP 2106, p. 980-j e
RF 348/317), ou em outras situagdes proximas da indigéncia completa,
pelo fim do contrato de meios, passa a ser juridicamente possivel
esquecer-se de que existiu um contrato de meios [ja destruido ou sem
chances de sobrevida] e encarar a questdo do proveito da acdo de
responsabilidade civil pelo sentido democratico da jurisdigdo. As partes,
ex-contratantes, ndo estdo mais na mesma posi¢do para um embate justo
ou leal no Judiciario. O fim do contrato trouxe uma despropor¢do que
desequilibra o sentido da relagdo processual e isso faz com que o médico,
invulneravel até entdo, continue desfrutando de um poder contratual que

ndo mais se justifica'*.

134 ZULIANI, Enio Santarelli. COAD. Sele¢des Juridicas. Inversdo do 6nus da prova na agdo de
responsabilidade civil fundada em erro médico. Publicado em dezembro de 2003. p. 17 apud DIAS, José de

Aguiar. Op. p.336.
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Para Aguiar Dias:

Do fato de ser o contrato de tratamento médico uma obrigacdo de meio e
ndo de resultado, decorre, como vimos, que ao prejudicado incumbe a
prova de que o profissional agiu com culpa. Na apuragdo dessa
responsabilidade ha que atender a estas normas:

a) a prova pode ser feita por testemunhas, quando ndo haja questdo técnica
a elucidar; caso contrario, sera incivil admiti-la, dada a ignorancia da
testemunha leiga com relacdo aos assuntos médicos. Por outro lado, sendo
a pericia o caminho naturalmente indicado ao julgador, € necessario que
se encare esse meio de prova prudentemente, atenta a possibilidade de
opinar o perito, por espirito de classe, favoravelmente ao colega em falta;
e

b) ¢ indispensavel estabelecer a relacdo de causa e efeito entre o dano ¢ a

falta do médico, que acarreta responsabilidade ainda quando o nexo de

causalidade seja mediato'*’.

Ocorre que na obra de Aguiar Dias [Da responsabilidade civil, XI edi¢do revista,

atualizada e aumentada por Rui Berford Dias] houve por bem alterar o entendimento sobre

a inversdo do onus probandi em responsabilidade médica em razdo do articulista suso

mencionado, conforme a transcrigdo a seguir:

135 Op. cit. p. 334.

Nota do atualizador — Entendiamos que a ligdo de Sérgio Cavalieri e de
outros notaveis autores que opinaram nesse sentido ndo poderia se aceita,
porquanto nos parecia encerrar verdadeira contradicdo em termos: ou a
responsabilidade do médico era subjetiva e com culpa comprovada, e,
nesse caso, o art. 14, § 4° deveria ter sua eficacia plena respeitada, como
verdadeira excegdo a garantia genérica estabelecida no CDC em
beneficio do consumidor, ou esse artigo ndo era na verdade uma excecao,
ja que a solugdo da inversdo do 6nus da prova transformava aquela
responsabilidade subjetiva, e com culpa provada, num caso de culpa
presumida onde o legislador ndo a tinha expressamente previsto. Além
disso, a hipossuficiéncia, econdmica ou técnica, do consumidor bem
poderia ser resolvida pela garantia de que lhe seria facultada a produgio
de prova pericial sem nenhum Onus para ele. O que ndo nos parecia
adequado era transferir ao médico o 6nus da prova, que no seu caso
assumia a natureza de prova negativa. Se, como dizem a doutrina ¢ a
jurisprudéncia em sua quase unanimidade, ndo cabe aos tribunais
examinar se o médico afastou-se das regras de sua profissao, mas indagar
se da parte do médico houve imprudéncia, negligéncia ou impericia,
notoria e manifesta, consistente em erro grosseiro capaz de comprometer a
reputacdo de qualquer profissdo,a solugdo deveria ser, ainda, a pericia, a
que ambos os lados, médico e paciente/consumidor, teriam acesso, sendo
desnecessaria — e injusta — a inversdao do Oonus da prova. O texto do
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eminente desembargador Enio Zuliani, acima transcrito, nos fez mudar de

posi¢do'®.

Deste modo, a responsabilidade médica tem cardter subjetivo, ou seja, sera
atribuida mediante a verificagdo de culpa; e diante da obrigagdo de meio assumida pelo
médico, cabe a vitima [regra geral] provar que o mesmo agiu de forma imprudente,

negligente ou imperita.

Contudo, o entendimento majoritario ¢ o de que a inversdo do 6nus da prova ¢
cabivel também quando se trata da responsabilidade subjetiva, pois 0 Codigo de Defesa do
Consumidor ndo faz qualquer distingao entre os tipos de responsabilidade ao dispor sobre a

matéria.
Sobre o entendimento, vale citar o entendimento de Venosa:

Essa inversdo do Onus probatorio independe da posicdo do consumidor,
quer no pdlo ativo, que no polo passivo da lide consumerista. Na esfera da
responsabilidade médica, a inversdo do Onus mais se justifica, porque
mais dificil para o destinatario final do servico médico a prova do defeito
em seu fornecimento.

[...] Como ressaltado, embora o Codigo de Defesa do Consumidor
estabelega a responsabilidade subjetiva dos profissionais liberais, tais
como médicos, engenheiros, advogados, administradores, consultores,
economistas, a eles serdo empregados sem duvida os demais principios da
lei do consumidor®”: “ndo se excepciona a aplicagdo dos demais
principios do Codigo em relagdo a esta categoria, como por exemplo a

inversdo do énus da prova, a protecio contratual etc”',

Nesse sentido ¢ o aresto extraido da recente jurisprudéncia do Egrégio TJRJ:

2008.002.32159 - AGRAVO DE INSTRUMENTO —
DES. CARLOS SANTOS DE OLIVEIRA - Julgamento: 28/10/2008 -
NONA CAMARA CIVEL

AGRAVO INTERNO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO
INDENIZATORIA. FALHA NA PRESTACAO DE SERVICO
MEDICO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO NOSOCOMIO.
HIPOSSUFICIENCIA TECNICA DA AGRAVADA. INVERSAO DO
ONUS DA PROVA. PROVA PERICIAL QUE DEVE SER CUSTEADA

6 Ibid. nota n°® 484. p. 335.

57 VENOSA. Op. cit. p. 151.

1% ALVIM, Arruda et al. Codigo de defesa do consumidor comentado. 2ed. Sdo Paulo: RT, 1995, p.139
apud VENOSA. Loc. cit.
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PELA RE, NA MEDIDA EM QUE APENAS ESTA A REQUEREU.
ART. 33 DO CPC. - A demanda indenizatoria foi dirigida contra o
hospital que prestou o servigo, que responde objetivamente com base na
teoria do risco do empreendimento, bem como em razdo do disposto no
artigos 932, III e 933 do Codigo Civil, que estabelecem que os
empregadores  respondem  pelos atos de seus  prepostos,
independentemente de culpa.- Correta a inversio do 6nus da prova,
visto que caracterizada estd a hipossuficiéncia técnica da parte
autora, que se encontra em situacao de inferioridade em relacao a ré,
por ser pessoa que nao dispée de conhecimentos técnicos
especializados no Ambito da ciéncia médica, a que se relaciona a causa
de pedir. Por outro lado, a ré é empresa que atua prestando servicos
médicos e hospitalares e tem em seu poder toda a documentacgao
relativa a doenca apresentada pela autora e aos procedimentos
médicos adotados com vistas ao restabelecimento de sua saude.- Agiu
com acerto o Magistrado singular ao impor a agravante a responsabilidade
pelo pagamento da pericia médica, na medida em que apenas a ré
requereu a realizagdo de prova pericial, Consoante o art. 33 do CPC, a
remuneracao do perito serd recolhida pela parte que houver requerido a
realizacgio do  exame. = MANUTENCAO DA  DECISAO
MONOCRATICA. DESPROVIMENTO DO AGRAVO INTERNO.

(Agravo de Instrumento n® 2008.002.32159 — 9° Camara Civel — DES.
CARLOS SANTOS DE OLIVEIRA - D.O. 04.11.2008).

2.2.4 O contrato médico e a clausula de ndo-indenizar

Primordialmente, a clausula de nao indenizar consiste numa “transacao sobre os
riscos nos casos em que ndo ha expressa vedagdo legal. A parte a quem normalmente

caberia assumir o risco contratual transfere-o a parte a quem o risco nio prejudicaria™'?.

Também denominada por alguns autores de cldusula exonerativa de
responsabilidade ou, ainda, clausula de irresponsabilidade. Entretanto, para o insigne
mestre Cavalieri:

A clausula n3o exime da responsabilidade, ndo afasta o dever de

indenizar, nem elide a obrigacdo; afasta, apenas, a indenizacdo, a
reparagao do dano [...]

%9 DIAS, José de Aguiar. Clausula de nio-indenizar. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 216 apud
CAVALIERI Filho. Op. cit. p. 505.
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Pois bem, a clausula em exame nao suprime o dever primario (obrigagao),
nem o dever secundario (responsabilidade) conseqiiente a violagdo do
primeiro. Se assim ndo fosse, nem seria possivel falar em
responsabilidade. Ela apenas afasta a indenizacdo, a reparagdo, o
ressarcimento do dano, ou, em outras palavras, as normais conseqiiéncias
da inexecucdo de uma obrigacdo. Dai entendermos que a melhor
denominagdo é aquela consagrada pelo insigne Aguiar Dias, em sua
notavel monografia sobre o tema: clausula de ndo indenizar, e nao
clausula de irresponsabilidade, ou, ainda, exonerativa de responsabilidade
(Clausula de ndo indenizar, 4° Ed., Forense, p. 38)'*. (grifos do autor)

Cumpre esclarecer a distingdo entre causa de irresponsabilidade e clausula de ndo
indenizar. Esta afasta apenas a indenizacdo, enquanto aquela exclui a responsabilidade, que
independe da vontade das partes; somente a lei pode excepcionar a responsabilidade do

agente em determinadas situagdes'*'.

José de Aguiar Dias, discorrendo sobre o tema, afirma que:

A clausula ou convencdo de irresponsabilidade consiste na estipulagao
prévia por declaracdo unilateral, ou ndo, pela qual a parte que viria a
obrigar-se civilmente perante outra afasta, de acordo com esta, a aplicacdo
da lei comum ao seu caso. Visa anular, modificar ou restringir as
conseqiiéncias normais de um fato da responsabilidade do beneficiario da
estipulagao.

Nao se admite, em principio, clausula de exoneragdo de responsabilidade
em matéria delitual. Seu campo de atuagdo ¢ o da responsabilidade
contratual e nele mesmo sofre restrigdes.'** (grifo nosso)

Para o ilustre Cavalieri, todavia:

Uma vez assentado que a clausula de nao indenizar ¢ uma estipulacdo ou
ajuste de uma avenga, uma clausula acessoria de um contrato destinada a
afastar as normais conseqiiéncias da inexecucdo, torna-se intuitivo que o
seu campo de incidéncia esta limitado & responsabilidade contratual. A
cladusula ¢ inadmissivel na responsabilidade extracontratual porque, ali, as
partes nada contratam. Ademais, os principios da responsabilidade
delitual s3o de ordem publica, [...] ndo podendo ser afastados por
disposigdo das partes.

10 Op. cit. p. 497-498.

! Loc. cit.

2 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11° ed. revista, atualizada de acordo com o Cddigo
Civil de 2002, e aumentada por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 906.

57



58

[...]Com efeito,ndo estd nas maos dos contratantes convencionar que a

imprudéncia ndo ¢ imprudéncia, que a impericia ndo e impericia, ou que a
negligéncia ndo ¢ negligéncia

143

Nos dias de hoje, tem-se tornado freqliente em alguns tratamentos médicos,

sobretudo nas intervengdes cirurgicas, a inclusdo de cldusula de ndo-indenizar ou de

irresponsabilidade '*. E avenca prévia com escopo de afastar a indenizac¢do por eventuais

danos que possam a vir ocorrer ao paciente ao longo do tratamento médico; se houver a

inexecug¢do do contrato ou a execugdo indevida, ao esculdpio lhe serd garantido abster-se de

reparar o dano.

No ambito penal, segundo Miguel Kfouri Neto tais cldusulas nao t€m nenhuma

validade, pois “o jus puniendi do Estado ¢ exercido haja ou ndo interesse do particular

99145

Adiante, o mesmo autor levanta a seguinte indagacao:

seria valido que o médico e paciente estabelecessem pacto e que este,
antes de iniciado o tratamento, renunciasse a exercitar qualquer agdo de
responsabilidade? A mesma indagagdo surgiria (...) quando se pretendesse
apenas limitar o alcance de possivel indenizagdo'*.

Respondendo a indagagdo, Kfouri Neto trouxe a baila a licdo de José de Aguiar

Dias, em sua notavel obra especifica sobre o assunto, onde o mesmo afirma que:

o médico, em certo grau, ja goza de uma clausula tacita de
irresponsabilidade, na propor¢do da margem de erro tolerada pela
imperfei¢do da ciéncia médica. Portanto, onde se poderia convenciona-la,
ela ja existe — e fora dai se verifica absoluta impossibilidade, pelo respeito

devido ao ser humano'¥.

Para Aguiar Dias:

3 Op. cit. p. 500.

O direito que a lei confere tdo-somente em contemplacdo do interesse
privado pode ser afastado pela convengao de irresponsabilidade. Isso ndo
pode acontecer, entretanto, com as normas que visam a protecao da ordem
publica e dos bons costumes, porque as convengdes particulares nao as

podem deixar sem efeito'*,

14 KFOURI NETO. Op. cit. p. 100.

45 Loc. cit.
16 T oc. cit.

T DIAS, José de Aguiar. Clausula de ndo-indenizar. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 237 apud

KFOURI Neto. Loc. cit.

48 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11° ed. revista, atualizada de acordo com o Codigo
Civil de 2002, e aumentada por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 906.
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O direito patrio ndo simpatiza com a clausula de ndo indenizar'®. Tem sido
admitido no Brasil e em outros paises de forma mitigada, com base no principio da

autonomia da vontade e na liberdade de contratar'*°.

Embora admissivel a clausula de ndo indenizar, ¢ considerada ilicita quando: a)
visa afastar norma de ordem publica ou os bons costumes; b) exonera de responsabilidade
pelo dolo ou culpa grave; c) afasta qualquer dos elementos essenciais do contrato; e d)

limitada por imposigao legal.

Insta esclarecer, que diante da otica da relacdo de consumo, sob a égide do Codigo
de Defesa do Consumidor, limitou-se ainda mais o campo de incidéncia da clausula de ndo

indenizar, afastando-a das relagdes de consumo'', in verbis:

Art. 24 - A garantia legal de adequacao do produto ou servico independe
de termo expresso, vedada a exoneracdo contratual do fornecedor.

Art. 25 - E vedada a estipulagdo contratual de clausula que impossibilite,
exonere ou atenue a obrigacdo de indenizar prevista nesta e nas secgoes
anteriores.

[.]

Art. 51 - Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servicos que:

I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do
fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos ou
impliquem rentncia ou disposig¢do de direitos [...]"%.

No que tange ao contrato médico, resta claro que a referida clausula ndo possui
qualquer validade, ainda mais se levado em consideragao os preceitos de ordem publica que
estdo presentes na relagdo entre o médico e paciente. Com efeito, sendo dever do médico
zelar pela satde e integridade fisica de seus pacientes e tendo em vista que o direito a
incolumidade ¢ irrenunciavel, ndo ha que se cogitar acerca da validade das cldusulas de

nao-indenizar, pois contrarias as normas aplicadas a espécie.

9 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 907; e CAVALIERI Filho. Op. cit. p. 505.

130 CAVALIERI Filho. Op. cit. p. 499.

51 bid. p. 505.

132 BRASIL. Cddigo de Protegdo ao Consumidor. Lei. n® 8.078, de 11 set. 1990. Diario Oficial [da]
Repiblica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 12 de set. 1990.

Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18078.htm>. Acesso em 14 de nov. 2008.
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2.2.5 Obrigacdes implicitas no contrato médico

H4é obrigagdes impostas aos médicos implicitas no contrato médico, quais sejam:
a) conselhos; b) cuidados; ¢) obtengao de consentimento; d) abstencdo de abuso ou desvio

de poder; € e) dever de sigilo'>’.

Para Savatier, citado por Aguiar Dias, “essas obrigacdes sdo também formuladas

em sentido negativo, considerando-se como faltas graves™'**.

2.2.5.1 Dever de conselho

Responde o médico por infragdo do dever de conselho quando omite ao paciente
ou a pessoa que dele cuida acerca das precaucdes essenciais requeridas pelo seu estagio.
Quanto maior o risco da intervencdo, tanto mais necessaria sera a adverténcia do

profissional '*°,

Deve o esculapio esclarecer quais sdo as vantagens e desvantagens da intervencao,
os riscos de uma internagdo, as técnicas adotadas para o procedimento, o periodo
recomendado para realiza-la, deve, outrossim, informar, os cuidados com o pré-operatorio e

0 poOs-operatorio, os custos do tratamento, tudo em linguagem clara que o paciente entenda.

O dever que o médico possui, de informar ao paciente ou aos seus familiares todos

os passos do tratamento, esta inserido no art. 59 do Codigo de Etica Médica, que dispde que

13 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 337
154 Op. cit. t. 2, n° 780, p. 397 apud Loc. cit.
155 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 337
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¢ vedado ao médico “deixar de informar ao paciente o diagnostico, o prognostico, os riscos
e objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacdo direta a0 mesmo possa provocar-

lhe dano, devendo, nesse caso, a comunicag¢io ser feita ao seu responsavel legal”'>°.

Territorio litigioso na doutrina ¢ que: se ao médico lhe ¢ imposto nada ocultar ao
paciente, quanto aos riscos do tratamento ou da intervengdo, por outro lado, o profissional
deve sopesar o estado psiquico do cliente; ademais, por vezes, nem ¢ possivel em razao do

desconhecimento técnico do paciente, ministrar-lhe tais instrugdes '’.
Savatier indica a melhor soluc¢ao:

O médico ndo deve jamais tratar o doente sendo como um ser humano
com um principio de razdo e liberdade. A auséncia de pormenores
técnicos ndo impede mostre sumariamente os riscos do tratamento
aconselhado; a necessidade de salvaguardar o moral ndo deve ser
superestimada em relagdo ao direito de saber para onde o conduzem. Em
todo o caso, se consideracdes de ordem moral impedem de o instruir
cabalmente, o médico deve a verdade completa aos membros da familia
com autoridade sobre o doente ",

2.2.5.2 Dever de cuidado

Configura-se abandono e, conseqiientemente, infragdo do médico, a falta ao dever
de cuidar do profissional que desatende um chamado do paciente ou negligencia as visitas,

mesmo diante da necessidade ditada pela moléstia ou quando acordado entre as partes'”’.

Nao ha abandono quando o esculdpio se faz substituir por outro expert, em razao
de excesso de trabalho profissional. Entretanto, havera abandono, se na substituicdo o

médico assistente procede com negligéncia, enviando ao paciente que necessita de médico

156 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de Etica Médica. Resolugdo n°® 1.246, de 8 de jan. 1988.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 26 de jan. de 1988.
Disponivel em < http://www.cremesp.org.br/library/modulos/legislacao/versao_impressao.php?id=2940>.
Acesso em 18.11.2008.

7 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p 337.

%8 Op. cit. t. 3, n° 782, p. 398 apud DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 337-338.

1% DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p 338.
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gabaritado o profissional bisonho, de pouca pratica ou reconhecido como menos habil. O

160

médico assistente responde sempre pela ma escolha ™.

Tratando-se de primeiro chamado de doente ndo paciente [quando nao for seu

cliente habitual], o médico que se faz substituir por outro colega que julga capaz de atender

ao cliente, somente indica um profissional, ndo ensejando, via de regra, responsabilidade.

Exceto quando se tratar de erro grosseiro''.

Para o insigne Aguiar Dias:

Adiante:

E iniludivel a responsabilidade contratual do médico, quando o doente
capaz de, por seu estado mdrbido, causar dano a si mesmo, venha a sofré-

lo em virtude de infragdo ao dever de vigilancia, por parte daquele'®.

O médico pode, sem nenhuma duavida, recusar seus servigos, ndo ao
cliente, mas ao doente que o manda chamar. A questdo entra, neste ponto,
no campo da ética profissional, que indica em que situagdes € possivel a
recusa. Mas, ainda com infragdo da moral profissional, a recusa ndo
acarretara responsabilidade sendo quando definidamente maliciosa, ou
seja, quando injusta e aberrante dos deveres de humanidade, questdo de
fato a ser apreciada pelo juiz '

2.2.5.3 Obtencao do consentimento

Segundo o mestre Aguiar Dias, o consentimento prévio do doente serd sempre

necessario quando: “a) nas operagdes cirurgicas; b) na anestesia; ¢) na inoculagao de virus

ou sérum; d) no tratamento ou na investigacao por meio de eletricidade ou radiologia; e) de

modo geral, em tudo quanto possa oferecer perigo real mais ou menos certo

10T oc. cit.
9 Thid. p 339.
162 Loc. cit.
16 Loc. cit.
164 [bid. p 341.

99164
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De seu turno, ndo serd exigido em alguns casos, quando importaria em verdadeiro
abandono, diante da impossibilidade de manifestacdo da vontade livre do paciente. Por
exemplo:

a) quando se trata de alienado ou de menor: o consentimento nao pode ser
obtido deles, mas sim das pessoas sob cuja guarda estejam; b) quando a
operagdo ou tratamento se imponha como decis@o de emergéncia, em face
do estado de necessidade ou de situacdo de perigo; se é possivel obter o
consentimento dos parentes da pessoa em iminente perigo de vida, ¢ claro
que o médico ndo agira sem o haver obtido; ¢) quando em face do
proposito suicida do paciente: o médico ndo poderia, decerto, ater-se a
consideragdo da vontade de quem manifesta claramente ndo a possuir,

intentando um gesto que se considera como revelador de perturbagdo
mental'®,

O sempre citado Cavalieri, por sua vez:
A falta de informacgdo pode levar o médico ou hospital a ter que

responder pelo risco inerente, ndo por ter havido defeito do servigo,

mas pela auséncia de informagdo devida, pela omissdo em informar

ao paciente os riscos reais do tratamento'®.

Ao submeter o paciente a um tratamento arriscado ou a uma operagdo, deve o

médico obter a aquiescéncia livre e clara daquele'®’

, apOs a exposi¢do dos riscos, perigos e
consequéncias do procedimento. Trata-se de direito a informagdo do paciente e dever do

médico — art. 6°, III, do CDC e art. 15 do Cédigo Civil.

Embora o médico nao responda pelo risco inerente a atividade exercida, podera,
eventualmente, responder se deixar de informar ao paciente acerca das conseqiiéncias
possiveis do tratamento ou intervencdo a que sera submetido. Somente o consentimento
informado pode afastar a responsabilidade médica pelos riscos inerentes a sua atividade.

Cabera ao profissional o dnus da prova quanto ao cumprimento do dever de informar'®®.

Mesma sorte ¢ aplicavel a cirurgia estética. Se ao paciente somente lhe ¢
informado sobre os resultados positivos, sem, contudo, se advertido dos possiveis efeitos
negativos, eis ai descumprimento do dever de informar, que encerra a responsabilidade

médica'®.

1 Ibid, p 341 e 342.

166 Op. cit. p. 367

7 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p 340.
1 CAVALIERI Filho. Op. cit. p. 368.
1% Loc. cit.
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Assim como o médico possui deveres perante seu paciente, este também possui

deveres perante o médico.

O paciente quando procura um profissional a fim de se submeter a um tratamento
clinico ou cirtrgico, tem por obrigacdo responder aos questionamentos feitos pelo médico

[informagdes necessarias para um correto diagnodstico].

Essa fase inicial em qualquer tratamento ¢ de suma importancia, pois a minima
omissao ou inverdade dita pelo paciente pode causar problemas futuros, que poderiam ter

sido evitados, se as informagdes prestadas correspondessem a verdade absoluta.

Outro dever inerente ao paciente ¢ a de seguir as recomendagdes prescritas. O
médico nao sera responsabilizado pelo insucesso de um tratamento ou cirurgia, em razao do

cliente nao ter seguido suas recomendagdes.

2.2.5.4 Abstengdo de abuso ou desvio de poder

E defeso ao médico tentar experiéncias médicas sobre o corpo humano, exceto sob

a necessidade de enfrentar o mal que ameaga perigosamente o paciente'™

. “A experiéncia
leviana, que transforme o doente em cobaia ndo pode ser tolerada, o que nao importa,
todavia, em entravar a liberdade do profissional que ouse tentar novos métodos

cientificos™!"".

Incorre em responsabilidade o médico quando ndo requisita a presenca de
especialista [a pedido do doente ou da familia]. O mesmo acontece quando o médico
assistente se recusa a adotar indica¢des do especialista convocado a participar da assisténcia
[salvo se fundado em bons motivos e permitido pelo enfermo ou sua familia, seguir ou

desprezar o parecer do especialista]. Nao hd culpa no simples fato do médico ndo ter

' DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p 343.
"' LUTZ, Gualter. Erros e acidentes em odontologia. p. 20 apud DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p 343.
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consultado especialista, se a familia e ou o doente ndo solicitou [exceto quando a moléstia

claramente indique tal necessidade]'’.

2.2.5.5 Dever de sigilo

O Codigo de Etica Médica, em seu capitulo IX, art. 102, estabelece:

E vedado ao médico:

Art. 102 - Revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do

exercicio de sua profissdo, salvo por justa causa, dever legal ou

autorizagio expressa do paciente'”.

A Constituicdo Federal, no art. 5°, XIV, protege o sigilo profissional, in verbis: “¢

assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional”'™.

Para Kfouri Neto: “Mesmo que se extinga a relacdo médico-paciente, perdurard o

dever de sigilo. [...] O segredo médico ¢ um dever profissional. O fundamento do segredo ¢

deontologico™ ™.

Sobre o assunto, assim se posiciona Cavalieri:

[...] o médico tem o dever ético e legal de guardar segredo sobre
fatos de que se tenha tomado conhecimento no exercicio de sua
atividade profissional (Lei n° 3.269/1957 [sic], Codigo de Etica
Médica, art. 34; e Codigo Penal, art. 154). A violagdo desse
segredo, quando ndo acarreta também danos materiais, ofende o

direito & intimidade, um dos sagrados direitos da personalidade'”.

Adiante, expde sobre as excecoes a regra geral:

"2 SAVATIER. Op. cit. t. 2. n° 788. p. 406 apud DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p 343 e 344.

13 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de Etica Médica. Resolugio n°® 1.246, de 8 de jan. 1988.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 26 de jan. de 1988.
Disponivel em < http://www.cremesp.org.br/library/modulos/legislacao/versao_impressao.php?id=2940>.
Acesso em 18.11.2008.

17 BRASIL. Constitui¢io da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial [da] Reptiblica
Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 5 de out. 1988.

Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em 18
de nov. 2008.

175 KFOURI Neto. Op. cit. p. 192 e 194.

176 Op. cit. p. 366.
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Nao se trata, ¢ verdade, de sigilo absoluto, porquanto em situacdes
especiais pode o médico ser levado a quebra-lo, mormente quando estiver
em jogo outro interesse relevante — salvar a vida do proprio paciente ou de
outra pessoa a ele ligada; notificar a doenga infecto-contagiosa; apurar o
fato delituoso; realizagdo de pericias médico-legais e outras requisicdes da
justica. Mesmo nesses casos a revelacdo deve circunscrever-se ao limite
do estritamente necessario'”’.

Deste modo, toda informagdo obtida do paciente ou apurada no exercicio da

atividade médica, deve ser mantida na esfera da relagdo médico-paciente, do contrario,

incorrera o profissional em violagdo do sigilo profissional, indispensavel a vida em

sociedade e passivel de reparagao.

2.2.6 A analise do erro médico

A Culpa e o erro profissional ndo tém a mesma acepg¢ao. Para o mestre Cavalieri:

Ha erro profissional quando a conduta médica € correta, mas a técnica
empregada € incorreta; ha impericia quando a técnica € correta, mas a
conduta técnica € incorreta. A culpa médica supde uma falta de diligéncia
ou de prudéncia em relagdo ao que era esperavel de um bom profissional
escolhido como padrdo; o erro € a falha do homem normal, conseqiiéncia
inelutavel da falibilidade humana. E,embora nido se possa falar em um
direito ao erro, sera este escusavel quando invencivel a mediana cultura
médica, tendo em vista circunstancias do caso concreto'”®. (grifo do autor)

Sob a inspiragdo de Soudart [Traité de la responsabilité, v.2, p. 276], Carvalho

Santos enfatiza que ndo considera erro profissional o resultado da imprecisdo, incerteza ou

imperfei¢cdo da arte, advertindo:

77 Loc. cit.
8 Ibid. p. 362.

os Tribunais ndo tém o direito de examinar, [...] se o0 médico afastou-se
das regras de sua profissdo, abordando a questdo de ordem cientifica, de
apreciagdo e de pratica médica, ndo lhes sendo licito, tampouco, decidir
coisa alguma sobre a oportunidade de uma interveng@o cirtirgica, sobre o
método preferivel a empregar, ou sobre o melhor tratamento a seguir. As
questdes puramente técnicas escapam a sua competéncia e devem se
limitar a indagar-se, da parte do médico, se houve imprudéncia,
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negligéncia ou impericia, notoria e manifesta, consistente em erro
grosseiro capaz de comprometer a reputagio de qualquer profissdo'”

Entretanto, sobre o pensamento acima mencionado, Aguiar Dias afirma:

[...] parece-nos, data venia, excessiva a afirmagdo, baseada em Soudart,
de que ao juiz ndo ¢ licito entrar na apuracdo dos meios empregados pelo
médico no tratamento. Sem duvida que ndo o pode fazer baseado apenas
em seu conhecimento, que se presume ndo ser especializado no plano da
medicina. Mas pode bem entrar nessa apreciagdo, se encontra em li¢des de
especialistas a base firme para decidir'®. (grifo do autor)

De seu turno, o venerando mestre Nélson Hungria ensina:

Na Idade Média, penas severas eram aplicadas aos médicos que
ocasionavam eventos letais. E nfo raras vezes imputava-se como culpa o
que era apenas atestado de precariedade da arte de curar.

Foi Montesquieu quem iniciou uma nova corrente de idéias no sentido de
afastar sobre a cabega dos médicos a espada de Damocles da sangdo penal

Desde entdo comegou a ser reconhecida uma certa liberdade de iniciativa
dos médicos ¢ a necessidade de tolerancia para com os erros devidos a
propria imperfeicao da ciéncia hipocratica [...].

O médico nao tem carta branca, mas nao pode comprimir a sua atividade
de dogmas intrataveis. Nao ¢ ele infalivel, e desde que agiu
racionalmente, obediente aos preceitos fundamentais da ciéncia, ou ainda
que desviando-se deles, mas por motivos plausiveis, ndo deve ser

chamado a contas pela Justi¢a, se vem a ocorrer um acidente funesto'®'.

O erro € o preco que o ser humano paga por pensar e agir. O erro ocorre em todas

as profissdes; o médico erra porque € uma pessoa'*.

A questdo da andlise do erro médico ¢, sem duvida, enfrentada com grande
dificuldade em nossos tribunais, haja vista ser dificil conceituar o que seria o erro médico,

bem como prova-lo.
Kfouri Neto leciona:

Nessas demandas indenizatorias, os advogados dos autores pintam com
tintas carregadas as evidéncias da ma pratica juridica, ao passo que os
patronos dos requeridos, respaldados em compéndios cientificos e laudos
periciais, demonstram que o profissional, em momento nenhum, afastou-
se dos c@nones que a ciéncia médica estabelece para o procedimento
questionado.

' SANTOS, M. 1. Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro interpretado. 7°ed. v. XXI. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos. p. 260-261 apud Cavalieri Filho. Op. cit. p. 362.

% DIAS, José de Aguiar Dias. Op. cit. p. 383.

'8 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal. v. 5. p. 186 apud Cavalieri Filho. Op. cit. p. 363.
18 CAVALIERI Filho. Op. cit. p. 363.
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O julgador deve, nesses casos, abandonar o dogmatismo probatorio e se
deixar guiar por maior percentual de senso comum [...].

Em sintese, deverd — conforme o caso — sobrepor-se aos laudos periciais,
escoimando-os do rango classista e decidir, até, contra eles'.

Amparado em Adrien Pommeroi, Aguiar Dias aduz:

O estudo da jurisprudéncia de um século na Franca revelou a extrema
prudéncia e circunspe¢do com que o0s juizes apreciam a responsabilidade
médica. Nao hesitam, é certo, em face dos casos de erro comum, como
negligéncia, imprudéncia ou omissdo. Quando, entretanto, a espécie
envolve o exame da diretriz seguida pelo médico, do valor terapéutico ou
da oportunidade da medicacdo ministrada ao doente ou da operacdo
levada a efeito, crescem as dificuldades enfrentadas pelos tribunais que,
assim, pendem para a solu¢do mais facil, isto ¢, a irresponsabilidade. E em
reacdo a essa timidez que se sustenta, energicamente — com o perigo,
entretanto, de ir ao extremo oposto — que o médico deve responder por
todo e qualquer erro, praticado ou ndo da boa-fé ou por mera ignorancia
da normas essenciais da arte, por inabilidade ou impericia, deixando de

prevenir ou remediar acidente evitavel, grave ou leve'®.

Assim, para que se configure o erro médico, hd que se observar se o ato foi
realizado de acordo com as condutas recomendaveis pela literatura profissional, ou seja, se
a técnica utilizada foi semelhante a preconizada nos compéndios e se nao houve
transgressdao de normas técnicas. Enfim, deve-se observar se um médico prudente agiria da

mesma forma, atuando nas mesmas condi¢des externas.

Hé4 que se considerar ainda, que o erro médico pode ser escusavel ou nao,

podendo, respectivamente, isentar ou gerar responsabilidade ao médico.

2.2.6.1 Erro de técnica

O erro de técnica ¢ apreciado com prudente reserva nos tribunais. Conforme

anteriormente visto, ndo deve e nem pode o magistrado adentrar no mérito técnico quanto

'8 Op. cit. p. 85 ¢ 87.
'8 POMMEROI, Adrien. La responsabilité médicale devant les tribunaux. Lille-Paris, 1932 apud Dias,
José de Aguiar. Op. cit. p. 351.
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aos métodos cientificos utilizados pelo profissional, que por sua natureza, sejam de dificil

apreciacdo'®.

Configura-se o erro de técnica de acordo com certas normas, que exigem: a)
desprezo ou desconhecimento dos seus deveres, na conduta do médico; b) além de certa,

que a culpa no seu procedimento seja grave'*s.

Aguiar Dias anota [observando que essa doutrina vem sendo abandonada, por

principios mais exatos]:

Os autores, aplaudindo a jurisprudéncia, justificam essa orientacao,
salientando que ¢ de interesse geral, inclusive do proprio cliente, que o
médico, por temor de excessiva severidade na apreciagdo de sua
responsabilidade, ndo se veja tolhido, paralisado. Se essa tolerancia ¢
uma imposi¢do do interesse geral e da liberdade profissional, também nao
ha de ser exagerada a ponto de cobrir as faltas que exorbitem do limite

aconselhado por aquelas consideragdes'.

2.2.6.2 Erro de diagnostico

Na seara do erro de diagnostico se constitui em exce¢do o reconhecimento da

culpa profissional. Kfouri Neto aduz que:

A determinagdo da responsabilidade civil médica, decorrente de erro de
diagnostico, revela-se muito dificil, porque se adentra a um campo
estritamente técnico, o que dificulta enormemente a apreciagao judicial,
principalmente porque nao se pode admitir em termos absolutos a
infalibilidade média. [...] Condigdes pessoais do proprio paciente também

podem determinar tais erros'®.

O Prof. José Clavet de Magalhaes, inicialmente, em relagdo ao erro de diagnostico,

adverte que “[...] a questdo ¢ bastante delicada, se ndo a mais delicada da responsabilidade

18 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 353.

1% Loc.cit.

87 SAVATIER. Op. cit. t. 2, n° 790; LALOU. Op. cit.,n® 426 e segs, ps. 234 € segs.; MAZEAUD et
MAZEAUD. Op. cit., n° 148, p. 188; LUTZ, p. 50 e segs.; CARVALHO SANTOS, ps. 247 e segs apud
DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 353.

% Op. cit. p. 87.
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dos médicos™'™®. A seguir, o eminente professor aconselha “indulgéncia na aprecia¢do dos

inimeros erros provenientes do carater profundamente conjectural da Medicina, sobretudo

no que se refere a diagnose™'™.

Para Costales, nos dizeres de Kfouri Neto:

Diagndstico consiste, pois, uma vez efetuadas todas as avaliagdes [coleta
de dados e sua interpretag@o], na emissdo de um juizo acerca do estado de
saude do paciente. [...]

Caracteriza-se [erro de diagndstico] pela eleicdo do tratamento
inadequado a patologia instalada no paciente, com resultado danoso. O
erro de diagnostico é, em principio, escusavel, a menos que seja, por
completo, grosseiro''. [inser¢des nossas]

No mesmo sentido ¢ a observagdo de Aguiar Dias: “Se o erro do diagnostico,

desde que escusavel em face do estado atual da ciéncia médica, ndo induz a

responsabilidade do médico, o engano grosseiro ou manifesto ndo permite isenta-lo”'2,

De seu turno, Kfouri Neto pondera:

Do ponto de vista técnico, o diagndstico consiste em identificar e
determinar a moléstia que acomete o paciente, pois dele depende a
escolha do tratamento adequado. O diagnoéstico, entretanto, ndo ¢ uma
operagdo matematica. As vezes, para se chegar ao diagnostico correto,
torna-se necessaria uma agudeza de observagdo de que nem todo médico ¢é
dotado. Por isso, a doutrina, de um modo geral, analisa detidamente tal
questdo

[...] Assim, qualquer erro de avaliagdo diagnostica induzira

responsabilidade se um médico prudente ndo o cometesse, atuando nas

mesmas condi¢des externas que o demandado'®”.

Sem duvida, o diagnéstico ¢ que determina qual procedimento médico serd
adotado, sendo, portanto, de suma importancia e intensa subjetividade, pois a mesma

doenca pode se manifestar de formas distintas em pessoas diferentes.

' MAGALHAES, José Clavet de. Monografia. A responsabilidade penal do médico. 1946. p. 135 apud
Cavalieri Filho. Op. cit. p. 363.

0 Ibid. 142 apud Loc. cit.

' COSTALES, J. Fernandez. Responsabilidad civil médica y hospitalaria. Madrid, 1987. p. 115 e segs. e
p- 172 apud KFOURI Neto. Op. cit. p. 87.

2 SAVATIER. Op. cit. t. 2, n° 790; LALOU. Op. cit.,n® 426 € segs, ps. 234 € segs.; LUTZ, p. 50 e segs. apud
DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 354.

1% Op. cit. p. 87 e 88.
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Passada a fase do diagnostico, inicia-se o tratamento, oportunidade na qual o

médico ird utilizar-se de todos os meios disponiveis para conservar a vida, melhorar a saude
ou aliviar a dor do paciente'".

Deve o profissional estar atento aos cuidados com o paciente e suas reagdes, pois €
nesse momento que o profissional comeca a trabalhar junto ao corpo humano, que como ja

dito anteriormente, reage de diversas maneiras, tanto positivas como negativas.

Para Aguiar Dias: “E no tratamento, naturalmente, que ocorrem 0s casos mais
9 9

numerosos de responsabilidade, por ser a mais larga oportunidade do exercicio da medicina

aos erros e procedimentos contrarios as regras da profissao”'®.

O erro médico na fase do tratamento pode se manifestar de forma direta, como por
exemplo, a conduta erronea na execu¢ao de um ato cirurgico, ¢ de forma indireta, como € o

caso das reagdes negativas, advindas de medicamentos prescritos pelo médico.

Uma vez detectado o erro profissional, seja de diagnostico ou no tratamento, € se o
mesmo acarretou ao paciente alguma espécie de dano, a responsabilidade civil torna-se
presente, cabendo ao paciente ou aos seus familiares, se for o caso, pleitear judicialmente a

reparagdo que o direito lhes assegura.
Nesse sentido ¢ o acérdao emanado pelo egrégio TIRJ:

2008.001.37223 - APELACAO DES. ISMENIO PEREIRA DE CASTRO
- Julgamento: 04/08/2008 - DECIMA QUARTA CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL. RELACAO DE CONSUMO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DO SERVICO
MEDICO PRESTADO DE FORMA EMPRESARIAL (ART. 14,
CODECON). INDENIZACAO. ERRO DE DIAGNOSTICO. FALHA
NA PRESTACAO DO SERVICO. NEXO DE CAUSALIDADE
CARACTERIZADO, INEXISTINDO QUALQUER EXCLUDENTE DE
RESPONSABILIDADE. DANO MORAL IN RE IPSA. Quase sempre, o
erro de diagndstico decorre de investigacdo mal realizada, marcada pela
insuficiéncia dos meios utilizados ou pela negligéncia do investigador.
Preposto do réu que ndo identifica, quando dos dois atendimentos
realizados na autora, uma fratura na coluna sacra. Laudo pericial que
conclui ndo ter havido o diagndstico correto, embora o tratamento
realizado fosse o indicado para o caso. Demora na identificagdo da fratura
que causou sofrimento e anglstia na autora, e que poderia ter levado a um
desfecho mais sério, até mesmo com seqiiclas. Falha na prestagao do

19 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 350.
1% Loc. cit.
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servico caracterizada, a ensejar indenizagdo. Dano moral in re ipsa.
Precedentes jurisprudenciais. Artigo 557, §1°- A, do CPC.
PROVIMENTO DO RECURSO PARA CONDENAR O REU A PAGAR
A AUTORA/APELANTE A QUANTIA, A TITULO DE DANOS
MORAIS, DE R$ 10.000,00 (DEZ MIL REAIS), CORRIGIDA
MONETARIAMENTE A PARTIR DESTA DECISAO E ACRESCIDA
DOS JUROS MORATORIOS LEGAIS A CONTAR DA CITACAO,
COM INVERSAO DOS ONUS SUCUMBENCIAIS.

(2008.001.37223 - APELACAO — 14° Camara Civel — DES. ISMENIO
PEREIRA DE CASTRO —D.O. 07.08.2008).

2.2.6.3 Erro de prognostico

O prognostico confeccionado de forma imprudente, imperita ou negligente, revela

o descuidado exigivel no atuar médico, incorrendo o profissional em responsabilidade civil.
Aguiar Dias ensina:

Pode, apesar de raro, apresentar-se o caso de responsabilidade médica
derivada de erro de progndstico. A norma que o profissional deve seguir é
a de que o prognostico, estando sujeito a imponderaveis de toda a sorte,
exige maior soma de prudéncia e reflexdo'®.

2.2.6.4 Condutas simplesmente inapropriadas

Genival Veloso da Franga enumera as seguintes condutas inapropriadas do
médico: a) a falsa garantia de resultado; ) o preenchimento inadequado de prontudrios; e

¢) a precaria documentagdo dos procedimentos'’.

19 Thid. p. 354.
Y7 apud DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 354.
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A iatrogenia, no dizer do desembargador Enio Zuliani, transcrito na obra de

Aguiar Dias:

Caracteriza o estado de prejuizo causado por médico em pessoas sadias ou
doentes; ¢ definido como patologia terapéutica e, tal como muito bem
observado pelo ilustre juiz Rui Stoco (RT 784/110), quando decorrente de
comportamento doloso ou culposo do médico, conduz a responsabilizagao

desses pelos danos'®.

Por sua vez, o des. Sylvio Capanema de Souza ensina que:

Agindo o profissional com pericia e prudéncia, utilizando-se das técnicas
indicadas pela literatura médica para evitar danos ao paciente, ¢ efetuando
o procedimento mais indicado para o objetivo pretendido, ndo lhe deve ser
atribuida qualquer responsabilidade pelas seqiielas que decorrem do
procedimento utilizado, que se caracterizam como lesdes iatrogénicas, que
sdo lesdes previsiveis porém inevitaveis, provocadas por um ato
médico'”.

Hé nas duas defini¢des, visivel antinomia, posto que na primeira, subentende-se

ser possivel a ocorréncia de lesdo iatrogénica em razdo de comportamento culposo ou

doloso do médico; ao revés, a segunda definicdo repele tal possibilidade, sendo a lesdao

iatrogénica previsivel e inevitavel, decorrente do atuar médico que inexoravelmente causa

seqliela, mas que se mostra necessario diante do caso concreto e a falta de outro tratamento

disponivel*”.

Na obra de Aguiar Dias, diante da aparente antinomia, retira-se:

A razdo nos parece estar com o desembargador Sylvio Capanema: ou
ocorre a lesdo iatrogé€nica e, nesse caso, ndo se pode apontar culpa do
médico em nenhuma de suas modalidades, ou a les@o iatrogénica ndo fica
caracterizada, por ter decorrido a lesdo de impericia, imprudéncia ou

negligéncia®™'.

1% ZULIANI, Enio. ADV — Sele¢ées Juridicas, Dez/2003. p.19 apud DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 355.
% apud DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 355.
20 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 355.

201 Loc. cit.
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No mesmo sentido ¢ a licdo do desembargador José¢ Carlos Maldonado de

Carvalho, que sobre o assunto aduz:

Dai concluir-se que em se tratando de lesdo previsivel — lesdo iatrogénica
-, ja que ¢ resultante do atuar médico de acordo com o iter procedimental,
por afastada se tem a culpa médica, decorrente da imprudéncia, da
negligéncia e da impericia que, uma vez comprovadas, geram a reparagao
civil 22,

O insigne desembargador do TJRJ assim justifica:

Definida como lesdo previsivel ou seqiiela do tratamento decorrente da
invasdo do corpo, a iatrogenia, ou dano iatrogénico, ¢ também identificada
como meio necessario para a atuacdo médica.

A medicina moderna, ao conceituar a iatrogenia como todo o dano
causado ao paciente pela agdo médica ou males provocados pelo
tratamento prescrito, estanca de forma direta o ingresso no campo da
responsabilidade civil, j& que os profissionais médicos, que cuidam da
satde alheia, assumem uma obrigacdo de meios com a finalidade de
aplicar a arte, pericia e zelo que detém e que seus pacientes presumem
estejam no dominio do esculdpio, cujo eventual desvio ndo vai além da

reparagdo terapéutica®®”.

2.2.7 As excludentes da responsabilidade civil médica

Como ninguém responde por um resultado que nao tenha dado causa [regra geral],
torna-se imperioso o estudo das causas de exclusdo de nexo causal, ou causas de exclusao
de responsabilidade. E que, por vezes, o agente quando chamado a responder por eventos a
que aparentemente deu causa, constata-se que o dano adveio efetivamente de outra causa,
ou uma circunstancia o impedia de cumprir a obrigagdo a que estava vinculado. Se o
comportamento devido ndo foi possivel, ndo se pode dizer que o dever foi violado, afinal,

ad impossibilia nemo tenetur*”.

22 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO. Apelacio civil n° 10.227/2006. Relator: des.
Maldonado de Carvalho. Sessdo 29.03.2006. DOERJ do dia 10.04.2006

23 CARVALHO. José Carlos Maldonado de. Iatrogenia e erro médico sob o enfoque da responsabilidade
civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 8 e 9 apud TIRJ.Apelacdo civil n° 10.227/2006. Relator: des.
Maldonado de Carvalho. Sessdo 29.03.2006. DOERJ do dia 10.04.2006

24 CAVALIERI FILHO. Op. cit. p. 63.
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Para que surja a obrigagdo do médico em indenizar, sobretudo nas obrigacdes
consideradas de meio, € necessaria a demonstragdo de sua agdo ou omissao culposas [lato

sensu], o dano e o nexo de causalidade.

Assim como existem tais pressupostos ensejadores do dever de reparar o dano
sofrido pela vitima, h4 outros que, se presentes no caso concreto, isentam o profissional de

responsabilidade.

Para Cavalieri: “Causas de exclusao do nexo causal s3o, pois, casos de
impossibilidade superveniente do cumprimento da obrigag¢do ndo imputaveis ao devedor ou

agente™®”,

As excludentes de responsabilidade civil médica sdo classificadas em: a) caso

fortuito ou for¢a maior; b) fato de terceiro e c) fato exclusivo da vitima.

O Cdédigo de Defesa do Consumidor admitiu as excludentes que rompam o nexo
de causalidade, entre o servigo ou produto defeituoso e o dano. Os arts. 12, § 3° e 14, § 3°,
do referido diploma legal exoneram a responsabilidade nas hipdteses em que inexista
defeito na prestacdo do servico, e ainda quando consiga o agente demonstrar a culpa

exclusiva do consumidor ou de terceiro.

As causas excludentes de responsabilidade agem sobre o nexo causal, rompendo a
relagdo de causa e efeito entra a conduta do agente e o resultado danoso, de maneira a evitar

a obrigacdo de indenizar a vitima®*.

2.2.7.1 Caso fortuito ou for¢a maior

No ordenamento juridico patrio, o caso fortuito e a forca maior sdo tratados sem

distingdo, no art. 393 do Codigo Civil, que dispde: “O devedor ndo responde pelos

% Loc.cit.
26 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 936.
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prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca maior, se expressamente ndo se houver por

eles responsabilizado™’.

Muito ja se discutiu sobre a diferenca entre o caso fortuito ¢ a for¢ca maior, sem,
contudo, se chegar a uma conclusdo uniforme; resta, porém, indiscutivel que tanto um
quanto o outro estdo fora dos limites da culpa, pois se tratam de acontecimentos que

escapam a toda diligéncia, inteiramente estranhos a vontade do devedor da obrigagdo®®.

Seguindo o entendimento [da nogdo objetiva da for¢a maior] defendido por Aguiar
Dias*”, Arnoldo Medeiros*’, Clovis Bevilaqua®', Jodo Luis Alvel*?, Carvalho de
Mendonga (J. X.)*", Lacerda Almeida®"*, Tito Fulgéncio®”’, Carvalho Santos®'®, o Codigo
Civil, no paragrafo tnico do supracitado artigo 393, praticamente os considera sinOnimos,

ao dispor: “O caso fortuito ou de for¢ca maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos

ndo era possivel evitar ou impedir"”.

Sérgio Cavalieri Filho, observando a solugdo adotada, entretanto, pondera:

Entendemos, todavia, que diferenca existe, ¢ é a seguinte: estaremos em
face do caso fortuito quando se tratar de evento imprevisivel e, por isso,
inevitavel; se o evento for inevitavel, ainda que previsivel, por se tratar de
fato superior as forcas do agente, como normalmente sdo os fatos da
Natureza, como as tempestades, enchentes etc., estaremos em face da
for¢a maior, como o proprio nome diz. E o act of God, no dizer dos
ingleses, em relacdo ao qual o agente nada pode fazer para evita-lo, ainda
que previsivel*®, (grifos do autor)

Oportuna ¢ a licdo de Arnoldo Medeiros:

27 BRASIL. Cédigo Civil. Lei. n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Diario Oficial [da] Repiiblica
Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 11 de jan. 2002.

Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L.10406.htm>. Acesso em 14.11.2008.

2% CAVALIERI FILHO. Op. cit. p. 65; DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 935 ¢ 943.

2 DIAS, José de Aguiar . Op. cit. p. 935.

21 MEDEIROS, Arnoldo. Caso fortuito e teoria da imprevisdo. Rio, 1943, n° 83 e segs. p. 115 e segs. apud
DIAS, José de Aguiar . Op. cit. p. 935.

2 BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil Comentado. vol. 4. . p. 216 apud Loc. cit.

212 ALVES, Jodo Luis. Cédigo Civil Anotado. p. 711 apud Loc. cit.

23 MENDONCA, Carvalho de. Tratado de Direito Comercial. Vol. 6. parte 1°, n° 406 e 407 apud Loc. cit
214 ALMEIDA, Lacerda de. Efeitos das Obrigacdes. p. 346 e segs. apud Loc. cit.

215 FULGENCIO, Tito. Do Direito das Obrigagdes. Manual do Cédigo Civil, vol. 10. p. 58 apud Loc. cit.
216 SANTOS, Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. vol. 14. p. 213 e segs. apud Loc. cit

2T BRASIL. Codigo Civil. Lei. n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Diario Oficial [da] Reptblica
Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 11 de JAN. 2002.

Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 14.11.2008.

18 Op. cit. p. 65.
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[...] no ha acontecimentos que possam, a priori, ser sempre considerados
casos fortuitos; tudo depende das condi¢des de fato em que se verifique o
evento. O que ¢ hoje caso fortuito, amanha deixara de sé-lo, em virtude do
progresso da ciéncia ou da maior previdéncia humana®”. (grifo do autor)

Ao comentar a licdo de Arnoldo Medeiros sobre o thema, segundo o qual a nog¢ao

caso fortuito ou de forga maior decorre de dois elementos; um interno, de carater objetivo

[inevitabilidade do evento], outro externo ou subjetivo [auséncia de culpa], Aguiar Dias

ilumina a questdo, ao mesmo tempo em que demonstra discordar, especificamente nesse

ponto, do insigne mestre:

O que anima as causas de isengdo no seu papel de dirimentes ¢, em tltima
analise, a supressdo da relacdo de causalidade. Desaparecido o nexo
causal, ndo ¢ mais possivel falar em obrigacdo de reparar. Esta nogdo
atende melhor ao que se procura expressar com a nog¢do de caso fortuito
ou de for¢a maior e prova, do mesmo passo que a auséncia de culpa ndo
satisfaz como critério capaz de caracterizar essas causas de iseng¢dol...].

Resumindo: a auséncia de culpa ndo compode a forga maior. Ainda que
esta se configure de fato, ela s6 pode ser invocada pelo devedor isento de
culpa. Em caso de culpa do devedor, a este se transferem os riscos
recorrentes da for¢a maior. De forma que um mesmo fato da natureza sera
excludente da responsabilidade conforme esteja ou ndo o devedor em
culpa ou isento dela®.

Assim, hd de se notar que ndo tem como se estabelecer um critério para

caracterizacdo do caso fortuito e da forgca maior, € preciso apreciar o caso concreto, as

condi¢des em que o evento ocorreu, verificando se nessas condi¢des o fato era imprevisivel

ou inevitavel, cerceando, assim, o nexo causal entre a conduta do agente e o resultado

danoso.

2.2.7.2 Fato de terceiro

219 MEDEIROS, Arnoldo. Caso fortuito e teoria da imprevisao. Rio, 1943. p. 147 apud DIAS, José de

Aguiar. Op. cit. p. 936.
20 Op. cit. p. 936 € 943
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Pela regra geral, a obrigacdo de reparar o dano sofrido pela vitima deve ser

suportada pelo verdadeiro causador. Contudo, nem sempre o causador aparente do dano ¢ o
responsavel pela superveniéncia do evento funesto'.

O fato de terceiro, diz respeito a idéia de que, embora exista a atitude do agente e o
dano, ha também a intervencdo do terceiro, que por vezes foi o exclusivo causador do
evento danoso, pois sem ele o dano ndo teria ocorrido, afastando, assim o nexo de

causalidade entre a conduta do autor aparente e a vitima®**.

Entende a doutrina dominante que o fato de terceiro, somente exonera a obrigagao
de indenizar quando se equipara ao caso fortuito ou a for¢a maior [fato imprevisivel e

inevitavel], constituindo-se em causa estranha a conduta do autor aparente, rompendo, de

igual maneira, o nexo de causalidade®”.

Terceiro, deve ser alguém que ndo tenha nenhuma ligagdo com o causador
aparente do dano e o lesado. José de Aguiar Dias faz importante incursdo sobre os

requisitos do fato de terceiro como excludente de responsabilidade, quando afirma que:

O fato de terceiro precisa, antes de mais nada, ser caracterizado. Isto se
faz mediante a exigéncia destes pressupostos:

a) causalidade: escusado dizer que, se ndo ¢ causa do dano, nenhuma
influéncia pode o fato de terceiro exercer no problema da
responsabilidade;

b) inimputabilidade: com efeito, se o fato danoso pode ser imputado ao
devedor, fica fora de questdo apurar em que medida tera influido, no
resultado, o fato de terceiro, porque ndo foi este, mas aquele, o produtor
do dano;

¢) qualidade: terceiro é qualquer pessoa além da vitima e do
responsavel. Ressalvem-se as pessoas por quem o agente responde, tanto
no regime delitual (filhos, tutelados, prepostos, aprendizes, etc.) como no
campo contratual (encarregados da execu¢do de um contrato em geral),
porque essas nao sdo terceiros, no sentido de estranhos a relagdo que aqui
nos interessa; quando ndo muito, algumas de tais pessoas podem ser
consideradas terceiros para efeito do direito de regresso, mas esta matéria
nao influi nas relagdes entre a vitima e o responsavel; (grifo nosso)

d) identidade: o fato de terceiro ha de poder ser atribuido a alguém, o que
ndo quer dizer que se imponha, necessariamente, a sua identificagdo. Sem
duvida, o fato de poder identificar o terceiro contribui para melhor

2! CAVALIERI FILHO. Op. cit. p. 64
*2 Loc. cit.
5 Ibid. p. 65; DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 926-927
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caracterizacdo do fato que se lhe atribui. Mas isso ndo ¢ condicdo
essencial para tal configuracdo [...]; e

e) iliceidade: se o fato de terceiro é causa exclusiva do dano, ndo ha que
indagar se € ou ndo licito, para considerar-se como causa de isengdo; se

porém, concorre com o do responsavel, este ndo pode alega-lo sendo

quando seja culposo™.

Quanto a responsabilidade médica, podemos exemplificar com o caso do médico
ginecologista que prescreve determinado remédio contraceptivo a paciente com vida sexual
ativa, remédio este conhecido no mercado e que a mesma ja havia utilizado sem ter
qualquer complicac¢do, e, no entanto, vem a engravidar. Posteriormente, foi noticiado que o
laboratorio errou na fabricagdo do remédio [retirou o principio ativo substituindo-o por
placebo], ocasionando gravidez indesejada em centenas de mulheres. Ora, o médico apesar
de ter receitado o remédio que causou o dano a vitima, ndo pode ser responsabilizado pelo
evento funesto, j4 que a conduta indevida causadora do dano, adveio da atitude de um

terceiro, no caso o laboratorio.

Este exemplo ficticio demonstra, exatamente, a excludente de responsabilidade
relacionada ao fato de terceiro, pois como dito anteriormente, o causador aparente nao pode

ser responsabilizado por atos cometidos por terceiros estranhos a relagao.

A culpa exclusiva de terceiro foi também incluida pelo Codigo do Consumidor
entre as causas de exclusdo de responsabilidade do fornecedor [arts. 12, § 3°, 11, e 14, § 3°,

11].

2.2.7.3 Fato exclusivo da vitima

24 Op. cit. p. 927-928.
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A culpa exclusiva da vitima ¢, em verdade, causa de exclusdo do proprio nexo de

causalidade, sendo o agente, aparente causador direto do dano, mero instrumento do

acidente®®.

Como o proprio nome diz, quem da causa ao evento danoso ¢ a propria vitima, o
causador aparente do dano ¢ apenas um instrumento. A vitima acarreta para si o dano e suas
conseqiiéncias, inexistindo, portanto, o nexo de causalidade em relagdo ao aparentemente

causador direto do dano, razdo pela qual “nao se deve falar em simples auséncia de culpa
deste, mas em causa de isengdo de responsabilidade”.

A boa técnica recomenda falar em ato ou fato exclusivo da vitima, em detrimento
a culpa exclusiva da vitima. O problema, como se viu, desloca-se para o terreno do nexo

causal, e nio da culpa®’.

Sergio Cavalieri Filho, discorrendo sobre o assunto, afirma que “para os fins de

interrup¢ao do nexo causal basta que o comportamento da vitima represente o fato decisivo

do evento”,

Assim, o fato exclusivo da vitima s6 exime de responsabilidade quando ela for a
unica causadora do evento danoso, pois se houver concorréncia de causas, caso em que

tanto o autor do fato quanto a vitima colaboraram para a ocorréncia do dano, cada um

respondera pela parte que lhe cabe, ndo havendo a excludente de responsabilidade®.

Nesse sentido € o ensinamento do mestre Aguiar Dias:

Quando fique precisamente apurada essa propor¢do em que as respectivas
culpas intervieram no evento danoso, ¢ facil, na liquidagdo, atribuir a cada
um os O6nus que decorrem da sua responsabilidade. Muitos casos ha,
porém, em que a propor¢ao ndo fica estabelecida, embora se reconhega
que houve culpa de ambas as partes. Se o problema ndo ¢ outro que
precisar o grau de culpa, ndo hé sendo repartir os prejuizos. Se, entanto, a
questdo envolve indagacdo mais importante, como a de saber, por
exemplo, se a culpa de determinado agente excluiria, ou ndo a culpa do
outro, entdo, o exame da matéria ha de ser feito na agdo. E, para nos, ndo
pode obedecer a outro critério que ndo ao das autonomia das culpas. Se,

2 CAVALIERI FILHO. Op. cit. p. 64; RODRIGUES, Silvio. Responsabilidade civil. 12° ed. Sao Paulo:
Saraiva. p. 179; ¢ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 25° ed. Sao Paulo: Saraiva.
v. 1. p. 279.

26 CAVALIERI FILHO. Op. cit. p. 64.

*7 Loc. cit.

¥ Loc. cit.

2 DIAS. José de Aguiar. Op. cit. p. 944.
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embora culposo, o fato de determinado agente era indcuo para a produgao

do dano, ndo pode ele, decerto, arcar com prejuizo nenhum*>.

No campo da medicina, a excludente de responsabilidade por fato exclusivo da

vitima ¢ muito comum de ocorrer, pois como ¢ sabido, os pacientes nem sempre seguem as

diretrizes que o médico recomenda.

Como exemplo, se extrai o aresto emitido pelo Egrégio Tribunal de Justica do

Estado do Rio de Janeiro (TJRJ):

2002.001.18080 - APELACAO - DES. HENRIQUE MAGALHAES DE ALMEIDA -
Julgamento: 23/06/2004 - DECIMA TERCEIRA CAMARA

RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRACAO PUBLICA
RESPONSABILIDADE OBJETIVA

ERRO MEDICO

INOCORRENCIA

NEGADO PROVIMENTO

ACAO ORDINARIA. Responsabilidade civil da administragdo
publica. No caso, municipal. Teoria da falta de servigo e
responsabilidade objetiva. Excludente da culpa exclusiva da vitima.
Se apdés a cirurgia € recomendado o tratamento fisioterapico,
indispensavel para a reabilitagdo funcional e o lesionado nao se
interessa por ele, o fato, ocorrido no pos-operatorio, ndo pode ser
atribuido a erro médico, sobretudo nas lesdes que deixam seqiielas
altamente previsiveis e ocorrentes. Sentenca de improcedéncia.
Recurso nao provido.

(APELACAO n° 2002.001.18080 — 13° Camara Civel — DES. HENRIQUE
MAGALHAES DE ALMEIDA — D.O. 02.08.2004).

O Cddigo de Defesa do Consumidor [arts. 12, § 3°, III, e 14, § 3°, II] incluiu

expressamente a culpa exclusiva do consumidor [rectius; fato exclusivo do consumidor]

entre as causas exonerativas de responsabilidade civil.

2.2.8 O risco do desenvolvimento

20 Ibid. p. 945.
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Definido por Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin como:

o risco que ndo pode ser cientificamente conhecido no momento do
langamento do produto no mercado, vindo a ser descoberto somente ap6s
um certo periodo de uso do produto e do servico. E defeito que, em face
do estado da ciéncia e da técnica & época da colocagdo do produto ou
servigo em circulagdo, era desconhecido e imprevisivel*'.

O risco do desenvolvimento nao foi abordado na subsecao anterior, que tratou das

excludentes de responsabilidade civil médica, posto inexistir previsdo normativa especifica

na legislagdo brasileira, sobre o instituto, como excludente de responsabilidade.

No entanto, parte da doutrina considera-o como tal, mesmo em auséncia de

dispositivo legal expresso.

Importa em saber a quem incumbe os 6nus do progresso? Deve responder o

fornecedor por esses riscos, ou deve o consumidor suporta-los?

A controvérsia ¢ oportuna, posto que hodiernamente, com o avango tecnoldgico,

principalmente na ciéncia médica, servicos e produtos que outrora eram vanguarda, tornam-

se obsoletos e ultrapassados, bem como, mostram-se danosos, eivados de falhas que até

entdo eram desconhecidas em razdo do conhecimento técnico-cientifico da época.

De forma clara, Cavalieri Filho, inicialmente, expde a polémica:

A questdo € controvertida, havendo ponderaveis argumentos nos dois
sentidos. Tém-se sustentado que, fazer o fornecedor responder pelos
riscos de desenvolvimento, pode tornar-se insuportivel para o setor
produtivo da sociedade, a ponto de inviabilizar a pesquisa e o progresso
cientifico-tecnologico, frustrando o lancamento de novos produtos. Sem
conhecer esses riscos, o fabricante nio teria como inclui-los nos seus
custos e assim reparti-los com os seus consumidores.

Em contrapartida, seria extremamente injusto financiar o progresso as
custas do consumidor individual, debitar na sua cota social de sacrificios
os enormes riscos do desenvolvimento. Isso importaria em retrocesso de
180 graus na responsabilidade objetiva, que, por sua vez, tem por objetivo
a socializagdo do risco — repartir o dano entre todos ja& que os beneficios
do desenvolvimento sdo para todos. A fim de se preparar para essa nova
realidade, o setor produtivo tem condi¢des de se valer de mecanismos de
precos e seguros — o consumidor ndo -, ainda que isso venha a se refletir
no custo final do produto. Mas, se a inovagdo ¢ benéfica ao consumo em

geral, nada impede que todos tenhamos que pagar o prego do progresso®Z.

2! BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. Comentarios ao Codigo de Protegdo do Consumidor.
Sao Paulo: Saraiva, 1991. p. 67 apud CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit. p. 475.

22 Op. cit. p. 476.
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A seguir, sobre o thema, assevera: “Em nosso entender, os riscos de
desenvolvimento devem ser enquadrados como fortuito interno — risco integrante da

atividade do fornecedor -, pelo que ndo exonerativo da sua responsabilidade™>.

Para Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamim, o Coédigo de Defesa do
Consumidor ndo inclui os riscos do desenvolvimento entre as causas de isencdo de
responsabilidade. Segundo o insigne mestre [membro da comissao encarregada de elaborar
o CDC], tais riscos sdo espécies do género defeito de concep¢do, advindos em razdo,
especificamente, da caréncia de informagdes cientificas e tecnoldgicas a época da

concepgao, sobre os riscos inerentes a implantagido de uma determinada tecnologia®*.
Finalizando o seu entendimento, Cavalieri Filho ensina:

O risco do desenvolvimento diz respeito a um defeito de concepcao, que,
por sua vez, da causa a um acidente de consumo por falta de seguranca.
Irrelevante saber, como ja demonstrado, se esse defeito era ou ndo

previsivel e, conseqilientemente, evitavel. Por ele responde o fornecedor

independentemente de culpa®’.

Cumpre esclarecer que o produto ndo é defeituoso pelo fato de existir outro de
melhor qualidade no mercado, nem pela adogao de novas técnicas [CDC, arts. 12, § 2° e

14, § 2°].

Portanto, o consumidor ndo deve suportar sozinho, eventual dano em razdo dos
riscos que um produto ou um servico podem oferecer, mesmo que tardiamente, pois na
condicdo de leigo e hipossuficiente, quanto as técnicas e métodos utilizados, ndo pode
sustentar o peso de ter sobre si, 0 6nus do progresso, enquanto o produtor, que aufere lucro
em funcdo de sua atividade empresarial, seja isento de responsabilidade sob a escusa de

risco do desenvolvimento.

2.2.9 O risco inerente do servico

3 Loc. cit.
24 BENJAMIN, Ant6énio Herman de Vasconcellos e. Op. cit. p. 67 apud CAVALIERI Filho. Op. cit. p. 475.
35 Op. cit. p. 476.
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Entende-se por risco inerente ou periculosidade latente do servigo, aquele que,

inexoravelmente, esteja ligado a uma periculosidade intrinseca normal e previsivel; seja

pela sua natureza, qualidade ou modus operandi. Representa riscos inevitaveis, ainda que

se empregue toda técnica e seguranga®®.

Importa saber a quem incumbe suportar tal 6nus. Herman Benjamim, um dos

autores do Codigo do Consumidor, transcrito por Cavalieri Filho, elucida:

26 Thid. p. 375.

Em matéria de protecdo da saude e seguranca dos consumidores vige a
norma geral da expectativa legitima. Isto ¢, a idéia de que os produtos e
servigos colocados no mercado devem atender as expectativas de
seguranca que deles legitimamente se espera. As expectativas so
legitimas quando, confrontadas com o estigio técnico e as condigdes
econdmicas da época, mostram-se plausiveis, justificadas e reais. E
basicamente o desvio deste pardmetro que transforma a periculosidade
inerente de um produto ou servigo em periculosidade adquirida.

A periculosidade integra a zona da expectativa legitima (periculosidade
inerente) com o preenchimento de dois requisitos, um objetivo e outro
subjetivo. Em primeiro lugar, exige-se que a existéncia da periculosidade
esteja em acordo com o tipo especifico de produto ou servigo (critério
objetivo). Em segundo Ilugar, o consumidor deve estar total e
perfeitamente apto a prevé-la, ou seja, o risco ndo o surpreende (critério
subjetivo). Presentes esses dois requisitos, a periculosidade, embora
dotada de capacidade para provocar acidentes de consumo, qualifica-se
como inerente e, por isso mesmo, recebe tratamento benevolente do
Direito. Vale dizer: inexiste vicio de qualidade por inseguranga.

Uma obrigacdo abrangente como a estampada no principio geral da
seguranca dos bens de consumo ha que ter limites. Nao se pode condenar,
por exemplo, o fabricante da corda utilizada pelo suicida ou o da navalha,
instrumento do crime de assassinato. O legislador busca, entdo, com os
olhos voltados para a realidade do mercado de consumo, delimitar as
fronteiras desse principio geral. Dai que a periculosidade inerente
raramente dd causa a responsabilizagio do fornecedor. Esta ¢ a
conseqiiéncia natural da periculosidade adquirida (e também exagerada),
isto €, a inseguranca que supera as fronteiras da expectativa legitima dos

consumidores®’.

27 BENJAMIM, Antonio Herman de Vasconcelos e. Op. cit. p 48 apud CAVALIERI Filho. Op. cit. p. 156-

157.
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Fala-se em risco adquirido quando bens e servi¢os, em que pese ndo apresentarem

riscos superiores aqueles legitimamente esperados, mostram-se perigosos em razao de

algum defeito™®.

Normalidade e previsibilidade sdo as caracteristicas do risco inerente, enquanto

239

imprevisibilidade e anormalidade sdo as caracteristicas do risco adquirido™”.

Quanto a prestacdo do servigco médico-hospitalar, cumpre trazer a lume a licao do

mestre Cavalieri:

Essa regra, como ja salientado, ¢ perfeitamente aplicavel aos servigos
médico-hospitalares e propria para resolver os mais intricados problemas
que nessa area possam surgir. Nao respondem os médicos, nem os
hospitais, pelos riscos inerentes a sua atividade porque em casos tais nao
havera defeito no servigo. A cirurgia de uma pessoa idosa — ou mesmo de
outros tipos de cirurgia ou tratamentos -, por si sé representa riscos que
ndo podem ser eliminados; sdo riscos normais e previsiveis que nao
decorrem de nenhum defeito. Desde de que devidamente informados ao
paciente, ndo podera ele, nem os seus parentes, responsabilizar o médico,
nem o hospital pelo insucesso do tratamento. Médico e hospital s6 podem
ser responsabilizados pelos riscos adquiridos, isto ¢, pelo defeito do

servigo®,

Portanto, o risco inerente da atividade médico-hospitalar ndo encerra obrigagcdo de

indenizar, exceto quando falho o dever de informar acerca da periculosidade do produto ou

servigo, ou quanto ao modo de utiliza-lo; s6 responde o fornecedor de servigos pelos danos

advindos do risco adquirido.

Cumpre trazer a baila o seguinte acérdao do egrégio TJRJ:

2008.001.40592 - APELACAO - DES. RICARDO RODRIGUES
CARDOZO - Julgamento: 23/09/2008 - DECIMA QUINTA CAMARA
CIVEL

Ementa. INDENIZATORIA. ERRO MEDICO. CIRURGIA PARA
RETIRADA DE MIOMA NO UTERO. PERFURACAO DO
INTESTINO. AUSENCIA DE DEFEITO DE SERVICO. AUSENCIA
DE PROVA DE IMPERICIA. A discussio se centra sobre a
responsabilidade civil médica e do hospital onde foi realizada cirurgia
para retirada de um mioma existente no utero da Autora. Apés o ato
cirargico a mesma teve ser intestino perfurado, o que lhe causou a série de
transtornos narrados na exordial. A responsabilidade civil do médico ¢
contratual, de meio, subjetiva, enquanto que do estabelecimento hospitalar

2% CAVALIERI Filho. Op. cit. p. 156.

2 Ibid. p. 375.
20 Loc. cit.
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sera contratual objetiva, em caso preponencial. A sentenga do juiz a quo,
realmente, ndo resiste nem mesmo a uma analise perfunctoria. S.Exa.
rechagou o laudo do seu perito com argumentos frageis, apenas porque
estava em confronto com o parecer de um médico contratado pela Autora.
Li e reli o laudo do expert (fls. 425/453) e nada encontrei que possa retirar
sua credibilidade. E certo que houve perfuracio do intestino da
Autora, contudo, é necessario saber se a perfuracio decorreu da
impericia da médica durante a cirurgia realizada nas dependéncias
do hospital ou se foi uma conseqiiéncia inerente aos riscos da propria
operacao. Prova pericial no sentido da auséncia de culpa da médica
que realizou o ato cirirgico. [...] Inexiste defeito no servico prestado.
As provas dos autos dao conta que a rotura do intestino surgiu em
virtude de problemas inerentes ao estado de satide da Autora, e nao
por causa de impericia médica. Primeiro recurso provido, restando
prejudicado o segundo, nos termos do voto do Desembargador Relator.

(APELACAO n° 2008.001.40592 — 15° Camara Civel — DES. RICARDO
RODRIGUES CARDOZO - Julgamento: 23/09/2008 — D.O. 26.09.2008).
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CAPITULO III

1 RESPONSABILIDADE CIVIL DOS CIRURGOES PLASTICOS

O presente capitulo visa demonstrar as peculiaridades inerentes as cirurgias

plasticas, sobretudo as estéticas.

Os principios gerais que regem a responsabilidade civil médica se aplicam,

naturalmente, aos cirurgioes plasticos.

Hodiernamente, depois de ultrapassada a longa discussdo sobre a licitude da

cirurgia pléstica, é consenso tratar-se de uma especialidade licita € normal®*'.

Aspecto eminentemente moderno da medicina ¢ a cirurgia estética. Tal aplicacao,
contudo, nao tem sido apreciada com muita complacéncia pelos tribunais, principalmente,

quando posta a servigo da vaidade, na cirurgia estética stricto sensu*.
Caio Mario da Silva Pereira ensina:

No meio-dia da vida, homens ¢ mulheres, sentindo os primeiros sintomas
externos da degeneracdo dos tecidos, procuram, por vaidade ou por
necessidade de melhorar a aparéncia, a cirurgia estética como meio de
obté-lo. Anunciam-se pela imprensa ‘centros estéticos’, multiplicam-se os
profissionais nessa especialidade, e alguns se tornam socialmente
prestigiosos, e at¢ mundialmente famosos.[...] E uma atividade licita e
uma especialidade médica como outra qualquer. As pessoas tém o direito
de cuidar de sua aparéncia, do mesmo modo que de sua satde, ¢ 0 médico
que a isto se dedica recebe o mesmo tratamento que outro qualquer

facultativo®®.

I CAVALIERI Filho, Sergio. Op. cit. p. 369; DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 377; PERERIRA, Caio Mario
da Silva. Responsabilidade civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 155-157 apud CAVALIERI FILHO,
Sergio. Op. cit. p. 369; e SANTOS, M. L. Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. 7. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos. v. 21. p 268 e segs. apud CAVALIERI Filho, Sergio. Op. cit. p. 369.

2 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 373.

23 PEREIRA, Caio Mario. Responsabilidade civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 168-169 apud
KFOURI NETO, Miguel. Op. cit. p. 176.
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O tratadista Aguiar Dias sobre a importancia da cirurgia estética, afirma:

Quanto ao objeto da intervencdo estética, ndo ¢ sempre que a vaidade ou o
luxo a determina, pois é pura exigéncia da saide pretender alguém
desfazer-se [sic] de uma fonte de depressdo psiquica. Nao tem razao, pois,

0s que censuram a medicina por se por a servico da beleza, acusando-a de

emparelhar-se ao charlatanismo®.

O médico deve ser convenientemente responsavel ao aconselhar ou desaconselhar

a cirurgia pléstica estética®®.

3.1 Consideracdes gerais sobre a cirurgia plastica

Com o escopo de melhor compreender a responsabilidade civil na cirurgia estética,
¢ tragado escorco sobre célebre julgado na Franga, ocorrido no final da década de 20 do

século passado, transcrito por Carvalho Santos e comentado por Aguiar Dias**.

Tratava-se de jovem senhora, bonita e saudavel estilista que, ao ter conhecimento
que a medicina estética da época poderia lhe adelgagar as pernas, procurou informagdes
junto ao renomado Hospital Beaujon [frise: ela ndo se dirigiu a instituto de beleza, nem a
médicos anunciados em jornais]. L4, tomou conhecimento que o expert em doencas de
circulagdo e obesidade [doengas glandulares que provocam distirbios no corpo humano], o

Dr. Léopold Levy, havia, inclusive, realizado experiéncias satisfatorias nessa area.

Verificando que a jovem senhora gozava de plena saude, o médico a desencorajou

quanto a obten¢do do que desejava.

Decepcionada sobre as vantagens de um tratamento clinico, a jovem indagou do
Dr. Levy sobre a possibilidade de se chegar ao mesmo resultado através da cirurgia estética.
Com prudéncia que deveria ser seguida por todo profissional consciencioso, o médico

afirmou nao ser a sua especialidade. Ademais, advertiu a jovem sobre a reflexdo na escolha

4 Op. cit. p. 378.
5 VENOSA, Silvio de Sélvio. Op. cit. p. 143.
26 SANTOS, Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. v. 21. p. 268 e segs. apud Op. cit. p. 373-377.
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do profissional, posto ser toda operacao grave, pelo que redobrado deveria ser o cuidado na

escolha do cirurgido.

Entretanto, indicou-lhe [a pedido da cliente] o Dr. Dujarrier, renomado médico,
capaz de oferecer as garantias necessarias. De seu turno, disse-lhe o Dr. Dujarrier que se
tratava de um excesso de gordura localizada, que seria removida por rapida cirurgia,

somente deixando uma discreta cicatriz.

No dia seguinte, procedeu-se a operagao. Ao invés de durar os 20 minutos
prometidos pelo médico, levou 90 minutos a intervencao, restrita, ainda assim, a uma das
pernas. A cirurgia ndo consistiu em mera ablacdo da massa gordurosa, mas em retirada de
volumosa massa muscular. Destarte, o Dr. Dujarrier ndo conseguiu unir os bordos da

incisdo, pois os pontos de sutura saltavam pela pressao dos musculos.

Ap6s o efeito da anestesia prévia, a paciente comegou a sentir dores insuportaveis,
amenizadas somente com inje¢cdes de morfina. No dia seguinte, a paciente ndo conseguia

mover a perna operada.

Apos 03 [trés] semanas, e infortinios de toda estirpe [inclusive ocorréncia de
gangrena na perna operada], ndo houve remédio sendo amputa-lo. A cicatrizagdo foi longa

e, em razao da situacdo, a operada viu-se obrigada a vender sua casa de comércio.

O procurador-geral sustentou que: a) o cirurgido nao tem o direito de operar uma
pessoa sadia [em nome exclusivamente da beleza e da estética]; b) ao médico, sob o carater
augusto, sagrado, a que foi investido, era defeso ceder aos apelos de uma jovem, diante do

fato de suas pernas estarem em desarmonia com a moda do dia.

A sentenca condenou o cirurgido, considerando: a) a operagdo ¢ delicadissima; b)
empenha responsabilidade o simples fato de efetua-la, mormente diante da inutilidade para
a saude sa [4 época] da operada; ¢) o estado inicial de excita¢do da cliente, tirava-lhe o livre
arbitrio, ao médico era recomendado adiar a operacdo; d) a circunstincia de apresentar a
cliente uma pele excessivamente rigida, ndo isentaria o médico, posto ter agido com

imprudéncia, nao verificando previamente esse pormenor.
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Aguiar Dias, ao comentar o caso supracitado, aprova a condenagdo do cirurgido,
pela negligéncia provada do expert. Entretanto, desaconselha a reprovag¢do da cirurgia

estética, até porque:

isso ja agora seria sem sentido, dada a sua positiva incorporagdo a arte
médica e o fato de que, ndo sendo proibida, como de fato ndo pode ser,
pela lei penal, também ¢ incivil cataloga-la em si mesma como ato ilicito,
sO porque ndo produziu o esperado sucesso.

[..]JE perfeitamente compreensivel que, se a pessoa que se submete a
operacdo estética vem a morrer em conseqiiéncia de impericia,
negligéncia, desleixo ou inconsideragdo do operador, responda e ele civil
e criminalmente. Mas esse ponto de vista ndo sufraga a tese do famoso
julgado que recordamos, no sentido que a cirurgia estética, em si e por si,
independentemente da forma por que é praticada, constitui ato ilicito.
Assim, operando o médico com destreza, pericia e prudéncia,
conhecimento e observancia das normas da profissdo e dos principios
consagrados nos regulamentos sanitarios, € incivil pretender que
responda, ainda assim, pela morte ou agravagdo do estado do paciente da
operacdo estética 2*7.

Nesta seara onde predomina o principio da integridade do corpo humano, norma
de ordem publica, o consentimento do paciente nao tem o condao de tornar o profissional

irresponsavel. Neste caso, ndo vale a maxima volenti non fit injuria.

Inobstante a cirurgia ndo alcance o sucesso esperado, a operacdo estética pode
deixar de acarretar a responsabilidade do profissional, desde que: @) seja necessaria; b) o
risco a correr seja menor que a vantagem procurada; € ¢) seja praticada de acordo com as

normas da profissao”*,

Cumpre ainda salientar, que a cirurgia plastica se divide em reparadora e estética

propriamente dita, chamada também de cosmetoldgica.

A cirurgia plastica reparadora visa corrigir deformidade fisica congénita ou
traumatica do paciente. Por mais competente que seja o médico, ndo pode garantir ou

mesmo, eliminar completamente o defeito, sendo a sua obrigagdo de meio.

Na cirurgia estética propriamente dita, o paciente tem por finalidade corrigir
imperfeigdes fisicas [afinar o nariz, eliminar as rusgas no rosto etc] que, sem alterar a satde

de uma pessoa, afetam sua auto-estima. Nesse caso, o médico assume obriga¢do de

7 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 377-378.
8 Ybid. p. 379.
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resultado. Se o fim colimado ndo € possivel, deve, imediatamente, informar ao paciente e se

negar a realizar a cirurgia®®,

3.1.1 O seguro de responsabilidade civil do médico

Nos Estados Unidos da América, as reparacdes por danos médicos sdo efetivas e
vultosas. Hospitais ¢ médicos mantém seguro de responsabilidade civil por danos a
terceiros. No Brasil, podem o médico e o hospital recorrerem ao mercado segurador para a
cobertura de responsabilidade civil profissional, entretanto, a procura por tal seguro ¢

reduzidissima®®.
Nesse sentido € o artigo sobre a matéria, publicado na Revista de Seguros:

[...] O que a experiéncia tem demonstrado, no entanto, ¢ que o brasileiro
até hoje ndo adquiriu o habito de processar ninguém para obter reparagao
do dano. E a classe médica, assim, também tem ficado praticamente alheia
ao problema juridico e financeiro da responsabilidade da reparag¢do das
injurias fisicas cometidas aos clientes, no exercicio profissional.

Seguro para proteger o médico contra as conseqiiéncias da sua
responsabilidade profissional € outra coisa que, no Brasil, j& existe ha
muito tempo. Trata-se de seguro facultativo, cuja procura é escassa — e 0 €
exatamente porque os médicos, acostumados com a idéia de que ¢ muito
remota a possibilidade de um processo judicial, em geral, jamais
pensaram na conveniéncia ou necessidade de comprar seguro de tal

natureza®'.

O Prof. Genival Veloso de Frang¢a, com a clarividéncia que o notabiliza, defende a

socializagdo do risco médico através do seguro, in verbis:

Socializar o risco médico, no sentido de reparar civilmente o dano, ¢ o
unico instrumento viavel e suscetivel de assegurar tranqiiilidade no

29 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit. p. 371.

20 KFOURI NETO, Miguel. Op. cit. p. 26-28.

' OLIVEIRA, Sérgio Rodrigues de; e PEIXOTO, Iranyr Marsicano. Da viabilidade de um seguro para
cobertura de erro médico e infeccio hospitalar. Cadernos de Seguro, Rio de Janeiro: Funenseg, ano 3, n.
18, set.-out. 1984 apud KFOURI NETO, Miguel. Op. cit. p. 28.
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exercicio profissional e garantir uma reparagdo mais imediata e menos
confrontante com o médico. E também uma forma de corrigir algumas
distor¢des da medicina dita socializada, cada vez menos amistosa, cada
vez mais hostil.

A socializagdo do risco ¢ a que melhor atende a justica coletiva. Nao se
pode esconder o fato de que a medicina ¢ a profissdo que mais absorve os
impactos das novas concepgdes sociais. Negar essa realidade, além de
egoismo, ¢ colocar-se distante do presente. Esta € a inica forma que da ao
responsavel condigdes de responder pelo 6nus do dano causado, quase
sempre distante de suas reais possibilidades. Para o paciente, o sistema de
seguro também significaria livrar-se de um processo penoso e confuso, a
protecdo contra a deficiéncia técnica, contra seus riscos e contra a
eventual falibilidade do profissional®?.

Em recente matéria publicada no sitio do egrégio STJ, observa-se que o nimero de

litigios por erro médico, entre os anos de 2002 e 2008, aumentou em 200 % [duzentos por

cento] naquele tribuna

1253

Area extremamente fértil para a consolidagio do seguro de responsabilidade

profissional é no campo da cirurgia estética.

Nesse sentido, ¢ a conclusdao do ensaio sobre responsabilidade civil do médico

[Coletanea de Julgados € Momentos Juridicos dos Magistrados no TFR e STJ —

Homenagem ao Ministro Ruy Rosado de Aguiar]:

Os médicos ¢ juristas que t€m estudado o assunto concluem de uma
maneira uniforme pela necessidade da reparticdo econdmica do risco do
exercicio da medicina. Mlle. Viney ja demonstrara sua necessidade, diante
das modernas caracteristicas da atividade técnica. O prof. Andre Tunc, no
seu trabalho “L’assurance tous risques medicaux”, considera melhor
substituir a responsabilidade civil individual do médico pelo seguro.
Guido Alpa responde a objec@o que se faz 4 instituicdo do seguro médico,
que seria um fator de perda da qualidade da medicina ¢ do sentido de
responsabilidade profissional, lembrando que na Europa as ordens
profissionais sdo favoraveis a difusdo do seguro®*. (grifos do autor)

2 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 8. ed. Sdo Paulo: Fundo Editorial BYK-Procienx, 2003. p.
226-227 apud KFOURI NETO, Miguel. Op. cit. p. 28.

3 PROCESSOS por erro médico no STJ aumentaram 200 % em seis anos. Coordenadoria de Editoria e
Imprensa do STJ. Brasilia. 09 nov. 2008.

Disponivel em <http://www.stj.gov.br/portal stj/publicacao/engine.wsp?tmp.arca=398&tmp.texto=89920>.

Acesso em 13 nov. 2008.

23 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Diretoria de Informag¢des Judiciais. Ministro Ruy Rosado de
Aguiar Junior: Homenagem. Coletanea de Julgados e Momentos Juridicos dos Magistrados no TFR e STJ.
Brasilia: Superior Tribunal de Justiga: 2005. p.149.

Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/555> Acesso em 14 nov. 2008.
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2.3 Peculiaridades da cirurgia plastica estética

A cirurgia plastica estética, como visto antes, ¢ uma especialidade médica licita e
regular, com enorme aceitagdo na sociedade. Assim, ha que se considerar, que a cirurgia
estética nao deve ser vista apenas como um instrumento futil. H4, no minimo, uma

necessidade de ordem psiquica.
Entretanto, Jean Penneau adverte:

A jurisprudéncia tem admitido [...], que a obrigagdo do cirurgido estético
ndo ¢ fundamentalmente diversa da obrigacdo de outro cirurgido em
virtude da alea inerente a qualquer intervengéao cirurgica. Mas aqui o rigor
se transferiu a outro dominio: o da informagdo devida ao doente ¢ o da
obten¢do do seu consentimento. Sem duvida, ainda, cabe distinguir o que
¢ cirurgia estética stricto sensu € cirurgia reparadora®’. (grifo nosso)

Adiante, o nobre jurista infere:

[...JEm principio, o cirurgido estético intervém nao para restabelecer a
satde do paciente, mas para trazer-lhe um conforto, ou um reconforto
estético. Intervém para corrigir um defeito que, fora da sua repercussao
psiquica habitual, ndo pde absolutamente e, causa a satde do paciente.
Dai resulta, bem evidentemente, de uma parte, que o cirurgido ndo pode
empregar sendo uma terapéutica que, com rigorosa seguranga, superara os
inconvenientes da desgraca que pretende desfazer. De outra parte, mais
estritamente no plano da informagao, que ele deve prevenir o cliente de
todos os risco previsiveis, ainda que ndo se realizem sendo

excepcionalmente®®.

Cumpre esclarecer que a cirurgia pléstica estética ¢ uma intervengdo eletiva.
“Todas as vezes que a saude, a integridade fisica ou a vida do paciente estejam em perigo, o
médico deve renunciar ao aperfeicoamento de carater estético, independentemente da

vontade do proprio paciente”’.

Quanto as obrigagdes do cirurgido plastico, serdo as mesmas do médico em geral

[secdo 2.2.5 do presente trabalho]. Ao cirurgido estético, no ambito civil, a doutrina e a

23 PENNEAU, Jean. La responsabilité médicale. 1977. p. 34-36 apud DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 380.
6 Tbid. p. 66 apud Ibid. p. 381.

27 CHAMMARD, Georges Boyeur et MONZEIN, Paul. La responsabilité médicale. Paris: PUF, 1974. p.
114 e segs. apud KFOURI NETO. Op. cit. p. 172.
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jurisprudéncia lhes sdo menos benevolentes quanto ao descumprimento de algum de seus

deveres.
Nesse sentido ¢ o escolio de Kfouri Neto:

[...] as obrigagdes do cirurgido, nessa especialidade [cirurgia estética], sdo
agravadas. Deve ele, em primeiro lugar, apreciar a veracidade das
informagdes prestadas pelo paciente; depois, sopesar os riscos a enfrentar
e resultados esperados; a seguir, verificar a oportunidade da cirurgia.
Convencido da necessidade da intervengdo, incumbe-lhe expor ao
paciente as vantagens e desvantagens, a fim de obter seu consentimento.
Na cirurgia plastica estética a obrigacdo de informar ¢ extremamente
rigorosa. Mesmo os acidentes mais raros, as seqiiclas mais infreqiientes,
devem ser relatados, pois ndo ha urgéncia, nem necessidade de se
intervir®®,

2.4 Cirurgia plastica estética e obrigacdo de meio e de resultado

Como visto no subcapitulo 2.2.2, a obrigagdo do médico pode ser de meio ou de
resultado. Comumente, as obrigacdes assumidas pelo esculapio perante seu paciente sao de
meios, onde o mesmo devera utilizar-se de todas as técnicas médicas disponiveis ao seu

alcance, a fim de curar ou melhorar o estado de satide do doente.

Contudo, de acordo com a doutrina dominante, ¢ cabivel na cirurgia estética a
obrigacao de resultado, enquanto na reparadora, ou seja, aquela que visa reparar defeitos
causados por lesdes advindas de acidentes ou ma formagdo congénita, prevalece a

obrigacdo de meio.

Sustentando a tese minoritaria, ou seja, de que a obrigagdo do médico mesmo na
cirurgia estética ¢ de meio, o Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior, assevera que a
orientacdo hoje vigente na Franca tende a admitir que a obrigacdo do cirurgido pléstico
estético € de meios, assim como dos demais cirurgides, pois corre o0 mesmo risco e depende

da mesma alea. A seguir o ilustre ministro adere a esta tese, justificando que toda operacao

28 Op. cit. p. 181.
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enseja riscos ligados a reacdo do proprio organismo humano, muitas vezes imprevisiveis e
que ndo podem ser imputadas ao médico. A eventual falta de informagao precisa, € a ndo-
obtencdo de consentimento plenamente esclarecido, € que conduzirao a responsabilidade do

cirurgido, mas por descumprimento culposo da obrigagdo de meios™”’.

Cumpre ainda citar o entendimento do Prof. Luis Andorno, outrora um dos
defensores da teoria do resultado e que apos estudos sobre a matéria, acabou por modificar

seu entendimento, como se extrai do texto abaixo:

Se bem tenhamos participado durante algum tempo deste critério de situar
a cirurgia plastica no campo das obriga¢des de resultado, um exame
mediato e profundo da questdo nos levou a conclusdo de que resulta mais
adequado ndo fazer distingdes a respeito, colocando também o campo da
cirurgia estética no ambito das obrigacdes de meios, isto é, no campo das
obrigagdes gerais de prudéncia e diligéncia. E assim porquanto, como
bem assinala o brilhante jurista e catedratico francés e estimado amigo,
Prof. Frangois Chabas, de acordo com as conclusdes da ciéncia médica
dos ultimos tempos, o comportamento da pele humana é de fundamental
importancia na cirurgia plastica, ¢ imprevisivel em numerosos casos.
Ademais, agrega dito jurista, toda a intervengdo sobre o corpo humano ¢

sempre aleatoria®®.

Entretanto, comungando entendimento majoritario, ¢ possivel citar a licdo de

Yussef Said Cahali:

Quando se tratar de cirurgia estética a responsabilidade pelo dano por ela
produzido devera ser apreciada com muito mais rigor que nas operacdes
necessarias a saude e a vida do doente, pois na operacdo plastica
estritamente estética o0 médico estd lidando com uma pessoa em perfeito
estado de saude que apenas deseja melhorar sua aparéncia e com isto se
sentir psiquicamente melhor. Existe neste caso uma obrigagdo de
resultado que se nao alcangada vai dar lugar a uma presuncdo de culpa
contra o médico com a conseqiiente reversdo do 6nus da prova®'.

29 AGUIAR JR., Ruy Rosado de. Responsabilidade civil dos médicos. RT 718/40 apud CAVALIERI
FILHO, Sergio. Op.cit. p. 369.

260 ANDORNO, Luis. La responsabilidad civil médica. Ajuris. V. 59. p. 224 apud BRASIL. Superior
Tribunal de Justiga. Diretoria de Informagdes Judiciais. Ministro Ruy Rosado de Aguiar Jinior:
Homenagem. Coletanea de Julgados e Momentos Juridicos dos Magistrados no TFR e STJ. Brasilia: Superior
Tribunal de Justiga: 2005. p.129-130.

Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/555> Acesso em 14 nov. 2008.

2! CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p.
328.
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Teresa Ancona Lopez de Magalhdes pondera que:

Na verdade, quando alguém, que esta muito bem de saude, procura um
médico somente para melhorar algum aspecto seu, que considera
desagradavel, quer exatamente esse resultado, ndo apenas que aquele
profissional desempenhe seu trabalho com diligéncia e conhecimento
cientifico, caso contrario, ndo adiantaria arriscar-se e gastar dinheiro por
nada. Em outras palavras, ninguém se submete a uma operagédo plastica se
ndo for para obter um determinado resultado, isto ¢, a melhoria de uma
situagdo que pode ser, até aquele momento, motivo de tristeza®®.

Sérgio Cavalieri Filho ¢ taxativo quanto a questao, afirmando que:

Nao se pode negar o 6bvio, que decorre das regras da experiéncia comum;
ninguém se submete aos riscos de uma cirurgia, nem se dispde a fazer
elevados gastos, para ficar com a mesma aparéncia, ou ainda pior. O
resultado que se quer ¢ claro e preciso, de sorte que, se ndo for possivel
alcanga-lo, cabera ao médico provar que o insucesso — total ou parcial da
cirurgia — deveu-se a fatores imponderaveis®®.

Sobre a aplicacdo da obrigagdo de resultado do cirurgido plastico estético, em face

da responsabilidade subjetiva estabelecida no Codigo do Consumidor, para os profissionais

liberais, o renovado e oxigenado Cavalieri fulmina:

62 Op. cit. p. 62.
63 Op.cit. p. 370.

A indagacdo so cria embaraco para aqueles que entendem que a
obrigagdo de resultado gera sempre responsabilidade objetiva.
Entendo, todavia, que a obrigacdo de resultado em alguns casos
apenas inverte o 6nus da prova quanto a culpa; a responsabilidade
continua sendo subjetiva, mas com culpa presumida. O Cddigo do
Consumidor ndo criou para os profissionais liberais nenhum regime
especial, privilegiado, limitando-se a afirmar que a apurac¢do de sua
responsabilidade continuaria a ser feita de acordo com o sistema
tradicional, baseado na culpa. Logo, continuam a ser-lhes aplicaveis
as regras da responsabilidade subjetiva com culpa provada nos
casos em que assumem obrigagdo de meio; e as regras da
responsabilidade subjetiva com culpa presumida nos casos em que
assumem obrigagdo de resultado.

Em conclusdo, no caso de insucesso na cirurgia estética, por se
tratar de obrigacdo de resultado, haverd presuncdo de culpa do
médico que a realizou, cabendo-lhe elidir essa presun¢do mediante
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prova da ocorréncia de fator imponderavel capaz de afastar o seu

dever de indenizar***.

Nesse sentido sao os arestos do colendo TJRJ:

264 Loc. cit.

2006.001.03462 - APELACAO - DES. RICARDO RODRIGUES
CARDOZO - Julgamento: 05/04/2006 - DECIMA QUINTA
CAMARA CIVEL

LIPOASPIRACAO. RESPONSABILIDADE MEDICA SUBJETIVA.
CULPA PRESUMIDA. OBRIGACAO DE RESULTADO. 1-Cirurgia de
lipoaspiracao malsucedida. Matéria que deve ser apreciada sob a é6tima da
responsabilidade civil subjetiva (art. 14, § 4 ° do CODECOM).Em se
tratando de cirurgia estética embelezadora, a culpa é presumida, para uma
obrigacdo contratual e de resultado. 2-O médico que se dispde a proceder a
uma lipoaspiragdo sabe que se busca um certo e determinado resultado,
consistente no embelezamento. Portanto, deve usar toda a pericia possivel para
alcanga-lo, inclusive, avaliando riscos. Se o resultado final, notoriamente, ndo é
bom e ndo é o esperado, ndo tendo ocorrido fatores estranhos que tenham
interferido, entdo, ndo foi perito suficiente para garantir o resultado objeto do
servigo contratado. 3- Até mesmo fatores de natureza orgdnico devem ser
previstos, ou pelo menos devem estar na esfera de previsibilidade médica numa
cirurgia da qual se espera um resultado mais belo. Apenas uma causa
imprevisivel e externa teria o conddo de afastar a responsabilidade. 4 -Basta um
pequeno dano acarretado pela conduta imperita que a obrigagdo de reparar surge.
As conseqiiéncias sdo importantes para avaliar o grau de culpa e dispor sobre a
indeniza¢do. Primeiro recurso provido em te, nos termos do voto do
Desembargador Relator. Recurso adesivo ndo conhecido.
(2006.001.03462 - APELACAO - 15° Camara Civel - DES. RICARDO
RODRIGUES CARDOZO - D.O. 11.04.2006).

2008.001.04251 - APELACAO - DES. JESSE TORRES -
Julgamento: 05/03/2008 - SEGUNDA CAMARA CIVEL

APELACAO. Ordinaria. Reparagio de danos materiais e morais. Cirurgia
estética. Obrigacio de resultado. Culpa presumida, ndo elidida pelo réu. A
cirurgia a que se submeteu a autora foi de natureza estética, e ndo para atender a
displasia mamaria, o que se infere das provas documental e testemunhal.
Seqiielas esteticamente severas (deformidade da auréola do seio esquerdo e
planificagdo dos mamilos), reconhecidas por laudo pericial ¢ ndo negadas pelo
cirurgido. A verba reparatoria de dano moral ha de ser majorada com o fim de
sublinhar a sua fung@o também punitiva do inaceitavel procedimento do réu, em
obrigacdo de resultado. Demais verbas arbitradas com objetividade e
razoabilidade. Desprovimento do primeiro recurso e provimento parcial do
segundo.

(2008.001.04251 - APELACAO - 2° Camara Civel — DES. JESSE
TORRES - D.O. 10.03.2008).
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2005.001.05970 - APELACAO - DES. CLAUDIO DE MELLO TAVARES - Julgamento:
15/06/2005 - DECIMA PRIMEIRA CAMARA CIVEL

RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIA PLASTICA. RESULTADO
INSATISFATORIO. DEFEITO DO SERVICO. DEVER DE INDENIZAR. A
responsabilidade médica é, na maioria dos casos, de natureza contratual,
subjetiva e com culpa comprovada. Logo, cabe ao paciente demonstrar que o
insucesso no tratamento decorreu de negligéncia, imprudéncia ou impericia do
médico. Entretanto, no que diz respeito a cirurgia estética, a culpa do médico
€ presumida, cabendo a este provar a ocorréncia de algum fator capaz de
afastar sua responsabilidade. No caso em apreco, a conduta médica mostrou-
se inadequada, ja que o profissional nio conseguiu atingir os resultados
esperados pela paciente, na medida em que niio corrigiu o defeito do
posicionamento dos mamilos, como se verifica nas fotografias acostadas aos
autos, sendo ainda, constatado pelo perito a existéncia de ndédulo na mama
esquerda da autora. Além do mais, poderia ser realizada apenas uma intervengao
cirargica, como assinalou o expert do Juizo, o que por si demonstra ter ocorrido
defeito na prestagdo do servigo, devendo o réu arcar com os danos sofridos pela
autora.[...]. Recursos conhecidos, provido o da autora e improvido o do réu.
(2005.001.05970 - APELACAO — 11° Camara Civel — DES. CLAUDIO DE MELLO
TAVARES — D.O. 29.06.2005).

2008.001.33988 - APELACAO - DES. RICARDO RODRIGUES CARDOZO -
Julgamento: 19/08/2008 - DECIMA QUINTA CAMARA CIVEL

Ementa. INDENIZATORIA. DANO MORAL. GINECOMASTIA.
CIRURGIA CORRETIVA. FALHA NO SERVICO PRESTADO NAO
DEMONSTRADA. DANO MORAL. AFASTAMENTO. Para o acolhimento
do pedido exordial, imprescindivel a demonstracio da culpa do médico.E
bom lembrar que, no caso presente, a responsabilidade civil médica é
subjetiva, e embora se esteja diante de cirurgia plastica, o resultado de
embelezamento ndo é o fim colimado, pois como explica o perito, a
intervencao tinha cunho profilatico, com vistas a reducdo dos riscos a satde
do paciente. O perito também ndo encontrou nos documentos encartados
qualquer indicativo de um possivel desvio das normas técnicas cirurgicas pelo
segundo Recorrido, salientando, ainda, ndo poder afirmar que as seqiielas
estéticas apresentadas decorrem de alguma falha técnica do profissional que
atendeu o Recorrente. Nesta trilha, niio restou comprovada a culpa, elemento
essencial a responsabiliza¢do do médico, ¢ conseqiientemente, da empresa que
o credenciou. Recurso desprovido.

(2008.001.33988 - APELACAO — 15° Camara Civel — DES. RICARDO RODRIGUES
CARDOZO — D.O. 22.08.2008).
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CONCLUSAO

Nota-se a mudanca no eixo da responsabilidade civil, trespassando-se do autor da

lesdo para a vitima do dano®®.

O médico de familia, amigo e conselheiro, desapareceu. Hodiernamente, o
esculdpio participa de clinica, hospital, entidade associativa publica ou privada, ¢
especialista em determinado assunto, ao contrario do outrora experiente clinico geral que
atendia a toda familia. A Medicina socializou-se e despersonalizou-se, transformando a
relagdo médico-paciente quase exclusivamente profissional. Continua a ser uma arte, mas

sob diferente contexto*®.

A atividade médica tem inegéavel repercussao no mundo da responsabilidade civil.
A cirurgia pléstica estética, em face do crescente culto ao belo, massificou-se. Diante disso,

exsurgem intensos debates doutrinarios acerca do thema.

Na apreciagdo da responsabilidade civil médica, o operador do direito deve levar
em consideragdo as diversas peculiaridades da profissdo, quando da averiguagdo da

ocorréncia ou ndo do erro médico lato sensu no caso concreto.
Posto isso, sdo feitas as seguintes conclusdes:

a) a responsabilidade do médico tem natureza contratual e subjetiva, para surgir o
dever de indenizar, a culpa do profissional deve ser provada [regra geral] e essa prova fica a
cargo do ofendido que devera demonstrar se houve imprudéncia, impericia ou negligéncia

no atuar do médico;

b) o Cédigo de Defesa do Consumidor excepcionou a responsabilidade objetiva
para os casos dos profissionais liberais, sendo, portanto, mantida a responsabilidade

subjetiva, prevista no Codigo Civil, permitindo, no entanto, a inversdo do 6nus da prova,

265 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Diretoria de Informagdes Judiciais. Ministro Ruy Rosado de
Aguiar Junior: Homenagem. Coletanea de Julgados e Momentos Juridicos dos Magistrados no TFR e STJ.
Brasilia: Superior Tribunal de Justiga: 2005. p.149.

Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/555> Acesso em 14 nov. 2008.

66 VENOSA, Silvio de Salvio. Op. cit. p. 127-128.
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quando o juiz verificar de oficio ou a requerimento do ofendido, que o mesmo ¢

hipossuficiente ou suas alegagdes sdo verossimeis;

c) as chamadas cldusulas de ndo-indenizar nao tém validade nos contratos
firmados entre médicos e pacientes, haja vista ser o corpo humano um bem indisponivel,
havendo um preceito de ordem publica que limita a autonomia de vontade. Sdo também
consideradas abusivas, e, portanto, nulas de pleno direito, como preceitua a lei

consumerista;

d) se rompido o nexo causal, em virtude da demonstracdo de que o dano adveio de
um caso fortuito [externo] ou forca maior, de um fato de terceiro ou de fato exclusivo do
paciente, o médico ndo serd responsabilizado civilmente pela lesdo, posto inexistir, nesses

casos, o liame entre a conduta do profissional e o dano suportado pelo doente;

e) o risco inerente da atividade médico-hospitalar ndo encerra obriga¢do de
indenizar, exceto quando falho o dever de informar acerca da periculosidade do produto ou
servico, ou quanto ao modo de utiliza-lo; s6 responde o fornecedor de servicos pelos danos
advindos do risco adquirido. De seu turno, o risco do desenvolvimento deve ser visto como
fortuito interno da atividade do fornecedor, um defeito de concepgdo, respondendo o
fornecedor por eventual dano ocorrido a vitima em razdo da implantagdo de determinada

tecnologia;

f) entre 0 médico e o paciente existem deveres um para com o outro, sobretudo na
cirurgia plastica estética, onde o médico deve prestar todas as informacdes possiveis acerca
do procedimento cirargico a ser realizado e o paciente seguir estritamente as orientagdes
prescritas. Ao cirurgido estético, no ambito civil, a doutrina e a jurisprudéncia lhes sdo

menos benevolentes quanto ao descumprimento de algum de seus deveres.

g) se restar comprovado que as vantagens da cirurgia estética sdo desproporcionais
aos riscos e desvantagens que a intervencdo pode trazer, bem como nas cirurgias
experimentais, deve o cirurgido se recusar a realiza-las, mesmo havendo a concordancia
expressa do doente, sob pena de ser responsabilizar pelo evento danoso. A concordancia do

paciente ndo isenta o médico de responsabilidade, caso seja demonstrada sua culpa;
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h) o dano estético ¢ uma espécie do género dano moral, pois o paciente vitimado
por uma deformidade fisica sofre um abalo de ordem moral. Entretanto, a jurisprudéncia

patria admite a cumulagao entre o dano moral e o dano estético;

1) A cirurgia estética encerra a obrigacdo de resultado, enquanto a cirurgia
reparadora, ou seja, aquela que visa reparar defeitos causados por lesoes advindas de

acidentes ou ma formac¢ao congénita enseja a obrigacao de meio;

J) sofrendo o paciente algum dano em virtude de cirurgia plastica reparadora, cabe
ao mesmo provar a culpa do médico, j4 que nas obrigacdes de meio o Onus da prova ¢
incumbéncia da vitima. Contudo, sendo a cirurgia plastica estética, hd presun¢do de culpa

contra o médico e, consequentemente, inversao do onus probandi; e

k) Area extremamente fértil para a consolidacdo do seguro de responsabilidade
profissional ¢ no campo da cirurgia estética, repartindo-se economicamente o risco do

exercicio da medicina.
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