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Que ndo se exija dos médicos poderes maiores para administrar aquilo
que os filésofos sequer conseguiram explicar: o grande fendémeno-
mistério da vida e da morte. Peca-se, apenas, que no exercicio da sua
profissdo — misto de arte, ciéncia e sacerddcio — com mais acertos que
erros, continuem nos ajudando a ter uma vida com a necessaria

qualidade e uma morte com a merecida dignidade.

(Hildergard Tagessell Giostri)
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RESUMO

O presente trabalho buscou abordar sobre o tema Responsabilidade Civil do
Médico, enfocando principalmente as inovacdes sobre a aplica¢do do instituto ao profissional

médico.

Foram apresentados, no primeiro capitulo, conceitos e pressupostos da
responsabilidade civil geral. J& o segundo capitulo restringiu-se ao profissional médico, sua

atuacdo, principios, entre outros pontos.

Estes dois primeiros capitulos tiveram o fim de propiciar o embasamento
tedrico para o tema central do presente trabalho, Responsabilidade Civil do Médico, que foi

tratado no terceiro capitulo.

Para a responsabilizagdo do profissional medico necessario se faz a
comprovacdo da culpa, além dos pressupostos gerais apresentados no primeiro capitulo.

Excecdo a regra citada encontra-se na moderna teoria da perda de uma chance.

O tema apresentado é de grande relevancia, ja que a relacdo médico-
paciente faz parte do cotidiano das pessoas e hodiernamente as demandas destes contra

aqueles tem crescido consideravelmente.

Palavras chave: dano, médico, responsabilidade civil.



ABSTRACT

The present work searched to approach on the subject Civil liability of
the Doctor, mainly focusing the innovations on the application of the institute to the medical

professional.

They had been presented, in the first chapter, estimated concepts and
of the general civil liability. Already as the chapter restricted it the medical professional, its
performance, principles, among others points.

These two first chapters had had the end to propitiate the theoretical
basement for the central subject of the present work, Civil liability of the Doctor, that it was

treated in the third chapter.

For the responsabilizagdo of the necessary medical professional if it
makes the evidence of the guilt, beyond the presented general estimated ones in the first

chapter. Exception to the cited rule meets in the modern theory of the loss of a possibility.

The presented subject is of great relevance, since the relation doctor-
patient is part of the daily one of the people and hodiernamente the demands of these against

those have grown considerably.

Words key: damage, doctor, civil liability.



INTRODUCAO

A presente Monografia tem como objeto a Responsabilidade Civil do
Médico, tema este que chamou a atencdo da graduanda ante o crescimento consideravel de

demandas em face deste profissional.

Buscou-se analisar questdes ainda controvertidas na jurisprudéncia, enfocar
aspectos novos e, além disso, analisar as peculiaridades da aplicagdo do instituto ao

profissional em tela.

Para tanto, principia—se, no Capitulo 1, tratando da Responsabilidade Civil
geral, que contempla uma breve exposicdo do histérico, conceito, peculiaridades,

pressupostos e excludentes.

No Capitulo 2, trata-se do profissional médico, desde a formacdo académica
do profissional até a sua atuacdo no caso concreto (exame clinico, diagnostico, conduta,
procedimento, tratamento, exalacdo de documentos) e aponta-se também dos direitos e

deveres deste profissional ante o Codigo de Etica Médica.

No Capitulo 3, foi tratado, especificamente, o tema do presente trabalho, ou
seja, a Responsabilidade Civil do Médico, onde foram abordadas questdes polémicas como a
perda da chance e a responsabilidade de meio e resultado, além de aspectos peculiares da
culpa deste profissional, aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, espécies de erro,

iatrogenia, excludentes e seguro médico.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as Consideragdes Finais,
nas quais sdo apresentados os pontos conclusivos destacados, seguidos da estimulacdo a

continuidade dos estudos e das reflexdes sobre o assunto enfocado.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que foi utilizada extensa
pesquisa bibliografica, a qual possibilitou a aplicacio de um silogismo, sendo as
modernidades da doutrina e da jurisprudéncia a premissa maior, a lei brasileira a premissa

menor e o presente estudo a concluséo.
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CAPITULO 1

RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1 HISTORICO

O estudo da evolugdo historica dos institutos é de grande valia para a total

compreensdo dos mesmos. Por isso passa-se a analisar as principais contribui¢des das antigas

civilizagbes para a formagdo do atual conceito de Responsabilidade Civil. Segundo Pablo

Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho®

Para a nossa cultura ocidental, toda reflexdo, por mais breve que seja, sobre raizes
histéricas de um instituto, acaba encontrando seu ponto de partida no Direito
Romano.

Nas primeiras formas organizadas de sociedade, bem como nas civilizagdes pré-
romanas, a origem do instituto estd calcada na concepgdo de vinganca privada,
forma rudimentar, mas compreensivel do ponto de vista humano, como lidima
reacdo pessoal contra o mal sofrido.

E dessa visdo de delito que parte o préprio Direito Romano, que toma tal
manifestacdo natural e espontdnea como premissa para, regulando-a, intervir na
sociedade para permiti-la ou exclui-la quando sem justificativa. Trata-se da pena de
Talido, da qual se encontram tracos na Lei das XII Tabuas.

Ressalte-se que o Direito Romano ndo manifestava uma preocupacao teorica de
sistematizacdo de institutos, pois sua elaboracdo se deu muito mais pelo louvével
trabalho dos romanistas, numa construcdo dogmatica baseada no desenvolvimento
das decisGes dos juizes e dos pretores, pronunciamentos dos jurisconsultos e
constituicBes imperiais.

H4, porém, ainda na prdpria lei mencionada, perspectivas da evolugdo do instituto,
ao conceber a possibilidade de composi¢do entre a vitima e o ofensor, evitando-se a
aplicacdo da pena de Talido. Assim, em vez de impor que o autor de um dano a um
membro do corpo sofra a mesma quebra, por for¢a de uma solucéo transacional, a
vitima receberia, a seu critério e a titulo de poena, uma importancia em dinheiro ou
outros bens.

1

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil:

Responsabilidade Civil. V3. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p 10 a 13.
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Um marco na evolucdo histérica da responsabilidade civil se da, porém, com a
edicdo da Lex Aquilia, cuja importancia foi tdo grande que deu nome a nova
designacdo da responsabilidade civil delitual ou extracontratual.

Constituida de trés partes, sem haver revogado totalmente a legislacdo anterior, sua
grande virtude é propugnar pela substituicdo das multas fixas por uma pena
proporcional ao dano causado.

Embora sua finalidade original fosse limitada ao proprietario da coisa lesada, a
influéncia da jurisprudéncia e a extens@es concedidas pelo pretor fizeram com que
se construisse uma efetiva doutrina romana da responsabilidade extracontratual.

Permitindo-se um salto histdrico, observe-se que a inserc¢do da culpa como elemento
basico da responsabilidade civil aquiliana — contra o objetivismo excessivo do
direito primitivo, abstraindo a concepcdo de pena para substitui-la, paulatinamente,
pela idéia de reparacdo do dano sofrido — foi incorporada no grande monumento
legislativo da idade moderna, a saber, o Cédigo Civil brasileiro de 1916.

Todavia, tal teoria classica da culpa ndo conseguia satisfazer todas as necessidades
da vida comum, na imensa gama de casos concretos em que o0s danos se
perpetuavam sem reparacdo pela impossibilidade de comprovacdo do elemento
animico.

Assim, num fendmeno dialético, praticamente autopoiético, dentro do proprio
sistema se comecou a vislumbrar na jurisprudéncia novas soluc@es, com a ampliacéo
no conceito de culpa e mesmo o acolhimento excepcional de novas teorias
dogmaticas, que propugnavam pela reparacdo do dano decorrente, exclusivamente,
pelo fato ou em virtude do risco criado.

Tais teorias, inclusive, passaram a ser amparadas nas legislagcbes mais modernas,
sem desprezo total a teoria tradicional da culpa, o que foi adotado até pelo novo
Cadigo Civil brasileiro.

Pelo exposto, pdde-se vislumbrar a progressao do direito no que tange a responsabilidade

civil, sempre buscando se adequar as novas realidades e necessidades sociais.

1.2 CONCEITO

José de Aguiar Dias® sente dificuldade para conceituar o instituto em tela,

visto que afirma que “toda manifestacdo da atividade humana traz em si o problema da

responsabilidade. Isso talvez dificulte o problema de fixar o seu conceito, que varia tanto

guanto os aspectos que pode abranger, conforme teorias filoséfico-juridicas. Varias sédo, pois,

as significacdes”.

2 AGUIAR DIAS, José de. Da responsabilidade Civil. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1960. p 34.
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N&o € apenas 0 emérito jurista supra citado que sente quao complexo e
dificil é estabelecer tal conceito. No mesmo sentido afirma Maria Helena Diniz® que “grandes

séo as dificuldades que a doutrina tem enfrentado para conceituar responsabilidade civil...”.

O vocéabulo responsabilidade origina-se do latim respondere, que significa
responder por alguma coisa, transmite a idéia de restituicio ou compensacdo, de

responsabilizar o lesante por seus atos danosos.

Neste sentido, José de Aguiar Dias* diz que “responsabilidade e todos os
seus vocabulos cognatos exprimem a idéia de equivaléncia de contraprestacdo, de

correspondéncia”.

Washington dos Santos® conceitua Responsabilidade Civil como sendo um
“compromisso de contestar, replicar, retorquir ou dar satisfacdo pelos proprios atos ou de

outra pessoa, ou por coisa que lhe foi confiada”.

Silvio Rodrigues® a define como “obrigacdo que pode incumbir uma pessoa
a reparar o prejuizo causado a outra, por fato proprio, ou por fato de pessoas ou coisas que

dela dependam”.

Para Roberto Senise Lishoa’ a “responsabilidade é o dever juridico de
recomposic¢do do dano sofrido, imposto ao seu causador direto ou indireto. Responsabilidade

constitui uma relacéo obrigacional cujo objeto é o ressarcimento”.

Caio Mério da Silva Pereira® também traz sua contribuicio ao dizer que

® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 17 ed. Aum.
Atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p 35.

* AGUIAR DIAS, José de. Da responsabilidade Civil. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1960. p 34.

®> DOS SANTOS, Washington. Dicionario Juridico Brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p 218.

® RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. V4. 19 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p
6.

" SENISE LISBOA, Roberto. Manual de Direito Civil: Obrigacfes e Responsabilidade Civil. V 2. 3
ed. rev. Atual. ampl.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p 427.
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A responsabilidade civil consiste na efetivacdo da reparabilidade abstrata do dano
em relacdo a um sujeito passivo da relagdo juridica que se forma. Reparacdo e
sujeito passivo compdem o bindmio da responsabilidade civil, que entdo se enuncia
como o principio que subordina a reparagéo a sua incidéncia na pessoa do causador
do dano. Nao importa se o fundamento é culpa, ou se independente desta. Em
qualquer circunstancia, onde houver a subordinacdo de um sujeito passivo a
determinagdo de um dever de ressarcimento, ai estara a responsabilidade civil.

Por fim, Maria Helena Diniz® ensina que “responsabilidade civil é a
aplicacdo das medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado
a terceiros, em razao de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por

alguma coisa a ela pertencente ou por simples imposicao legal”.

Ao que parece, a definicdo de Maria Helena Diniz traz a completude do
conceito de responsabilidade civil, pois abarca tanto a no¢do de responsabilidade decorrente
de culpa (responsabilidade subjetiva) quanto a que independe de culpa (responsabilidade

objetiva).

1.3 ESPECIES DE RESPONSABILIDADE

1.3.1 Responsabilidade Moral e Juridica

A responsabilidade moral é advinda da violagdo a norma moral, que
pertence a seara da consciéncia do individuo, portanto, a censura a transgressdo nao se

exterioriza, é incumbéncia da propria consciéncia.

Reitera Maria Helena Diniz ao dizer que *°

A responsabilidade moral, oriunda da transgressdo a norma moral, repousa na seara
da consciéncia individual, de modo que o ofensor se sentird moralmente responsavel
perante deus ou perante sua propria consciéncia, conforme seja ou ndo homem de fé.
N&o ha qualquer preocupacdo se houve ou ndo um prejuizo, pois um simples
pensamento poderd induzir esta espécie de responsabilidade, terreno que néo

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense. 1990. p 16.
° DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 17 ed. Aum.
Atual. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p 36.
9 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 17 ed. Aum.
Atual. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p 20.
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pertence ao campo do direito. A responsabilidade moral ndo se exterioriza
socialmente e por isso ndo tem repercussdo na ordem juridica. A responsabilidade
moral, quando a violacdo a certo dever atingir uma norma juridica, acompanhara o
agente, que continuara sob o julgo de sua consciéncia, mesmo quando por um
julgamento venha a se isentar de qualquer responsabilidade civil ou penal. A
responsabilidade moral supbe que o agente tenha: livre arbitrio, porque uma pessoa
sO podera ser responsavel por atos que podia praticar ou nao, e, consciéncia da
obrigacdo.

Ja a responsabilidade juridica € a resposta do sistema a violacdo de normas
juridicas (de natureza civil ou penal), atribuindo as condutas transgressoras indenizacao
(responsabilidade civil) e pena (responsabilidade penal). Neste sentido, assevera Maria

Helena Diniz**

A responsabilidade juridica apresenta-se, portanto, quando houver infragdo de norma
juridica civil ou penal, causadora de danos que perturbem a paz social, que essa
norma vise manter. Assim sendo, se houver prejuizo a um individuo, a coletividade,
ou ambos, turbando a ordem social, a sociedade reagira contra esses fatos, obrigando
o lesante a recompor o status quo ante, a pagar uma indenizagdo ou a cumprir pena,
com intuito de impedir que ele volte a acarretar o desequilibrio social e de evitar que
outras pessoas o imitem.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho'® afirmam que “a
diferenca mais relevante reside na auséncia de coercitividade institucionalizada na norma
moral, ndo havendo a utilizagdo da forga organizada para exigir o cumprimento, uma vez que

esta é monopdlio do Estado”.

Pode-se concluir gque enguanto a responsabilidade moral tem seus preceitos
armazenados na consciéncia do individuo, a responsabilidade juridica os tem na lei. Por isso,
os deveres puramente morais encontram san¢do no foro intimo do individuo ou nos

regramentos religiosos, e os deveres juridicos encontram sancéo na lei.

' DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 17 ed. Aum.
Atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p 19.

12 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. V3. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p 4.
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1.3.2 Responsabilidade civil e penal

Hodiernamente, a responsabilidade juridica se divide em responsabilidade

civil e penal, as quais possuem diferencas a serem delineadas.

Maria Helena Diniz'® estabelece com precisdo a diferenciacdo de

responsabilidade civil e penal ao dizer que

No caso de ilicito civil o interesse diretamente lesado é o interesse privado. O ato do
agente, reputado ilicito, pode néo ter violado ou irrompido norma de ordem publica,
mas inobstante, pode haver causado dano a alguma pessoa, motivo pelo qual, o
desencadear da obrigacdo ressarcitdria se impde. A reacdo do ordenamento juridico,
em tal hipétese, serd representada pela condenagdo do agente a indenizacdo a ser
paga para a vitima do dano experimentado.

A responsabilidade penal busca a reparacdo do dano social, causado ao conjunto
social, sem repercussao patrimonial direta a sociedade, atentando contra a liberdade
da pessoa do agente, como forma de reprimir o ato ilicito, sem se importar com
equilibrio econdmico abalado. Merecedor de olhares o seguinte julgado, ante a
similitude com a assertiva acima, que assim podemos descrever com o seguinte
detalhe: "O direito civil é mais exigente que o direito penal, pois, enquanto este cada
vez mais focaliza a pessoa do delinqiiente, aquele dirige sua atencdo para o dano
causado, objetiva a necessidade do ressarcimento e do equilibrio".

Note-se que a responsabilidade civil se circunscreve no desfalque do
patriménio de alguém, ou seja, se limita prevalentemente a ordem patrimonial e/ou moral,
preocupando-se tdo somente com o restabelecimento do equilibrio perturbado pelo dano, seja

patrimonial, seja extrapatrimonial.

A responsabilidade penal ndo guarda preocupagdo com o restabelecimento
do equilibrio econdmico ou moral da vitima. A agdo repressiva do ordenamento juridico,
embora também combata danos, ndo tem por foco principal o dano causado a um particular,
mas sim o dano causado a sociedade, haja vista que o particular, mesmo que isoladamente

considerado, é parte integrante da sociedade.

A autora continua sua diferenciagédo afirmando que

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 17 ed. Aum.
Atual. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p 20.
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Enquanto a responsabilidade penal pressupde a turbagdo social, ou seja, uma lesdo
aos deveres de cidaddos para com a ordem da sociedade, acarretando um dano social
determinado pela violagcdo de norma penal, exigindo para restabelecer o equilibrio
social, investigacdo da culpabilidade do agente. A responsabilidade civil requer
prejuizo a terceiro, particular ou Estado. A responsabilidade civil, por ser
repercussdo do dano privado, tem por causa geradora o interesse em restabelecer o
equilibrio juridico alterado ou desfeito pela lesdo, de modo que a vitima podera
pedir reparacdo do prejuizo causado, traduzida na recomposicao do statu quo ante
ou numa importancia em dinheiro.

Conforme previsdo constitucional, artigo 5° inciso XXXIX, CF, a
responsabilidade penal se assenta no principio nulla poena sine lege, significa que ndo havera
crime nem pena sem lei anterior que os defina, por isso o legislador compila nos Codigos
Penais 0s atos que considera prejudiciais a paz social, e que, como tal, acarretam
responsabilidade penal ao agente. J& a responsabilidade civil, o interesse lesado é de um
particular, que deve buscar a reparacdo do dano. Nesta esfera, qualquer acdo ou omissao que

lesar direito ou causar prejuizo a terceiros, pode gerar a responsabilidade civil.

Ressalte-se, que um mesmo fato podera ensejar as duas responsabilizaces,
ndo havendo bis in idem em tal circunstancia. Para Pablo Stolze Gagliane e Rodolfo
Pamplona Filho'™, isto se deve justamente pelo sentido de cada responsabilizagdo e pela

repercussao da violacdo do bem juridico tutelado.

E relevante mencionar que, em nosso pais, as jurisdicdes penal e civil s&o

independentes. Entretanto, em algumas situacdes a decisdo penal refletird na civel.

Silvio de Salvo Venosa™ explica que

Como a descri¢do da conduta penal € sempre uma tipificagdo restrita, em principio a
responsabilidade penal ocasiona o dever de indenizar. Por esta razdo, a sentenca
penal condenatéria faz coisa julgada no civel quanto ao dever de indenizar o dano
decorrente da conduta criminal, na forma dos art. 91, I, do Cddigo Penal, art 63 do
Cadigo de Processo Penal e 584, Il do Cédigo de Processo Civil.

“ DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 17 ed. Aum.
Atual. Séo Paulo: Saraiva, 2003. p 20.

* GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. V3. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p 6.

18 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 4 v. 5 ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2005.
p 28.
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N&o podemos discutir no civel a existéncia do fato e da autoria do ato ilicito, se estas
questbes foram decididas no juizo criminal e encontram-se sob 0 manto da coisa
julgada (art. 64, CPP, art. 935 CC).

De outro lado, a sentenga penal absolutdria, por falta de provas quanto ao fato,
qguanto a autoria, ou a quem reconhece uma dirimente ou justificativa, sem
estabelecer a culpa, por exemplo, ndo tem influéncia na acdo indenizatoria que pode
revolver autonomamente toda a matéria em seu bojo.

E muito importante saber quando uma decisdo da esfera penal podera
repercutir na esfera civel, haja vista que sdo dois ramos estanques, e, neste caso especifico
(trénsito em julgado), ha intervencdo de um ramo no outro. Isto porque o ordenamento

juridico buscou facilitar a reparacdo de danos civis advindos de crime.

Comprova-se tal afirmacdo no fato da sentenca penal condenatoria,
transitada em julgado, ser considerada um titulo executivo na esfera civel. Significa dizer que
prescinde do processo de conhecimento, facilitando, por conseguinte, a obtencdo da

indenizacéo.

1.4 ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

1.4.1 Contratual e extracontratual

Maria Helena Diniz'" classifica a responsabilidade juridica, conforme seu

fato gerador, em responsabilidade contratual e extracontratual.

A responsabilidade contratual ocorre quando ha inexecucdo obrigacional,
advinda de um contrato, e encontra-se disciplinada no artigo 389 do Cddigo Civil, que dispde
gue “N&o cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios

advocaticios”.

" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 17 ed. Aum.
Atual. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p 119.



18

Para Carlos Roberto Gongalves™ “Na responsabilidade contratual o agente
descumpre o avencado, tornando-se inadimplente. Existe uma convencdo prévia entre as

partes, que ndo é cumprida”.
Conforme Maria Helena Diniz*°

Responsabilidade contratual, se oriunda de inexecucdo de negdcio juridico bilateral
ou unilateral. Resulta, portanto, de um ilicito contratual, ou seja, pela falta de
adimplemento ou de mora no cumprimento de qualquer obrigacdo. E uma infragéo a
um dever especial estabelecido pela vontade dos contratantes, por isso decorre de
relacdo obrigacional preexistente e pressupbe capacidade para contratar. Baseia-se
no dever de resultado, o que acarretard a presuncdo da culpa pela inexecucao
previsivel e evitivel da obrigacéo nascida da convencéo prejudicial & outra parte. O
onus da prova, na responsabilidade contratual, competird ao devedor, ante o
inadimplemento, a inexisténcia de sua culpa ou a presenca de qualquer excludente
do dever de indenizar.

Note-se que nesta espécie de responsabilidade existe um vinculo juridico
prévio entre o inadimplente e o contratante, vinculo este derivado da convencéo/ contrato.
Portanto, o 6nus de provar quaisquer excludentes de responsabilidade, ou algo do género,

cabera ao contratante inadimplente.

Ja a responsabilidade extracontratual ou aquiliana ocorre quando ha
inadimplemento normativo, ou seja, quando ha violagdo de obrigacdo prevista em lei, que
pode ser subjetivo (com culpa) ou objetivo (sem culpa). Diz-se ser extracontratual por nédo

derivar de um contrato, e sim de um ato ilicito.

Tal responsabilidade encontra-se prevista nos artigos 186 “Aquele que, por
acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”, e 927, “Aquele que, por acdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda

que exclusivamente moral, comete ato ilicito”, ambos do Codigo Civil.

'® GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p 26.
% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 17 ed. Aum.
Atual. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p 119.
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Carlos Roberto Gongalves®® explica que “na responsabilidade
extracontratual nenhum vinculo juridico existe entre a vitima e o causador do dano, quando

este pratica o ato ilicito”.

Maria Helena Diniz** também traz sua contribuicdo ao dizer que

Responsabilidade extracontratual ou aquiliana é resultante de um inadimplemento
normativo, ou melhor, da pratica de um ato ilicito por pessoa capaz ou incapaz, visto
que ndo ha vinculo anterior entre as partes, por ndo estarem ligadas a uma relacéo
obrigacional ou contratual. A fonte desta responsabilidade é a inobservancia da lei,
ou melhor, é a lesdo a um direito, sem que entre o ofensor e o ofendido preexista
qualquer relagdo juridica. O onus probandi caberd a vitima, ela € quem devera
provar a culpa do agente. Se ndo conseguir, tal prova ficard sem ressarcimento.
Além desta responsabilidade baseada na culpa. Abrangera ainda a responsabilidade
sem culpa fundada no risco, ante a insuficiéncia da culpa para cobrir todos os danos.

Note-se que nesta espéecie de responsabilidade nenhum liame juridico existe
entre o causador do dano e a vitima, sO existird a partir do momento em que o ato culposo, em

sentido lato, for praticado.

Ha divergéncia doutrinaria acerca da necessidade de se distinguir

22 «dentro

responsabilidade contratual da extracontratual. Todavia, segundo Silvio Rodrigues
do sistema do Cdédigo brasileiro a distin¢do deve ser mantida, pois, enquanto os arts. 389 e ss.
cuidam da responsabilidade contratual, seu art. 186, conjugado com 927, trata da

responsabilidade aquiliana”.

Pelo exposto, pdde-se visualizar diferencas marcantes entre
responsabilidade contratual e a extracontratual, principalmente no que tange ao 6nus da prova,

por isso a delimitacdo das distingbes € fundamental.

* GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p 26.

! DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 17 ed. Aum.
Atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p 121.

2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. V4. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
p 8.
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1.4.2 Direta e indireta

Maria Helena Diniz** também classifica a responsabilidade civil em direta e

indireta, tendo em vista 0 agente que praticou a agéo.

Ainda, diz que “A responsabilidade sera direta se proveniente da propria
pessoa imputada, 0 agente respondera, entdo, por ato préprio. E sera indireta ou complexa se

propanar de ato de terceiro, com o qual o agente tem vinculo legal de responsabilidade, de

fato de animal e de coisas inanimadas sob sua guarda”. **

Para Jo3o Monteiro de Castro®

Ordinariamente, a responsabilidade se da pela préatica de fato proprio, sendo também
chamada direta, em contraposi¢do com a dita responsabilidade indireta ou complexa.
Assim, nos termos do artigo 927 do Codigo Civil, aquele que pratica um ato ilicito e
causa dano a outrem é obrigado a reparéa-lo.

H& situagdes em que, para possibilitar a vitima efetivo ressarcimento, pois muitas
vezes 0 praticante do fato lesivo esta subordinado juridicamente a outra pessoa,
fisica ou juridica, e ndo conta com recursos para a reparacao, é necessario desbordar
0 nexo causal entre o dano e o causador do dano, para alcancar a pessoa a quem o
lesador tem relago juridica. E o que se da na responsabilidade indireta.

A responsabilidade indireta é excepcional e ocorre quando alguém se vé chamado a
responder por fato que ndo praticou, mas praticado por quem tenha consigo uma
relagdo juridica especifica. Entdo, na responsabilidade indireta, existe a figura de um
intermediario, vale dizer, o causador direto do dano, juridicamente subordinado ao
responsavel indireto, pessoa que a lei autoriza a que se chame para reparar o
prejuizo.

Mas a responsabilidade civil por fato praticado por outrem ndo € arbitraria nem
aleatoria. Ou seja, a vitima ndo pode escolher ao seu exclusivo talante quem venha
ressarcir seu prejuizo.

No direito patrio, os casos em que alguém pode responder por ato praticado por
outrem estéo expressamente numerados no art 932 do Cdédigo Civil.

*® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 17 ed. Aum.
Atual. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p 120.

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 17 ed. Aum.
Atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p 120.

% CASTRO, Jodo Monteiro. Responsabilidade Civil do Médico. Sao Paulo: Método, 2005. p 64.
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Reitera Silvio de Salvo Venosa® dizendo que “Se unicamente os causadores
dos danos fossem responsaveis pela indenizacdo, muitas situacdes de prejuizo ficariam
irressarcidas. Por isso, hd muito, os ordenamentos admitem que, situacdes descritas na lei,
terceiros sejam responsabilizados pelo pagamento do prejuizo, embora ndo tenham concorrido

diretamente pelo evento”.

O artigo que disciplina a responsabilidade indireta é 0 932 do Cddigo Civil.
Este dispositivo enumera cinco hip6teses de responsabilidade indireta decorrente de ato
praticado por terceira pessoa: dos pais por atos dos filhos menores sob o patrio poder, do tutor
e do curador pelos atos dos pupilos e dos curatelados, do patrdo por ato do empregado em
servico, dos donos de hotéis por seus hdspedes, e daqueles que gratuitamente houverem

participado de produto de crime.

A responsabilidade indireta é uma das situaces em que se aplica a

responsabilidade objetiva, a qual seré explicada no préximo item.
1.4.3 Objetiva e subjetiva

Maria Helena Diniz?’ também divide a responsabilidade em objetiva e

subjetiva, tendo como parametro os fundamentos da responsabilidade civil.

A responsabilidade subjetiva alicerca-se no fato de que para haver a
responsabilizacdo do agente causador do dano imprescindivel se faz a comprovacéo da culpa

em sentido lato (abrange culpa em sentido estrito e dolo).

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 4 v. 5 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005.

75.
97 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 17 ed. Aum.
Atual. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p 121.
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Essa teoria esta delineada no artigo 186 do Cddigo Civil "Aquele que por
acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou causar prejuizo a

outrem fica obrigado a reparar o dano".

Para Maria Helena Diniz®

a responsabilidade serd subjetiva se encontrar
sua justificativa na culpa ou dolo por acdo ou omisséo, lesiva a determinada pessoa. Desse

modo, a prova da culpa do agente serd necessaria para que surja o dever de reparar”.

Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho® “a
responsabilidade subjetiva é decorrente de dano causado em fun¢do de ato doloso ou culposo.
Esta culpa, por ter natureza civil, se caracterizar4 quando o agente causador do dano atuar
com negligéncia, imprudéncia ou impericia. Portanto, a obrigacdo de indenizar é

consequéncia do ato ilicito”.

Reitera Silvio Rodrigues®® dizendo que “a responsabilidade subjetiva
depende de um comportamento culposo do agente causador do dano, de modo que a prova da

culpa é indispensavel para que surja o dever de indenizar”.

J4, a responsabilidade objetiva é aquela que prescinde da culpa e se satisfaz

apenas com o dano e o nexo de causalidade, fundamentando-se na Teoria do Risco.

Silvio Rodrigues® ensina que “Segundo a Teoria do Risco aquele que,
através de sua atividade, cria um risco de dano para terceiros deve ser obrigado a repara-lo,

ainda que sua atividade e o seu comportamento sejam isentos de culpa. Examina-se a

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 17 ed. Aum.

Atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p 121.

? GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil:

Responsabilidade Civil. V3. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p 14.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. V4. 19 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002.
11.

El RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. V4. 19 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

p11.
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situacdo, e, se for verificada, objetivamente, a relacdo de causa e efeito entre o
comportamento do agente e o dano experimentado pela vitima, esta tem direito a ser

indenizada por aquele”.

Maria Helena Diniz afirma® que “Responsabilidade objetiva se funda no
risco, que explica essa responsabilidade no fato de haver o agente causado prejuizo a vitima
ou a seus bens. E irrelevante a conduta culposa ou dolosa do causador do dano, uma vez que
bastara a existéncia de nexo causal entre o prejuizo sofrido pela vitima e a acdo do agente para

que surja o dever de indenizar”.

O Cadigo Civil prevé no artigo 927, paragrafo Unico, a possibilidade de
aplicacdo da responsabilidade objetiva, ao dispor que “Aquele que, por ato ilicito, causar dano
a outrem, fica obrigado a repara-lo (caput). Paragrafo Unico: Havera obrigacdo de reparar o
dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s

direitos de outrem”.

Através da simples leitura do artigo citado extrai-se que duas sdo as
possibilidades de aplicacdo da responsabilidade civil objetiva, séo elas: por previséo legal e

advinda de atividade de risco.

A primeira hipétese esta prevista nos artigos 932 (responsabilidade indireta)

e 936 do Caodigo Civil.

J4, a segunda hipdtese é uma clausula aberta, ou seja, € um conceito legal

indeterminado.

%2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 17 ed. Aum.
Atual. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p 120.
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Segundo Sérgio Cavalieri Filho®, o Cédigo Civil ndo delimitou o conceito
de atividade de risco, sendo assim, relegou ao magistrado uma discricionariedade que antes

pertencia exclusivamente ao legislador.

Pode-se observar varias concepcfes em torno da idéia central do risco,
dentre as quais: teoria do risco-proveito, do risco profissional, do risco excepcional, do risco

criado e do risco integral. Sergio Cavalieri Filho** as explica

Na teoria do risco-proveito a responsabilidade incorre sobre aquele que adquire
algum proveito da atividade danosa. De acordo com essa teoria, a vitima do fato
lesivo teria de provar a obtencdo do proveito, ou seja, do lucro ou vantagem pelo
autor do dano.

A teoria do risco profissional sustenta que o dever de indenizar sempre decorre de
um fato prejudicial a atividade ou profissdo do lesado, tal como ocorre nos danos
causados por acidente de trabalho.

O risco excepcional é aquele que escapa & atividade comum da vitima, ainda que
estranho ao trabalho que normalmente exerca, a exemplo dos casos de acidentes de
rede elétrica, exploracdo de energia nuclear, radioatividade etc.

Na teoria do risco criado, aquele que, em raz&o de sua atividade ou profissdo, cria
um perigo, esta sujeito a reparacdo do dano que causar, salvo se houver adotado
todas as medidas iddneas a evita-lo- Diferem as teorias do risco-proveito e a do risco
criado ao passo em que, nesta Gltima, ndo se correlaciona o dano a um proveito ou
vantagem do agente.

Por fim, a teoria do risco integral é uma modalidade extremada da doutrina do risco,
porquanto nela se dispensa até mesmo o nexo causal para justificar o dever de
indenizar, que se faz presente somente em razdo do dano, ainda que nos casos de
culpa exclusiva da vitima”.

Pode-se concluir, entdo, que na responsabilidade subjetiva o seu fato
gerador é um ilicito, de modo que o lesante devera ressarcir o prejuizo se for provado, pelo

lesado, que houve culpa em sentido amplo.

Ja na responsabilidade objetiva, a atividade que gerou o dano pode ser licita,

mas causou perigo a outrem, de modo que aquele que a exerceu tera o dever ressarcitorio,

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Responsabilidade civil, 32 ed., Sdo Paulo: Forense, 1992, p. 24.
% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Responsabilidade civil, 32 ed., Sdo Paulo: Forense, 1992, p. 24.
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pelo simples implemento do nexo causal entre a atividade/conduta e o dano, fundado na

Teoria do Risco.

1.5 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A imprecisdo doutrinaria torna-se marcante no que diz respeito aos
pressupostos da responsabilidade civil. Os juristas apresentam conclusdes diversas sobre seus

elementos, vejamos alguns:

Maria Helena Diniz* cita como pressupostos fundamentais: a a¢4o, o dano

e nexo de causalidade.

Silvio Rodrigues® denota quatro importantes pressupostos, sendo eles: agdo

ou omisséo do agente, culpa, relagéo de causalidade e o dano.

Silvio de Salvo Venosa®', igualmente, aponta quatro elementos: ato ilicito,

culpa, dano e nexo de causalidade.

Roberto Senise Lishoa® afirma que os elementos da responsabilidade civil

séo de duas categorias: 0s essenciais (partes, dano e nexo de causalidade) e os acidentais.

Todavia, a0 que parece, as idéias de Maria Helena Diniz sdo mais
convincentes, pois, tendo em vista que o ordenamento juridico brasileiro aderiu no artigo 927,

paragrafo Unico, do Cddigo Civil, a responsabilidade objetiva (prescinde de culpa para sua

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 17 ed. Aum.
Atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p 37.
% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. V 4. 19 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002.

14.
E7 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 4 v. 5 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005.

31.
EB SENISE LISBOA, Roberto. Manual de Direito Civil: Obrigacfes e Responsabilidade Civil. V 2. 3

ed. rev. Atual. ampl.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p 473.
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caracterizacdo), ndo se pode aceitar a culpa (sentido lato sensu) como pressuposto essencial

da responsabilidade civil.
1.5.1 Ac¢ao ou omissao

Para Maria Helena Diniz* “A agdo, elemento constitutivo da
responsabilidade, vem a ser o ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario
e objetivamente imputavel, do proprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa

inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado".

A autora segue explicando suas idéias*

A acdo, fato gerador da responsabilidade, podera ser ilicita ou licita. A
responsabilidade decorrente de ato ilicito baseia-se na idéia de culpa, e a
responsabilidade sem culpa funda-se no risco. O comportamento do agente podera
Ser uma comissao ou uma omissdo. A comissdo vem a ser a pratica de um ato que
ndo se deveria efetivar, e a omissdo, a ndo observancia de um dever de agir ou da
préatica de certo ato que deveria realizar-se. Devera ser voluntaria no sentido de ser
controlavel pela vontade & qual se imputa o fato, de sorte que excluidos estardo 0s
atos praticados sob coacdo absoluta, em estado de inconsciéncia, sob efeito de
hipnose, delirio febril, ataque epilético, sonambulismo, ou por provocacgéo de fatos
invenciveis como tempestades, incéndios desencadeados por raios, naufragio,
terremoto e inundacoes, etc.

Segundo Silvio Rodrigues** “A indenizag&o deriva de uma agdo ou omiss&o
individual do agente, sempre que, agindo ou se omitindo, infringe um dever contratual, legal
ou social. A responsabilidade resulta de fato, comissivo, ou de uma abstencdo do agente, que

deixa de tomar uma atitude que deveria tomar”.

Carlos Roberto Gongalves* diz que “essencial é que a acdo ou omissdo

seja, em abstrato, controlavel ou dominavel pela vontade do homem”.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 17 ed. Aum.
Atual. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p 40.

“° DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 17 ed. Aum.
Atual. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p 40.

*" RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. V 4. 19 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002.
p 19.

“2 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p 36.
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Assim, considera-se preenchido o pressuposto da responsabilidade civil,
acao ou omissdo, quando o agente houver praticado uma conduta positiva ou negativa que

infrinja um dever legal, estando, ao agir, imbuido de voluntariedade e consciéncia.
1.5.2 Dano

Conforme Silvio de Salvo Venosa*® o “dano consiste no prejuizo sofrido
pelo agente. Pode ser individual ou coletivo, moral ou material, ou melhor, econémico e nédo

econémico. A nocao de dano sempre foi objeto de muita controversia”.

Diz ainda, que “Na noc¢édo de dano esta sempre presente a nog¢ao de prejuizo.
Nem sempre a transgressao de uma norma ocasiona dano, entretanto, somente havera
possibilidade de indenizacdo, como regra, se o ato ilicito ocasionar dano. Cuida-se, portanto,
do dano injusto, aplicacédo do principio pelo qual a ninguém é dado prejudicar outrem. O dano
deverd ser sempre atual e certo, pois ndo sdo indenizaveis danos hipotéticos. Por fim, a

materializacdo do dano ocorre com a definicdo do efetivo prejuizo suportado pela vitima”. **

Carlos Alberto Bittar, em citacdo transcrita por Maria Helena Diniz*,
explica que “dano é o prejuizo ressarcivel experimentado pelo lesado, traduzindo-se, se
patrimonial, pela diminuicdo patrimonial sofrida por alguém em razao de acéo deflagrada pelo

agente, mas pode atingir também elemento de cunho moral”.

Com absoluta propriedade, Sérgio Cavalieri Filho* esclarece que

O dano é, sem dlvida, o grande vildo da responsabilidade civil. Nao haveria que se
falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse dano. Pode haver

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 4 v. 5 ed. Sédo Paulo: Atlas, 2005.
p 40.

* VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 4 v. 5 ed. Séo Paulo: Atlas, 2005.
p 41.

* DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 17 ed. Aum.
Atual. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p 40.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 2 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2000. p 70.
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responsabilidade sem culpa, mas ndo pode responsabilidade sem dano. Na
responsabilidade objetiva, qualquer que seja a modalidade do risco que lhe sirva de
fundamento — risco profissional, risco proveito, risco criado etc, o dano constitui o
seu elemento preponderante. Tanto é assim que, sem dano, ndo havera o que reparar,
ainda que a conduta tenha sido culposa ou até dolosa.

Nestes termos Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho*’
conceituam dano como “lesdo a um interesse juridico tutelado, patrimonial ou nédo, causado

por agdo ou omissao do sujeito infrator”.

Para que haja responsabilidade civil é imprescindivel a comprovagdo do

dano, pois este compde um dos pressupostos essenciais daquela.

O dano classifica-se, doutrinariamente, em patrimonial e moral.

Recentemente reconheceu-se o dano reflexo e dano estético.

1.5.2.1 Dano material/ patrimonial

Segundo Maria Helena Diniz*®

Para definir dano patrimonial ter-se-a que partir do conceito de patriménio, visto que
o termo ‘dano patrimonial’ vincula a nocdo de lesdo ao conceito de patrimdnio.
Patrimonio é uma universalidade juridica constituida pelo conjunto de bens de uma
pessoa. O dano patrimonial vem a ser a lesdo concreta, que afeta um interesse
relativo ao patriménio da vitima, consiste na perda ou deterioracéo, total ou parcial,
dos bens materiais que lhe pertencem, sendo suscetivel de avaliagdo pecunidria e de
indenizacao pelo responsavel.

Ainda, diz que “O dano patrimonial estabelece-se pelo confronto entre o

patriménio realmente existente apds o prejuizo e o que provavelmente existiria se a lesdo ndo

se tivesse produzido. O dano patrimonial é avaliado em dinheiro e auferido pelo critério

*" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. V3. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p 40.

“8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 17 ed. Aum.
Atual. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p 64.
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diferencial. Mas, as vezes, ndo se faz necessario tal calculo, se for possivel a restituicdo ao

statu quo ante por meio de uma reconstituicao natural”. *°

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho®® estabelecem um
conceito simplificado desta espécie de dano dizendo que “o dano patrimonial traduz lesdo aos

bens e direitos economicamente apreciaveis do seu titular”.

O dano patrimonial abrange o dano emergente e o lucro cessante. Ambos
encontram-se previstos no artigo 402 do Cdédigo Civil “As perdas e danos previstas ao credor

abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar”.

Para Silvio de Salvo Venosa®

O dano emergente, também chamado dano positivo, traduz uma diminuicdo de
patriménio, uma perda por parte da vitima: aquilo que efetivamente perdeu.
Geralmente, na pratica, ¢ o dano mais facilmente avalidvel, porque depende
exclusivamente de dados concretos. Em um abalroamento de veiculo, o valor do
dano emergente é o custo para repor a coisa ao seu estado anterior. Sera o valor do
veiculo se a perda for total.

Lucro cessante traduz-se na dicgdo legal, o que a vitima razoavelmente deixou de
lucrar. Trata-se de uma projecdo contdbil nem sempre muito facil de ser avaliada.
Nessa hipotese, deve ser considerado 0 que a vitima teria recebido se ndo tivesse
ocorrido o dano. O termo razoavelmente posto na lei lembra, mais uma vez, que a
indenizacdo ndo pode converte-se em um instrumento de lucro. Assim, no exemplo
do veiculo sinistrado, temos que calcular quanto seu proprietario deixou de receber
com os dias em que ndo pdde utiliza-lo.

H& na doutrina e na jurisprudéncia grande discussao, na esfera do dano

patrimonial, acerca da possibilidade de indenizac&o advinda da perda de uma chance.

Silvio de Salvo Venosa®® explica que “a problemética da perda da chance

repousa justamente na incerteza do dano. Ha forte corrente doutrinéria que coloca a perda da

9 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 17 ed. Aum.
Atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p 65.

* GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. V3. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p 45.

1 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 4 v. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005.
p 64.
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chance como um terceiro género de indenizacdo, ao lado dos lucros cessantes e dos danos

emergentes, pois o fendmeno ndo se amolda nem a um nem a outro segmento”.

Silvia Motta® em estudo especifico sobre este tema concluiu que “Chance é
a possibilidade de um beneficio futuro, provavel, integrado nas faculdades de atuacdo do
sujeito, considerando um dano ainda quando possa resultar dificultoso estimar seu alcance.
Nesta concorréncia de fatores passados e futuros, necessarios e contingentes, existe uma
consequiéncia atual e certa. Aconselha-se efetuar um balanco das perspectivas a favor e contra
e, do saldo resultante, se obterd a proporcéo do ressarcimento. A indenizacdo devera ser da

chance e nédo dos ganhos perdidos™.

A perda de chance ou da oportunidade é o dano que decorre a frustracdo de
uma esperanca, da perda de uma probabilidade. Neste dano coexistem um elemento certeza e

um elemento incerteza.

Ainda conforme Silvia Motta “O elemento certeza parte da premissa de que
se 0 evento dano ndo tivesse ocorrido manter-se-ia a esperanga de, no futuro, obter um lucro
ou evitar uma perda patrimonial. Entretanto, o elemento incerteza se impde, pois se nédo
tivesse ocorrido o evento dano, manter-se-ia a chance, todavia, ndo se teria certeza da

obtenc&o do lucro ou de que a perda teria sido evitada”. **

No Brasil, os tribunais ja tm reconhecido a reparacdo por perda de uma
chance, cite-se decisdo do desembargador (relator) Araken de Assis (Tribunal de Justi¢a do

Rio Grande do Sul) “Liberando o paciente e retardando seu reingresso na instituicao

*> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 4 v. 5 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005.
41.

Es MOTTA, Silvia. Perda de chance no direito brasileiro: implicagdes juridicas nas relagcbes

meédicas. In: http://www.silviamota.com.br/biobio/artigos/perdadechancenodirbras.

htm. Acesso em 23 de julho de 2006.

* MOTTA, Silvia. Perda de chance no direito brasileiro: implicacdes juridicas nas relacdes

médicas. In: http://www.silviamota.com.br/biobio/artigos/perdadechancenodirbras.

htm. Acesso em 23 de julho de 2006.
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hospitalar, o apelante fé-lo perder chance razodvel de sobreviver, embora a viruléncia

estatistica da doenga”.

Vé-se que a indenizacdo advinda da perda de uma chance estd sendo,
paulatinamente, aderida pelos tribunais brasileiros, entretanto, deve-se manejar tal instituto
com cautela, para que a justica ndo se torne um balcdo de negdcios, semelhante a industria do

dano moral.

1.5.2.2 Dano reflexo ou dano em ricochete

O dano reflexo ou em ricochete é uma novidade na doutrina e na
jurisprudéncia, por isso, ainda é um assunto pouco explorado, tanto que a jurisprudéncia

sequer tem uma resposta clara para a questéo.

55 «

Segundo Jodo Monteiro de Castro™ “Considerando de modo especifico,

aqueles que sdo atingidos indiretamente pelo fato lesivo, para designar esta peculiar categoria

de dano, foram criadas as expressdes dano reflexo ou dano em ricochete”.

Para Silvio de Salvo Venosa®®

O dano em ricochete trata da situacdo de dano reflexo que sofre uma pessoa por um
dano causado a outra. A questdo é saber se o Ultimo prejudicado pode acionar
diretamente o causador do dano. O problema surge, por exemplo, na perda da
capacidade de trabalho ou morte de uma pessoa que reflete em prejuizo para seus
descendentes diretos e indiretos.

O ofendido deve reparar todo o dano que causou segundo o nexo de causalidade. Em
principio os danos causados reflexamente ndo devem ser indenizados. A Unica
excegdo aberta pela lei é a indenizacéo decorrente de morte, admitindo-se que seja
pleiteada por aqueles que viviam sob sua dependéncia econémica.

A nocdo de dano em ricochete, apesar de recente e ndo pacifica, esta

absolutamente em consonancia com um dos objetivos principais da responsabilidade civil, de

> CASTRO, Jodo Monteiro. Responsabilidade Civil do Médico. Sao Paulo: Método, 2005. p 37.
6 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 4 v. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005.
p 44.
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ndo permitir que um individuo cause dano a outro, sendo assim, nada mais justo que o

causador do dano, mesmo que por via reflexa, indenize o dano causado.

1.5.2.3 Dano moral

O dano moral é a lesdo aos interesses ndo patrimoniais causados a pessoa

fisica ou juridica.

A Constituigdo Federal de 1988 fortaleceu, de maneira decisiva, a difuséo
do dano moral, ao prevé-lo no artigo 5° inciso V “E assegurado o direito de resposta,

proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem”.

O ser humano possui direitos personalissimos (direito a moral, a honra, a
imagem, ao nome etc.) assegurados pelo ordenamento juridico. S&o direitos ndo patrimoniais
e, por conseguinte, inalienaveis, intransmissiveis, imprescritiveis e irrenunciaveis. Nesses
termos, todos da sociedade devem respeito a esses direitos, oponiveis erga omnes. A sua

violacdo esté a exigir uma sancao, ou seja, uma indenizacdo pelo dano causado a vitima.

Para Gisele Leite®” o “dano moral é o que afeta o psiquismo, a moral e 0

amago intelectual da vitima. Atinge o patriménio e interesses de foro intimo da vitima”.

Carlos Roberto Bittar®® explica que “Qualificam-se como morais os danos
em razéo da esfera da subjetividade, ou do plano valorativo da pessoa na sociedade, em que
repercute o fato violador, havendo-se, portanto, como tais aqueles que atingem 0s aspectos
mais intimos da personalidade humana (o da intimidade e da consideracdo pessoal), ou o da
prépria valoragdo da pessoa no meio em que vive e atua (0 da reputacdo ou consideracao

social)”.

> LEITE, Gisele. Culpa e dano: os mais complexos conceitos do direito civil. In: http/

www.jusvi.com/doutrinas_e_pecas/ver/19710. Acesso em 23 de julho de 2006.
8 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacgdo civil por danos morais. Sao Paulo: Revista das Tribunais,
1993. p 41.
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As idéias de Wilson de Melo da Silva sdo transcritas por Jodo Monteiro

Castro® “Danos morais s&o lesées sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito em

seu patrimonio ideal, entendendo-se por patriménio ideal, em contraposi¢do a patrimonio

material, o conjunto de tudo aquilo que ndo é suscetivel de valor econémico”.

Segundo Silvio de Salvo Venosa®

Dano moral € o prejuizo que afeta o animo psiquico, moral e intelectual da vitima.
Sua atuacdo é dentro dos direito da personalidade. Nesse campo, o prejuizo transita
pelo imponderavel, dai por que aumentam as dificuldades de se estabelecer a justa
recompensa pelo dano. Em muitas situagGes, cuida-se de indenizar o inefavel. N&o é
também qualquer dissabor comezinho da vida que pode acarretar a indenizacéo.
Aqui, é importante o critério objetivo do homem médio, o bonus pater familias: ndo
se levard em conta o psiquismo do homem excessivamente sensivel, que se aborrece
com fatos diuturnos da vida, nem o homem de pouca ou nenhuma sensibilidade,
capaz de resistir sempre as rudezas do destino. Nesse campo, ndo ha férmulas
seguras para auxiliar o juiz. Cabe ao magistrado sentir em cada caso o pulsar da
sociedade que o cerca.

Conforme Roberto Senise Lisboa®" existem trés teorias explicativas do dano

moral, sdo elas: Teoria da irreparabilidade do dano moral; Teoria da ndo cumulacdo, e, Teoria

da cumulacdo. O autor segue explicando as referidas teorias

A teoria da irreparabilidade do dano moral defendia a tese de que o dano moral ndo
poderia ser indenizado, por ndo haver como avaliar pecuniariamente um bem
imaterial. Essa teoria foi superada, demonstrando-se que a indenizacdo deveria ser
prestada, como forma de equivaléncia pelo interesse violado.

A teoria da ndo cumulacdo defendia a impossibilidade de cumulatividade de
indenizagdo por dano moral com indenizagdo por dano material. Também foi
superada.

Por fim, a teoria da cumulacéo, que permite a cumulatividade de indenizagdo por
dano moral com dano material. Esta teoria é adotada pelo ordenamento juridico
brasileiro, fato que se encontra sumulado.®

¥ CASTRO, Jodo Monteiro. Responsabilidade Civil do Médico. S&o Paulo: Método, 2005. p 33.
% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 4 v. 5 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005.
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SENISE LISBOA, Roberto. Manual de Direito Civil: Obrigac6es e Responsabilidade Civil. V 2. 3
ed. rev. Atual. ampl.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p 499.
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ed. rev. Atual. ampl.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p 499.
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A sumula 37 do STJ decidiu que “Sdo cumulaveis a indenizacdo por dano

material e dano moral oriundos do mesmo fato”, aderindo a Teoria da Cumulatividade.

Portanto, esta em absoluta consonancia com o ordenamento juridico o pleito

de indenizagdo por dano moral cumulada com dano material.

1.5.2.4 Dano estético

Maria Helena Diniz® conceitua dano estético como “Dano estético é toda
alteracdo morfolégica do individuo, que, além do aleijdo, abrange as deformidades ou
deformaces, marcas e defeitos, ainda que minimos, e que impliquem sob qualquer aspecto
um afeiamento da vitima consistindo numa simples lesdo desgostante ou um permanente
motivo de exposicdo ao ridiculo ou de complexa inferioridade, exercendo ou ndo influéncia

sobre a capacidade laborativa”.

Neri Tadeu Camara Souza®* o define como

O dano estético é aquilo que agride a pessoa nos seus sentimentos de auto-estima,
prejudicando a sua avaliacdo propria como individuo. Denigre a imagem que tem de
si. Por isto ndo precisa estar exposto, ser externo, nem ser de grande monta para que
se caracterize a seqlela fisica como dano estético. Mesmo deformidades em areas
intimas da pessoa que, dificilmente, nas situacOes sociais estejam expostas a vista de
terceiros, caracterizam o dano estético j& que a presenca de alteracdes fisicas,
mesmo que diminutas, tm conscientizada sua presencga pelo portador e sabe este
que em situacBes de maior intimidade com outras pessoa as mesmas afloraréo,
tornar-se-ao visiveis. Isto Ihe traz um indizivel sofrimento interno, psicoldgico. Até
em situac@es cotidianas, hoje em dia, ja que na sociedade moderna 0 uso de pouca
roupa é bastante freqliente, havera exposicdo destas alteraces na aparéncia,
causando constrangimento ao seu portador, varidvel de individuo para individuo,
mas sempre presente.

Para Arnaldo Marmitt®

O dano estético melindra a imagem da pessoa, deformando seus bens fisicos
exteriores, geralmente visiveis ou descobertos. Modifica duradouramente as funcgdes
organicas ou motoras, transformando a boa aparéncia, ou o porte fisico, ou a voz da

® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 17 ed. Aum.
Atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p 76.

% SOUZA, Néri Tadeu de Camara. O Dano Estético na atividade do médico. Publicado no cd-rom
juris sintese, n° 29, Mai/Jun, de 2001, da Editora Sintese, Porto Alegre.

® MARMITT, Arnaldo. Dano Moral, Rio de Janeiro: Aide Editora, 1999. p.122.
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vitima. Pode, ainda, provocar aleijdes com forca de impedir o lesado de exercer o
trabalho que desempenhava antes do infortinio. Dano estético tem incidéncia ampla.
Né&o é apenas o aleijdo, mas qualquer deformidade pequena que importe em
afeamento, ou que represente para a vitima um motivo de desgosto, de indisposicéo,
de inferioridade ou de desconforto. A constante visdo do ferimento ndo é essencial,
podendo servir para um montante maior na reparacdo. A localizacdo, porém, pode
ter enorme significado para determinadas pessoas. Uma cicatriz no rosto de bela
modelo, disputada para desfiles internacionais, ndo teré equivaléncia com o golpe na
face de bronco caipira.

Vale informar que dano estético é espécie do dano moral, que é o género,
pois lesa especificamente um dos direitos da personalidade: a aparéncia fisica/ integridade

fisica.

Ha divergéncia na doutrina quanto a cumulatividade, ou ndo, do dano

estético com o moral.

Segundo Silvio de Salvo Venosa® “O dano estético que afeta diretamente a
personalidade, € modalidade de dano moral. Pode ser cumulado com danos patrimoniais,
como, por exemplo, diminui¢do da capacidade de trabalho. No entanto, por ser modalidade de

dano moral, ndo se cumula com este sob pena de ocorrer bis in idem”.

Néri Tadeu de Camara Souza® afirma que “O dano estético é avaliado
autonomamente do dano moral. Como a Sumula 37, do Superior Tribunal de Justica: “S&o
cumulaveis as indeniza¢Ges por dano moral e dano material oriundas do mesmo fato”, ja
cristalizou a cumulabilidade do dano moral com o dano material, também, encontra-se
firmemente estabelecido na jurisprudéncia que o dano estético tem indenizacao independente

do dano moral, ndo estando incorporado neste, apesar de ser espécie do mesmo”.

Ao que parece, a jurisprudéncia dominante estd no sentido de admitir a

cumulacdo de dano estético com moral. Cite-se alguns julgados neste sentido

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 4 v. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005.
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"DANO MORAL. DANO ESTETICO. CUMULACAO. Quando o dano estético se
distingue do dano moral, ambos devem ser indenizados separadamente. Precedentes
da 3% e da 4% Turma do Superior Tribunal de Justica. SUmula n°® 83 STJ. Agravo
regimental ndo provido (STJ, AGA 312702/SP, 3* Turma, Rel. Min. ARI
PARGENDLER, DJ 06.11.2000)".

"CIVIL. DANOS MORAIS E ESTETICOS. CUMULATIVIDADE. Permite-se a
cumulacéo de valores autdnomos, um fixado a titulo de dano moral e outro a titulo
de dano estético, derivados do mesmo fato, quando forem passiveis de apuracdo em
separado, com causas inconfundiveis. Hipotese em que do acidente decorreram
seqlielas psiquicas por si bastantes para reconhecer-se existente o dano moral; e a
deformagdo sofrida em razdo da mé&o do recorrido ter sido traumaticamente
amputada, por acdo corto-contundente, quando do acidente, ainda que
posteriormente reimplantada, é causa bastante para reconhecimento do dano estético.
Recurso ndo conhecido (STJ, 4% Turma, RESP 210351/RJ, Rel. Min. CESAR
ASFOR ROCHA, DJ 25.09.2000)”.

E relevante informar que o dano estético encontra-se previsto no artigo 949
do Cédigo Civil “No caso de lesdo ou outra ofensa a salde, o ofensor indenizara o ofendido
das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescenga, além de algum

outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido”.

O dano estético € uma novidade decorrente da evolugdo da sociedade, que,

cada vez mais, encontra-se intolerante a situagGes de dano.
1.5.3 Nexo de causalidade

O nexo de causalidade é um elo que une a conduta ao resultado lesivo dela

decorrente. Trata-se de um dos requisitos essenciais para que surja o dever de indenizar.

Silvio de Salvo Venosa ensina® que

O conceito de nexo causal, nexo etioldgico ou relacdo de causalidade derivadas das
leis naturais. E o liame que une a conduta do agente ao dano. E por meio do exame
da relacdo causal que concluimos quem foi o causador do dano. Trata-se de um
elemento indispensavel. A responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas nunca
dispensard o nexo causal. Se a vitima, que experimentou um dano, ndo identificar o
nexo causal que leva o ato danoso ao responséavel, ndo ha como ser ressarcida. Nem
sempre é facil, no caso concreto, estabelecer a relagdo de causa e efeito.

Nas palavras de Maria Helena Diniz®®

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 4 v. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005.
p 53.
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O vinculo entre o prejuizo e a acdo designa-se nexo ‘causal’, de modo que o fato
lesivo devera ser oriundo da a¢do, diretamente ou como sua conseqiiéncia previsivel.
Tal nexo representa, portanto, uma relacdo necessaria entre o evento danoso e a a¢do
que o produziu, de tal sorte que esta é considerada como sua causa. Todavia, ndo
serd necessario que o dano resulte apenas imediatamente do fato que o produziu.
Bastard que se verifique se que o dano ndo ocorreria se o fato ndo tivesse
acontecido. Este podera néo ser a sua causa imediata, mas se for condicéo do dano, o
agente respondera pela conseqiiéncia.

Roberto Senise Lishoa’™ aponta trés teorias explicativas sobre o nexo de
causalidade, sdo elas: Teoria da equivaléncia dos antecedentes, Teoria da causalidade

adequada e Teoria da relacdo causal imediata. e as explica dizendo que

Para a Teoria da equivaléncia dos antecedentes consideram-se como fatores de
importancia todas as forcas que participaram para a produgdo do resultado danoso,
elas devem ser consideradas como causa. A causa, deste modo, é condicdo sine qua
non para verificagdo do resultado. Assim, a integralidade de todos os antecedentes
dos quais resultou o prejuizo deve ser igualmente levada em consideracdo pelo
aplicador da norma juridica, para fins de imputacdo da responsabilidade civil.

Para a Teoria da causalidade adequada o evento danoso deve ser apreciado & luz dos
antecedentes necessarios e adequados para a sua ocorréncia. Assim, apenas aquilo
que se demonstrou imprescindivel para a concretizagdo do resultado integra o nexo
de causalidade. Portanto, para essa teoria, apenas a causa principal e a condicdo
apropriada a ocorréncia do evento sdo os elementos de importancia, para fins de
responsabilizagdo civil.

Por fim, para a Teoria da relagdo causal imediata somente se poderia responsabilizar
uma pessoa se a conduta por ela efetivada proporcionasse de forma imediata e direta
0 prejuizo a vitima. Assim, qualquer outra circunstancia que advenha como
consequéncia normal dos acontecimentos € considerada causa estranha, pois acaba
por interromper o vinculo de causalidade. ™

Apesar de haver certa divergéncia entre os doutrinadores, sobre qual destas
teorias apresentadas seria a adotada pelo Codigo Civil vigente, deve-se mencionar que a
doutrina dominante entende que a teoria da causalidade adequada foi adotada pelo CC1916 e

pelo de 2002.

® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 17 ed. Aum.
Atual. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p 100.

® SENISE LISBOA, Roberto. Manual de Direito Civil: Obrigacfes e Responsabilidade Civil. V 2. 3
ed. rev. Atual. ampl.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p 521.

" SENISE LISBOA, Roberto. Manual de Direito Civil: Obrigacfes e Responsabilidade Civil. V 2. 3
ed. rev. Atual. ampl.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p 521.
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1.6 EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE

S&o excludentes de responsabilidade, segundo Silvio de Salvo Venosa'™ e
Silvio Rodrigues’, o caso fortuito, a forca maior, a culpa exclusiva da vitima, o fato de

terceiro, e, no campo contratual, a clausula de ndo indenizar.
1.6.1 Caso fortuito e forga maior

Forca maior evidencia um acontecimento resultante do ato alheio (fato de
outrem) que esta além das forcas que o individuo possui para se contrapor, como, por
exemplo, guerra, greve, etc. Ja caso fortuito € aquele que ndo pode ser previsto, pois € um
acontecimento de ordem natural que gera efeitos no mundo juridico, como 0s terremotos,

inundacdo, quedas de raio, etc.

Para Maria Helena Diniz’™* «

0 caso fortuito e forca maior se caracterizam
pela presenca de dois requisitos: o objetivo, que se encontra na inevitabilidade do evento, e 0

subjetivo que é a auséncia de culpa na produ¢do do acontecimento”.

Tais situages encontram previsao legal no artigo 393 do Cdédigo Civil, que
dispde “O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito e forca maior, se

expressamente ndo se houver por eles responsabilizado”.

Silvio Rodrigues” entende que “essa liberdade, mais ou menos extensa que
a flexibilidade da expressdo caso fortuito ou forca maior, oferece ao juiz e que por ele é

discretamente usada, talvez se apresente como instrumento Util para corrigir as distorcdes que

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 4 v. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005.
55.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. V 4. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
164.

P“ DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 17 ed. Aum.

Atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p 105.

> RODRIGUES,Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. V 4. 19 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002.

p 179.
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a propria vida apresenta. Valendo-se de tal liberdade e fugindo de uma apreciacéo objetiva,
excessivamente rigida, quem sabe conseguird o julgador chegar a conclusdes que melhor

atendam ao interesse social”.

Apesar do Cédigo Civil ndo apresentar distincdo entre forca maior e caso
fortuito, Silvio de Salvo Venosa’® aponta a tendéncia na interpretacdo dos institutos “A
distincdo que modernamente a doutrina vem estabelecendo, aquela que tem efeitos préaticos e
que ja vai se introduzindo em algumas leis, é a que vé no caso fortuito um impedimento
relacionado com a pessoa do devedor ou com sua empresa, enquanto que a forca maior é um

acontecimento externo”.
A titulo ilustrativo, segue-se um exemplo préatico de aplicagdo do instituto:

O mal subito que acomete motorista higido, levando-o a perder o controle,
e, a colidir com outro veiculo. Nesta situacdo o motorista estard amparado por uma das

excludentes de responsabilidade, caso fortuito (RT 453/92).
1.6.2 Culpa/Fato exclusiva da vitima

Maria Helena Diniz’’ ensina que a “culpa exclusiva da vitima é um dos
casos que se exclui qualquer responsabilidade do causador do dano. A vitima devera arcar
com todos 0s prejuizos, pois 0 agente que causou 0 dano € apenas um instrumento do

acidente, ndo se podendo falar em nexo de causalidade entre sua acéo e a lesdo”.

E 0 que acontece quando uma pessoa é atropelada ao atravessar, drogada,

uma estrada de alta velocidade, por exemplo.

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 4 v. 5 ed. Sao Paulo: Atlas, 2005.
175.

97 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 17 ed. Aum.

Atual. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p 103.
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Silvio de Salvo Venosa’® explica outra possibilidade, a culpa concorrente,
ao dizer que “Quando ha culpa concorrente da vitima e do agente causador do dano, a
responsabilidade e, consequentemente, a indenizagdo séo repartidas, podendo a fracbes de

responsabilidade ser desiguais, de acordo com a intensidade da culpa”.

Tal situacdo encontra-se prevista no artigo 945 do Cadigo Civil, que dispde:
“Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacdo sera

fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano”.

Logo, a culpa concorrente ocorre quando ambas as partes agem com

qualquer das modalidades de culpa (negligéncia, imprudéncia e impericia).

E o0 que acontece quando, por exemplo, ocorre o atropelamento de pedestre
idoso e de constituicdo fisica débil, por um motorista sem carteira e dirigindo com excesso de
velocidade. Neste caso ambos concorreram com culpa, enquanto aquele ndo teve cautela
(negligente) para atravessar a rua, este foi imprudente ao correr e negligente ao dirigir sem

documento de habilitagéo.

Portanto, note-se somente a culpa exclusiva da vitima elide a obrigacdo de

indenizar e ndo a culpa concorrente.

1.6.3 Culpa/Fato de terceiro

79 «

José de Aguiar Dias define como terceiro’ “qualquer pessoa além da vitima

além da vitima ou do responsavel”.

Para Silvio Rodrigues®

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 4 v. 5 ed. Sao Paulo: Atlas, 2005.
55.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. V4. 19 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.p

169.
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Quando o fato de terceiro é fonte exclusiva do prejuizo, desaparece qualquer relagéo
de causalidade entre 0 comportamento do indigitado responsavel e a vitima. Assim,
o disparo, feito no interior da viatura por terceiro, exime o transportador de
responsabilidade pelo dano experimentado pelo passageiro ferido com o projétil. Na
verdade entre 0 passageiro e o transportador houve um contrato pelo qual este se
obrigava a entregar aquele, incolume, no lugar do destino. E evidente que o contrato
ndo foi cumprido. Entretanto, é inegavel que o transportador foi impossibilitado de
cumprir o prometido em virtude do fato de terceiro, que, disparando a arma de fogo,
atingiu o passageiro. Tal fato, imprevisivel e inevitavel, partindo de terceiro,
constituiu causa Unica do inadimplemento do transportador, que ficou alforriado do
dever de reparar.

Para que o fato de terceiro exclua a responsabilidade de indenizar do
causador direto do dano, ha que se vestir das caracteristicas semelhantes a do caso fortuito,
sendo imprevisivel e irresistivel, pois, assim, ndo se completara o nexo de causalidade,

excluindo a possibilidade de indenizacéo.

No caso do fato de terceiro ser causa parcial do evento danoso proceder-se-a
da mesma forma que com culpa concorrente da vitima. A responsabilidade se subdivide de

acordo com o grau de culpa, que é o grau de causalidade de cada qual.
1.6.4 Clausula de n&o indenizar

Silvio Rodrigues® a conceitua como sendo “a estipulacéo pela qual uma das
partes contratantes declara, com a concordancia da outra, que nédo sera responsavel pelo dano
por esta experimentado, resultante da inexecuc¢é@o ou da execuc¢do inadequada de um contrato,

dano este que, sem a clausula, deveria ser ressarcido pelo estipulante”.

Maria Helena Diniz® também contribuiu para a compreenséo da excludente
em tela ao dizer que “Essa clausula de exoneracdo da responsabilidade s6 é admitida no

campo contratual. Assim, se no contrato houver estipulacdo de que o prejuizo causado a um

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. V4. 20 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003.
169.

El DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 17 ed. Aum.

Atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p 107.

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 17 ed. Aum.

Atual. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p 107.
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dos contratantes ndo devera ser reparado pelo outro, excluida estara a responsabilidade do
agente, ndo por desaparecer o liame causa e efeito, mas em razdo da prépria convencéo.

Percebe-se que o risco e transferido para a vitima”.

Silvio de Salvo Venosa complementa®® dizendo que “essa clausula tem por
fungéo alterar o sistema de riscos no contrato, nessa situagdo, 0s riscos sdo contratualmente

transferidos para a vitima”.

Segundo Carlos Roberto Gongalves®

Muito se discute a respeito da validade de tal tipo de clausula. Para alguns seria uma
clausula imoral, porque contréria ao interesse social. Vedando-a principalmente nos
contratos de adesdo, estar-se-a protegendo a parte economicamente mais fraca.
Outros, entretanto, defendem-na, estribados principalmente no principio da
autonomia da vontade: as partes sdo livres para contratar desde que o objeto do
contrato seja licito.

Nosso direito ndo simpatiza com as clausulas de irresponsabilidade. O Decreto n.
2.681, de 1912, considera nulas quaisquer outras clausulas que tenham por objetivo
a diminuicéo da responsabilidade das estradas de ferro. A jurisprudéncia, de forma
torrencial, ndo a admite nos contratos de transporte, sendo peremptdria a Simula
161 do Supremo Tribunal Federal, nestes termos: “Em contrato de transporte, é
inoperante a clausula de ndo indenizar”.

E o Cddigo Civil, no art. 734, preceitua: “O transportador responde pelos danos
causados as pessoas transportadas e suas bagagens, salvo motivo de forca maior,
sendo nula qualquer clausula excludente de responsabilidade”.

O Cddigo de Defesa do Consumidor (lei 8.078/90), que se aplica atualmente a mais
ou menos 80% dos contratos, por sua vez ndo admite a estipulagdo da referida
clausula nas relagdes de consumo. Com efeito, em seu art. 24 o aludido diploma diz
que é “Vedada a exoneracdo contratual do fornecedor”. E no art. 25 proclama “E
vedada a estipulagdo contratual de clausula que impossibilite, exonere ou atenue a
obrigacgdo de indenizar prevista nesta e nas secdes anteriores”. N&o bastasse, em seu
art. 51, ao tratar das clausulas abusivas, consideradas nulas de pleno direito as
clausulas que “impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do
fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e servi¢os ou impliquem
renlincia ou disposicéao de direitos”.

Pode-se notar que esta excludente possui diversas limitacOes e vedacdes, as

quais devem ser consideradas para que a clausula de ndo indenizar tenha real aplicabilidade.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 4 v. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005.

67.
E“ GONGCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p 745.
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Vale acrescentar que as excludentes de responsabilidade ndo sdo taxativas,
ante a isso, alguns autores acrescentam estado de necessidade, legitima defesa, estrito

cumprimento de dever legal, entre outras excludentes.

Neste primeiro capitulo buscou-se tratar da responsabilidade civil em termos
gerais, apresentando conceitos e institutos que terdo grande relevancia no terceiro capitulo,

que tratara da responsabilidade civil do médico.

Passa-se a analisar, no segundo capitulo, o profissional médico e principios
que norteiam a Medicina, salientando que tais reflex6es também terdo relevancia para total

compreensdo do desfeche final.
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CAPITULO 2

MEDICO®

2.1 FORMACAO DO PROFISSIONAL

2.1.1 Exigéncias para o exercicio da profissdao

O Conselho Federal de Medicina®® apresenta a definicdo dos vocabulos

Medicina e médico nos seguintes termos

A medicina ¢ uma modalidade de trabalho social instituida como profissdo de
servico e uma instituicdo social a servico da humanidade. A atividade desenvolvida
por seus praticantes, os médicos, destina-se, essencialmente, ao diagnostico de
enfermidades e a terapéutica dos enfermos. Embora, tipicamente, englobe todos os
procedimentos decorrentes destas duas vertentes, tidas como essenciais,
acessoriamente participa da profilaxia de doencas e demais condigdes patoldgicas e
da reabilitacdo das pessoas invalidadas.

Tecnicamente, o médico pode ser definido como o ser humano pessoalmente apto,
tecnicamente capacitado e legalmente habilitado para atuar na sociedade como
agente profissional da medicina.

Tendo o individuo optado pelo curso de Medicina, devera escolher uma
universidade reconhecida pelo MEC (Ministério da Educacdo), prestar vestibular e cursar 0s
seis anos de graduacdo. Desta forma obtera o diploma de conclusdo de curso superior, o qual

Ihe conferira capacitacdo para o exercicio da profisséo.

Irany Novah Moraes® explica que “Terminado o curso de Medicina, o
jovem, para ingressar na vida préatica da profissdo, deve registrar-se no Conselho Regional de

Medicina do estado onde pretende exercer a medicina”.

% |nforma-se gue neste Segundo Capitulo serd utilizada quase que exclusivamente a obra MORAES,
Irany Novah. Erro médico e a justica. 5 ed. rev. atual. amp. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
732 p, ante a falta de blibliografia sobre os assuntos abordados.

®CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. A medicina e os atos médicos: Em defesa do direito da
populagdo a assisténcia médica digna e de qualidade. 2003, p 5.
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O Conselho Federal de Medicina® complementa a colocacéo do autor ao
dizer que “a habilitacdo profissional se segue a capacitacdo. Verificada a legalidade do
processo capacitatorio e a regularidade do documento que a atesta, o organismo habilitador da

profissdo declara a possibilidade do candidato vir a exercer sua atividade profissional”.

Em sintese, para que o profissional médico se encontre em situacao regular
necessario se faz sua capacitacdo, ou seja, obtencdo do diploma de graduacdo no curso de

Medicina, e a habilitacdo, ou seja, registro no Conselho Regional de Medicina.
2.1.2 Qualificagéo profissional

Em decorréncia das limitacOes e precariedade da medicina antiga, suficiente
se fazia a figura do médico generalista, ou seja, aquele que dominava “tudo” sobre todas as

partes do corpo humano.

Entretanto, com o progresso ocorrido nas ultimas décadas, a soma de
conhecimentos tornou-se tdo volumosa que impossibilita seu dominio por um sé homem.

Assim, surgiram as especialidades.

Portanto, o médico de hoje estando com a pretensdo de conhecer

profundamente uma area, € levado cada vez mais a reduzir sua extenséo.

Neste interim, relevante se faz a explanacdo acerca dos institutos criados

para propiciar o aprofundamento dos profissionais médicos em areas especificas.

¥ MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5 ed. rev. atual. amp. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p 79.

®CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. A medicina e os atos médicos: Em defesa do direito da
populagdo a assisténcia médica digna e de qualidade. 2003, p 5.
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2.1.2.1 Especialidades e areas de atuacao reconhecidas

Define-se especialidade® como sendo o “nucleo de organizaco do trabalho
médico que aprofunda verticalmente a abordagem técnica e pratica de seguimentos da

dimensdo bio-psico-social do individuo e da coletividade”.

Conceitua-se 4area de atuacdo®™ como a “modalidade de organizagdo do
trabalho médico, exercida por profissionais capacitados para exercer agdes médicas

especificas, sendo derivada e relacionada com uma ou mais especialidades”.

O Conselho Federal de Medicina - CFM, entidade de fiscalizacdo do
profissional, instituida pela Lei 3.268/57, e regulamentada pelo Decreto 44.045/58, a
Associacdo Médica Brasileira - AMB, e a Comissdo Nacional de Residéncia Médica -
CNRM, firmaram, em 11 de abril de 2002, um convénio objetivando estabelecer critérios para
o reconhecimento, a denominagdo, 0 modo de concessédo e registro de titulo de especialista e

certificado de &rea de atuagdo médica.

Delimitou-se que seria competéncia da CNRM credenciar e autorizar o
funcionamento dos programas de residéncia médica; da AMB orientar e fiscalizar a forma de
concessdo de titulos e certificados e do CFM registrar os titulos e certificados. E, a fim de
facilitar a execucdo do convénio criaram a Comissdo Mista de Especialidades - CME, para
definir os critérios de criacdo e reconhecimento de especialidades e areas de atuagdo médica,

estabelecendo requisitos técnicos e atendendo as demandas sociais.

O trabalho desenvolvido pela Comissdo Mista de especialidades contempla
especialidades e areas de atuacao que, a partir de abril de 2002, passaram a ser reconhecidas

pelas trés entidades que compBem a Comissdo: Associacdo Médica Brasileira, Conselho

% Resolucdo CFM 1634/02, anexo |.
% Resolucdo CFM 1634/02, anexo |.
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Federal de Medicina e Comissdo Nacional de Residéncia Médica. Foi um avango grandioso,
visto que anteriormente as trés entidades além de nimeros distintos, apresentavam também
diferengas nas especialidades reconhecidas. Enquanto a AMB reconhecia 56 especialidades, o

CFM listava 66 e a CNRM 35.

Pode-se consultar na tabela, em anexo, as especialidades e areas de atuacéo
reconhecidas. Os dados estdo em consonéncia com as Resolu¢bes CFM 1.763/05 e CNRM

02/06°,

Em apertada sintese, extrai-se algumas informacgdes importantes dos

diplomas legais citados:

O médico s6 pode declarar vinculagdo com especialidade ou area de atuacao
quando for possuidor do titulo ou certificado a ele correspondente, devidamente registrado no

Conselho Regional de Medicina.

Permite-se a divulgagdo/anincio de no méximo duas especialidades e/ou

areas de atuacéo.

A divulgacao/anuncio de especialidades ou areas de atuacdo que ndo tenham
reconhecimento da Comissdo Mista de Especialidades, como € o caso da Medicina Estética, é

expressamente vedado por lei.

Trata-se de dispositivos legais frequentemente violados/desrespeitados pelos

profissionais médicos, ante a isso a necessidade de cité-los.

%! Disponivel em: http://www.fundap.sp.gov.br/rm/rm_old/Resid1.htm. Acesso em 17/08/06.
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2.1.2.2 Residéncia Médica

Irany Novah Moraes* explica como funciona a residéncia médica e de que

forma ela € salutar para os recém formados, ao dizer que

A residéncia médica alicerca-se na trilogia do T, treinamento tutelado no trabalho,
trata do exercicio imediato da profissdo, feito sob a orientacdo de professor bem
formado e experiente, isso possibilita ao jovem o conhecimento adequado da
medicina, de como ela é exercida, além de propiciar a vivéncia da clinica em tempo
reduzido.

O treinamento tutelado ensina como fazer e, pelo fato de o programa de aprendizado
decorrer da rotina de um servigo, ele mostra como as coisas se ddo na vida real. O
atendimento do doente ensina o caso. A discussdo entre os colegas afere o valor dos
dados para a elaboracdo do diagndstico, tendo em vista o cabedal de conhecimento
tedrico dos mais experientes. Dessa maneira, 0 jovem aprende a ter uma atitude
cientifica que o deixa em condic8es de, ao defrontar-se com um caso com o qual nao
se deparara ainda, saber conduzir-se.

A Residéncia Médica apobia-se, também, no aprendizado vertical, resultante do
permanente exercicio da hierarquia entre os residentes. O fato de o R1 (residente do
primeiro ano) examinar o doente e apresentar o caso ao R2, e este resolver o que
sabe e levar as ddvidas ao R3 e, assim sucessivamente passando pelo preceptor,
assistente e chegando até o chefe do servico, obriga todos os envolvidos neste
processo a analisarem o fato, ordenarem as idéias para apresenta-las, encadearem
argumentos para fazerem dedugBes e, imediatamente, receberem criticas. O
raciocinio assim conduzido repetidas vezes, progressivamente de maneira mais
complexa sempre sobre um doente cada vez mais grave, € motivacdo suficiente para
agugar a inteligéncia e estimular a memdria e a atengdo.

A consolidagdo dos conhecimentos tedricos e praticos, entretanto, se faz pela
reproducdo, em razdo da qual os ensinamentos recém-aprendidos sdo, por eles
préprios, residentes, retransmitidos aos mais jovens. A repeticdo fixa melhor o que
foi recentemente adquirido. Assim, a acumulagdo de conhecimento do residente vai
aumentando e, em pouco tempo, ele esta altamente capacitado a fazer diagndsticos.

Conclui o autor que “A residéncia médica é um privilégio afeto ao médico,

recém egresso da universidade, que os demais jovens néo tém”. %

A Residéncia Médica foi instituida pelo Decreto n° 80.281/77, que prevé no

artigo primeiro “a Residéncia Médica constitui modalidade de ensino de pds-graduacao

%2 MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5 ed. rev. atual. amp. S&0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p 87.
% MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5 ed. rev. atual. amp. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p 86.
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destinada a médicos, sob a forma de curso de especializacao, funcionando em Instituicdes de

salde, sob a orientacdo de profissionais médicos de elevada qualificagdo ética e profissional”.

Posteriormente, adveio a lei 6.932/81 que complementou o decreto citado, e
esclareceu no artigo primeiro, paragrafo segundo “é vedado o uso da expressdo "residéncia
médica" para designar qualquer programa de treinamento médico que ndo tenha sido

aprovado pela Comissdo Nacional de Residéncia Médica”.

E, no artigo 2°, estabeleceu a forma de ingresso, ao dizer que “para a sua
admissdo em qualquer curso de Residéncia Médica o candidato deverd submeter-se ao
processo de selecdo estabelecido pelo programa aprovado pela Comissdo Nacional de

Residéncia Médica”.

Sendo assim, o médico depois de formado, podera escolher uma das
especialidades reconhecidas, se submeter a prova de selecdo, e, se aprovado, cursar residéncia

médica, a fim de tornar-se especialista na area escolhida.

O tempo minimo de formacdo é de dois anos, e o certificado de conclusdo é
expedido pela Associacdo Médica Brasileira, desde que atenda as determinages da Comissao

Mista de Especialidades.

2.1.2.3 Titulo de Especialista

94 «

Para Irany Novah Moraes™ *“o titulo especialista caracteriza notoria e

publicamente o profissional, apos ter sido aprovado por seus pares”.

Ap0s o término da residéncia médica o profissional podera se submeter ao

concurso de provas e titulos, a fim de, se aprovado, obter o titulo de especialista.

® MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5 ed. rev. atual. amp. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p 88.
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A concessdo de titulo de especialista ou certificado de area de atuacdo
outorgado pela CNRM dar-se-a em observancia ao art. 6° da Lei n°® 6.932/81, que regulamenta

a residéncia médica.

E oportuno salientar, que as especialidades reconhecidas sdo, em sua
maioria, organizadas em sociedades, €, o titulo de especialista permite o ingresso do médico

como membro efetivo desta sociedade.

E livre 0 acesso e a consulta por qualquer do povo, nos enderecos
eletronicos das respectivas sociedades, sobre os profissionais que foram aprovados e detém o

titulo de especialista.

2.1.2.4 Exame de capacitacdo técnica

A Resolugédo do CFM n°® 1.772/05 instituiu o Certificado de Atualizagéo
Profissional para os portadores dos titulos de especialista e certificados de areas de atuacéo e
criou a Comisséo Nacional de Acreditagdo para elaborar normas e regulamentos para este fim,

além de coordenar a emissao desses certificados.

Buscou-se o efetivo aprimoramento do conhecimento dos profissionais

médicos, tendo em vista que seu agir deve, sempre, objetivar o melhor para o paciente.

Pelo convencionado, o processo de certificagdo passou a vigorar desde
01/01/2006. Assim, os portadores dos titulos de especialista e certificados de areas de atuacéo
emitidos a partir de 01/01/2006 tém o prazo de até 5 (cinco) anos para se submeterem
obrigatoriamente ao processo de certificacdo de atualizacdo profissional, sob pena de perda do

registro desses titulos e/ou certificados.
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Ja, os portadores de titulos de especialista e certificados de areas de atuacéo
emitidos até 31/12/2005 podem ou ndo aderir a este processo de certificacdo de atualizacdo

profissional.

Se aderirem ao programa e preencherem 0s requisitos necessarios receberao
um Certificado de Atualizacdo Profissional em sua especialidade e/ou area de atuacdo, com

validade de 5 (cinco) anos.

E, se ndo aderirem, continuardo com o registro de especializacdo e/ou area

de atuacgéo inalterado perante o Conselho Regional de Medicina.

Os Certificados de Atualizagdo Profissional devidamente registrados nos

Conselhos Regionais de Medicina darédo direito a seu uso para divulgacéo e publicidade.

2.2 EXERCICIO ILEGAL DA MEDICINA

Para Irany Novah Moraes® “N4o é s6 o leigo que pode exercer ilegalmente
a Medicina, podendo também o médico incorrer em tal condicdo, bastando, para tanto, ndo ter
completada a regularizagdo de sua documentacdo, como no caso daquele que, embora tenha o
diploma de médico, esteja exercendo a profissdo sem registrar-se no Conselho Regional de

Medicina”.

As trés espécies mais comuns de exercicio ilegal de Medicina s&o o

charlatanismo, o curandeirismo e o chantagismo.

% MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5 ed. rev. atual. amp. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p 161.
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2.2.1 Charlatanismo

Segundo Irany Novah Moraes®

a palavra deriva do italiano ciarlare e
significa charlar, tagarelar. Trata-se do exercicio da Medicina por ndao-médicos ou mesmo

médicos que utilizam praticas nao justificadas”.

Ainda conforme a autora “o artigo 283 do Codigo Penal disciplina como
espeécie delituosa a promessa de cura por métodos secretos. Tratando-se de médico, o controle

é preliminarmente, da alcada do Conselho Regional de medicina e depois policial®’”.

Trata-se de uma pratica cada vez mais comum, haja vista que muitos
médicos se aproveitam da vulnerabilidade/ falta de conhecimento técnico de seus pacientes

para prometer técnicas infaliveis, principalmente no que tange a procedimentos estéticos.
2.2.2 Curandeirismo

A supersticdo e curandeirismo andam de mdos dadas, haja vista que
Curandeirismo € a crencga nos saberes populares e de “agentes de cura”, como radietesistas
(aqueles que dizem perceber as radiacfes cerebrais que correspondem aos diversos estados de
salde), oniromancia (adivinhacdes através dos sonhos), cartomancia (adivinha¢Ges com o
Tard), piromancia (pela movimentacdo das chamas), alectromancia (pelo v6o dos passaros),
reflexomancia (através de uma Bola de Cristal), entre outros. Vé-se que no curandeirismo nao

ha a utilizacdo de recursos advindos da Medicina.

Irany Novah Moraes® diz que “para que o curandeirismo se consume nao

precisa haver dano, o crime decorre do perigo presumido”.

% MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5 ed. rev. atual. amp. S&o0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p 162.
 MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5 ed. rev. atual. amp. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p 162.



53

Diz ainda “A Lei de Contravencgdes Penais, artigo 27, e o Codigo Penal,

artigo 284, consideram essa pratica um atentado & sadde publica®”.

Neste sentido o Tribunal de Justica do Distrito Federal (TIDFT), Relator
Ministro José Arnaldo da Fonseca, decidiu "Se os agentes manipulam férmulas
medicamentosas sem a devida habilitacdo legal e, da mesma forma, realizam oracfes e
técnicas esdruxulas, prometendo curas prodigiosas com o objetivo primacial de lucro,
aplicam-se-lhes os artigos 282 e 284, do Codigo Penal, nas suas formas qualificadas", diz a

deciséo. (HC 36244)

A medicina é uma profissdo que requer capacitacdo e habilitacdo de seu
agente, isto porque o permite tratar do maior bem que as pessoas possuem, a vida. E relevante
mencionar que ante a fragilidade deste bem qualquer erro pode ser fatal, ou seja, irreversivel,
assim, vé-se o quanto a préatica do curandeirismo pode ser perigosa. O crime decorre do perigo

presumido de sua conduta.
2.2.3 Chantagismo

Chantagismo advém dos vocabulos chantagerar/ chantagem, que nada mais
é que a tentativa de extorquir dinheiro. Ocorre quando o paciente tem conhecimento de

informacdes que poderdo comprometer o profissional e em troca do siléncio pede dinheiro.

Irany Novah Moraes'® ensina que

Na&o é raro ocorrer forte pressdo dos familiares para obter atestado de 6bito em casos
em que ndo ha diagnostico da causa da morte, em que o médico solicita exame
necroscopico. A familia em prantos apela para o carater humano do médico, numa
verdadeira chantagem emocional. Passados dois ou trés dias, aparece um familiar

% MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5 ed. rev. atual. amp. Sdo0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p 162.
% MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5 ed. rev. atual. amp. S&o0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p 162.
1% MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5 ed. rev. atual. amp. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p163.
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dizendo que ndo aceita a situacdo e que so ficara calado se receber um dinheiro ou,
caso contrario, denunciard o caso na Delegacia de Policia e depois na televiséo.
Diante de tais situacdes, 0 médico deve sempre proceder com tranquilidade e bom
senso, ndo tendo medo de ameacas.

O procedimento dever ser assim equacionado: primeiro: ndo emitir diagndstico sem
ter certeza dele. Havendo pressdo para fazé-lo escrever no local da doenca
indefinida. A familia terd que conseguir na Delegacia de Policia a remog&o do corpo
para exame de verificacdo de 6bito.

Em segundo lugar, uma vez dado o atestado de dbito, evidentemente dentro do rigor
da verdade, em plena liberdade do exercicio da profissdo, sem constrangimento
devido a pedido de ninguém que o desvie daquilo que sua consciéncia manda, nada
deve temer. As ameacas de alguns familiares inconformados, mesmo pretendendo
denunciar o caso na Delegacia, televisdo ou jornal, ndo podem intimidar o médico.
Enfrentar o caso com altivez é ndo temer a pressao, nem mesmo se houver tentativa
de chantagem. O médico pode ou até deve quando chegar televisdo denunciar este
fato.

Os documentos emitidos pelo médico devem sempre estar em consonancia

com Codigo de Etica Médica, ou seja, devem transparecer os fatos realmente ocorridos, assim

agindo ndo sera vitima do chantagismo.

2.3 MISSAO DA MEDICINA

A missdo da Medicina é a cura, ou seja, o total restabelecimento da saude.

A Organiza¢do Mundial de Saude define saide como o estado de completo

bem estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca.

Passa-se a expor 0s caminhos que o profissional deve percorrer para a

materializagdo de sua misséo.

2.3.1 Atendimento do doente/ Exame clinico

Seja qual for a natureza da moléstia, é ela o fator que leva o paciente a

procurar um medico. Neste encontro, o médico tem que colher o maior ndmero de

informacdes sobre o paciente e sobre 0s sintomas que o incomodam, ou seja, tem que realizar

0 exame clinico.
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Para Fernanda Schaefer'® “Deve o exame clinico ser extremamente sério e
cauteloso, pois precede a emissdo do diagndstico. Neste exame procura-se esgotar toda a
investigacdo sobre os sintomas apresentados pelo paciente, pois este estudo prévio podera
influenciar nas demais decisdes a respeito da enfermidade. E, pois, fundamental o exame

clinico bem feito e sistematizado”.

Segundo Irany Novah Moraes'%?

E fundamental no exercicio da profissdo médica o exame clinico bem feito. Ele deve
ser completo, de maneira sistematica e com conhecimento. A ndo observagdo destes
trés aspectos é frequiente causa de erro.

E preciso lembrar que o doente ¢ um todo: logo, mesmo o especialista deve fazer o
exame completo e, se ndo for sistematizado, ele se perdera, nao registrando alguma
informacdo que muitas vezes pode ser essencial para o diagndstico.

Evidentemente, a compreensdo tetrica € fundamental: s acha quem sabe o que
procura. Néo tendo esse procedimento sempre, muitas doencas poderdo passar
despercebidas.

Apols fazer o exame clinico, o médico passa ao diagnostico. Procede
ponderando os dados e informacg6es obtidos no exame clinico com seu conhecimento tedrico,

previamente adquirido, e com a sua bagagem pratica, obtida pelas experiéncias anteriores.

2.3.2 Fatores de risco

Fernanda Schaefer'®

interpreta as palavras de Irany Novah Moraes e diz
gue “as doencas cujas etiologias sdo desconhecidas devem ser estudadas tomando-se por base
as caracteristicas fisicas, genéticas, alimentares, influéncia do meio ambiente, da comunidade

em que costumam aparecer com maior incidéncia. Denomina-se este grupo social de grupo de

190 SCHAEFER, Fernanda. Responsabilidade Civil do Médico & Erro de Diagndstico. 1 ed. 5 tir.
Curitiba: Jurud, 2006. p 70.

192 MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5 ed. rev. atual. amp. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p 196.

198 SCHAEFER, Fernanda. Responsabilidade Civil do Médico & Erro de Diagndstico. 1 ed. 5 tir.
Curitiba: Jurua, 2006. p 70.
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risco. Portanto, fixando-se o perfil deste grupo é possivel chegar a um denominador comum

sobre os fatores de risco (predisponentes, agravantes e desencadeantes)”.

Ainda conforme a autora “A utilizagdo do Grupo de Risco na elaboragéo do
diagnostico Implica em dois procedimentos. O primeiro deles é conhecer o Perfil do Grupo de
Risco, ou seja, quais sdo as caracteristicas que definem a condicdo para integra-lo. O segundo
é identificar no paciente os Fatores de risco, ou seja, aqueles que o tornam integrante do

Grupo de Risco”.*™

Portanto, é essencial a andlise das caracteristicas do paciente, dos sintomas e
dos sinais apresentados, pois em sua manifestacdo observam-se os fatores que predispde ao
aparecimento de um quadro patolédgico, outros que desencadeiam e também os que agravam.

Sé&o classificados em fatores predisponentes, desencadeantes a agravantes respectivamente.

Irany Novah Moraes'® ensina que

Fatores predisponentes sdo aqueles intrinsecos da natureza humana, podendo ser
mesmo devidos a prépria programacdo genética do paciente ou diretamente ligados
aos chamados fatores gerais de variacdo como sexo, idade, grupo étnico, bidtipo,
hereditariedade.

Fatores agravantes também poderiam ser chamados fatores complicadores, pois se
sobrepem ao quadro. Alguns exemplos: hipertensdo, diabetes, tabagismo,
obesidade, sedentarismo.

Fatores desencadeantes, geralmente, sdo ocasionais e mudam a evolucéo natural da
doenca. E o caso de um traumatismo sobre um pé isquémico, uma forte emog&o num
infartado. Busca-se mostrar como uma intercorréncia pode complicar um caso
clinico e até mesmo levar o doente & morte.

Antes de estabelecer o diagnostico, 0 médico deve se informar sobre fatores

predisponentes e agravantes, isto porque na presenca destes fatores os pacientes poderdo ser

1% SCHAEFER, Fernanda. Responsabilidade Civil do Médico & Erro de Diagndstico. 1 ed. 5 tir.
Curitiba: Jurua, 2006. p 70.

1% MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5 ed. rev. atual. amp. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p 125 a 131.
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considerados de risco, sendo assim, requererdo cuidados desdobrados, inclusive no que tange

a prescri¢cdo de medicamentos.

2.3.3 Diagnostico

106 «

O vocabulo diagnéstico significa™" “conhecimento ou determinacdo de uma

doenca pelos sintomas; avaliacao”.

107

Para Irany Novah Moraes o diagnostico médico é complexo e exige,

para ser completo, ser considerado sob quatro vertentes, a saber: funcional, sindrémica,

anatémica e etioldgica”.

Continua, explicando as vertentes apontadas

O diagnéstico funcional é facilmente feito pelos dados da histéria clinica bem
tomada, e, as vezes, até mesmo s6 pela queixa do paciente.

O diagnostico sindrdmico depende da competéncia do médico tirar bem a histdria
clinica, interpretando sua evolugdo a cada alteracdo no quadro ou sintoma; é mais
explicativo do que objetivo e indica como a funcdo do 6rgdo ou a estrutura afetada
foi alterada pela doenga.

O diagnéstico anatémico, o exame fisico bem feito, é rico em sinais, e 0s exames
complementares de imagem s&o modernamente cada vez menos invasivos, e mais
exatos, com maior precisdo, melhor sensibilidade e sempre com progressiva
exatidao.

O diagnostico etiologico costuma ser o mais dificil, embora com todo progresso da
biotecnologia, pois de quase mil doencas oficialmente catalogadas pelas
organizag@es internacionais, apenas se conhece a causa de um terco delas. Tudo se
torna dificil quando se procura juntar os dados oferecidos pelo paciente e os obtidos
pelos exames fisicos e complementares para enquadra-los em um dos seguintes itens
que relaciona todas as causas conhecidas das doencas: 1. Inflamacéo; 2. Infeccéo; 3.
Infestacdo; 4. Degeneracdo; 5. Neoplasias; 6. Alteracdo metabolica; 7. Problema
imunolégico; 8. Envenenamento; 9. Traumatismo (quimico, elétrico, por radiacao
nuclear ou raio X); ou por exclusdo dos demais resta a confissdo da causa
desconhecida; 10. idiopatica.'®

1% BUENO, Francisco da Silveira. Minidicionario da lingua portuguesa. Rev. atual. Sdo Paulo:
FTD, 1996. p 212.

97 MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5 ed. rev. atual. amp. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p 203.

1% MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5 ed. rev. atual. amp. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p 203.
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Existem trés principios que norteiam o diagnostico médico, sdo eles:

Abrangéncia do diagndstico, Precisdo do diagnostico e Hierarquia dos diagndsticos.

O primeiro prevé que o diagndstico inicial deve explicar o0 maior numero de

sintomas e sinais apresentados.

O segundo preconiza a juncdo das quatro vertentes de diagnostico

(funcional, etiol6gico, anatdmico e sincrdmico) para a caracterizacao precisa da doenca.

O terceiro assenta a idéia de prioridade ao diagnostico mais gravoso, por ser

0 mais perigoso.

Irany Novah Moraes

dizer que

109 também contribuiu na explicacéo dos principios, ao

Abrangéncia do diagnéstico: O diagnéstico deve sempre ser 0 mais abrangente
possivel explicando o maior nimero de sintomas da doenca. Nesse ponto, deve ser
ressaltada a justificativa dos pedidos de exames complementares que deverdo ser
feitos para confirmar ou afastar o diagnostico.

Precisdo do diagnostico: O diagndstico deve indicar a etiologia, a estrutura
anatdmica afetada e a alteracdo da fungdo causada pela doenca. Cada uma das trés
vertentes indica um aspecto diferente, mas que somados aprimoram a caracterizagdo
da doenca.

Hierarquia dos diagndsticos: Na concomitancia de mais de uma doenga, a ordenacéo
hierdrquica dos diagndsticos, para tratamento, deve obedecer a seqiiéncia
decrescente de perigo de vida e de lesdes irreversiveis que cada uma das doencas
diagnosticadas representa. Aquela que apresentar o maior risco deve ser tratada
prioritariamente.

O diagndstico deve ser cuidadosamente definido, pois ele possibilita

estabelecer a conduta e fazer prognosticos.

2.3.4 Conduta

O vocébulo conduta significa'® modo de agir.

109

Tribunais, 2002. p 166.

MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5 ed. rev. atual. amp. Sao Paulo: Revista dos
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Segundo Irany Novah Moraes'*! “No decurso de toda a evolucdo da doenca
distingue-se a importancia da conduta a cada momento; ela depende da evolugéo natural da
doenca e da resposta a cada procedimento. O diagnéstico ndo sé pode como deve ser
corrigido a cada passo, sempre que possivel em tempo real, para que o desvio da rota seja

menor, possibilitando retorna ao caminho certo e com menores seqielas”.

O autor diz ainda que*?

E consenso entre os médicos que se pode errar o diagndstico, mas ndo a conduta. O
que parece estranho e até mesmo ildgico na pratica ndo o €. Para compreender esse
aparente paradoxo é preciso fazer um artificio de raciocinio e partir do fato que
todas as doencas tém quatro tipos de diagnéstico: etiologico, funcional, anatdmico e
sindrémico.

Também é preciso lembrar que a Classificacdo Internacional de Doengas distingue
cerca de novecentos codigos, sendo que muitos deles com muitas especificagdes,
significando vaérios graus da mesma doenga, assim estima-se existirem cerca de
seiscentas doencas, das quais dois tercos seguradamente séo de causa desconhecida.
Nos casos que ndo se sabe definir a causa da doenca pode-se usar a expressao
diagnostico nosoldgico. Mostrando esse refinamento do diagndstico, cabe considerar
como se pretende utiliza-lo, ndo perdendo de vista o doente, quando corre perigo de
vida e quando a intensidade do sofrimento pode tornar necessaria medidas urgentes.
Neste caso, 0 médico ndo pode retardar a conduta, a espera de exames
complementares, e deve se restringir a0 bom senso e tomar suas decisdes apoiado
exclusivamente no diagndstico clinico de probabilidade. Cabe, em ftais
circunstancias, estabelecer condutas de prote¢do a vida sem o diagndstico preciso do
caso.

O erro de diagnostico faz parte do cabedal do conhecimento proprio do médico e
ndo traz maiores consequéncia para o doente; entretanto, o erro de conduta pode
levéa-lo a morte.

Por exemplo: Muitos dbitos ou grandes ressec¢des intestinais podem ocorrer devido
ao retardamento da operagdo. A dificuldade diagnostica as vezes mascara o quadro e
faz que a precaugdo atrase a cirurgia e entdo ndo haja mais tempo para salvar o
6rgdo. Mais uma vez a competéncia, junto com a experiéncia, é equilibrada pelo
bom senso. Os maleficios do atraso sdo sempre maiores do que o risco da operagao
precoce, que talvez pudesse ser dispensada. E o risco decorrente dos limites da
capacidade humana.

Né&o é de estranhar que haja divergéncia de conduta entre os médicos e que tal fato
ndo represente erro de um ou de outro. Ha de se considerar que as decisdes de cada

119 BUENO, Francisco da Silveira. Minidicionario da lingua portuguesa. Ver. Atual. Sdo Paulo:
FTD, 1996. p 155.

" MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5 ed. rev. atual. amp. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p 239.

12 MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5 ed. rev. atual. amp. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p 209 a 216.
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profissional vdo depender de multiplos fatores, mas, principalmente, da sua propria
cultura, capacidade, experiéncia especifica no diagnéstico daquela doenca,
particularmente fundamentada na vivéncia do procedimento. 3

A conduta diz respeito a escolha do procedimento que o médico vai tomar,
desde a simples requisicdo de exames complementares até a realizacdo de uma cirurgia de
emergéncia. Tal atitude dependera da especificidade do caso concreto e da preparagdo do

profissional para enfrentar com maestria a situacao.

Salienta-se que 0s exames complementares apenas devem ser requisitados
quando a histéria e o exame fisico indicarem esta providéncia, a fim de confirmar o

diagndstico, nunca com o fim de procrastinagdo do atendimento.

Por fim, é importante mencionar que o médico tem o dever de informar ao
paciente suas conclusdes e expectativas, desta forma cumprird com o principio da

Transparéncia da verdade.

Irany Novah Moraes™* complementa dizendo “O doente ou seu responsavel
deve ficar sabendo com clareza e, a seu nivel de compreensdo, o diagnostico, as alternativas
de conduta, os prognosticos esperados em cada uma delas, bem como a evolugdo natural da

doenca... é preciso que o doente entenda o que vai obedecer”.

Além de constituir um dos principios basilares da Medicina (Principio da
Transparéncia da Verdade), o direito a informacao também tem a finalidade de estreitar o lago

de confianca que une o paciente ao médico.

% MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5 ed. rev. atual. amp. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p 209 a 216.

14 MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5 ed. rev. atual. amp. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p 168.
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Conforme Irany Novah Moraes**
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Os procedimentos médicos sdo oficialmente listados pela AMB - Associacdo
Médica Brasileira (Terceiro Registro de Titulos e Documentos de Sdo Paulo
4.602.758/96), onde os honorarios sdo estabelecidos com valores referenciais para
convénios e planos de salde, procurando, no dizer de seu presidente, “compatibilizar
interesse e possibilidades, direito e justica, honra e dignidade”. A publicacéo
relaciona todos os procedimentos da pratica médica corrente no pais.

E de ressaltar que o documento considera todas as condigbes plausiveis da
assisténcia ao doente, desde a consulta até os atos mais complexos, como 0s
transplantes de maltiplos érgéos; contemplando os procedimentos para diagndstico e
tratamento, considerando tratar-se de clinica geral ou especializada, cirdrgica ou
ndo, em urgéncia ou de rotina, para tratamento ambulatorial, internado ou
domiciliar.

O volume de 160 paginas apresenta 3.873 itens, lembrando que muitos deles podem
ser desdobrados, resultando em procedimentos complementares para solucionar
dificuldades encontradas no decorrer do exame ou outro ato terapéutico.

Estd tramitando um Projeto de Lei sobre o ato médico (PLS 25/2002) que

pleiteia regulamentar os Atos Médicos. Entretanto, estd na Comissdo de Assuntos Sociais

(CAS) do Senado para discussdo do mérito. De acordo com o projeto, que tem apenas cinco

artigos, o médico devera ter em vista a promoc¢do da salde, prevencdo, diagndstico e

tratamento de doencas e reabilitacdo dos doentes.

2.3.6 Tratamento médico

O vocabulo tratamento significa''® processo de curar.

O procedimento médico € norteado por dois principios, sdo eles: Prioridade

dos procedimentos e Protecdo absoluta do doente.

Irany Novah Moraes elucida estes principios dizendo

> MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5 ed. rev. atual. amp. Sdo Paulo: Revista dos

'1I'12ibunais, 2002. p 217 a 221.

FTD, 1996. p 652.

BUENO, Francisco da Silveira. Minidicionario da lingua portuguesa. Ver. Atual. Sdo Paulo:
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Prioridade dos procedimentos: O tratamento deve, prioritariamente, na seqiéncia:
preservar a vida, a funcdo, a anatomia e a estética.

O tratamento sempre envolve dois tipos de risco: os decorrentes do proprio ato em si
e o da natureza da resposta do organismo a ele. Para minimizar tais perigos, o
médico deve considerar o resultado esperado procurando preservar a vida e, estando
esta garantida; ele deve a seguir considerar a manutencdo da funcédo do 6rgdo, sua
anatomia e finalmente a estética. Entre os procedimentos devem ser lembrados a
ministracdo de medicamentos e os efeitos colaterais adversos, bem como a
potencializacdo, inibicdo ou modificagdes de associacdes de drogas, considerando
também aquelas com uso cronico ou ocasional, bem como sua associagdo como
alcool, fumo ou a vicios e, também, durante periodos criticos da vida como gestac&o,
infancia e senilidade.

Protecéo absoluta do doente: Nenhum procedimento médico, seja para diagnostico
ou tratamento, pode prejudicar o paciente, Este principio é baseado na
recomendacgdo de Hipocrates de preliminarmente néo lesar. Ele estimula a prudéncia
do médico nos procedimentos que afetam o doente tanto para fazer o diagndstico,
como também no tratamento. Implicitamente pode-se admitir que esteja embutido
neste preceito tudo que pde em risco a vida, a funcdo, a anatomia e a estética do
paciente, seja pela acdo ou omissao do médico e nele esta também o rigoroso sigilo
profissional. Todo procedimento ético da profisséo esta contido neste principio. ™’

Apds a andlise do caso concreto o médico poderd optar por tratamento

medicamentoso, cirargico ou pela unido de ambos.

Sobre o tratamento medicamentoso, diz Irany Novah Moraes™*® que

O meédico, ao prescrever um medicamento deve ter conhecimento das respostas do
organismo, de seu mecanismo de a¢do e com muita profundidade deve saber 0s
efeitos colaterais indesejaveis.

Vérios sdo os mecanismos pelos quais as drogas podem ter uma a¢do indesejavel.
Croce e Toledo assim os relacionavam: superdosagem, efeitos colaterais, efeitos
secundarios, interacfes entre drogas, intolerancia, idiossincrasias e alergias ou
hipersensibilidade. Salientaram 0s mesmos autores que algumas dessas reacOes
podem ser previsiveis e estdo relacionadas as suas acBes farmacoldgicas; sao elas:
superdosagens, efeitos colaterais e secundarios, bem como as interacdes. As
imprevisiveis, como intolerancia. Idiossincrasia e alergia estdo praticamente
relacionadas a mecanismos imunoldgicos dos individuos ou a fatores genéticos.

A maior problemética sobre esta questdo esta no fato de pessoas leigas

lerem a bula dos medicamentos e se considerarem aptas para se automedicarem, e, também

" MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5 ed. rev. atual. amp. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2002. p 168 e 169.
8 MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5 ed. rev. atual. amp. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p 223 a 238.
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ocorre do balconista da farmacia, imbuido com a mesma pseudo-certeza, indicar

medicamentos. Em assim agindo, a probabilidade de consequiéncias indesejadas € imensa.

Ainda conforme o autor “A medicacdo sintomatica deve ser prescrita para
tornar a doencga mais confortavel, esse é o enunciado do principio do Conforto do paciente”.
119

O avanco, no que tange a medicamentos, das Ultimas décadas conseguiu

melhorar a qualidade de vida das pessoas, tornando mais suportavel a adversidade.

Excepcionalmente, ou seja, apenas quando a situacdo e/ou doenca assim

determinarem efetuar-se-4 tratamento cirdrgico.

Tratamento cirdrgico é a intervencao do profissional especializado no corpo

humano, através da realizacdo de operacdes.

2.4 DOCUMENTOS ELABORADOS PELO MEDICO

Diversos sdo 0s documentos exarados pelos médicos. Entretanto, destacam-
se 0 atestado médico, o atestado de Obito, a declaracdo para acompanhante, os laudos

periciais, os laudos indiretos e o prontuario medico.

Irany Novah Moraes'® explica-os dizendo

Atestado médico ¢ um documento exarado por médico para firmar a verdade de um
fato ou manifestagdo do pensamento, que exijam condigdo profissional de seu autor
e deve ser redigido em papel timbrado da instituicdo em que esta trabalhando ou, no
caso de clinica particular, com seu nome, enderego e nuimero de registro no
Conselho Regional de Medicina, no qual o profissional atesta, apds indicara 0 nome
do paciente e a finalidade para a qual € expedido, a condi¢do de salde ou de doenca
avaliada por exame clinico completo, bem como eventual capacidade ou restricéo,
com a responsabilidade que sua qualificacdo Ihe confere, indicando a cidade, a data

% MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5 ed. rev. atual. amp. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p 169.

120 MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5 ed. rev. atual. amp. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p 589 a 596.
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com assinatura sobre carimbo com seu nome, nimero de inscrigdo no CRM e no
CPF.

Atestado de 6bito é um documento que visa fornecer informacfes que facilitem
separar a causa basica da morte das demais. No modelo estabelecido pela OMS, o
atestado de 6bito € dividido em duas partes sendo que, na primeira, sdo indicadas: a)
causas diretas; b) causa antecedente intercorrente; c) causa antecedente basica. Na
segunda, outros estados patoldgicos significativos que concorreram para a morte,
porém ndo relacionados com a doenga ou estado patolégico que a produziram.

Declaragdo para acompanhante € um documento emitido pelo médico, declarando
que o paciente exige cuidados especiais de seus responsaveis legais, justificando
inclusive um afastamento temporario dos mesmos de seus respectivos empregos.
Contudo, inexiste paras o empregador obrigacdo legal de aceita-lo, salvo se em
alguns casos especificos existir acordo, convengéo ou dissidio regulamentando a
matéria para categorias diferenciadas.

Laudo pericial € um documento escrito exarando parecer ou relatdrio dos peritos.
Pode limitar-se a fornecer uma informagéo, ser conclusivo ou ser um esclarecimento
de ordem técnica, dependendo da natureza da pericia. A estrutura do laudo é: 1.
cabecalho: a) nome completo do profissional, b) sua qualificacdo, ¢) motivo que o
leva ao caso; 2. identificacdo do individuo, corpo ou objeto; 3. histérico; 4. exame
fisico; 5. Discussao; 6. ConclusGes; e 7. Resposta aos quesitos.

Laudo indireto é o documento feito com base em documentos existentes que
registrem o fato ou que indiquem as condig¢Oes do individuo, pessoa ou corpo alvo
da pericia. Os pontos a serem considerados pela pericia devem ter em vista 0 que
ocorreu no passado, com ou sem seqelas, e, ainda, as circunstancias em que o
paciente faleceu. Talvez o mais adequado seja referir-se a esse exame como Pericia
Retrospectiva, em que a peritagem é baseada na analise de circunstancias passadas.

Prontuario médico é o conjunto de documentos padronizados, destinados ao registro
da assisténcia prestada ao paciente, desde sua matricula no hospital até a sua saida
pela alta ou ébito.

Este documento é importante para o paciente, para 0 corpo clinico e para defesa
legal. Para o paciente porque facilita seu atendimento, com diminuigdo do seu tempo
de perman6encia no hospital, o que resulta em beneficio para si a para a instituicéo;
Para o corpo clinico porque € o Unico modo de se poder analisar o acerto de uma
terapéutica adequada a um determinado diagndstico, pois contém os dados de
evolugdo; baseado nos dados clinicos e na reagdo dos pacientes a um determinado
tratamento, o corpo clinico terd condi¢Bes de realizar investigagdo clinica; E para a
defesa legal porque fornece todas as informagdes necessarias para analises judiciais.

Todos estes documentos devem ser elaborados com o maximo zelo do

profissional, para que reflitam a transparéncia dos fatos vividos, ou seja, a verdade.

O Codigo de Etica Médica, Resolucio CFM n° 1.246/88, prevé, nos

capitulos X e XI, algumas vedac¢des no que diz respeito os documentos aludidos.

Ante a grande violagdo na pratica, cita-se:



65

E vedado fornecer atestado médico que ndo corresponda a verdade.
Também € vedado atestar 6bito quando ndo o tenha verificado pessoalmente ou quando néo
tenha prestado assisténcia ao paciente. Trata-se de violagdo ao principio basilar da

transparéncia da verdade.

E proibido deixar de atuar com absoluta isencdo quando designado para
servir como perito, sendo assim veda-se a possibilidade do médico ser perito de paciente seu,
de pessoa de sua familia, ou de qualquer pessoa a qual tenha relacbes capazes de influir em

seu trabalho.

Por fim, para maior seguranca na elaboracdo dos documentos citados,
aconselha-se que haja uma descricdo minuciosa da patologia apresentada e que seja
mencionado o CID (Classificacdo Internacional de Doencas), que € um género de

nomenclatura médica criada pela Organizacdo Mundial de Satde (OMS).

2.5 CODIGO DE ETICA MEDICA

O Codigo de Etica Médica, Resolugdo CFM n° 1.246/88, foi publicado em
26.01.88 e passou a ter vigéncia a partir desta data. Ele contém normas éticas que devem ser
seguidas pelos médicos no exercicio da profissdo, independentemente da fungédo ou cargo que

ocupem.

No capitulo | sdo elencados os principios fundamentais que norteiam a
atividade médica. No capitulo Il estdo previstos alguns direitos do profissional. No capitulo
Il h& deveres, o Cddigo estd minuciosamente ordenado para facilitar o entendimento das

diretrizes éticas.

Extrai-se da resolucdo citada, a titulo ilustrativo, alguns direitos e

posteriormente alguns deveres do médico:
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Tem direito de ndo atender paciente que ndo deseje, salvo na auséncia de
outro médico, em caso de urgéncia, ou quando sua negativa possa trazer danos irreversiveis

ao paciente (artigo 7°);

De denunciar os colegas que pratiquem atos que contrariem 0S
postulados éticos, & Comissdo de Etica da instituicio em que exerce seu trabalho profissional

e, se necessario, ao Conselho Regional de Medicina (artigo19°);

De indicar o procedimento que considere adequado ao paciente, observadas

as préaticas reconhecidamente aceitas (artigo 21°);

De internar e assistir pacientes em hospitais privados com ou sem caréater

filantrépico, ainda que ndo faca parte de seu corpo clinico (artigo 25°); Entre outros...
Tem dever de ndo praticar discriminagéo (artigo 1°);
De manter-se sempre atualizando (artigo 5°);

De manter sigilo das informagdes que tomar conhecimento no desempenho

de suas fungdes (artigo 11°);

De apenas afastar-se de suas atividades profissionais, mesmo que
temporariamente, se deixar outro médico encarregado do atendimento de seus pacientes em

estado grave (artigo 36°);

De comparecer em plantdo em horério preestabelecido e de apenas se

ausentar com a chegada do substituto, salvo motivo de forga maior (artigo 37°);

De esclarecer e obter o consentimento do paciente antes de efetuar qualquer

procedimento médico (artigo 46°);
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De informar o paciente do diagnostico, do prognostico, dos riscos e
objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacdo direta possa provocar-lhe dano (artigo

59°);

Esta proibido de abandonar qualquer paciente que esteja sob seus cuidados,
salvo se ocorrer algum fato que prejudique o bom relacionamento com o paciente. Sendo
assim, o médico tem o direito de renunciar ao atendimento, desde que comunique previamente
ao paciente ou seu responsavel legal, assegurando-se da continuidade dos cuidados e

fornecendo todas as informac6es necessarias ao médico que lhe suceder (artigo 61°);

N&o podera exercer simultaneamente a Medicina e a Farmacia, bem como
obter vantagem pela comercializacdo de medicamentos, Orteses ou proteses, cuja compra

decorra da influéncia direta em virtude da sua atividade profissional (artigo 99°);

E vedado dar consulta, diagndstico ou prescricdo por intermédio de qualquer

veiculo de comunicacdo de massa (artigo 134);

E, por fim, anunciar titulos cientificos que ndo possa comprovar ou

especialidade para a qual ndo esteja qualificado (artigo 135°).

Todo médico deve ter conhecimento de seus direitos e deveres, deve
conhecer profundamente o Codigo de Etica Médica, agindo assim reduzira consideravelmente

a possibilidade de um incomodo processo disciplinar.
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2.5.1 Direitos e deveres do paciente

Séo direitos e deveres do paciente segundo o Hospital das Clinicas da

121

Ter acesso ao conjunto de acBes e Servi¢os necessarios para a promocéo, a protecao
e a recuperacdo da sadde.

Ter acesso ao atendimento ambulatorial em tempo razoavel para ndo prejudicar a
salde.

Ser atendido, com atencdo e respeito, de forma personalizada e com continuidade,
em local e ambiente digno, limpo, seguro e adequado para o atendimento.

Identificar as pessoas responsaveis direta ou indiretamente por sua assisténcia, por
meio de crachas visiveis, legiveis e que contenham o nome completo, a profissao,
cargo do profissional e 0 nome da instituicéo.

Receber informac0es claras, objetivas, completas e compreensiveis sobre seu estado
de saude, hipoteses diagnosticas, exames solicitados e realizados, tratamentos ou
procedimentos propostos, inclusive seus beneficios e riscos, duracdo e alternativas
de solucéo. Devem ser detalhados os possiveis efeitos colaterais de medicamentos,
exames e tratamentos a que serd submetido. Suas dlvidas devem ser prontamente
esclarecidas.

Ter anotado no prontudrio, em qualquer circunstancia, todas as informacdes
relevantes sobre sua salde, de forma legivel, clara e precisa, incluindo medicacées
com horarios e dosagens utilizadas, risco de alergias e outros efeitos colaterais,
registro de quantidade e procedéncia do sangue recebido, exames e procedimentos
efetuados. Cépia do prontuério e quaisquer outras informagdes sobre o tratamento
devem estar disponiveis, caso solicite.

Receber as receitas com o nome genérico dos medicamentos prescritos, digitadas ou
escritas em letra legivel, sem a utilizagdo de codigos ou abreviaturas, com 0 nome,
assinatura do profissional e numero de registro no oOrgdo de controle e
regulamentacéo da profissao.

Ser previamente informado quando o tratamento proposto for experimental ou fizer
parte de pesquisa, 0 que deve seguir rigorosamente as normas de experimentos com
seres humanos no pais e ser aprovada pelo Comité de Etica em Pesquisa do hospital.

Comparecer as consultas e exames na data e horario previamente marcados.

Seguir as recomendac0es e orientagcdes médicas.

121

Fonte: Publicacéo “O SUS pode ser seu melhor plano de saide”- IDEC Defesa do Consumidor.

In;  http://www.hcnet.usp.br/informacoes_uteis/direitos_deveres_paciente.htm. Disponivel em

05/10/06.
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O conhecimento dos seus direitos e deveres é de grande valia para o

paciente, ja que apenas sabendo podera exigir o que lhe € devido.

Percebe-se uma questdo delicada se que tange aos adeptos da religido
testemunho de Jeova que ndo admitem a transfusdo de sangue, pois ha confronto entre um

dever do médico com um direito do paciente.

Irany Novah Moraes'? resolve o impasse dizendo

Diante de um caso de grave risco de vida, 0 médico pode ser processado se deixar 0
paciente morrer por ndo ter usado todos os recursos que a Medicina oferece. A
familia interfere para evitar a transfusdo de sangue e o proprio doente declara que
prefere morrer a tomar sangue.

O procedimento recomendado nestes casos é que o médico comunique o fato ao
delegado de policia, que agilizara a justica, e 0 juiz de plantdo dard uma autorizacao
para, & revelia do paciente, proceder dentro dos preceitos vigentes na Medicina
moderna e ministrar a transfuséo de sangue por ele indicada e prescrita.

E muito importante que o paciente tome conhecimento de seus direitos e de
seus deveres, entretanto, na pratica, constata-se que a grande maioria da populacdo o0s

desconhece.

Ap0s a visualizacdo do profissional como um todo, desde sua formacdo até
a as condutas designadas como apropriadas nos casos concretos, passa-se a responsabilizacdo

do mesmo em decorréncia de sua atuacao profissional.

22 MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5 ed. rev. atual. amp. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2002. p 364.
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CAPITULO 3

RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

3.1 RELACAO MEDICO/PACIENTE

Durante longo periodo houve intensa discussdo em torno da natureza
juridica da relacdo medico/paciente. Isso ocorreu porque o legislador inseriu o erro médico
entre os atos que ensejariam indenizacdo pela sua ilicitude, e ndo como derivagdo da

inobservancia ou descumprimento de obrigacdo previamente assumida.

Segundo Hildegard Tagessell Giostri'?® “a opinido dominante em relagéo &

natureza juridica da responsabilidade médica opta por sustentar que, em regra, 0S

profissionais liberais estdo unidos a seus clientes por um vinculo contratual”.

Entende-se desta forma porque o exercicio do oficio pressupde, em
condi¢cBes normais, a interatividade na realizagdo de um negécio juridico, em que o

profissional se obriga a realizar determinada atividade pactuada.

Entretanto, existem situagdes que acabam modificando a natureza da

responsabilidade médica, transferindo-a para o campo da extracontratualidade. Hildegard

Taggesell Giostri*** elenca algumas destas situacdes

1) Casos em que os servigos prestados pelo facultativo o sejam de forma espontéanea,
sem interven¢do alguma da vontade do paciente. Por exemplo, quando o médico da
atendimento & vitima de acidente, ou de mal subito, em via publica. E Indubitavel
que o paciente estd sem condicOes de doar seu consentimento, ndo ha como

128 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico a luz da jurisprudéncia comentada. 1 ed. Curitiba:
Jurua, 2002. p 59.

124 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico a luz da jurisprudéncia comentada. 1 ed. Curitiba:
Jurua, 2002. p 62 a 64.



71

conjecturar-se a existéncia de um contrato, ja que este pressupde um acordo de
vontades coincidentes e exteriorizadas.

2) O atendimento médico a incapaz de fato, sem poder comunicar-se com seu
representante legal a fim de obter a devida autorizacéo.

3) A atividade do facultativo desenvolvida contra a vontade do paciente, verbi
gratia, nos casos de suicida que recebe assisténcia antes da consumacéo do fato.

4) No caso de servigos médicos requeridos por pessoa distinta do paciente, sempre e
quando aquela ndo se apresente como representante legal ou voluntaria do paciente,
0 que obrigaria contratualmente ao dltimo.

5) Quando o feito médico configurar, sem prejuizo da ilicitude civil, um delito penal
eivado de dolo. Como exemplo, uma mutilagdo indtil ou um experimento sem fim
curativo.

6) Quando o contrato celebrado entre facultativo e paciente for nulo, lato sensu, por
carecer de alguns elementos essenciais ou pela presenca de qualquer outro defeito ou
vicio.

7) O atendimento por intermediario do servi¢o publico patrocinado pelo Estado, e
que caracteriza responsabilidade objetiva para a entidade e extracontratual para o
profissional.

8) Os efeitos de um incéndio no consultdrio ou os prejuizos materiais ou morais
quem podem advir de uma visita médica.

Conforme foi mencionado no primeiro capitulo, existe certa divergéncia

doutrinaria acerca da necessidade de se distinguir responsabilidade contratual da

extracontratual. Ao que parece, a razao assiste aos que entenderam necessaria a distin¢ao, por

todos os motivos ja enumerados anteriormente.

3.1.1 Tipos de contrato medico

125

Para Hildegard Taggeselll Giostri 0s tipos de contratos admitidos como

sendo viaveis entre o médico e seu cliente sdo: 0 mandato, a locacdo de obra, de servicos, 0

contrato sui generis/inominado/atipico, o contrato multiforme ou proteiforme, o contrato de

trabalho e, por ultimo, o contrato de assisténcia médica”.

125

Jurud, 2002. p 60.

GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico a luz da jurisprudéncia comentada. 1 ed. Curitiba:
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A corrente majoritaria entende tratar-se de um contrato sui generis, pois a
prestacdo dos servicos médicos possui normas proprias, que nao se enquadram nas previstas

para os contratos nominados.

Segundo Hildegard Haggesell Giostri “O contrato sui generis é aquele
contrato ndo disciplinado expressamente pela lei, mas que em virtude das crescentes relagdes
humanas tem sido permitido, se licito seu objeto, para que produza efeito no mundo juridico,

tutelando-se, dessa maneira, a iniciativa da autonomia privada”.

Pode-se notar que essa espécie de contratacdo ndo encontra espaco na
legislagdo nacional, sendo, entdo, figura atipica. Para vigorar ndo necessita de forma especial,
nem de definicdo exata quanto ao objeto em suas mindcias, tampouco preco e condi¢des de
pagamento. A forma é absolutamente livre, sendo suficiente que se prove a existéncia do

liame das partes entre si, 0 que gerara os direitos e as obrigacOes pertinentes.

3.1.2 Caracteristicas do contrato médico

N&do ha divergéncia entre os autores no que tange a caracteristicas do

contrato médico.

Hildegard Taggesell Giostri*?° cita algumas particularidades comuns a todos

os tipos de contrato médico

Contrato intuitu personae, ou seja, um ato de confianca para as duas partes e, em
especial, em relacdo a escolha do médico pelo paciente.

Da qualidade de ser intuito personae deriva a caracteristica da rescindibilidade do
contrato médico-paciente, e tal diz respeito a ambas as partes. Ao médico lhe é
facultado desistir livremente, contanto que sua atitude ndo traga prejuizo ao paciente
e que a ele seja assegurada a continuidade dos cuidados que Iha sdo necessarios. Tal
faculdade existird sempre que a obrigacdo se encontre em curso, mas desde que néo
se tenha pré-fixado um resultado determinado e com data prevista. Caso contrario,

126 GJOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico a luz da jurisprudéncia comentada. 1 ed. Curitiba:

Jurud, 2002. p 65 a 67.
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se o profissional se obrigou a um ato especifico, ou a um determinado tratamento, a
ruptura unilateral injustificada originara sua responsabilidade.

E um contrato continuo, ja que na maioria dos casos realiza-se um espaco de tempo
continuo. Para a elaboracdo do diagndstico, e o posterior tratamento, é necessario
um determinado espago de tempo o qual serd mais, ou menos longo, conforme a
maior ou menor gravidade especifica de cada caso. Entretanto, também pelo fato de
ser personalissimo, o contrato podera ser rescindido em qualquer hora e por qualquer
das partes.

Obrigac6es reciprocas comporta, normalmente, o contrato médico. O facultativo
compromete-se a despender seus cuidados ao paciente, enquanto este se incumbe de
Ihe remunerar; o que caracteriza um contrato sinalagmatico e a titulo oneroso (ndo
impedindo que, em carater nem sempre excepcional, 0 médico ofereca seus cuidados
gratuitamente). Quando as condicOes, por ele estabelecidas, forem totalmente
cumpridas extinguir-se-a o contrato.

E civil a 4rea de atuagio ou do negdcio médico e, tradicionalmente, o trabalho dos
profissionais liberais é estranho a esfera do direito mercantil, ja que exclui o carater
comercial do contrato médico.

O contrato costuma ser de forma livre e ndo formal, todavia, sem prejuizo das
exigéncias que a lei possa vir a estabelecer em determinadas circunsténcias para a
prova de exigéncia daquele. Como exemplos, a retirada de 6rgdos e implante dos
mesmos.

Segue a autora dizendo que

O objeto do contrato médico devera ser sempre a pratica de atos licitos, de
tratamentos e cirurgias permitidas por lei e pelas disposi¢Ges administrativas, morais
e éticas que regulam a pratica da medicina e disciplinam o relacionamento com o
paciente.

O descumprimento das obrigacfes contratuais ou seu mal cumprimento,
caracterizado pela agdo culposa, conforme ja mencionado, impGe ao infrator o dever
de reparar a falta cometida, incorrendo em uma responsabilidade de natureza
sl 127

civil.

O contrato médico-paciente € sui generis, ou seja, ndo possui previsdo legal,

por isso incumbiu a doutrina elencar as caracteristicas essenciais que esta espécie de contrato

deve apresentar.

127

Jurud, 2002. p 67.

GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico a luz da jurisprudéncia comentada. 1 ed. Curitiba:
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3.2 OBRIGACAO

Como foi visto, a relacdo médico-paciente, via de regra, é contratual, o que
significa dizer que as partes tém obrigacdes reciprocas e que devem cumpri-las, sob pena de

ingressarem no campo da responsabilidade.

Segundo Hildegard Taggesell Giostri*?® “o vocabulo obrigacdo é oriundo do

latim, de obligatio e, no direito romano, tinha o sentido de um vinculo de direito que ligava

necessariamente alguém a outrem”.

Silvio de Salvo Venosa'® a conceitua como “uma relacdo juridica
transitoria de cunho pecuniario, unindo duas (ou mais) pessoas, devendo uma (o devedor)
realizar uma prestacdo a outra (o credor)”. O mesmo autor conclui dizendo que obrigacéo

nada mais é que a propria relagdo juridica. **°

E importante reforcar, de forma breve, a distingdo entre obrigacdo e

responsabilidade.

Sinteticamente a obrigacdo é a relacdo juridica que confere ao credor o
direito de exigir do devedor uma determinada prestacdo (conceito que acabou de ser visto). Ja
a responsabilidade é a conseqliéncia juridica e patrimonial do descumprimento da prestacdo

(conceito que foi tratado no primeiro capitulo).

18 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico & luz da jurisprudéncia comentada. 1 ed. 3 tir.
Curitiba: Juruda, 2002. p 78.

129 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos
contratos. 6 ed. V 2. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p 5.

%0 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos
contratos. 6 ed. V 2. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p 5.
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3.2.1 Obrigagdo de meio e de resultado

As obrigacgdes decorrentes dos contratos médicos dividem-se em obrigacdes

de meio e obrigacdes de resultado.

Para Fernanda Schaefer*!

Séo obrigacdes de meio aquelas em que o médico, ao assistir o paciente, obriga-se
apenas a empregar de forma diligente todos os meios e recursos disponiveis para a
melhor condug¢do do quadro clinico apresentado, sendo irrelevante a apresentacdo do
resultado. Nestes casos o Onus da prova é do credor, ou seja, deve o paciente
demonstrar que o médico (devedor) agiu com dolo, negligéncia, imprudéncia ou
impericia.

As obrigacdes de resultado sdo aquelas em que o devedor se compromete a atingir
um determinado objetivo, o que importa é o resultado final e ndo os meios
utilizados. N&o sendo atingido o resultado sera 0 médico considerado inadimplente.
Aplicam-se a estes casos 0s principios da responsabilidade civil objetiva.

Segundo Humberto Theodoro Janior**

“na obrigacdo de resultado, o
contratante se obriga a alcancar um determinado fim, cuja ndo consecucdo importa em
descumprimento do contrato. J& na obrigacdo de meio, 0 que o contrato impde ao devedor é
apenas a realizacdo de certa atividade, rumo a um fim, mas sem ter o compromisso de atingi-

”

lo”.

Note-se que a obrigacdo de meio ndo obriga o profissional a obtencédo de
um fim especifico e determinado, apenas o obriga a realizar certa atividade com atencéo,
cuidado, diligéncia, lisura, dedicagéo e toda a técnica disponivel rumo a um fim, mas sem o
compromisso de atingi-lo. Nesta modalidade de obrigacdo o objeto do contrato é a propria

atividade do devedor. Nestes casos incumbe ao credor provar a culpa do devedor.

Ja na obrigacdo de resultado ha o compromisso do contratado com um

resultado especifico, que € o cerne da propria obrigacdo, sem qual ndo havera o cumprimento

31 SCHAEFER, Fernanda. Responsabilidade Civil do Médico & Erro de Diagndstico. 1 ed. 5 tir.
Curitiba: Jurua, 2006. p 38.

132 THEODORO JUNIOR, Humberto. Aspectos processuais da acdo de responsabilidade por erro
médico. Revista dos Tribunais. S&o Paulo, fev 1999, a. 88, v 760, p 41.
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desta. Nesta modalidade de obrigacdo ocorre a inversdo do 6nus da prova, cabendo ao

acusado provar a inverdade do que lhe é imputado.

O posicionamento majoritario da doutrina e jurisprudéncia brasileira
entende que, em regra, aplica-se ao profissional médico as regras da obrigacdo de meio,
entretanto em algumas situacbes, como por exemplo cirurgia plastica, exames laboratoriais,

entre outras, aplicam-se as regras da obrigacédo de resultado.

Silvio de Salvo Venosa® diz que “Na grande maioria das atuacdes a
obrigacdo do médico é de meio; por vezes sera de resultado, como se afirma na cirurgia

plastica meramente estética e em exames laboratoriais”.

Existem diversos julgados neste sentido, cita-se um apenas a titulo de
ilustracdo “Contratada a realizacdo de cirurgia estética embelezadora, o cirurgido assume a
obrigacdo de resultado, sendo obrigado a indenizar pelo ndo cumprimento da finalidade, tanto
pelo dano material, como [pelo dano moral decorrente da deformidade, salvo prova de forca

maior ou caso fortuito. (STJ — RE n 10.536/Rio de janeiro, Rel. Min. Dias Trindade)”.

Embora a maioria dos juristas brasileiros considere que a obrigacdo do

médico seja de resultado na cirurgia estética, ha estudiosos que divergem desta doutrina.

Hildegard Taggesell Giostri*** diz que

Observa-se que na doutrina patria, de uma maneira geral, quando se pesquisa 0
assunto “obrigacdo de meio e resultado” encontra-se, no maximo, alguns curtos
paragrafos sobre o tema, e isso, ainda, quando 0 mesmo ndo se exaure nas suas
préprias definicGes ou conceitos.

Dai, ndo hd como ndo concluir que quando um assunto € mal pesquisado tem
grandes chances de ser mal utilizado ou usado inadequadamente. E essa é a situagao

33\/ENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 5 ed. V 4. Sdo Paulo: Atlas,
2005. p 138.

3% GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico a luz da jurisprudéncia comentada. 1 ed. 3 tir.
Curitiba; Jurua, 2002. p 79 a 99.
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atual no Brasil: grande parte da doutrina e da jurisprudéncia entende ser de resultado
a prestacao obrigacional do cirurgido plastico e do anestesiologista.

Todavia, ja se encontram julgados e pareceres onde se pode perceber que aqueles
que se propuseram a pesquisar e a estudar a fundo a matéria perceberam a
improbidade de seu uso, optando por ndo caracteriza-las como sendo de resultado.

Sera que ndo era tempo de ver 0 que 0s outros paises estdo pensando e fazendo a
respeito? Paises que tém tradigdo na pesquisa do assunto, em especial a Franga, que
saiu na frente de todos os outros em termos de responsabilidade médica e onde o
mundo juridico vai buscar Informag6es sobre o tema.

E importante relembrar que os franceses também passaram pelo mesmo periodo de
“incerteza”, como acontece com o Brasil agora, todavia, isso foi superado h&a muitos
anos. A fase de incerteza e sua superacdo podem ser confirmadas pela frase lapidar
de PENNEAU: “A jurisprudéncia admitiu, ainda que com uma certa hesitacdo, que a
obrigacdo do cirurgido estético ndo era, fundamentalmente, diferente da obrigacéo
de qualquer outro cirurgido, em virtude da alea inerente a todo ato cirargico”.

N&o pairam dividas quanto ao fato de a obrigacdo do médico (clinico, cirurgido
geral e cirurgido plastico reparador) ser de meios, ja que ele ndo se compromete com
a cura, mas, sim a utilizar toda a sua potencialidade fisica e mental, todo o cuidado
consciencioso e atento, toda a aparelhagem disponivel e adequada para atingir o
melhor resultado para seu paciente.

Por outro lado, o problema comeca e se agiganta, quando o tema € a cirurgia plastica
cosmética ou embelezadora que, no entender de inimeros autores e parte dos
julgadores, conforme mencionado, insere-se na modalidade de obrigagdo de
resultado.

E interessante relembrar que todos os autores, especialmente os franceses, que se
propuseram a comentar, estudar ou até criticar sua divisdo, foram unanimes em
afirmar que a obrigacdo de resultado era adequada para todos 0s casos com uma
prestacdo determinada, mas onde o fator alea ndo estivesse presente.

Dai entender-se inadequado considerar como de resultado uma obrigacdo cujo
cumprimento se desenrola numa zona tdo aleat6ria quando a do organismo humano.
Ele é previsivel sim, mas até um certo ponto, a partir dai é entrar-se no universo
nebuloso da imprevisibilidade e da imponderabilidade.

Uma reacdo anafilatica é algo que pode ocorrer com qualquer individuo, frente a
qualquer substancia estranha que lhe seja injetada (com excecdo, talvez, da agua
bidestilada) e, pra isso, ainda ndo ha na ciéncia médica um meio de previsdo,
podendo ocorrer quando menos se espera.

O subjetivismo, a imprevisibilidade do organismo, a sua complexidade e o fator alea
estardo sempre presentes, independentemente da vontade e do agir profissional. Se a
obrigacdo de resultado é aquela em que o credor tem o direito de exigir do devedor a
producao do resultado, sem o qual se tera o inadimplemento da relacdo obrigacional,
entdo estd-se a tratar de outra area, previsivel, ponderavel, ndo subjetiva e com
auséncia de alea.
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No mesmo sentido Miguel Kfoure Neto™*® diz que

Em recente publicacdo, Luis O. Andorno expde as seguintes reflexdes “Se bem que
tenhamaos participado durante algum tempo deste critério de ubicar a cirurgia estatica
na campo das obrigacfes de resultado, um exame meditado e profundo da questdo
levou-nos a concluséo de que resulta mais adequado ndo fazer distingdes a respeito,
ubicando também a cirurgia estética no ambito das obrigacGes de meios, isto &, no
campo das obrigacdes gerais de prudéncia e diligéncia”.

Para o jurista platino, o comportamento da pele humana, de fundamental
importdncia na cirurgia plastica, revela-se imprevisivel em numerosos casos.
Acrescenta que toda intervencdo sobre o corpo humano é aleat6ria. Anota, por fim,
que a doutrina e jurisprudéncia francesa tém se orientado neste sentido.

E arremata: “A nosso juizo, o cirurgido pléastico ndo esta obrigado a obter um
resultado satisfatorio para o cliente, mas somente a empregar todas as técnicas e
meios adequados, conforme o estado atual da ciéncia, para o melhor resultado da
intervencéo solicitada pelo paciente”.

Segundo o Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior “O acerto esta, no
entanto, com os que atribuem ao cirurgido estético uma obrigacdo de meio. Embora se diga
que os cirurgides plasticos prometam corrigir, sem o que ninguém se submeteria, sendo séao, a
uma intervencdo cirurgica, pelo que assumiriam eles a obrigacdo de alcancar o resultado
prometido, a verdade é que a alea esta presente em toda intervencdo cirirgica, e imprevisiveis

as reacOes de cada organismo a agressao do ato cirdrgico. (RT 718/33)”.

Hildegard Tagessell Giostri** aponta os casos, excepcionais, em que a

obrigacdo do médico é vista como de resultado

De acordo com a doutrina francesa a obrigacdo de resultado do médico podera
ocorrer em trés casos excepcionais: a) Pela vontade das partes; b) pela natureza da
prestacdo e c) pela forca da lei.

A vontade das partes pode conferir a obrigacdo do médico a natureza de obrigagdo
de resultado em circunstancias diversas, porém bem precisas, a saber:

a) Quando o médico promete executar certo ato em um determinado momento, ou
promete executar pessoalmente tal ato.

13 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 4 ed. Ver. Atual. E ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p 175.

1% GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico a luz da jurisprudéncia comentada. 1 ed. 3 tir.
Curitiba: Jurua, 2002. p 99 a 101.
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b) Quando o médico promete que sua intervencdo tera um resultado certo e
determinado.

No que diz respeito a natureza da prestacdo entende-se que situacdes semelhantes as
de um centro de transfusdo de sangue, no qual é feito o levantamento prévio e
preciso de seus doadores, estardo engajados em uma obrigacdo de resultado.
Também nos casos de exames laboratoriais corriqueiros, contudo se o exame de
laborat6rio comportar uma é&lea, em razdo de sua interpretacdo delicada, a obrigacéo
ndo sera sendo de meio, com base na falibilidade humana e na subjetividade de seu
ser.

A lei, por sua vez, pode impor reparacdo pelos prejuizos advindos da atividade
médica, especialmente no que diz respeito as pesquisas biomédicas sem beneficio
individual direto. O Codigo de Saude Publica Francés dispde que, neste tipo de
pesquisa, aquele que promove ou assume, mesmo sem culpa, a indenizagdo pelas
consequéncias danosas sofridas pela pessoa testada.

Ao que parece, a obrigacdo do médico deveria ser sempre se meio, devido a

presenca do fator alea em todas as intervencfes médicas, exceto nos casos expostos acima.

Nota-se que a doutrina e jurisprudéncia francesa estdo anos luz de distancia
se comparadas as brasileiras, ante a isso 0 procedimento correto seria a importagdo de todo

este avanco.
3.2.2 Obrigacao do médico ante a lei 8.078/90

O Cddigo de Protecao e Defesa do Consumidor, lei 8.078/90 que entrou em

vigor em 11.03.1991, foi criado para regular as relac6es consideradas de consumo.

137

Hildegard Taggesell Giostri—" conceitua relagéo de consumo como “aquelas

que se estabelecem entre fornecedores e consumidores”.

O artigo 2° da lei 8.078/90 prevé que consumidor é “toda pessoa fisica ou

138

juridica que adquire ou utiliza produto™® ou servico™® como destinatario final”. (negrito

meu)

137 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico a luz da jurisprudéncia comentada. 1 ed. 3 tir.
Curitiba: Jurua, 2002. p 106.
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E o artigo 3° do mesmo diploma legal, conceitua fornecedor como “toda
pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como 0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividades de producdo, montagem, criacéo,

construcdo... ou comercializacdo de produtos ou prestacédo de servicos”. (negrito meu)

O profissional médico enquadra-se no conceito de fornecedor, pois presta
servico de natureza intelectual ao paciente. JA o paciente enquadra-se no conceito de
consumidor, visto que utiliza o servico como destinatario final. Logo, a relacdo médico-

paciente é uma relacdo de consumo, regida, portanto, pelo Cddigo de defesa do Consumidor.

Segundo Hildegard Taggesell Giostri**® “O principio da responsabilidade

objetiva do prestador de servicos, consagrado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, sofre

uma Unica excecdo, qual seja, a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais”.

Para Carlos Alberto Gongalves*

Por profissional liberal h& que se entender o prestador de servico do tipo solitério, ou
seja, aquele que faz do seu conhecimento sua ferramenta de sobrevivéncia.

Contudo séo estas mesmas categorias que, nos dia atuais, cada vez mais tendem a se
agrupar em torno de empresas prestadoras de servico, tais como: hospitais, grupos
de saude, entre outras.

A referida excecdo, todavia, aplicar-se-ia apenas ao profissional liberal, ndo se
estendendo aquelas pessoas juridicas para as quais venha a prestar servico, ou as
quais se integre.

A norma de exce¢do diz, igualmente, respeito apenas ao servigo prestado pelo
profissional liberal, do que pode se depreender que os fornecedores de produtos e
servicos utilizados pelo profissional responderéo objetivamente por qualquer defeito
que venham a apresentar.

%8 Art. 3°, paragrafo primeiro, lei 8.078/90 “Produto é qualquer bem mével ou imével, material ou
imaterial”.

39 Art. 3°, paragrafo segundo, lei 8.078/90 “Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito ou
securitaria, salvo as decorrentes das relagfes de carater trabalhista”.

% GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico & luz da jurisprudéncia comentada. 1 ed. 3 tir.
Curitiba: Jurua, 2002. p 105.

! GONCALVES, Carlos Alberto. Responsabilidade Civil. 5 ed. Atual. e ampl. S&o0 Paulo: Saraiva,
1994, p 261.
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O artigo 14, paragrafo quarto, da lei 8.078/90 dispbe “A responsabilidade

pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo da culpa”.

Note-se que o artigo faz mencéo a necessidade de verificacdo da culpa, o

que é relevante apenas na modalidade de responsabilidade subjetiva.

Portanto, para que haja a responsabilizacdo civil, do profissional médico,
necessaria a perquiricdo de todos os pressupostos da responsabilidade subjetiva, sdo eles:

acao/omissao, dano, nexo de causalidade e culpa (em sentido lato).

3.3 CULPA EM SENTIDO LATO

A culpa em sentido lato abrange a culpa em sentido estrito e o dolo.

Dolo, para Washington dos Santos'*? é “ma-fé, astlicia, maquinacéo,
consciéncia do autor de estar praticando ato contrario a lei e aos bons costumes;
intencionalidade do agente, que deseja o resultado “criminoso” ou assume 0 risco de o

produzir”.

Segundo Miguel Kfouri Neto* “Dolo é a violagdo deliberada, consciente,

intencional, de um dever juridico”.

144 «deriva do latim e

J& o vocabulo culpa, segundo Irany Novah Moraes
significa: falta, erro, é compreendido como a falta cometida contra o dever, por acdo ou
omissdo, procedida de ignorancia ou de negligéncia. A culpa ndo é a positiva intencdo de

causar dano, ha simplesmente a falta ou inobservancia do dever que é imposto ao agente”.

142

SANTOS, Washington dos. Dicionario Juridico Brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p 67.
8 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 4 ed. Ver. Atual. E ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p 68.

“ MORAES, Irany Novah. Erro Médico e a Justica. 5 ed. Ver atual e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p 575.
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® a conceitua como “a nio observancia de um

Washington dos Santos™*
dever objetivo de cuidado, quando as circunstancias objetivas tornaram previsivel a producao

do resultado (o agente ndo queria produzir o fato, mas por falta de cuidado, produziu)”.

Silvio de Salvo Venosal*

transcreve as palavras de Sérgio Cavalieri Filho
“culpa em sentido estrito € uma conduta voluntéria, contréaria ao dever de cuidado imposto
pelo Direito, com a producdo de um evento danoso involuntario, porém previsto ou

previsivel”.

Miguel Kfouri Neto"’

também traz sua contribuicdo ao dizer “Na culpa o
agente ndo visa causar prejuizo a vitima, mas de sua atitude negligente, imprudente ou

imperita, resulta dano a outrem”.

A informagdo mais importante no que tange a culpa é a possibilidade de
visualizacdo das consequiéncias da conduta, pois se forem previstas ou previsiveis fala-se em
culpa estrito sensu, caso contrario (imprevistas ou imprevisiveis) ndo ha como configurar a

culpa.

A culpa em sentido estrito possui trés facetas: impericia, negligéncia e

imprudéncia, as quais serdo analisadas no proximo tépico.

Em sintese, pdde-se concluir que a culpa em sentido estrito € a ocorréncia de
um resultado (dano) ndo querido, porém que poderia ter sido evitado se 0 agente tivesse

tomado os cuidados necessarios. Ja o dolo é a intencéo na ocorréncia do resultado (dano).

> SANTOS, Washington dos. Dicionario Juridico Brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p 67.
18\ENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 5 ed. V 4. Sdo Paulo: Atlas,
2005. p 33.

7 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 4 ed. Ver. Atual. E ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p 68.
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3.3.1 Modalidades de culpa médica

Sdo modalidades de culpa estrito sensu a impericia, a negligéncia e a

imprudéncia.

148

Para Hildegard Tagessell Giostri “a postura culposa do medico

caracterizar-se-ia quando o0 seu agir estivesse imbuido de falta de diligéncia e da
inobservancia das normas de conduta. Essa falta de diligéncia, de prevencdo e de cuidado
seria, entdo, o elemento dinamico essencial a caracterizar a culpa, dando nascenca as suas trés

modalidades, a impericia, a imprudéncia e a diligéncia”.
A autora explica as trés modalidades de culpa

Impericia € a falta de habilitacdo para praticar determinados atos que exigem certo
conhecimento. E a ignorancia, incompet6encia, desconhecimento, inexperiéncia,
inabilidade, imaestria na arte ou na profissao.

Imprudéncia, por sua vez, consiste na precipitacdo, na falta de previsdo, em
contradicdo com as normas do procedimento sensato. Conforme ensina José de
Aguiar Dias, ¢ a afoiteza no agir, o desprezo das cautelas que cada qual deve tomar
com seus atos.

E uma modalidade de culpa por ag&o, quando o médico faz o que ndo devia, seja por
uma ma avaliagdo dos riscos, por impulsividade, por falta de controle e, até, por
leviandade.

Negligéncia é a omissdo daquilo que razoavelmente se faz, ajustadas as condic6es
emergentes as consideracdes que regem a conduta normal dos negécios humanos. E
a inobservancia das normas que nos ordenam agir com atencdo, com capacidade,
solicitude e discernimento. Relaciona-se, no mais das vezes, com a desidia,
ocorrendo por omiss@es de precaugdes as quais 0 agente deveria se obrigar.

E, pois, um tipo de culpa por omisso, efetivando-se quando o profissional ndo fez o
que deveria ter feito, seja por inércia, passividade, indiferenca, desleixo, descuido,
menosprezo, preguica ou mesmo cansago™.

Segundo Silvio de Salvo Venosa®®

8 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico & luz da jurisprudéncia comentada. 1 ed. 3 tir.
Curitiba; Jurua, 2002. p 42 a 47.
19 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico a luz da jurisprudéncia comentada. 1 ed. 3 tir.
Curitiba; Jurua, 2002. p 42 a 47.
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Na negligéncia o agente ndo age com a aten¢do devida em determinada conduta; hé
um desajuste psiquico traduzido no procedimento antijuridico, ou uma omissao de
certa atividade que teria evitado o resultado danoso.

Na imprudéncia o agente é intrépido, acodado, precipitado e age sem prever
consequéncias nefastas ou prejudiciais.

E imperito aquele que demonstra inabilidade para seu oficio, profissio ou atividade.

Conforme Miguel Kfouri Neto™!

A negligéncia médica caracteriza-se pela inacdo, indoléncia, inércia, passividade. E
um ato omissivo. Como, por exemplo, 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.

Na imprudéncia ha culpa comissiva. Age com imprudéncia o profissional que tem
atitudes nfo justificadas, acodadas, precipitadas, sem usar cautela. E o caso do
cirurgido que nao espera pelo anestesista, principia ele mesmo a aplicacdo da
anestesia e o paciente morre de parada cardiaca.

Impericia é a falta de observacdo de normas, deficiéncia de conhecimentos técnicos
da profissdo, o despreparo prético.

Adverte que diagndstico errado ndo é sinal de impericia, dadas as circunstancias que
envolvem a analise dos sintomas, as vezes confusos. Ocorreria 0 chamado erro
honesto.

Por exemplo: é imperito o obstetra que, na operacdo cesariana, corta a bexiga da
parturiente.

Hildegard Tagessell Giostri**> complementa dizendo

As trés modalidades de culpa, impericia, imprudéncia e negligéncia, tém
caracteristicas préprias ainda que de limites ténues e, com base nisso, pode haver um
momento em que essas espécies se entrelacam, verificando-se, entdo, a negligéncia
revestida de imprevisao, a imprudéncia forrada de desprezo pela diligéncia e pelas
regras de habilidade, a impericia tracada de negligéncia. Exemplificando, os casos
de esquecimento de compressas e tesouras nas cavidades operatdrias, durante o ato
cirdrgico. Ou, a amputacdo equivocada de um membro pelo outro.

Para o correto enquadramento do caso pratica & uma das trés modalidades de

culpa, em sentido estrito, basta a identificacdo das palavras chaves, sendo assim impericia esta

150 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 5 ed. V 4. Sdo Paulo: Atlas,
2005. p 36.

PIKFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 4 ed. Ver. Atual. E ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p 83 a 95.

12 G|OSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico a luz da jurisprudéncia comentada. 1 ed. 3 tir.
Curitiba; Jurua, 2002. p 42 a 47.
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diretamente relacionada com inabilitagdo, imprudéncia com precipitacdo (comissdo) e

negligéncia com descuido (omisséo).

3.3.2 Perquirigéo da culpa no caso concreto

A culpa é definida no caso concreto pela analise abstrata da conduta do

homem médio, ou seja, comparando o0 comportamento ao de outro médico.

Reitera Silvio de Salvo Venosa™® dizendo que “N&o é possivel estabelecer-

se aprioristicamente um padrdo de conduta. A culpa deve ser avaliada no caso concreto,

geralmente levando-se em conta 0 homem medio ou bonus pater familias™.

Segundo Hildegard Tagessell Giostri

+154

Entendemos que uma das possibilidades mais justas, para definir se 0 médico agiu
ou ndo com culpa, diria respeito a analise de seu comportamento comparado ao de
outro médico, da mesma categoria e de idénticas situagdes, ou seja, perquirir a culpa
in abstrato.

Em tal apreciacdo, trés fatores seriam de extrema relevancia, a saber: ndo se esperar,
ou exigir, que um médico radicado no interior tenha o mesmo conhecimento, 0
mesmo desempenho e se utilize das mesmas técnicas e praticas atualizadas, que
seriam exigidas de um colega seu, vivendo em grande centro urbano, pudesse dispor
de moderno e completo aparato hospitalar.

Em segundo, o erro de diagndstico, visto de uma forma genérica, ndo se constitui em
culpa e nem forte razdo para tanto reside no fato de que apenas uma pequena
porcentagem da etiologia®®® das doencas é conhecida. Também, porque, um mesmo
sintoma pode estar ligado a varias etiologias, propiciando, assim, a possibilidade de
ocorrer um falso primeiro diagnostico. Entendemos que agiria 0 médico com culpa
se acompanhando o caso de seu paciente e constatando que o tratamento ndo estava
adequado, visto a sua ndo melhora, continuasse a insistir no mesmo. Do que se
conclui que erro de diagnostico ndo enseja culpa, mas erro de conduta, sim.

Por terceiro, uma situacdo de emergéncia € uma atenuante de certo valor, podendo
modificar a avaliacio de uma presumida culpa. E diversa a posicio do médico que
teve tempo para refletir sobre o problema de seu paciente e erra, daquele que comete
um erro ao atender uma acidentado com grave hemorragia, com uma parada
respiratoria ou outra situacdo emergencial.

158 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 5 ed. V 4. Sdo Paulo: Atlas,

2005. p 36.

%% GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico a luz da jurisprudéncia comentada. 1 ed. 3 tir.
Curitiba; Jurua, 2002. p 41 a 42.
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trés parametros apontados pela autora, analise médico do interior, de

situacOes de emergéncia e de erro de diagndstico, sempre devem ser observadas na analise da

culpa in abstrato, sob p

340

Jodo

modo para a satisfacao

em 0Onus probatorio sig

ena de um enquadramento injusto.

NUS DA PROVA

Monteiro de Castro™® esclarece que dnus é “o agir de determinado
de interesse proprio, evitando-se uma situacdo de desvantagem. Falar

nifica encargo de provar, faculdade cujo exercicio é necessario para a

fruicdo de certo interesse”.

Ainda conforme o autor

Consuelo Taques Ferreira Salamacha

A aplicacdo das regras do dnus probatdrio no processo civil brasileiro, feita com
suporte numa visdo estatica, da-se da seguinte forma, de acordo com o artigo 333 do
Cadigo de Processo Civil:

Em regra, a cada uma das partes cabe trazer para 0s autos os elementos
comprobatdrios das alegacfes que tenha feito. Portanto, ao autor cabe conduzir ao
processo as provas dos fatos sobre os quais funda o seu direito; ao réu, cabe provar
os fatos que, de modo direto ou indireto, deixam patente a inexisténcia daqueles.

Em regra, também, cabe ao autor provar os fatos constitutivos do seu direito, e ao

réu aprova de fatos extintivos, modificativos ou impeditivos do direito do autor™’.

158 diz que

Para se obter o sucesso em pleito indenizatorio, resta claro e evidente que é o autor
quem tem o Onus de provar a inclUria médica, pois o Cddigo de Defesa do
Consumidor dispde, em seu artigo 14, paragrafo 4°, que a responsabilidade dos
profissionais liberais € subjetiva, isto é, a culpa precisa estar configurada em
quaisquer de suas modalidades: negligéncia, imprudéncia ou impericia.

As regras do 6nus da prova tém, pois, como funcdo fundamental a de indicar, no
curso do processo, qual das partes esta legitimada para exercitar o poder processual
de aduzir as provas. Deve-se salientar que esta é uma questdo extremamente

%6 CASTRO, Jodo Monteiro de. Responsabilidade Civil de Médico. Sdo Paulo: Método, 2005. p

186.

" CASTRO, Jodo Monteiro de. Responsabilidade Civil de Médico. S&o Paulo: Método, 2005. p

186.
158

Jurud, 2005. p 104 a 119.

SALAMACHA, Consuelo Taques Ferreira. Erro médico: inversdo do 6nus da prova. Curitiba:
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delicada, visto que a desigualdade entre as partes se verifica, dado que o paciente
nada sabe sobre medicina.

Hildegard Tagessell Giostri**® explica as dificuldades encontratadas pelo

paciente na producao de provas sobre a culpa médica

A culpa médica apresenta peculiaridades decorrentes das caracteristicas técnicas das
quais se reveste, 0 que a torna, muitas vezes de dificil comprovacéo.

Os principais obstaculos que se antepdem a que ela possa ser determinada de
maneira clara e acessivel repousam nos seguintes fatores:

Natureza confidencial das relagdes médico-paciente:

Via de regra, o relacionamento entre profissional e cliente da-se no recinto fechado
de um consultério, sendo de natureza estritamente confidencial, sem testemunhas ou
documentos. Quando o paciente pretende apresentar alguma prova material do seu
descontentamento, dispGe apenas de uma receita, na qual foram previstos alguns
medicamentos e a maneira de usa-los.

Siléncio por parte dos que presenciaram ou que participaram do ato médico:

Em um trabalho de equipe é bastante comum a existéncia de uma discri¢do solidaria
frente a um erro eventualmente por um dos integrantes daquela. Uma sala de
cirurgia, por exemplo, é um espaco fechado, freqiientado apenas pelos que estdo
juntos num determinado propdsito, podendo haver entre eles, ndo sé lacos de
hierarquia, como de amizade também.

Aspecto técnico da culpa médica:

Os juristas tém, muitas vezes, que se servir dos préstimos de um perito médico, o
que pode trazer & tona o problema conhecido como esprit de corps, ou
corporativismo, por conta do qual imagina-se que o laudo pericial possa vir a ser
dado com um certo favorecimento, por se tratar de um colega de profissdo. Néo se
pode dizer que esta seja a regra mas, de igual maneira, seria inveridico dizer que tal
ndo ocorre, ainda que a tendéncia de semelhante postura seja entrar em declinio, até
por forca de seu cddigo de ética. Um laudo favorecido unilateralmente, sem davida,
vai dificultar sobremaneira a caracterizacdo do erro e, por conseguinte, a afericdo da
culpa a ser responsabilizada, ainda que a ele o julgador ndo esteja adstrito. Mas, a
bem da verdade, ndo ha como negar que, ndo raro, encontram-se laudos bastante
severos, apontando claramente o erro do colega.

Reitera Jodo Monteiro de Castro'®® ao afirmar que

A prova da culpa e do nexo de causalidade da culpa com o dano as vezes é
dramatica, sendo quase impossivel para o paciente lesado, dada a falta de

%% GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico & luz da jurisprudéncia comentada. 1 ed. 3 tir.
Curitiba; Jurua, 2002. p 41 a 42.

180 CASTRO, Jodo Monteiro de. Responsabilidade Civil de Médico. Sdo Paulo: Método, 2005. p
186.
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documentacdo das vérias etapas da relagdo com o médico, a natureza confidencial,
quase intima dos contratos médico/paciente, a auséncia de testemunhas, a
complexidade técnica dos procedimentos médicos, alguns complicados, as quais
dificultam a identificacdo do erro médico culposo.

O médico estard a frente do consumidor, ndo somente em razdo de seus
conhecimentos técnico-cientificos, mas também porque, em certas circunstancias
(como quando o paciente esta anestesiado), apenas ele, dentre os figurantes da
relagdo tem condicdo de demonstrar alguma coisa.

No mesmo sentido, Consuelo Taques Ferreira Salamacha® diz que “A
culpa médica, pelas caracteristicas que se reveste a sua consecucdo, & de dificil

comprovacgéo”.

Conclui-se que a comprovacdo da culpa é extremamente dificil, pois além
obstaculos encontrados nas suas proprias caracteristicas ha a vulnerabilidade técnica do

paciente.

Estando ciente desta situacdo, o Cddigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor, que rege a relacdo medico-paciente, possibilitou, em alguns casos, a inversdo do

onus da prova, a fim de restabelecer o equilibrio contratual.

O artigo 6°, inciso VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor prevé os
direitos basicos do consumidor e no inciso VIII estd o mais importante deles, que € a inversdo

do 6énus da prova.

O dispositivo legal prevé “a facilitacdo das defesas de seus direitos,
inclusive com a inversédo do dnus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a criterio
do juiz, for verossimil a alegacdo, ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras

ordinérias de experiéncia”. (negrito meu)

161 SALAMACHA, Consuelo Taques Ferreira. Erro médico: inversdo do dnus da prova. Curitiba:

Jurud, 2005. p 101.
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Note-se que a inversdo do Onus da prova ndo é automatica, ficando
subordinada ao critério do juiz, quando for verossimil a alegacdo do consumidor, ou for ele

hipossuficiente.

Segundo Consuelo Taques Ferreira Salamacha'®

“A verossimilhanca
contempla aquelas alegagdes que realmente trazem um elevado grau de proximidade da
verdade ao juiz da causa. Assim, na hipotese de os fatos alegados pelo paciente serem
acreditaveis, pode o juiz inverter o 6nus da prova, de tal forma que ao médico incumbira

provar sua inocéncia. Ja a hipossuficiéncia abarca os casos em que o consumidor for a parte

mais fraca economicamente ou tecnicamente”.

A inversdo do 6nus da prova busca resgatar a parte mais fraca da relagédo

juridica, para que haja um efetivo equilibrio contratual.

3.5 ERRO MEDICO

Como ja foi dito anteriormente, Salde é o bem estar do individuo no seu

sentido mais amplo, doenca € o oposto.

O paciente procura o profissional médico para restabelecer sua saude. O erro

medico é um desvio do objetivo a ser atingido.

Washington dos Santos*® o conceitua como erro como o “ato ou efeito de

errar; juizo falso, desacerto, engano; ter falsa nogdo das coisas”.

162 SALAMACHA, Consuelo Taques Ferreira. Erro médico: inversdo do dnus da prova. Curitiba:

Jurua, 2005. p 104 a 119.
168 SANTOS, Washington dos. Dicionario Juridico Brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p 67.
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164 5 define como “uma falha no exercicio da

Hildegard Tagessell Giostri
profissdo, do que advém um mau resultado ou um resultado adverso, efetivando-se através da

acao ou omissao do profissional”.

Consuelo Taques Ferreira Salamacha'®® diz que “Erro médico é acdo ou
omissdo do médico, que no exercicio profissional, cause dano a saude do paciente. Somente
Ihe pode ser imputado o erro se for comprovado o nexo de causalidade entre a falha do

médico e 0 mau resultado para o doente”.

Existem diversas espécies de erro, alguns geram o dever de indenizar e

outros ndo. Passa-se a analise das modalidades de erro.
3.5.1 Modalidades

A doutrina diverge no que tange as modalidades de erro.

Segundo Hildegard Tagessel Giostri*®®

Erro médico: Quando ocorre uma falha no exercicio da profisséo, do que advém um
mau resultado ou um resultado adverso, efetivando-se através da a¢do ou da omisséo
do profissional.

As vezes, é possivel a ocorréncia de um erro que, por ser de pequena monta ou por
ndo deixar seqlielas, passa desapercebido ao cliente. Todavia, quando da acéo ou da
omissdo do profissional advier um dano para o paciente, com claro e indispensavel
nexo de causalidade, entdo deverd ele ser responsabilizado.

Erro do paciente: Quando o paciente confunde a ndo realizagdo de suas
expectativas com erro médico, sendo que uma grande parte dos casos tidos pelos
pacientes ou familiares como erro, decorre da incompreensdo sobre o que lhe foi
dito, ou do que ndo foi adequadamente entendido.

164 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico & luz da jurisprudéncia comentada. 1 ed. 3 tir.
Curitiba: Juruda, 2002. p 135 a137.

15 SALAMACHA, Consuelo Taques Ferreira. Erro médico: inversdo do 6nus da prova. Curitiba:
Jurua, 2005. p 104 a 119.

16 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico a luz da jurisprudéncia comentada. 1 ed. 3 tir.
Curitiba: Jurua, 2002. p 135 a 141.
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Isso ocorre porque ha por parte do paciente, uma expectativa bastante grande em
relacdo ao trabalho de seu médico, haja vista que ele estéa a laborar o que ha de mais
precioso: a sua vida e a sua salde.

Erro de diagnostico e Erro de conduta: Agird o médico com culpa, ndo por ter
errado o seu diagndstico, mas por ter insistido em manter-se dentro de uma conduta
ndo satisfatéria e ndo adequada, ndo advindo dai nenhum beneficio para o seu
paciente e, por contada qual, ndo poderd este Ultimo apresentar progresso ou
melhora na sua patologia. (OBS: Estas modalidades de erro foram abordadas no
segundo capitulo).

Erro profissional ou escusavel: Aquele contingente que decorre de falta ndo
imputdvel ao médico, seja pelas naturais limitagdes da medicina, seja pela
impossibilidade de um diagndstico exato, o que poderia levar o profissional a uma
conduta errbnea. Insere-se nesta classe, também, 0s casos nos quais 0 médico
procedeu corretamente, mas o doente omitiu informagdes, ou ndo colaborou com a
sua parte na elaboragéo do diagndstico ou no desenrolar do tratamento.

Em todas estas situacdes podem ocorrer erros, mas serdo vistos como intrinseco as
limitagBes da profissdo e da natureza humana, ndo sendo imputados ao médico. S&o
chamados de escusaveis, com base no fato de que todo procedimento técnico,
mesmo que corretamente efetuado, traz em si uma possibilidade de resposta adversa.

Pode-se constatar que ndo € qualquer espécie de erro que enseja
responsabilizacdo, apenas o erro médico propriamente dito, ja que somente este advira de atos

culposos ou dolosos do profissional.

Assim como é importante o estudo das modalidades de erro também é o da
iatrogenia, pois sdo conceitos que se complementam e demonstram que nao é qualquer ato

praticado pelo médico, mesmo gue cause um “dano”, que ensejard Responsabilidade Civil.
3.5.2 latrogenia

Conforme Jo&o Monteiro de Castro®® “latrogenia é vocabulo composto a
partir de dois radicais gregos: iatros e genos. O primeiro deles significa médico e o segundo

geracdo, o que faz a juncéo deles indicar tudo o que seja causado pelo médico”.

Para Irany Novah Moraes™®® latrogenia se refere “ndo s6 ao que ocorreu

pelo que o médico fez, como também pelo que deixou de fazer e deveria te feito”.

167 CASTRO, Jodo Monteiro de. Responsabilidade Civil de Médico. Sao Paulo: Método, 2005. p 30.
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Ainda segundo o autor

Uma vez conceituado o que seja iatrogenia, torna-se facil evidenciar a existéncia de
trés tipos:

No primeiro enquadram-se as lesdes previsiveis e também esperadas, pois 0
procedimento proposto implica resultado com seqela.

No segundo, agrupa-se o resultado previsivel, porém inesperado para 0 caso, mas
que decorre do perigo inerente a todo e qualquer procedimento. Ele ocorre em todos
os graus, do nulo ao oObito.

No terceiro, encontram-se os resultados decorrentes de falhas do comportamento
humano no exercicio da profissdo, falhas passiveis de suscitar o problema da
responsabilidade legal do médico.™®

170

Jodo Monteiro de Castro™" adota a mesma classificacdo apontada por Irany

Novah Moraes quanto as modalidades de latrogenia, e exemplifica-as da seguinte forma

No primeiro grupo, encartam-se as cirurgias mutiladoras a implicarem sequelas
visiveis (amputagdo de membros, por exemplo) ou ndo (extragdo parcial ou total dos
6rgdos internos tumorados, por exemplo).

Um bom exemplo do segundo grupo é a reacdo alérgica a contraste utilizado em
exames radioldgicos.

Ja as lesbes decorrentes de falhas no comportamento humano no exercicio da
profissdo trazem a baila a problematica da responsabilidade civil do profissional e,
como exemplo, pode-se mencionar a confuséo da veia safena com a artéria femoral,
durante a safenectomia, a conduzir quadro alarmante, que evolui para a gangrena.

Continua o autor dizendo “O médico, portanto, em razéo da exposicdo fisica
e psiquica do paciente, exerce uma atividade que ndo € injuridica, mas tangencia o injuridico,

sendo que a responsabilidade s surgira se o limite divisorio for extrapolado”.*"™

A atuacdo médica tem um limite ténue entre o que € permitido e o que é

proibido, ai estd a importancia do conhecimento das modalidades de iatrogenia.

'8 MORAES, Irany Novah. Erro Médico e a Justica. 5 ed. Ver atual e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p 489.
'%® MORAES, Irany Novah. Erro Médico e a Justica. 5 ed. Ver atual e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p 489.
170 CASTRO, Jodo Monteiro de. Responsabilidade Civil de Médico. Sao Paulo: Método, 2005. p 30.
"1 CASTRO, Jodo Monteiro de. Responsabilidade Civil de Médico. Sdo Paulo: Método, 2005. p 31.
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Conforme foi exposto nos itens anteriores havendo a prova do erro médico,
ou seja, da acdo/omissdo, do dano, do nexo causal e da culpa havera o dever de reparar o dano

(responsabilizagéo civil).

Também hé possibilidade de indenizacdo pela perda de uma chance, onde se

flexibiliza a prova do nexo causal.

3.6 PERDA DE UMA CHANCE

Esta Teoria foi apresentada no primeiro capitulo, sinteticamente trata-se da
possibilidade da vitima obter indenizagdo parcial de quem, por culpa, prive-a de obter certa

vantagem, mesmo que néo fique comprovado o nexo causal.

Para Jodo Monteiro de Castro' “Trés sdo as modalidades principais: Perda
de chance de algar uma situacdo melhor, de cura ou sobrevivéncia e de obter socorro

alimentar”.

A modalidade da perda da chance de cura ou sobrevivéncia tera enfoque

principal, por referir-se ao profissional médico, tema central do presente estudo.

Jodo Monteiro de Castro*"diz que

Esta teoria corresponde a uma corrente jurisprudencial que comegou a ganhar corpo
na Franca, na década de 60. Por ela, ao médico é imposta uma obrigacdo parcial de
indenizar se, por culpa sua, faz perder ao doente uma chance palpavel de cura ou
sobrevivéncia. Na Franca, é designada por perte de chance de guérison ou de survie.

O médico ndo tem a obrigacéo de curar; se ele cuidou bem do doente, se dominou as
chances de cura ou sobrevivéncia, ndo ha como censura-lo. Por outro lado, se o
cuidado deficiente acarretou a diminui¢éo ou a supressdo da chance de sobreviver,
ha dano advindo da perda de uma chance.

72 CASTRO, Jodo Monteiro de. Responsabilidade Civil de Médico. Sdo Paulo: Método, 2005. p
191 a 193.
178 CASTRO, Jodo Monteiro de. Responsabilidade Civil de Médico. Sdo Paulo: Método, 2005. p
191 a 193.
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Segundo Miguel Kfouri Neto

M. Akida examina, distintamente: a) perda de uma chance e erro de diagndéstico; b)
perda de uma chance e auséncia de exames pré-operatérios; c) perda de uma chance
e auséncia de anestesiologista qualificado; e d) perda de uma chance e falta de
cuidados médicos.

A fim de que ndo pairem davidas sobre o trato jurisprudencial do tema, na Franca,
sintetizam-se as hipoteses acima mencionadas.

A) Perda de uma chance e erro de diagnostico

Tenha-se presente a afirmacdo de que o erro de diagnostico, em principio nao
caracteriza culpa médica. Todavia, a jurisprudéncia tem decidido que o erro de
diagnostico, do qual advém tratamento inadequado advém perda de uma chance de
cura ou sobrevivéncia.

B) Perda de uma chance e auséncia de exames pré-operatorios

Sem dlvida, a auséncia de determinados exames, anteriormente a intervencdo
cirargica, pode configurar culpa médica, motivo de condenacdo penal ou civil,
quando existe induvidoso nexo causal entre o ato culposo e prejuizo sofrido
(agravacdo do estado de salude ou morte). A novidade reside no fato da
jurisprudéncia civil, na Franca, condenar o médico, que negligencia tais exames, a
reparar em parte 0 prejuizo, ainda que o nexo de causalidade entre omissdo e o
resultado danoso ndo possa ser identificado com absoluta certeza. A jurisprudéncia
se fundamenta no fato de que o médico, ao nao realizar tais exames, causou ao
paciente a perda de uma chance de sobreviver.

C) Perda de uma chance e auséncia de anestesiologista qualificado

Igualmente no caso do cirurgido proceder a cirurgia, quando ausente o
anestesiologista, a jurisprudéncia entende aplicavel a teoria da perda de uma chance.
Entre nos, tal ocorréncia ndo é freqiiente. A anestesiologia constitui especialidade
médica notavelmente bem organizada, com cursos freqlientes de atualizagao.

D) Perda de uma chance e falta de cuidados médicos

E dever do médico e do cirurgido o acompanhamento do tratamento prescrito em
todas as fases da intervencdo. Esse dever de cuidado é obrigacdo do proprio médico
ou de auxiliares qualificados. A deficiente prestagdo de assisténcia gera
responsabilidade penal ou civil, desde que existente o0 nexo causal entre a culpa
médica e o resultado danoso. A falta de cuidados faz com que o doente perca uma
chance de cura ou sobrevivéncia, embora a causa da morte resulte ignorada ou ndo
se possa provar o liame causal entre o agir culposo e o resultado.

A teoria da perda de uma chance é pacificamente aceita pela jurisprudéncia

Francesa.

J& no Brasil, aos poucos a teoria tem sido aplicada.
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Conforme Miguel Kfouri Neto'"

Em 1990 o Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior, entdo Desembargados do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao relatar apelacéo civel, esclareceu que,
na hipotese sob exame, o nexo causal resultava claro. Nao se tratava, portanto, da
aplicacdo da perda de uma chance, mencionada pelo apelante, em suas razdes. Na
motivacdo, o julgado esclarece fundamentos tedricos da perda de uma chance.

Em fevereiro de 1993, ainda o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, pelo voto
condutor do Desembargador Araken de Assis, ao julgar o procedimento de um
médico que concedeu alta a paciente, atendendo a insistentes pedidos do enfermo,
apesar de seu estado febril ndo recomendar a liberacdo - e, comunicado
posteriormente de agravamento do quadro, prescreveu sem ver o doente - concluiu:
O retardamento dos cuidados, se ndo provocou a doenca fatal, tirou do paciente
razoavel chance de sobreviver. Também contribuiu a vitima a extensdo do dano
insistindo na alta. Ao motivar o julgado, asseverou o relator: “(...) Liberando o
paciente e retardando seu reingresso na instituicao hospitalar, o apelante fé-lo perder
chance razoével de sobreviver, embora a viruléncia estatistica da doenca (...)".

Paulatinamente o Brasil esta aderindo ao novo instituto, entretanto ele deve

ser manejado com cuidado, pois é fragil demais a idéia de perder uma chance.

Além disso, praticamente haveria uma responsabilidade de resultado a todos
os profissionais médicos, e tal fato ja foi demonstrado que é um retrocesso, ante ao fator alea

inerente ao organismo humano.

3.7 EXCLUDENTES

As excludentes de responsabilidade civil geral, apresentadas no primeiro
capitulo, sdo aplicadas também no que tange a responsabilidade do profissional médico. Séo

elas caso fortuito/for¢a maior, culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro.

Neste sentido diz Hildegard Taggesell Giostri*” que “funcionariam como

excludentes da responsabilidade médica a conduta culposa da vitima, o fato de terceiros —

7% KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e Onus da Prova. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
12 e 113.

> GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico a luz da jurisprudéncia comentada. 1 ed. 3 tir.

Curitiba: Jurua, 2002. p 69.
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caracterizado pela agdo dolosa ou culposa de outrem que ndo o médico -, o caso fortuito e a

forca maior, tais quais as anomalias imprevisiveis”.

Vale salientar que as excludentes de responsabilidade né&o s&o taxativas, ante

a isso, alguns autores acrescentam outras excludentes.

Apenas a clausula de ndo indenizar, ndo pode ser aplicada ao profissional
médico, pois ha expressa vedacgdo legal no Cadigo de Defesa do Consumidor (lei que regula a

relacdo médico-paciente).

Art. 25 do referido diploma legal prevé “E vedada a estipulagio contratual
de clausula que impossibilite, exonere ou atenue a obrigagdo de indenizar prevista nesta e nas

secOes anteriores”.

E o art. 51, também da lei 8.078/90, dispde “consideram-se nulas de pleno
direito as clausulas que impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do
fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e servi¢os ou impliquem renuncia ou

disposicao de direitos”.

Logo, considera-se que, ressalvada a clausula de ndo indenizar, todas as

dirimentes de responsabilidade civil aplicam-se a responsabilidade médica.

3.8 SEGURO MEDICO

Segundo Irany Novah Moraes'’® “

O seguro de responsabilidade civil do
médico é a maneira de gerar receita para cobrir eventuais despesas decorrentes de um

procedimento médico que venha a causar dano a um paciente”.

® MORAES, Irany Novah. Erro Médico e a Justica. 5 ed. Ver atual e ampl. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2003. p 586.
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O autor continua dizendo que “Teoricamente parece uma preocupacao
louvavel, pois como errar € humano e o médico ndo pode fugir a tal condicdo, € de se esperar

que haja a possibilidade de ele vir a errar e assim ja ficaria garantida a cobertura de despesa

para reparar o dano”. *’

178 «

Conforme Miguel Kfouri Neto O Conselho Regional de Medicina de

Sdo Paulo, o Conselho Federal de Medicina e a Associacdo Médica Brasileira desaconselham
a contratacdo deste seguro, por considerarem que tal medida estimula conflitos na relagéo

medico-paciente e dificulta o exercicio profissional”.

Este mesmo autor elenca as vantagens e as desvantagens do seguro de

responsabilidade civil do médico

Desvantagens

1- Interfere negativamente na relacdo médico-paciente;
2- Estimula os procedimentos contra os médicos;

3- Eleva os custos dos servigos médicos;

4- Pode facilitar o erro médico;

5- Facilita a industria das indenizagdes;

6- Fornece uma prote¢do aparente para o profissional;
7- Cria um cendrio cativo para 0 médico;

8- Ndo cobre o dano moral.

Vantagens

1- Melhor modalidade de liquidacéo de dano;

" MORAES, Irany Novah. Erro Médico e a Justica. 5 ed. Ver atual e ampl. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2003. p 586. .
78 KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e Onus da Prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
p 407 e 410.
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2- Melhor condicéo de liberdade e seguranca no trabalho;

3- Assegura o equilibrio social e a ordem publica;

4- Melhor forma de justica social;

5- Melhor forma de previdéncia propriamente dita;

6- Livra médico e paciente de processos penosos;

7- Evita exploragdes, ruinas, injusticas e iniqlidades;

8- Independe da situagdo econdémica do causador do dano;

9- Corrige o aviltamento patrimonial da vitima;

10- Contribui com o superavit do sistema em programas de prevencao ao dano;
11- Estimula a solidariedade social;

12- Tem falhas, mas tem o maior nimero de beneficios e vantagens;

13- Corrige o fato do paciente ser totalmente esquecido e o médico falsamente
lembrado. *"°

Ao que parece, a disseminacdo do seguro de responsabilidade civil é algo
inerente a modernidade do instituto, tendo em vista que a tendéncia é a incorporacéo da teoria
da perda de uma chance e outras inovacgdes que advirdo neste sentido, as quais remeterdo ao

profissional médico uma obrigacéo quase que de resultado.

79 KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e Onus da Prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
p 407 e 410.
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CONSIDERACOES FINAIS

Pdde-se visualizar que o Brasil progrediu significativamente no que
tange a responsabilizacdo decorrente de dano, pois durante um longo tempo da
histéria a responsabilidade civil ndo se diferenciava da penal, hoje elas caminham

por ramos praticamente estanques.

Também, houve grande avanco no que tange a forma de
ressarcimento. Antigamente o ofensor sofria a pena de Talido, ou seja, respondia
pelo dano com a mutilacdo de seu proprio corpo, e hoje a pena ndo ultrapassa o

patrimonio do ofensor.

E sacramentado, pelo ordenamento juridico, que aquele que causar
dano a outrem tem o dever de indenizar, desde que preenchidos os pressupostos da

responsabilidade civil.

Estas premissas séo reforcadas pelo Codigo de Protecdo e Defesa
do Consumidor, que regulamenta as relagbes de consumo, entre elas a dos

profissionais liberais (relacdo médico-paciente).

Pacificou-se a responsabilidade subjetiva do médico, ou seja, a

imprescindibilidade da comprovacao da culpa além dos demais requisitos.

Entretanto, a modernizacdo do instituto continua, principalmente
advinda da importacdo de idéias Francesas, tais como a perda de uma chance, entre

outras.

O Direito € dinamico, busca se adequar as novas realidades sociais,

e assim esta sendo com o instituto da Responsabilidade Civil.
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(TABELA DE ESPECIALIDADE E AREAS DE ATUACAO RECONHECIDAS)

Especialidade
S
Reconhecidas

Duracéo

Areas de
Reconhecidas

Atuacéo

| - ACESSO DIRETO

Acupuntura
anos
Anestesiologia Dor
anos
_ Cirurgia do Trauma
Cirurgia Geral . . . -
anos Cirurgia Videolaparoscopica
Cirurgia da Mao
anos
Clinica Médica Hansenologia
anos Medicina de Urgéncia
Cirurgia Dermatoldgica
Dermatologia Cosmiatria
anos ,
Hansenologia
Genética Médica
anos
Homeopatia
anos
Hansenologia
Infectologia Infectologia Hospitalar
anos . N
Infectologia Pediatrica
Medicina de .
Familia e anos Hansenologia




Comunidade
Medicina do
Trabalho anos
Medicina do
Trafego anos
Medicina Esportiva
anos
Medicina Fisica e . . , .
Reabilitacio anos Neurofisiologia Clinica
Medicina Legal
anos
Medicina Nuclear Densitometria Ossea
anos
Medicina )
Preventiva e Social anos Hansenologia
Cirurgia da Coluna
Neurocirurgia Neurofisiologia Clinica
anos . .
Neurorradiologia
Dor
Hansenologia
Neurologia Neurofisiologia Clinica
anos ) o
Neurologia Pediatrica
Neurorradiologia
Densitometria
Ossea
Endoscopia Ginecolégica
Obstetricia e Mamografia
Ginecologia anos Medicina Fetal
Reproducdo Humana
Sexologia
Ultra-sonografia em GO
Oftalmologia
anos
Ortopedia e Cirurgia da Coluna
Traumatologia anos Densitometria Ossea
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Otorrinolaringologi
a

anos

Cirurgia Cranio-Maxilo-Facial
Foniatria

Patologia

anos

Citopatologia

Patologia
Clinica/Medicina
Laboratorial

anos

Pediatria

anos

Alergia e Imunologia
Pediatrica

Cardiologia Pediétrica
Endocrinologia Pediatrica
Gastroenterologia Pediatrica
Hematologia e Hemoterapia
Pediatrica

Infectologia Pediatrica
Medicina do Adolescente
Medicina Intensiva Pediatrica
Nefrologia Pediatrica
Neonatologia

Neurofisiologia Clinica
Neurologia Pediatrica
Nutricdo Parenteral e Enteral
Nutricdo Parenteral e Enteral
Pediatrica

Nutrologia Pediétrica
Pneumologia Pediatrica
Reumatologia Pediatrica

Psiquiatria

anos

Psicogeriatria
Psicoterapia
Psiquiatria Infantil e da
Adolescéncia
Psiquiatria Forense

Radiologia e
Diagnéstico por
Imagem

anos

Angiorradiologia e Cirurgia
Endovascular

Densitometria Ossea
Ecografia Vascular com
Doppler

Mamografia
Neurorradiologia

Radiologia Intervencionista e
Angiorradiologia
Ultra-sonografia em GO
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Radioterapia

anos

Il - COM PRE-REQUISITO

lla - EM CLINICA MEDICA

Alergia e
Imunologia

anos

Alergia e
Imunologia Pediéatrica

Angiologia

anos

Angiorradiolo
gia e Cirurgia Endovascular
Ecografia Vascular com
Doppler
Radiologia Intervencionista e
Angiorradiologia

Cancerologia
Clinica

anos

Cardiologia

anos

Cardiologia Pediétrica
Ecocardiografia

Ecografia Vascular com
Doppler

Eletrofisiologia Clinica
Invasiva

Ergometria

Hemodinamica e Cardiologia
Intervencionista

Endocrinologia

anos

Densitometria Ossea
Endocrinologia Pediatrica

Endoscopia

anos

Endoscopia Digestiva
Endoscopia Respiratoria

Gastroenterologia

anos

Endoscopia
Digestiva
Gastroenterologia Pediéatrica
Hepatologia
Nutricdo Parenteral e Enteral

Geriatria

anos
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Hematologia e Hematologia e Hemoterapia
Hemoterapia anos Pediatrica
Nefrologia Nefrologia Pediatrica
anos
: Endoscopia Respiratoria
Pneumologia . L
anos Pneumologia Pediatrica
. Densitometria Ossea
Reumatologia . o
anos Reumatologia Pediéatrica

lIb - EM CIRURGIA GERAL

Cancerologia
Cirargica anos
Cirurgia
Cardiovascular anos
Cirurgia de Cirurgia Cranio-Maxilo-Facial
Cabeca e Pescoco anos 9
N Cirurgia Videolaparoscopica
Cirurgia do Endoscopia Digestiva
Aparelho Digestivo anos T P g
Nutricdo Parenteral e Enteral
Cirurgia Pediatrica
anos
L Cirurgia Cranio-Maxilo-Facial
Cirurgia Plastica . .
anos Atendimento ao Queimado
Cirurgia Toréacica Endoscopia Respiratoria
anos
Angiorradiologia e Cirurgia
Endovascular
N Ecografia Vascular com
Cirurgia Vascular
anos Doppler
Radiologia Intervencionista e
Angiorradiologia
Coloproctologia Cirurgia Videolaparoscopica
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anos

Endoscopia Digestiva

Urologia

anos

lic - EM OBSTETRICIA E GINECOLOGIA OU CIRURGIA

GERAL

Mastologia

anos

Mamografia

lld - EM ANESTESIOLOGIA OU CLINICA MEDICA OU
CIRURGIA GERAL

Medicina Intensiva

anos

Medicina Intensiva Pediatrica
Nutricdo Parenteral e Enteral

lle - EM PEDIATRIA

Cancerologia

Pediatrica anos
lIf - EM CLINICA MEDICA OU CIRURGIA
GERAL
Nutricdo Parenteral e Enteral
. Nutricdo Parenteral e Enteral
Nutrologia

anos

Pediatrica
Nutrologia Pediatrica

OPCIONAL EM QUALQUER PROGRAMA

Administracdo em Saude

108



