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RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo estudar o erro no diagnostico médico para
indagar sobre a possibilidade de este erro ser gerador do dever de indenizar. Assim,
essencial € a analise dos pressupostos da responsabilidade de civil, bem como da
conduta médica e das legislacbes referentes a tematica. Desta analise resulta a
verificacdo de que alguns autores, como Silvio de salvo Venosa, Rodolfo Pamplona
Filho e Pablo Stolze Gagliano propde cautela na analise de casos como este, entendendo
gue o médico, como ser humano que é, estd sujeito a erros compativeis com a
falibilidade humana. De outra sorte, autores como Sérgio Cavalieri Filho, entendem que
embora faliveis, a conduta médica deve ser pautada no dever de cuidado e que erros
crasos sdo passiveis de responsabilizacdo. E este o dialogo que propomos travar neste

trabalho, a fim de encontrar a melhor argumentagdo juridica sobre a tematica proposta.

Palavras chave: Responsabilidade Civil, erro médico, dever de cuidado,

hipossuficiente.
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INTRODUCAO

Esta pesquisa tem como tema de estudo a responsabilidade civil do médico,
especificamente, no que tange ao erro de diagndstico com o objetivo de entender se no
atual sistema juridico brasileiro, o erro no diagndstico médico tem sido compreendido
como conduta capaz de gerar o dever de indenizar.

Para tanto, utilizar-se-& como metodologia de trabalho, a pesquisa teorico
dogmatica, elaborada através de jurisprudéncias, doutrinas, lei especifica e o codigos de
ética médica.

Este trabalho justifica-se pela producdo de trés ganhos importantes para
evolucdo do direito. S&o eles: ganho social, juridico e académico.

No primeiro, a relevancia juridica se manifesta a partir dos conflitos na hipdtese
de subjetividade com inversdo do 6nus da prova em relacdo ao erro médico no
diagnostico.

No ganho social a pertinéncia ao tema para a sociedade encontra respaldada na
necessidade de demonstrar a auséncia do dever de cuidado do médico emrelacdo ao seu
paciente.

Por fim, como ganho pessoal da referida pesquisa, tem-se como ganho a
capacitacdo do pesquisador para aprimoramento do tema.

Neste sentido, a amplificacdo das politicas educacionais no pais garantiu maior
acesso das pessoas ao ensino superior, inclusive ao estudo da medicina. Assim, grande
demanda por profissionais nesta drea em todas as regides do Brasil, sugere a perspectiva
de que cada médico tenha, em certa proporcdo, muitos pacientes a atender em um curto
periodo de tempo, seja no sistema publico de salde, seja em hospitais, seja em sede de
planos de satde ou em seus consultorios particulares.

Estes indicios levam a questionar se diante da garantia Constitucional a salde e a
elevada demanda por profissionais medicos em todas as regides do pais, seria 0 erro no
diagndstico meédico indenizavel a luz dos pressupostos que configuram a
responsabilidade civil?

Levanta-se como hipoOtese de pesquisa a possibilidade de responsabilizacao civil
nos casos de erro de diagndstico médico sob o argumento de que o médico, embora ndo
assuma o dever de curar seu paciente, assume um dever trati-lo adequadamente
segundo os parametros da medicina moderna. Todavia, a questdo sobre a configuracao

dos pressupostos da responsabilidade civil nestes casos, parece passar pela dificuldade



de se provar a culpa do médico ao diagnosticar o paciente. A dificuldade em se provar a
negligéncia médica, por exemplo, para que surja a violagdo do dever juridico originario,
ou seja, a violacdo do dever de cuidado, emergindo dai a obrigacéo de indenizar.

Neste sentido, estdo os argumentos juridicos desenvolvidos por Sérgio Cavalieri

Filho ao sustentar que:

[...] O médico é prestador de servico pelo que ndo obstante subjetiva a sua
responsabilidade, esta sujeito a disciplina do Cdédigo do Consumidor. Pode
consequentemente o juiz, em face da complexidade técnica da prova de
culpa, inverter o onus dessa prova em favor do consumidor, conforme
autoriza do Arn.6°, VIII, do Cdédigo de Defesa do Consumidor. A
hipossuficiéncia de que ali fala 0 Codigo ndo é apenas econdmica, mais
também técnica, de sorte que , se o consumidor ndo tiver condicBes
econdmicas ou técnicas para produzir a prova dos fatos constitutivos de seu
direito, podera o juiz inverter o 6nus da prova a seu favor.” *

Por fim, esta monografia sera dividida em trés capitulos.

No primeiro capitulo sobre os conceitos gerais da “Responsabilidade Civil”,
onde abordardo os elementos constitutivos da responsabilidade civil, a conduta, o dano
e 0 nexo causal, a responsabilidade objetiva e subjetiva, contratual, extracontratual e as
teorias aplicaveis.

No segundo capitulo estudaremos a conduta médica, segundo seu codigo de
ética, os erros médicos que muito se vé atualmente, o erro de diagnostico, em cirurgia
plastica e em procedimentos de anestesia.

No terceiro capitulo questionaremos sobre o as leis em conformidade ao tema,
destacando em cada uma seu ponto importante em relacdo ao erro médico. A
dificuldade de meios de prova durante a analise dos processos e estudaremos alguns
casos para dar maior veracidade ao nosso estudo.

Seguem, por fim, as considerag0es finais e as referéncias.

1CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Res ponsabilidade Civil. 10 ed. Sio Paulo: Atlas. 2012, p.
410.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

A presente pesquisa versa sobre 0 a inversédo do 6nus da prova sobre o erro
médico de diagndstico. Nesse contexto importante se faz a conceituacdo de algumas
palavras chave para o melhor entendimento sobre a tematica proposta, a saber:
Responsabilidade Civil; Dever de Cuidado; Erro Médico; Hipossuficiente.

A responsabilidade civil é o conceito de reparagdo de dano, quando exercida
uma atividade que durante o seu desenvolver gerar dano a outrem ela deve ser
reparada.Cada ac¢éo que ndo cumpre o seu dever primario que é obedecer a uma ordem
consequentemente respondera pelo dano ocasionado.

O autor Carlos Roberto Gongalves exprime a ideia de restauracao de equilibrio,

de contraprestacdo, de reparacdo de dano:

Toda atividade que acarreta prejuizo traz em seu bojo, como fato social, o
problema de responsabilidade. Destina-se ela a restaurar o equilibrio moral e
patrimonial provocado pelo autor do dano. Exatamente o interesse em
restabelecer a harmonia e o equilibrio violados pelo dano constitui a fonte
geradora da responsabilidade civil.?

Silvio Rodrigues complementa, porém ja com uma definicdo comparativa a
responsabilidade penal:

No caso de ilicito civil, ao contrario, o interesse diretamente lesado, emvez
de ser o interesse publico, é o privado. O ato do agente pode ndo ter
infringindo norma de ordem publica; ndo obstante, como seu procedimento
causou dano a alguma pessoa, o causador do dano deve repara-lo. A reacdo
da sociedade € representada pela indenizagdo a ser exigida pela vitima do
agente causador do dano. Todavia, como a matéria é de interesse apenas do
prejudicado, se este se resignar a sofrer prejuizo e se mantiver inerte,
nenhuma consequéncia advira para o agente causador do dano. 8

O autor na verdade identifica a responsabilidade civil por se tratar de interesse
privado, a pessoa em si sera reparada daquilo que lhe causou prejuizo, a
responsabilidade penal, j& gera uma prestacdo de contas a sociedade, é uma quebra de
regras, gerando umato ilicito que consequentemente traz um prejuizo coletivo.

Caio Mario da Silva conceitua baseando no Codigo Civil Brasileiro:

2 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2010, p.19.
¥ RODRIGUES, Silvio.Direito Civil. Responsabilidade Civil. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2003, p.7



O causador da ofensa ou violagdo do direito alheio, diz a lei ( Cédigo Civil,
art.942), responde com seus bens pela reparagdo do dano causado. Destaca-
se, portanto, em primeiro plano o agente do ato ilicito, o qual esta sujeito &
indeniiac;éo, quer se trate de dano de natureza patrimonial, quer de dano
moral.

Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho concluem:

Responsabilidade, para o Direito, nada mais é, portanto que uma obrigacdo
derivada, um dever juridico sucessivo, de assumir as consequéncias juridicas
de um fato, consequéncias essas que podem variar (reparacdo dos danos efou
punico pessoal do agente lesionado) de acordo com os interesses lesados.’

Entdo, nota-se de maneira simples que a responsabilidade civil € a resposta do

dano gerado, é a necessidade de suprir o dano gerado, seja ele, moral, material ou

estético.

O médico, que é um profissional da salde, e tem o dever de zelar pela vida e

pelo modo de vida dos pacientes, gerando assim o dever de cuidado como cita Sergio

Cavaliere Filho:

O homem tem que pautar a sua conduta de modo a ndo causar dano a

ninguém. Ao praticar os atos da vida, mesmo que licitos, deve observar a

cautela necessaria para que de seu atuar ndo resulte lesdo a bens juridicos
H 6

alheios.

Caio Mario acrescenta:

Comprometem-se 0s medicos a tratar o cliente com zelo, utilizando-se dos
recursos adequados, ndo se obrigando, contudo, a cura do doente. Serdo, pois
civilmente responsabilizados somente quando ficar provado qualquer
modalidade de culpa: Imprudéncia, negligéncia ou impericia.’

O erro médico, € a ndo realizacdo do procedimento correto, € 0 mesmo que

equivocar-se.

Julio Ceésar Meirelles Gomes e Genival Veloso Franca em sua obra “Erro

Médico”comentam:

* MARIO, Caio da Silva Pereira. Instituicdes do Direito Civil. 16 ed. Rio de Janeiro: rev. atual. 2012, p,

541.

*GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. 4 ed. rev.
atual. Sdo Paulo: Saraiva. 2006, p. 3.
SCAVALIERI FILHO. Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2012, p.

33.
"Idem, p. 257.



Erro médico é a conduta profissional inadequada que supfe uma
inobservancia técnica. Capaz de produzir um dano & vida ou a salde de
outrem, caracterizada por impericia, imprudéncia ou negligéncia.®

O art. 186 do CC determina que para que seja configurado o erro médico deve
haver negligéncia, imprudéncia ou impericia®, acrescentando também o art. 159 do
mesmo codigo nota-se que a responsabilidade do médico é considerada subjetiva, que
depende da presenca de culpa no agir do agente causador do dano, no caso, 0 médico.

No livro de Maria Leonor, ela cita algumas circunstancias onde haveria

responsabilidade do médico:

Se causar dano ao agir sem o consentimento do cliente; se agir com
negligéncia, imprudéncia ou impericia, inclusive quanto ao diagndstico; se
descurar do seu dever de assisténcia diante de uma emergéncia, ocorrendo
agravamento da moléstia ou ferimento; abandonar o doente no curso do
tratamento, de modo intempestivo; se agir contra as indicacdes da ciéncia no
tratamento ministrado; se descumprir com o seu dever de discric&o.*°

A Hipossuficiéncia esta formalizada no Cédigo de Defesa do Consumidor*!,em
seu art.6° inciso VIII, fica de forma clara e expresso que, uma vez que houver relagéo
de consumo, e houver dificuldade de provar o dano ocasionado, devera existir a
inversdo do 6nus da prova, ou seja, uma vez existindo o ato danos pelo prestador do
servico, 0 mesmo é quem devera provar que usou de todos os meios cabiveis para
fornecer o melhor servico.

Para Alexandre Fernandes Dantas:

E hipossuficiente na terminologia juridica indica condigbes técnicas
inferiores ou desfavoraveis para o consumidor provar suas alegacdes iniciais
- seus direitos do CDC - em face do fornecedor, melhor provido de meios
probatérios. Assim, cabe ao fornecedor demonstrar a ocorréncia de uma das
causas de exclusdo de responsabilidade. A hipossuficiéncia técnica no
processo consumerista é que leva a inversdo do 6nus da prova.'?

8 GOMES, Julio Cezar Meirelles; FRANCA, Genival Veloso, Erro Médico: Um enfoque sobre sua
Origem e Consequéncias. Montes Claros: Unimontes. 1999, p. 25.

*BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Presidente da Republica -Casa
Civil - Subchefia para assuntos juridicos. Brasilia. 2002. Disponivel em:

www.p lanalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 09/11/2012

19 KUHN, Maria Leonor de Souza. Res ponsabilidade Civil. ed. Manole. 2002, pag. 82.

11 Art.6° Sao direitos basicos do consumidor: V111 - a facilitacéo da defesa de seus direitos, inclusive com
ainversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;

2DANTAS, Alexandre Fernandes. Dicionario informal. Disponivel em:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm

Em caso verifica-se a hipossuficiéncia em uma relacdo de consumo, havera
entdo a inversdo do 6nus da prova, fazendo com que a parte mais forte que devera
provar o que foi feito para que ndo houvesse o fato danoso.

Consuelo Tanques destaca sobre a hipossuficiéncia:

A ideia de hipossuficiéncia esta ligada ao acesso a informacéo, pois, muitas
vezes, apenas o0 fornecedor de produtos ou servicos € quem tem
conhecimento e dispfe da respectiva prova. Sendo, portanto, detentor desde

conhecimento, tem o énus de produzi-la, suportando as consequéncias de sua
omissdo.

Enfim, 0s conceitos acima apresentados serdo de grande valia para compreensao
dos capitulos que a seguir se desenvolvera.

www.dicionarioinformal.com.br/usuario/id/71385. Acesso dia 04/09/2012

BBSALAMACHA, Consuelo Taques Ferreira. Erro Médico: Inversdo do Onus da Prova. 2ed. Curitiba:
Jurua. 2008, p. 78.


http://www.dicionarioinformal.com.br/usuario/id/71385

CAPITULO | - DARESPONSBILIDADE CIVIL

Neste capitulo abordar-se-a a responsabilidade civil em suas generalidades, a
comegar por seus elementos constitutivos, também entendidos como pressupostos.

Assim, analisar-se-4 a conduta humana e suas caracteristicas, ora estudando os
elementos que a exteriorizam ora abordando sua forma mais genérica que seria a analise
das diversas formas de risco.

Esta conduta humana descuidada ou que viola a norma juridica posta pode
causar um dano a outrem emergindo dai o dever de indenizar como forma de garantir a
reparacdo do dano e fazer valer a fungdo deste instituto, qual seja, o restabelecimento do
status anterior a lesdo.

Todavia, sem que haja conexdo entre 0 agente causador do dano e o dano,
propriamente dito, ndo ha que se falar em indenizacdo. Neste sentido, abordar-se-a as
teorias sobre 0 nexo de causalidade para entender qual delas a atual codificacdo civil
aplica.

Apos este estudo, far-se-a uma abordagem sobre a responsabilidade civil
objetiva e subjetiva, conceituando-as, diferenciando-as e trazendo a baila suas
consequéncias juridicas.

Por fim, abordar-se-a as responsabilidades contratual e extracontratual ou
aquiliana, no intuito de construir os argumentos finais que levardo a compreensdo da

linha de defesa deste trabalho.

1.1 -ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Atualmente alguns doutrinadores, como Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona,
entendem que had quatro elementos que constituem esta responsabilidade, séo eles: a
conduta, a culpa, o dano e o nexo causal. Todavia, em entendimento contrério, esta
Sérgio Cavalieri Filho, no sentido que a culpa é elemento constitutivo da conduta, sendo
apenas trés os elementos constitutivos da responsabilidade civil**, os quais aborda-se a

seguir. A saber: a conduta, o dano e o nexo causal.

14 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Res ponsabilidade Civil. 10 ed. S&o Paulo: Atlas.2012.
Sentido geral da obra.



1.1.1 - AConduta

Toda a pessoa tem um dever juridico originario, que € preservar e respeitar as
normas, uma vez que esta norma é violada por uma conduta, ou um ato comissivo ou
omissivo, devera 0 mesmo ser responsabilizado pelo dano.

O primeiro pressuposto da responsabilidade civil, ou seja, a conduta humana
inicia toda a responsabilidade. O primeiro 0 ato comissivo ocorre quando o agente ndo
se abstém de uma conduta vedada por lei ou pactuada em contrato, como no exemplo de
uma inscri¢cdo indevida em cadastros de inadimplentes, que pode gerar dano moral e
material. Ja o ato omissivo é a conduta inerte daquele apto a evitar um dano ou obrigado

por ato negocial a agir, estando previsto no artigo 186 do Cédigo Civil de 2002.*°

A acdo, 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 fato de animal ou coisa
inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos
do lesado !

Acd0 ou omissio é a conduta ou ato humano, seja ela ilicita ou licita. E licita
quando estd dentro das normas do ordenamento juridico, e ilicito é quando viola estes
deveres juridicos, causando prejuizos a alguém. O ato ilicito € um comportamento
voluntario que tem como consequéncia umdever.

O ato comissivo é a pratica de um ato que ndo deveria ser praticado, e a omissao
€ ndo observar ou observar e ndo agir diante de ato que deveria realizar-se.

O ato sera voluntario e objetivamente imputavel, se 0 agente quando pratica o
ato lesivo possui consciéncia e vontade, consideradas as condi¢cfes da pessoa.

Neste sentido, coloca Maria Helena Diniz que:

Assim, sdo imputaveis a uma pessoa todos 0s atos por ela praticados, livre e
consciente. Portanto, ter-se-a imputabilidade, quando ato advier de uma
vontade livre e capaz. Para que haja imputabilidade é essencial a capacidade
de entendimento e de autodeterminagéo do agente.!’

SArt. 186 Aquele que por acdo ou omissdo, voluntaria, negligéncia ou impericia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

5 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 20 ed. Sio Paulo: Saraiva 2006, p. 43,44.
YDINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. ed. aum. e atual. De acordo com o novo
Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva. 2003, p.46



Com isso, nota-se que a conduta que cria uma responsabilidade, ela ndo precisa
necessariamente ter a intencdo de originar algum mal, ela apenas sabe do risco, porém,
ela se expde a este risco.

Ao se falar em conduta, é de relevancia lembrar que, em caso de se detectar
culpa durante a agdo devera ser destacadois tens de suma importancia para a reparacéo
do dano. Primeiro se a pessoa que o cometeu possui responsabilidade civil objetiva ou
subjetiva.Na primeira serd necessaria, para sua reparacdo, a verificagdo de culpa e na
segunda, a teoria do risco, ou seja, apenas a ligacdo da conduta como fato danoso.

A responsabilidade subjetiva que é na maioria das vezes adotada pela atual
legislacdo compreende trés elementos: a negligéncia, a imprudéncia e a impericia,
elementos que quando uma acdo é mal executada por uma pessoa ou um profissional
compromete o bem estar da pessoa, gerando um dano moral, material ou estético.

Neste sentido, a conduta negligente pode ser entendida como a falta de
observancia do dever de cuidado, por omissdo. Tal ocorre, exemplo por quando um
motorista causa grave acidente por ndo haver consertado a sua lanterna traseira, por
desidia. A imprudéncia se caracteriza quando o agente culpado resolve enfrentar
desnecessariamente o perigo. O sujeito, pois, atua contra as regras basicas da cautela,
caso do individuo que manda o seu filho menor alimentar um céo de guarda, expondo-o
ao perigo. Por imprudéncia Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filhoentende por
fim que a impericia decorre da falta de aptiddo ou habilidade especifica para a
realizacio de uma atividade técnica ou cientifica para. E o que acontece quando ha o
erro em uma cirurgia em que ndo se empregou corretamente a técnica de incisdo ou
quando o advogado deixa de interpor recurso que possibilitaria segundo a jurisprudéncia
dominante conhecimento da pretensdo do seu cliente.®

Por todo exposto, conclui-se que a conduta é o inicio de todo o dever juridico,
pois se a pessoa ndo seguir as normas positivadas, normas de conduta social, como

consequéncia respondera civilmente por qualquer dano gerado.

18 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. 10 ed. rev.
atual. Sdo Paulo: Saraiva. 2012, p. 178 e 179.



1.1.2 -0ODano

O dano é o prejuizo moral, material ou estético sofrido individualmente ou por
um grupo de pessoas.

As pessoas podem passar por algumas situacdes que ndo lhes geram nenhuma
perda material, porém, em algum momento podem se sentir ofendidas seja por acoes,
palavras e condutas. Desta maneira constitui o0 dano moral, um dano aquilo que ndo se
paga, que ndo tem prego, que ndo se pode substituir.

Em nossa pesquisa enseja trés tipos de danos importantes: o dano material,
moral e estético.

Assim, ha trés tipos de danos considerados mais corriqueiros pela doutrina
civilista: 0 dano material, moral e estético.

E de suma importancia este pressuposto para a verificacdo da responsabilidade,
pois € o resultado do ndo cumprimento da conduta legal e social.

Apo6s a mudanga do Cédigo Civil Brasileiro no ano de 2002, o art. 186 manteve
sua estrutura diplomatica anterior, diferenciou-se do Art. 159 do mesmo codigo ao
modificar a alternativa“ou” pelo adjetivo“e”.°

Art. 159, CC de 1916: Aquele que, por acdo ou omissao voluntéria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito, “ou’ causar dano a outrem, fica obrigado a reparar o
dano.?°

Art. 186, CC de 2002: Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntéria, negligéncia
e imprudéncia, violar direito ““e” causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.?*

Ao introduzir a particula aditiva “e”, deixou mais do que claro a sua vontade, ou
seja, somente comente ato ilicito e fica obrigado a indenizar o sujeito que ocasionar o
dano, seja ele moral, material ou estético, pois ndo teria significado arcar com um dano
que ndo se cometeu.?2

O profissional é a soma de acdes, atribuigdes, encargos, ou servigos

desempenhados pela pessoa. O dano para este mesmo profissional € o equivoco de
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Civil — Subchefia para assuntos juridicos. Brasilia. 2002. Disponivel em:
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algum ponto importantante que dexou de se fazer?*. Como exemplo um advogado que
perde um prazo, um dentista que anestesia de forma indevida, ou mesmo um medico
que erra um diagnostico.

O Superior Tribunal de Justica tem assegurado a pacientes lesados por erros
medicos trés tipos de indenizagdes. Os danos materiais referem-se ao que o paciente
gastou no tratamento ineficiente e ao que eventualmente deixou de ganhar por conta do
erro médico (dias de trabalho perdidos, por exemplo). Assegura-se, também, o direito de
receber os danos morais, valor para compensar a dor moral a que foi submetido (como
ocorre com a supressao indevida de um 6rgdo). Por fim, o paciente pode receber por
danos esteticos, isto €, o prejuizo causado a sua aparéncia, como nas hipoteses em que 0
erro causou cicatrizes e outras deformidades. As indenizacdes séo cumulaveis.?*

O dano moral leva em consideracdo a dor psiquica ou mais propriamente o
desconforto comportamental. O cddigo civil comenta sobre dano moral “Art.
186.Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.?®

Diante das palavras Sergio Cavalieri Filho destaca sobre o posicionamento atual:

Estamos nessa fase quando entrou em vigor a Constituicdo de 1988, e esta,
em pelo menos dois incisos do seu art. 5° (incisos V e X )2, é expressa em
admitir a reparabilidade do dano moral. Da mesma forma o Cddigo de
Prote¢do e Defesa do Consumidor ( Lei n® 8.078, de 11 de setembro de1990),
em seu art. 6, VI e VI?. Desde entdo, tornouse indiscutivel a
cumulabilidade do dano moral com o material, 0 que acabou por ser
reconhecido pelo colendo Superior Tribunal de Justiga ao formular a Simula
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V - E assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além de indenizag&o por dano material,
moral ou & imagem.

X —Séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.

2T Art. 6° Sdo direitos bésicos do consumidor:

VI - A efetiva reparacdo e prevencédo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos.
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3728 que diz: “Sdo cumulaveis as indenizacdes por dano material e dano

moral, oriundos do mesmo fato”.?°

Introduz Sergio Cavalieri Filho

Neste particular, h4 conceitos para todos os gostos. Ha os que partem de um
conceito negativo, por exclusdo, que, na realidade, nada diz. Dano moral
seria aquele que ndo tem carater patrimonial, ou seja, todo dano nédo material.
Segundo Savatier, dano moral é qualquer sofrimento que ndo é causado por
uma perda pecuniaria. Para os que preferem um conceito positivo, dano
moralséé dor, vexame, sofrimento, desconforto, humilhacéo, enfim, dor da
alma.

Sergio Cavalieri complementa:

S6 deve ser reputado como dano moral a dor, 0 vexame, sofrimento ou
humilhagdo que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicoldgico do individuo, causando Ihe aflicGes, anguUstia e
desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, magoa,
irritacdo ou sensibilidade exacerbada estdo fora de Grbita do dano moral,
porquanto, além de fazerem parte da normalidade do nosso dia a dia, no
trabalho, no transito, entre amigos e até no ambiente familiar, tais situagfes
ndo sdo intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicolégico do
individuo. Se assim nédo se entender, acabaremos por banalizar o dano moral,
ensejando acBes judiciais em busca de indenizacdo pelos mais triviais
aborrecimentos.**

Atualmente o dano ndo se apresenta como prejuizos a bens visiveis, palpaveis.O
animo psiquico, intelectual, moral, honra, intimidade, imagem, liberdade sexual da
pessoa também é considerado. Em determinadas situagdes, o lesado se sente ofendido,
como se seu direito como pessoa fosse retirado ou quebrado.

Neste sentido, varias jurisprudéncias que demonstram que por muitas vezes o
mau uso das palavras e comportamentos geram o desconforto social das pessoas, e
como forma de ser ressarcido daquela situacéo constrangedora ocorre a busca de ter seu
direito reconhecido. Enfim, dano moral pode ser entendido como lesdo a direitos da

personalidade.

28 Simula n® 37 do STJ - Sdo cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do
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O dano material é todo um patrim6nio adquirido por alguém, sdo as reais necessidades
de uma pessoa, como exemplo uma casa, um carro, um televisor, uma obra de arte
exclusiva, pode ser um bem fungivel ou infungivel, desde que seja palpavel e visivel.

O dano material ¢ quando refere-se ao patrimdnio da vitima, um bem
visivelmente palpavel. O dano patrimonial vem a ser a lesdo concreta, que
afeta um interesse relativo ao patriménio da vitima, consistente na perda ou
deterioracdo, total ou parcial dos bens materiais que lhe pertencem, sendo
suscetivel de avaliagdo pecuniéria e de indenizacdo pelo responsavel.®?
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho comentam que o dano

patrimonial traduz lesdo aos bens e direitos economicamente aprecidveis do seu titular.
Assim ocorre quando sofremos um dano em nossa casa ou em nosso veiculo.*

Podemos dizer que o dano estético é toda alteracdo fisica sofrida por uma
pessoa, podem ocorrer durante alguns procedimentos falhas em que gera dano a uma
pessoa, como exemplo em caso de uma cirurgia estética, uma queimadura na pele
durante um procedimento estético, um acidente culposo que tem como consequéncia a
perda de um membro.

Maria Helena Diniz Conceitua:

O dano estético é toda alteragdo morfoldgica do individuo, que, além do
aleijio abrange as deformidades ou deformagGes, marcas e defeitos, ainda
que minimos, e que impliqguem sob qualquer aspecto um enfeiamento da
vitima, consistindo numa simples lesdo desgostante ou num permanente
motivo de exposicdo ao ridiculo ou de complexo de inferioridade, exercendo
ou ndo influéncia sobre sua capacidade laborativa.®*

Um exemplo deste dano estético é o caso das cirurgias plasticas, que possuem a
finalidade de corrigir ou aperfeicoar alguma parte fisica do paciente, e por ato indevido
0 resultado proposto ndo ocorre, ou durante algum procedimento cirdrgico ou
tratamento incorreto ocorre a perda, lesdo ou deformidade de algum membro da pessoa.

Sergio Cavalieri Filho descreve o dano estético:

Inicialmente ligado as deformidades fisicas que provocam aleijdo e
repugnancia, aos poucos se passou a admitir o dano estético também nos
casos de marcas e outros defeitos fisicos quem causem a vitima desgosto ou

32 DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro, 21 ed. Sio Paulo: Saraiva. 2007, p 66.
$3GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. 4 ed. rev.
atual. Sdo Paulo: Saraiva. 2006, p. 40.

%4 DINIZ. Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7:Responsabilidade Civil. Sdo Paulo:
Saraiva 2009, p.82.



complexo de inferioridade, como por exemplo, cicatriz no rosto da atriz,
manequim ou ator.*®

Geralmente este dano estético gera dano moral a pessoa, pois também se tornaria
uma situacdo constrangedora. Temos varios exemplos de dano estético como uma
cirurgia plastica ma realizada, uma cicatriz, auséncia de membros, uma lesdo visivel.

Enfim, a acdo humana pode gerar tanto um dano material como a perda ou
inutilizardo de algum patriménio, quanto dano moral, que abala o psiquico da pessoa
ofendida, alémde um dano estético, que é a alteracdo morfologica e fisica de uma

pessoa.
1.1.3 —-ACulpa

A culpa o elemento animico da conduta humana, ou seja, a maneira como 0
homem se comporta segundo suas intencdes, pode ou ndo causar dano a outrem.

Conceitua Sergio Cavalieri Filho:

Por tudo que se foi dito, podese conceituar a culpa como conduta voluntaria
contréaria ao dever de cuidado imposto pelo Direito, com a produ¢do de um
evento danoso involuntario, porém previsto ou previsivel.*

A culpa abrange a negligéncia, imprudéncia e impericia, conforme determina o
art. 186 do Cédigo Civil®’.

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves:

A culpa stricto sensu ou aquiliana abrange a imprudéncia, a negligéncia e a
impericia. Imprudéncia é a precipitacdo ou 0 ato de proceder sem cautela.
Negligéncia é a inobservancia de normas que nos ordenam agir com atencdo,
capacidade, solicitude e discernimento. E impericia é falta de habilidade ou
inaptiddo para praticar certo ato. Ndo ha responsabilidade sem culpa, exceto
disposicdo legal expressa, caso em que se terd responsabilidade objetiva.38

Nas palavras de Maria Helena Diniz:

$SCAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Res ponsabilidade Civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2012, p.
113.

$CAVALIERI FILHO. Sergio. Programa de Res ponsabilidade Civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2012, p.
36.

STAr. 186Aquele que por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

$8GONCALVES, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro. 5ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.317.



A culpa em sentido amplo, como violagdo de um dever juridico, imputavel a
alguém, em decorréncia de fato intencional ou de omissdo de diligéncia ou
cautela, compreende: o dolo, que é a violagdo intencional do dever juridico,e
a culpa em sentido estrito, caracterizada pela impericia, imprudéncia ou
negligéncia. 3

Maria Helena Diniz conceitua os elementos da culpa

A impericia é a falta de habilidade ou inaptiddo para praticar certo ato; a
negligéncia é a inobservancia de normas que nos ordenam agir com atencao,
capacidade, solicitude e discernimento; e a imprudéncia € a precipitagdo ou o
ato de proceder sem cautela. Ndo ha responsabilidade sem culpa, exceto
disposicdo legal expressa, caso emque se terd responsabilidade objetiva.40

Entdo no efeito médico-paciente diz-se que, a negligéncia € quando o
profissional ndo faz o que deveria ter feito, ndo utiliza de todos os meios permitidos,
como no erro em diagnostico por falta de dados disponiveis, imprudéncia é quando ela
faz 0 que ndo deveria ter feito, € o caso como exemplo de um procedimento cirirgico
sem consentimento do paciente, e impericia € quando ndo se utiliza as técnicas corretas,

ou seja, um médico ndo especializado na area se disponibilizar como tal.

1.1.4 - Nexo Causa

O nexo de causalidade é a ligacéo direta e imediata entre conduta e o dano, para
que haja a obrigacdo de reparar, ndo basta a pratica de um ato ilicito ou ainda a
ocorréncia de um evento danoso, mas que entre estes exista a necessaria relacdo de
causa e efeito, um laco em que o ato ilicito seja a causa do dano e que o prejuizo sofrido
pela vitima seja resultado daguele.

Para VVenosa:

O conceito de nexo causal, nexo de causalidade, nexo etioldgico ou relagdo
de causalidade deriva das leis naturais. E o liame que une a conduta do
agente ao dano. E por meio do exame da relagdo causal que concluimos quem
foi o causador do dano. Tratase de elemento indispensavel. A
responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mais nunca dispensara 0 nexo
causal. Se a vitima, que experimentou um dano, ndo identificar o nexo causal

%9DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro. 24 ed. Sdo Paulo, 2010 p. 42.
*0DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro. 21 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p 41.



que leva o ato danoso ao responsével, ndo ha como ser ressarcida. Nem
sempre é facil, no caso concreto, estabelecer a relagéo de causa e feito.**

O nexo de causalidade determina se o0 resultado surge como consequéncia
natural da conduta perpetrada pelo agente.

Deve existir uma perfeita relacdo entre a causa que € a acdo e o efeito que é o
dano.

Silvio Rodrigues explica sobre o liame de causalidade

Para que se possa impor a alguém a obrigacdo de indenizar o prejuizo
experimentado por outrem é mister que haja uma relagdo de causalidade entre
0 ato culposo praticado pelo agente e 0 prejuizo sofrido pela vitima. [...] Sem
essa relacdo de causalidade ndo se pode conceder a obrigagcdo de indenizar.
Ademais é a propria lei que expressamente o exige. Com efeito, dispGe o art.
186 do Cddigo Civil: aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito. A obrigacdo de reparar o dano advém o art. 927 do
Cddigo. Portanto, é indispensavel a relagdo de causalidade entre o ato do
agente, de seu preposto, da coisa inanimada que tem sob sua guarda e o
prejuizo experimentado pela vitima.*?

Pelas palavras de Silvio Rodrigues conclui-se que a palavra “causar” posta
noart. 186 refere-se a conduta do autor que traz como consequéncia o0 dano, ndo
podendo haver nenhum desligamento entre a acdo e o dano. Neste sentido, veiculo que
trafega em alta velocidade e colide a um outro automével, e como consequéncia a perda
total do meio de transporte, notamos que a conduta culposa foi a violagéo das leis de
transito pois 0 motorista se encontrava em alta velocidade e como dano a colisdo com
outro na mesma rodovia. A conduta (veiculo em alta velocidade) e o dano (perda total
do outro veiculo) estdo ligados, pois se 0 outro motorista ndo estivesse em alta
velocidade o fato ndo teria ocorrido.

S&o causas excludentes da responsabilidade civil, por romper com o0 nexo de
causalidade: a culpa exclusiva da vitima, caso fortuito e forca maior, afastando assim a
obrigacio do agente de indenizar como consta no Art. 945 do Cédigo Civil de 2002.%3

Entdo, conclui-se que para que haja a responsabilidade civil, a conduta dever

estar em perfeita ligacdo ao dano. Um exemplo de uma pessoa se joga afrente de um

*LWVENOSA, Silvo de Salvo. Direito Civil. 7ed. S&o Paulo: Atlas. 2007, p. 45

*2 RODRIGUES, Silvo. Responsabilidade Civil. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2003, p. 163.

3 Art. 945 Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacdo sera fixada
tendo-se emconta a gravidade da sua culpa em confronto como autor do dano.



caminhdo em via publica, houve um dano, porém ndo por culpa do motorista do

caminhdo, pois ele estava de acordo com as regras de transito.

1.2 - RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA ESUBJETIVA

Deve haver o dano com pressupostos para que haja o dever indenizar. 1sso
ocorre porque o individuo ndo cumpre viola da norma ou seu dever de cuidado. Na
auséncia de um desses pressupostos ndo havera a obrigacéo de indenizar.

Na idéia de Orlando Gomes as duas espécies de responsabilidade tém pontos
comuns, como a obrigacdo de indenizar e a solucdo dos problemas da culpa, da
causalidade, da extensdo do dano e dos modos de repara-lo. Distinguem-se, todavia,
quanto ao 6nus da prova e as clausulas de néo indenizar.**

Assim, abordagens sobre a responsabilidade civil subjetiva e objetiva visam
verificar a diferenca entre elas quanto aos pressupostos da responsabilidade civil, bem

como as consequéncias juridicas que cada uma delas enseja.

1.2.1 — Responsabilidade Objetiva

A Responsabilidade Civil objetiva é também conhecida como Teoria do Risco
ou teoria da presungdo de culpa. Para que se consolide é necessario apenas que seja
provado que daquela conduta emergiu o dano.

Silvio de Salva Venosa descreve que a responsabilidade objetiva prescinde da
culpa, cabendo a vitima apenas a prova do dano e o laco causal entre a atividade do
agente e a ofensa sofrida.*®

A teoria do risco aparece na histéria do Direito, portanto, com base no
exercicio de uma atividade, dentro da idéia de que quem exerce determinada
atividade e tira proveito direto ou indireto dela responde pelos danos que ela
causar, independente de culpa sua ou de seus prepostos. O principio da
responsabilidade sem culpa ancora-se em um principio e equidade: quem
aufere os comodos de uma situagdo deve também suportar os incémodos. O
exercicio de uma atividade que possa representar um risco obriga por sisé a
indenizar os danos causados por ela.*s

*“GOMES, Orlando, Res ponsabilidade Civil. Rio de Janeiro. ed. Forense, p. 85.
**VENOSA, Silvo de Salvo. Direito Civil, 6 ed. Rio de Janeiro: Atlas. 2006, p. 12.
46 i
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Silvio Rodrigues acrescenta:

A teoria do risco é da responsabilidade objetiva. Segundo essa teoria, aquele
que , atraves, de sua atividade, cria um risco de dano para terceiros deve ser
obrigado a reparé-lo, ainda que sua atividade e seu comportamento sejam
isentos de culpa. Examina-se a situacgéo, e se for verificada, objetivamente, a
relagdo de causa e efeito entre o comportamento do agente e o dano
experimentado pela vitima, esta tem o direito de ser indenizado por aquele.*’

Esta teoria independe do dolo ( intencdo de agir ) ou culpa ( sem intengéo de

agir), o agente causador do dano sera responsavel, devera responder juridicamente pelo

ato comissivo (agao ou omisséo ).

O Art. 927 do Cddigo Civil deixa certo e determinadoaresponsabilidade civil

objetiva fundada na teoria do risco ao determinar que

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187*%), causar dano a outrem,
fica obrigado a reparé-lo.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 os direitos de outrem.*°

Em sua obra Fabio Ulhoa Coelho fundamenta sua idéia sobre a responsabilidade

Civil Objetiva:

O fundamento da responsabilidade objetiva, isto é, da imputacdo da
obrigacdo de indenizar danos a quem agiu exatamente como deveria ter
agido, é a socializagdo de custos. Todo sujeito de direito que se encontra
numa posicdo econdmica que lhe permita socializar os custos de sua
atividade entre os que sdo atendidos por ela podem e devem ser
objetivamente responsabilizados.50

*"RODRIGUES. Silvio. Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva. 2000, p. 11
“8Art. 186 Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito

Art. 187 Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fimecondmico ou social, pela boa fé ou pelos bons costumes.
“SBRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Presidente da Republica -Casa
Civil — Subchefia para assuntos juridicos. Brasilia. 2002. Disponivel em:
www.p lanalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 11/11/2012.
0 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito civil. Ob rigacdes: Responsabilidade civil. 4. ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2010. p. 276.
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Silvio de Salva Venosa ressaltou em simples palavras que quem, com sua
atividade ou meios utilizado, cria um risco deve suportar o prejuizo que sua conduta
acarreta.*

Silvio Rodrigues comenta

Na responsabilidade objetiva a atitude culposa ou dolosa do agente causador
do dano é de menor relevancia, pois, desde que exista relacdo de causalidade
entre o0 dano experimentado pela vitima e o ato do agente, surge o dever de

indenizar, quer tenha este ultimo agido ou ndo culposamente.®?

Como exemplo comum tem os pais em relagdo aos seus filhos, incapazes, ao
hospital em relacdo aos seus pacientes, eles, possuem diante de qualquer situacdo a
responsabilidade objetiva, baseada na teoria do risco.

Nota-se que a responsabilidade é decorrente do risco criado pela atividade e ndo

da culpa.

1.2.2. Responsabilidade Civil Subjetiva

Havera a responsabilidade civil subjetiva quando houver a necessidade de provar
a culpa que ocasionou o dano

Silvio Rodrigues inicia este estudo

Realmente se diz ser subjetiva a responsabilidade quando se inspira na idéia
de culpa, e objetiva quando esteada na teoria do risco.Dentro da concepcdo
tradicional a responsabilidade do agente causador do dano so se configura se
agiu culposa ou dolosamente. De modo que a prova da culpa do agente
causador é indispensavel para que surja o dever de indenizar. >

Cavalieri Filho explica:

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

*LWVENOSA, Silvio de Salvo, Direito civil. 4. ed.Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 108.

2 RODRIGUES, Silvio. Responsabilidade Civil. 20 ed. Séo Paulo: Saraiva. p. 11

53 RODRIGUES, Silvio. Responsabilidade Civil. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva.2003, p. 11

> CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Res ponsabilidade Civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2012, p.
17.



Por ser subjetiva 0 agente que sofreu o dano devera provar que durante o contato
como agente causador 0 mesmo agiu comimprudéncia, a negligéncia e a impericia. Por
essa concepcgao classica, todavia, a vitima sé obtera a reparagdo do dano se provar a
culpa do agente, o que nem sempre é possivel na sociedade moderna.>®

No caso do profissional médico, referenciado neste estudo,consta no art. 14 § 4°
do CDC®® que, para que ocorra o dever de reparar o dano devera antes ser verificada a
culpa do agente, ou seja, a responsabilidade sera subjetiva, porém, provada.

O medico, que é um profissional da salde, e tem o dever de zelar pela vida e
pelo modo de vida dos pacientes, gera assim o dever de cuidado.

Como cita Sergio Cavaliere Filho.

O homem tem que pautar a sua conduta de modo a ndo causar dano a

ninguém. Ao praticar 0s atos da vida, mesmo que licitos, deve observar a

cautela necessaria para que de seu atuar ndo resulte lesdo a bens juridicos
H 57

alheios.

Entdo para que ocorra a responsabilidade civil subjetiva devera ser provadaa culpa, e
como fundamento os elementos para a constatacdo da culpa, negligéncia, imprudéncia e

impericia.

1.3 —Responsabilidade Contratual e Extracontratual

A responsabilidade tem origem com o descumprimento do contrato, que pode
ser um negocio juridico bilateral, ou unilateral.

Basta que seja provado o inadimplemento da obrigacdo. Neste caso caberd ao
devedor provar o inadimplemento, ou o descumprimento do que foi estabelecido, e a

existéncia da sua culpa ou presenca de excludente do dever de indenizar.
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Como todo neg6cio juridico, o contrato estabelece um vinculo juridico que vem
da propria vontade das partes, criando desta forma uma obrigagéo entre os contratantes.

Com excecgdo emcaso de forga maior ou caso fortuito.

1.3.1- Responsabilidade Contratual

A responsabilidade contratual baseia-se na obrigacdo de resultado, em caso da
ndo execucdo do objeto do contrato, havera a presuncdo da culpa.

No caso dos médicos em relacdo aos seus pacientes, que enseja a nossa pesquisa,
quando for contratual, ou seja, serd obrigacao de resultado, em caso de descumprimento
0 mesmo devera reparar o dano, um exemplo € o medico cirurgido plastico.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho t€ém a ideia de que partindo do
pressuposto de que o sujeito realizada atividade e, decorréncia de sua atuagao
profissional, estaremos, sempre, em regra, no campo da responsabilidade civil
contratual.®®

José de Aguiar Dias apud Silvio de Salvo Venosa

Entende que a responsabilidade médica é de natureza contratual, sem
qualquer davida, mas acaba por concluir que as duas acdes, contratual e
extracontratual, conduzem ao mesmo resultado; a confusdo entre as duas
espécies do mesmo género é falta meramente venial. Ora, se é escusavel a
confusdo entre as duas modalidades de responsabilidade no tocante aos
médicos, venial como diz o autor, é porque tal responsabilidade situa-se ora
num campo ora noutro. >°

Quando um medico é procurado por um paciente, ou cliente, ocorrerd entre
ambos um vinculo contratual, considerado quase sempre tacito, nem sempre havera
documento que prove a vinculagdo entre as partes, porém, existindo provas
testemunhais e demais elementos probatdrios podera ser provado o contrato vinculado.

Silvio de Salvo Venosa esclarece:

Também na atividade médica, a exemplo de outras profissdes liberais, pode
haver nitidamente um contrato, ainda que tacito. O contrato entre médico e
paciente é singular, pois exige a colaboragdo direta ou indireta do paciente

S8GAGLIANO,Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. 10 ed. rev.
atual. Sdo Paulo: Saraiva. 2012, p.258.
59 VENOSA, Silvio de Salvo. Responsabilidade Civil . Sdo Paulo, ed. ATLAS. 2004, p. 134.



para que ocorra. O paciente é co-participe do sucesso ou insucesso da
atividade médica.®°

Nota-se que na obrigacdo médico e paciente, ndo ha necessariamente que um
contrato seja formal, desde que o vinculo exista. Para Sergio Cavalieri Filho, se
preexiste um vinculo obrigacional, e o dever de indenizar é consequéncia do
inadimplemento, temos a responsabilidade contratual, também chamada de ilicito
contratual ou relativo.®*

Venosa complementa:

Também na atividade médica, a exemplo de outras profissdes liberais, pode
haver nitidamente um contrato, ainda que tacito. O contrato entre médico e
paciente é singular, pois exige a colaboragdo direta ou indireta do paciente
para que ocorra. O paciente é co-participe do sucesso ou insucesso da
atividade médica.®®

Nota-se que na obrigacdo medico e paciente, ndo ha necessariamente que um
contrato seja formal, desde que o vinculo exista. Para Sergio Cavalieri Filho, se
preexiste um vinculo obrigacional, e o dever de indenizar é consequéncia do
inadimplemento, temos a responsabilidade contratual, também chamada de ilicito
contratual ou relativo.%

Venosa complementa:

Dai percebemos que, quando o paciente contrata como médico uma consulta,
tratamento, terapia ou cirurgia, 0 negocio juridico é nitidamente contratual,
oneroso e cumulativo. Ndo se tratando de cirurgia plastica estética, como
veremos, a responsabilidade contraida pelo médico, quer no contrato, quer
fora dele, é de meio e ndo de resultado.®*

Entretanto Venosa deixa em questdio que ndo € sempre que sera

consideradacontratual.

%0 VENOSA, Sivio de Salvo. Responsabilidade Civil . S&o Paulo: ATLAS. 2004, p. 134.

S1CAVALIERI FILHO. Sergio. Programa de Res ponsabilidade Civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2012, p.
16 e 17.

62 \VENOSA, Sivio de Salvo. Responsabilidade Civil . Sdo Paulo ,7 ed. ATLAS. 2007, p. 128.

%31dem, p. 16 17.

%1dem, p. 115.



Resulta que nas hipdteses nas quais a existéncia do contrato entre médico e
paciente ndo fica muito clara, como quando um médico assiste transeunte em
via publica, ou socorre um vizinho acometido de mal subito, torna-se muito
dificil aferir a falta do médico sob o prisma contratual. ¢

A responsabilidade civil medica é considerada contratual ainda que tacito, pois

h4 uma relacdo de prestacdo de servigo, porém, como comenta Venosa, em algumas

excecdes ndo chega a ocorrer um contrato, como exemplo, se uma pessoa passar mal em

algum ambiente que ndo seja em seu local de trabalho o médico podera socorré-lo,

porém ndo por escolha do paciente, mais pela situacéo encontrada.

1.3.2- Responsabilidade Extracontratual

A responsabilidade extracontratual € o ndo cumprimento de deveres e normas

existentes para melhorconvivio social.

Orlando Gomes inicia o pensamento

Maria Helena Diniz :

Em sentido proprio a responsabilidade, que vinha chamado de
extracontratual, é tradicionalmente o aspecto mais interessante da teoria dos
atos ilicitos, mas a tendéncia moderna, para alargar o campo das obrigacdes
de indenizar danos sofridos pelas pessoas ndo ligadas por uma relagdo
juridica anterior, dilata erroneamente a Orbita da responsabilidade delitual
propriamente dita, atraindo casos nos quais se entende ser justa imposicao
legal do dever de reparar 0 prejuizo, mas em que a eliminacdo da culpa
impossibilita a inclus&o entre os atos ilicitos.®®

A responsabilidade Extracontratual se resulta do inadimplemento normativo,
ou seja, da pratica de um ato ilicito por pessoa capaz ou incapaz (Art. 156
CC), da violacdo de um dever fundado em algum principio geral de direito
(Art. 159 CC)67, visto que ndo ha vinculo anterior entre as partes, por ndo
estarem ligadas por uma relacdo obrigacional. A fonte desta inobservancia é a
lei. E a lesdo a um direito sem que entre o ofensor e o ofendido preexista

$S\VENOSA, Sivio de Salvo. Responsabilidade Civil . Sdo Paulo, ed. ATLAS. 2007, p. 128.

%6 GOMES, Orlando. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro. ed. Forense. 2003, p.84.

7 Art.156 Configura-se o estado de perigo quando alguém, premiado da necessidade de salvar-se, ou a
pessoa de sua familia, de grave dano conhecido pela outra parte, assume obrigacdo excessivamente

onerosa.

Art. 159 Serdo igualmente anulaveis os contratos onerosos do devedor insolvéncia for notéria, ou houver
motivo para ser conhecida do outro contratante.



qualquer relagdo juridica. Aqui, ao contrario da contratual, cabera a vitima
provar a culpa do agente %
Maria  Helena Diniz  interpreta que a responsabilidade civil

extracontratual,funda-se da culpa, o lesado devera demonstrar, para a sua reparacgao
do dano sofrido, que o lesante agiu com imprudéncia, impericia ou negligéncia. A
responsabilidade civil subjetiva e objetiva sdo modalidades de responsabilidade civil
contratual.®

Para que ocorra a responsabilidade extracontratual ndo € necessario que de fato
tenha um contrato formal quebrado, mais 0 ndo cumprimento de normas ou deveres

juridicos.

®®DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 6 ed.: Responsabilidade civil. Sdo Paulo:
Saraiva: 1992, p.567.
69DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 6 ed.: Responsabilidade civil. Sdo Paulo:
Saraiva: 1992, p 527.



CAPITULO Il - DO PROFISSIONAL MEDICO

Neste capitulo abordaremos especificamente os profissionais médicos. Neste
sentido, o dicionario propGe denominar como médico aquele “homem diplomado em
medicina, que em geral a exerce”’°.

Assim, abordar-se-a as condutas medicas previstas no codigo de ética
médica, RESOLUCAO CFM N°1931 de 24 de setembro de 2009, bem como o erro
médico em suas diversas acepc¢des previstas na doutrina civilista brasileira, ou seja, o
erro de diagndstico, o erro emcaso de cirurgia plastica e o erro em casos de anestesia.

O raciocinio tracado neste capitulo sera importante para a compreensao
do capitulo Il onde se pretende desenvolver os argumentos que sustentam o marco

tedrico deste trabalho a fim de comprovar a hipotese levantada.

2.1 A conduta médica segundo o Codigo de Etica médica.

Como em qualquer profissdo, para o exercicio da medicina existem direitos e
deveres a serem cumpridos. A conduta médica é regida por um Cédigo de Etica Médico
gue conta com 118 artigos, estabelecendo desde os seus direitos até a publicidade

médica.

De Hipocrates até o século XIX, os médicos consideravam que a causa de
algumas doencas eram a impureza do sangue. Com base na difundida teoria
dos humores, os males eram vistos como man ifestacdo do humor viciado em
certas partes do organismo, principalmente o sangue. Prescreviam, entdo,
como tratamento a sangria. Tirando do doente a maior quantidade possivel de
sangue ruim, a tendéncia seria melhora do seu estado de saldde. O
procedimento largamente adotado fundavase em raciocinio légico

sustentado pelas autoridades académicas da area.’?

Codigo de Etica onde aborda todas as normas adequadas a serem seguidas por

eles, além do juramento feito, 0 mesmo deve seguir tudo que estd determinado neste

"9 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario Aurélio. Rio de Janeiro: Editora Nova
Fronteira. 1986, p. 332

71RESOLU(;AO CFM N°1931/2009 (Publicada no D.O.U. de 24 de setembro de 2009, Secéo I, p. 90)
(Retificacdo publicada no D.O.U. de 13 de outubro de 2009, Se¢éo I, p.173). Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra.asp. Acesso em11/11/2012

2 COELHO, Fabio Ulhoa, Curso de Direito civil. Obrigacdes: Responsabilidade civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2010, p. 334.
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cédigo de eética, desde seus direitos, responsabilidade, relagdo com pacientes, até a
publicidade médica.

A importadncia do dever de cuidado e zelo que o médico deve ter com seu
paciente, também esta previsto no Codigo de conduta médica. Porém, a conduta médica
ainda tem sido muito questionada.Isto acontece muitas vezes por falta de cautela ou
mesmo desinteresse da parte do medico podendoocorrer alguns errosdurante um
diagnéstico, uma receita de medicamento, um tratamento, uma cirurgia reparadora, um
pré-operatorio como anestesia, ou mesmo durante um procedimento cirdrgico de rotina.

O Codigo de Etica médica no seu art. 2° explica: O alvo de toda atencdo do
médico € a saude do ser humano, em beneficio da qual devera agir com o maximo de
zelo e 0 melhor de sua capacidade profissional. "

E 0 mesmo cddigo, faz saber sobre o descumprir do artigo anterior, art. 32 é
vedado ao médico: Deixar de usar todos meios disponiveis de diagnostico e tratamento,
cientificamente reconhecidos e a seu alcance, em favor do paciente. ”*

Ao regulamentar a conduta médica o Codigo de ética destes profissionais
estabeleceu dois principios norteadores. Sdo eles o principio da beneficéncia e o da ndo
maleficéncia. O primeiro determina que devemos fazer o bem aos outros, independente
de desejé-lo ou ndo. J& 0 segundo, &€ um elemento da beneficéncia, segundo o qualevita-
se causar mal a alguém, ou seja fazer o bem para que ndo ocorra 0 mal. Estes principios
se encaixam a conduta médica, pois se 0 mesmo usar de toda sua cautela, zelo e
necessidade de resolugdo em relagdo aos questionamentos de um paciente,
consequentemente ndo haverd maleficéncia, somente nos casos em que realmente o

quadro do paciente for irreversivel.

2.2 O Erro médico:

Para a compreensao do erro médico adota-se as ideias de Julio Cesar e Meireles

Gomes ao entender que 0 “erro médico é a conduta profissional inadequada que supde

73RESOLU(;AO CFM N°1931/2009 (Publicada no D.O.U. de 24 de setembro de 2009, Secéo I, p. 90)
(Retificacdo publicada no D.O.U. de 13 de outubro de 2009, Se¢éo I, p.173). Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra.asp. Acesso em03/09/2012
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uma inobservancia técnica. Capaz de produzir um dano a vida ou a saude de outrem,
caracterizada por impericia, imprudéncia ou negligéncia”.””

A partir de este entendimento abordar-se & as formas mais comuns de
erro médico.

2.2.1. Diagnostico

Quando falamos em diagndstico vemem nossa mente a palavra tratamento.

A cada vez mais a ciéncia vem aprimorando 0s nossos procedimentos de
analises, e quando se faz uma consulta a0 médico com determinado sintomas, o paciente
espera que além dos conhecimentos ja caracteristico e especializado da profissdo o
mesmo também solicite exames detalhados do que poderia ser tal diagnostico.

Encontramos consultérios cheios, porém em diversas situacdes deparamos com
pacientes insatisfeitos, ou por um atendimento sem muita eficacia, ou por falta de zelo,

sem inspecdo ou sem problema previamente resolvido.

O médico assume a responsabilidade desde o diagndstico clinico ou
laboratorial, pois de inicio decorrerdo consequéncias para 0 paciente. A
identificacdo errada da moléstia ou a medicdo inadequada pode causar danos
irreversiveis. Os deveres do médico ndo se resumem ao diagndstico e a
prescricdo de medicamentos, mas entende-se mesmo depois da cura do
paciente, quando este necessitar de monitoramento’®

Durante o atendimento médico, o médico tenta de acordo com as queixas do
paciente diagnosticar qual seria o problema de questionamento do paciente. O
diagnostico nada mais é do que a descoberta daquilo que se busca tratar, quando se é
diagnosticado a pessoa ja se prepara para um tratamento correto, com medicamentos
corretos, com analises corretas, exames corretos, tudo em prol daquele diagnéstico ja
pronto.

Ensina Miguel Kfouri Neto:

Nao é prioriamente o erro de diagnoéstico que incube ao juiz examinar, mais
sim se o médico teve culpa no modo pela qual procedeu ao diagnéstico, se
recorreu ou ndo, a todos os meios a seu alcance para investigagdo do mal,
desde as preliminares auscultacdes até os exames radiolégicos e laboratoriais
— tdo desenvolvidos em nossos dias, mais nem sempre ao alcance de todos os

> GOMES, Julio Cezar Meirelles; FRANCA, Genival Veloso, Erro Médico - Um enfoque sobre Sua
Origem e Consequéncias. Montes Claros. Unimontes. 1999,p. 25.
"\VENOSA, Silvo de Salvo. Responsabilidade Civil. 7ed. Sdo Paulo: ATLAS. 2007,p.126.



profissionais — bem como se a doenca diagnosticada foram aplicados os
remédios e tratamentos indicados pela ciéncia e pela pratica.’’

Para Maria Helena Diniz o erro de diagnostico so se configura por ser grosseiro:

O erro de diagnostico escusavel ante o estado atual da medicina isenta o
médico de qualquer responsabilidade, mais, se grosseiro levara o médico a
responder por isso. P. ex: se tomar uma mulher gravida como portadora de
fibroma e opera-la, causando lhe a morte. Ao dar seu diagnéstico, 0 médico
deve agir com prudéncia e reflexgo.’®

O diagndstico deve ser analisado de maneira bastante cautelosa, buscando todos
0S meios atuais para que 0 mesmo possa ser descoberto, por mais que seja uma doenga
de dificil reconhecimento deve ser bastante prudente em optar por buscar as melhores
informacGes antes de qualquer parecer incorreto, ndo se pode prometer ao paciente a

cura, entretanto, pode-se utilizar toda ciéncia disponivel.

2.2.1. Cirurgia Plastica

O procedimento da cirurgia plasticaestética embelezadora pode ser considerada
contratual e obrigacéo de resultado, pois aquilo que foi determinado devera ser feito, a
cirurgia plastica reparadora no entanto € considerada de meio, pois em muitos casos nao
tem como chegar a forma anterior ao fato que desencadeou o defeito.

Quando uma paciente busca um médico cirurgido plastico, tem-se a intencdo de
melhorar algum detalhe fisico, com isso o profissional usando dos meios possiveis
chegar ao resultado prometido.

Carlos Roberto Gongalves explica sobre esta responsabilidade:

Quando os cirurgides plasticos, a situacdo é outra. A obrigacdo que se
assumem é de resultado. Os pacientes, na maioria dos casos de cirurgia
estética, ndo se encontram doentes, mas pretendem corrigir um defeito, um
problema estético. Interessa-lhes, precipuamente, o resultado. Se o cliente
fica com aspecto pior, ap6s a cirurgia, ndo se alcancando o resultado que
constituia a prépria razdo de ser do contrato, cabe-lhe o direito a pretensdo
indenizatoria. "

""KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998.p, 76 ¢ 77.

8DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil. 18 ed. Sio Paulo: Saraiva. 2004, p.304.

79GON(;A LVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 5ed. Sdo Paulo
Saraiva. 2010, p.262 e 263.



Neste sentido, assim se manifesta a jurisprudéncia. Contratada a realizagéo
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 de deformidades, salvo prova de for¢ga maior ou caso
fortuito. (STJ - RE n° 10.536 Rio de Janeiro, Rel. Min. Dias Trindade). %

Aguiar Jr, porém ndo concorda com a idéia de ser responsabilidade civil de

resultado:

Ao contrario do que se entende a jurisprudéncia, ao realizar cirurgia plastica
de razGes puramente estéticas, 0 médico assume também obrigacdo de meio,
e ndo de resultado. A medicina de embelezamento esta sujeita aos mesmos
limites das demais areas de especialidade médica.®*

Na verdade o questionamento de Aguiar Junior é de que qualquer pessoa €
suscetivel a erro, com isso em decorréncia de algum fato durante o procedimento, pode
ocasionar um fato danoso.

Venosa acrescenta que pela regra geral, quando se estabelece um vinculo
contratual com o cirurgido plastico para a obtencéo de um novo formato de nariz, cova
no queixo, lipoaspiracao etc., a obrigacéo sera de resultado.®

O autor apesar concordar que € sim uma obrigacao de resultado, cita algumas ressalvas.

H& circunstancias estéticas que ndo podem ser consideradas obrigacfes de
resultado: figura-se a hipétese de médico que é obrigado a realizar essa
cirurgia em pronto socorro, em pessoa acidentada, com urgéncia, a fim de
evitar danos irreversiveis. Cabe ao juiz avaliar cada caso concreto®®

Na verdade o questionamento de Aquiar Junior € de que qualguer pessoa é suscetivel a
erro, com isso em decorréncia de algum fato durante o procedimento, pode ocasionar
um fato danos.

89AQUINO, Leonardo Gomes de .Interpretagdo de Regras Testamentéarias. Disponivel em:
www.boletimjuridico.co m.br/doutrina/texto.asp?id=2017. Acesso em 11/11/2012
8L AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. rev. dos tribunais. ed. ALPA,
Guido.1995, p 40.
:VENOSA, Silvo de Salvo. Responsabilidade Civil. 7ed. Sdo Paulo: ATLAS. 2007, pag.137.
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2.2.2. Anestesia

A anestesia é utilizada atualmente em procedimentos cirdrgicos em geral, ela €
aplicada no paciente e tera 0 acompanhamento do medico anestesista durante todo o
procedimento cirdrgico, durante o ato cirurgico o médico deve estar sempre informando
sobre a respiracdo, pulso, presséo arterial, pressdo venosa central, gases sanguineos,
temperatura,averiguando os elétrodos ligados em funcéo da paciente e principalmente
monitorar a droga injetdvel, a anestesia.

Como a anestesia tem uma finalidade, ou seja, uma obrigacdo de gerar um
resultado, pois sem sua aplicabilidade ndo poderia haver procedimento cirurgico, o
medico anestesista tem a obrigacdo de resultado, ou seja, uma vez aplicada a droga, a
mesma devera ter seu efeito como programado, caso contrario diversos os fatores de
erros poderiam ocorrer.

Sergio Cavalieri Filho comenta:

Assim, a apuracdo da responsabilidade por erro médico depende do exame do
caso concreto. Induvidosamente ha responsabilidade auténoma do anestesista
guando se cuida de atos praticados no pré ou pds operatério. Porém, dentro
da sala de cirurgia, como sucede no caso em exame, aquela se apura
consoante a prova realizada nos autos para a verificacdo da culpa e do grau
em %Ee concorreu 0 agente e se atribuivel exclusivamente ao anestesista ou
néo.

Na verdade a idéia de Cavalieri € que ndo podemos simplesmente dizer que é
obrigacdo de resultado e pronto, devemos analisar o caso em questdo e o que de fato
ocorreu durante oprocedimento cirurgico para se determinar o erro.

Temos de examinar se houve culpa concorrente do anestesista e do cirurgido. Na
duvida, devem todos os que participaram da operacdo responder solidariamente,
mormente dentro dos principios do Cddigo de Defesa do Consumidor. Igualmente deve
ser levado em conta se a anestesia foi programada, com o tempo suficiente para o
profissional avaliar a situacdo a ser enfrentada, ou se houve anestesia de urgéncia, sem
tempo para tal. Evidente que haverd uma diversa avaliacdo de prova, dependendo do

caso.%°

84CAVALIERI FILHO. Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.p.
408.
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Porém, Venosa afirma e concorda que seja uma obrigacdo de meio e ndo de
resultado, pois durante 0 processo cirirgico podem ocorrer eventos adversos que nem
sempre se culpa o ato do anestesista.

Maria Helena Diniz complementa

O médico tem o dever de vigilancia ndo s6 em relagdo aos doentes alienados,
mais também relativamente aos que, pelo seu estado mdrbido, ndo estejam
em condicBes de se conduzir livremente, podendo até causar dano a si
mesmo, ou, ainda em relagdo aos que se tornaram inconscientes pelo efeito
da anestesia.®®

Maria helena Diniz ao citar estado morbido, nos permite dizer que é 0 mesmo
que desacordado, o paciente nesta situacdo esta em estado de vulnerabilidade, a
responsabilidade é de resultado neste caso, pois para que o efeito da cirurgia seja de fato
realizado é necessario que este procedimento tenha sido perfeitamente executado.
Entretanto Maria Helena Diniz acrescenta:

Nesta situacdo do anestesista concorda que o médico ndo é um ser infalivel,
mais que faca o exame clinico de acordo com as normas aceitas em sua
profissdo. O anestesista devera observar algumas normas como, o risco da
anestesia nunca deverd ser maior que o da intervencdo cirlrgica, isto é, em
operacdes de menor importancia ndo se deve aplicar a anestesia geral; ndo se
deve anestesiar sem anuéncia do paciente ou de seus familiares; aplicar a
anestesia na presenca de testemunhas; examinar previamente as condigfes
fisiopsiquicas do enfermo; ndo se deve proporcionar anestesia a operacdo
ilicita ou fraudulenta; ndo usar entorpecentes sendo nas condicoes necessarias
para aliviar a dor. A violagdo dessas normas indica impericia, negligéncia,
imprudéncia e torpeza.®’

Jurandir Sebastido apud Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho esclarece:

N&do obstante vozes abalizadas de que a atividade do médico anestesiologista
envolve contrato de resultado, caso contrario ndo seria necessario o ato
médico, e ainda, porque esse especialista age com arbitrariedade, entendemos
gue a natureza juridica dessas atividade continua sendo apenas de meios, ou
seja, de cautelas e de empenho quantos necessarios, em cada caso de fato e de
acordo com os avancos desse ramo da Ciéncia Médica, no tempo. A natureza
reserva segredos que ainda se conservam fora do alcance a med icina®®

8DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2004, p. 302.
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Concluimos que na situacdo de anestesista a responsabilidade é considerada de
meio e ndo de resultado, por cada caso ser diferente do outro em relacdo a eventos ndo
programados que podem ocorrer durante o procedimento cirurgico, com isso para que se
observe o0 erro o paciente devera provar a negligéncia, a impericia ou imprudéncia

ocorrida durante o procedimento cirdrgico.



CAPITULO IIl — DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO PROFISSIONAL
MEDICO POR ERRO DIAGNOSTICO

O medico é um profissional de extrema importancia para 0 nosso meio social,
pois é atraves dele que podemos tratar a nossa saude, mantendo a nossa qualidade de
vida e desempenharmos nossos papeis de seres humanos.

O erro médico tem sido questionado, pois muito se diz sobre o dever de zelo,
cautela, e cuidado que séo fatores de suma importancia na classe medica.

A comecar pela falta de imprudéncia de alguns em relagdo ao erro em
diagnosticar certos tipos de doencas, que por mais que seja de dificil constatacdo so a
deveriam formar conclusfes depois de um grande numero de exames especificos a
aquele sintoma.

O erro de diagnostico gera varios fatores negativos para quem o sofreu, um
tratamento incorreto, o uso de medicacdo indevida medicacdo, perda de um membro, e
até mesmo deformidades geradas por tal erro, que pode inclusive agravar mais ainda o
caso do paciente. Como comenta Sergio Cavalieri Filho a perda de uma chance
aplicada atividade médica, ficou conhecida como a teoria da perda de uma chance de
cura ou de sobrevivéncia.®

E o fato de que uma vez dando-se o diagndstico coerente e correto aos sintomas
do paciente, 0 médico podera tratar de maneira correta buscando a cura total ou o
controle do diagnostico.

3.1. Legislacdo Regulamentadora: Codigo Civil x Cddigo de Defesa do Consumidor
X Cddigo de ética médica

O medico tem o dever de zelar pela vida do seu paciente, usando da medicina
todos 0s seus recursos atuais.
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho comentam sobre a conduta

médica:

Tera vida de um paciente, em suas maos, esvaiando-se como grao de areia na
ampulheta, tendo de dedicar os rumos a serem tomados, antes que seja tarde

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2012,
p.413.



demais, € uma atribuicdo para verdadeiros vocacionados, como um
sacerddcio estabelecido para o bem da coletividade.®°

A responsabilidade Civil do médico é regulada no codigo civil pelo

Art. 951: O disposto nos Arts. 948, 949 e 950 aplicam-se ainda no caso de
indenizacdo devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-
Ihe o mal, causar-Ihe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.”*

De acordo com o Codigo de Defesa do Consumidor, a responsabilidade civil do
meédico pessoal é subjetiva, devera ser provada a culpa. Em excecdo a cirurgia plastica
embelezadora, e o atendimento a locais de contrato como em hospitais e clinicas
médicas, onde havendo erro por parte do medico a instituicdo respondera objetivamente,
e uma vez provado a culpa do médico podera haver o regresso.

O ato ilicito é onde se inicia todo o dever de reparacdo em caso de erro médico
pode serevidenciado o no Cdédigo Civil em seu art. 927: Aquele que, por ato ilicito,
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo®2. O ato ilicito serd verificado
juntamente com o art. 186: Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito®. Neste caso haveré a obrigacao de reparar do profissional.

O Artigo 14 § 4° do CDC explica: A responsabilidade pessoal dos profissionais
liberais sera apurada mediante a verificacéo de culpa.®*

Para que o profissional liberal responda por determinada conduta, devera ser
provado que durante o procedimento de atendimento o mesmo tenha sido, negligente,

imprudente ou imperito.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. 10 ed. rev.
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E claro que todos 0s pressupostos para a caracterizagdo do dano deveram estar
interligados, pois, sem o dano, culpa e o nexo de causalidade estabelecendo o vinculo
entre eles ndo ha de se falar em reparacéo.

Todavia, a Lei n° 8.078/1990 o Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor®®,
surge com o instinto da inversdo do 6nus da prova pelo juiz. Segundo critérios de
valoracdo subjetivos, em casos concretos, podera determinar a inversdo do 6nus da
prova, desde que preenchidos os requisitos previstos no artigo 6°, inciso VIII do CDC,
ou seja,a probabilidade das alegacdes e a hipossuficiéncia do consumidor.

Vivemos em uma época em que as pessoas nem sempre se preocupam com o
bem estar dos outros, uma época em que por varias vezes na rotinadas pessoas muitas
detalhes passam despercebidos e com isso alguém sai em desvantagem.

No Codigo de Etica Médicaem seu Art. 29 consta: Praticar atos profissionais
danosos ao paciente que possam ser caracterizados como impericia, imprudéncia ou
negligéncia.®

Tem-se afirmado que o erro de diagndstico, que consiste na determinacdo da
doenca do paciente e de suas causas, ndo gera responsabilidade, desde que escusavel em
face do estado atual da ciéncia médica ndo Ihe tenha acarretado danos. ®’

Porém, diante do avanco meédico tecnolégico de hoje, que permite ao médico
apoiar-se em exames de laboratorios, ultrassonografia, ressonancia magnética,
tomografia computadorizada e outros, maior rigor deve existir na analise da
responsabilidade dos referidos profissionais quando ndo atacaram o verdadeiro male o
paciente em razdo de diagnostico equivocado, submeteu-se a tratamento indcuo e teve a
sua situacdo agravada, principalmente se se verificar que deveriam e poderiam ter
submetido o seu cliente a esses exames e ndo fizeram, optando por um diagnodstico
precitado e impreciso. %8

Em se tratando de erro de diagndstico sera importante analisar se de fato houve
ato ilicito cometido pelo médico, pois, para este tipo de situacdo ha varias formas de

chegar a um parecer final, & necessario verificar se houve por parte dele, a negligéncia

%1dem
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que é o ndo fazer, pois existem hoje mecanismos importantes na ciéncia para
descobertas de doengas.

Um vez feito o juramento de Hipdcrates o profissional se dedica ao fazer o bem,
tem-se inclusive sua norma interna, uma autarquia 0 Conselho Federal de Medicina
dotado de personalidade juridica de direito publico e como personalidade juridicas tem
aptiddo para adquirir direito e contrair deveres, e como principal dever zelar pela vida

das pessoas.

3.2. A complexidade da prova da culpa nas agdes que envolvem o erro médico de
diagndstico

A responsabilidade civil dos médicos ndo € restrita a constatacdo de dolo ou ndo
aplicacdo dos cuidados minimos necessarios, no que diz respeito aos meios adotados,
como materiais técnicas e produtos, ou seja, a responsabilidade civil dos médicos nao
esta vinculada ao resultado do tratamento, em excecdo a cirurgia plasticaestética
embelezadora, mas ao emprego dos meios disponiveis para a respectiva finalidade.
Dessa forma o efeito inesperado ndo implica sempre a inadimpléncia por parte do

profissional.

Nao é propriamente o erro de diagndstico que incumbe ao juiz examinar,
mais sim se o médico teve culpa no modo pelo qual procedeu ao diagnostico,
Se recorreu ou nao, a todos os meios a seu alcance para investigacdo do mal,
desde as preliminares auscultacbes até os exames radiolégicos e
laboratoriaistdo desenvolvidos em nossos dias, mas nem sempre ao alcance
de todos os profissionais, bem como se a doenca diagnosticada foram
aplicados os remédios e tratamentos indicados pela ciéncia e pela pratica. °°.

Miguel Kfouri Netoacrescentou pontos importantes em relacdo aos meio
utilizado a chegar a tal diagndstico incorreto, na verdade outra vez se diz a respeito de
um pressuposto importante encontrado no art.186 do CC a negligencia, que é o0 nao
fazer, ndo agir, ndo inspecionar as queixas do paciente. %

Antdnio Macena de Figueiredo dispBe sobre a culpa médica:

A culpa, como fundamento da responsabilidade dos profissionais de saide e
por extensdo a fungdo pericial, exige a apuragdo rigorosa da conduta sobre a

% KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 3 ed. Sdo Paulo: ver. dos Tribunais.
1998, p. 76
1901dem, p. 77



figura de trés modalidades de culpa: imprudéncia, impericia ou
negligéncia. %!

Cavalieri Filho ressalta:

Em suma, sera preciso apurar cada caso se, a luz da ciéncia e do avanco
tecnoldgico que o médico tinha & sua disposicdo, era-lhe ou ndo possivel
chegar a um diagndstico correto, ou a um tratamento satisfatério, resultando,
esse, ndo obtido por impericia, negligéncia ou imprudéncia injustificavel.

Ao contrario de Maria Helena Diniz, Sérgio Cavalieri apenas defende a idéia da
maneira em que o médico quis buscar este diagnostico, no quanto ele foi persistente
quando a este resultado, ndo questiona sobre 0 modo que deve ser o diagnostico, como
Maria Helena defende erro grosseiro. O erro de diagndstico escusavel ante o estado
atual da medicina isenta 0 medico de qualquer responsabilidade, mais, se grosseiro
levara o médico a responder por isso%

Em relacdo a prova deste erro médico, Sérgio Cavaliericomplementa:

A responsabilidade médica, embora contratual, é subjetiva e com culpa
provada. Nao decorre do mero insucesso no diagndstico ou no tratamento,
seja clinico ou cirlrgico. Cabera ao paciente, ou aos seus herdeiros,
demonstrar que o resultado funesto do tratamento teve por causa a
negligéncia, imprudéncia ou impericia do médico. %

Atualmente de acordo com a lei, para o procedimento de provas, quem deve
provar o evento danoso € quem o sofreu, porém, se for avaliada de maneira exata
literalmente ha de se notar a dificuldade que se encontra para se provar tal dano, até
porque se ndo foi aquele procedimento no qual o médico utilizou, entdo qual seria o
correto para perceber tal diagnostico?

O paciente é considerado leigo, ndo tem estudo para saber as medidas a serem
tomadas em caso de dor, doenga ou tratamento, ampara-se em quem sabe, em quem se

instruiu para tal fato.
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E por este fato Cavalieri induz:

[...] O médico é prestador de servico pelo que ndo obstante subjetiva a sua
responsabilidade, esta sujeito a disciplina do Cdédigo do Consumidor. Pode
consequentemente o juiz, em face da complexidade técnica da prova de
culpa, inverter o onus dessa prova em favor do consumidor, conforme
autoriza do Art.6°, VIII, do Cddigo de Defesa do Consumidor.
Abhipossuficiéncia de que ali fala o Cédigo néo é apenas econdmica, mais
também técnica, de sorte que , se o consumidor ndo tiver condicGes
econdmicas ou técnicas para produzir a prova dos fatos constitutivos de seu
direito, podera o juiz inverter o 6nus da prova a seu favor.1%®

Consuelo Taques Ferreira Salamacha em sua obra Erro Meédico -
Inversdo do 6nus da prova, agregou toda a dificuldade de se provar umdano medico, ao

Cadigo que delimita a facilidade da ocorréncia da inversao:

Nas acOes que envolvem relacdo entre médico e paciente, muitas vezes a
prova é extremamente dificil de ser produzida. E, como ja se salientou, o
onus da prova incumbe em regra a quem alega um determinado fato, até
mes mo em sede consumerista, ndo obstante a adocdo da teoria objetiva.

No que diz respeita aos profissionais liberais, o CDC estabelece a
responsabilidade subjetiva. Desse modo, independe o tipo de
responsabilidade, isto é, se objetiva ou subjetiva, para dar-se a inversdo do
o6nus da prova. Essa, diga-se, é operada com base nos critérios estabelecidos
naquela Lei, e ndo automaticamente.

Dai origina-se o dilema da producdo da prova, da obtencdo da prova em
conflitos desta natureza. Quando ha prova robusta da ma pratica médica —
como, por exemplo, a existéncia de um exame de raio-x com laudo que acusa
um material cirdrgico deixando no corpo do paciente —, a prova resta
evidente, nada havendo para discutir. Fica facil e clara a demonstragcdo do
direito que se pretende tutelar.

O problema surge quando ndo ha possibilidade de o consumidor produzir a
prova em conflitos deste género. Este € o objetivo deste trabalho, com o qual
se pretende incitar a pesquisa, haja vista que solu¢des para tais ponderagfes
ainda estéo por surgir.*°®

Venosa finaliza baseando na idéia de que cada dano € diferente do outro,
cabendo ao juiz determinar se em caso de erro é ha realmente a necessidade de inversao

do 6énus da prova
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Essa inversdo disciplinada pelo art. 6° é faculdade do juiz, independente de
pedido expresso da parte. Ha que ser decidida pelo condutor do processo
antes do inicio da instrucdo para que o onerado, ou seja, o fornecedor de
servicos, ndo seja tomado de surpresa, sem possibilidade de adequar-se. *%’

Entdo, nota-se que Maria Helena Diniz, tem a idéia de responsabilizagdo em
caso de erro grosseiro, Sergio Cavalieri concorda que deve ser analisado se o médico
buscou de fato aquele diagnostico, Consuelo Taques Ferreira pensa que por ser
hipossufiente neste caso ndo serd o paciente que provara a cautela e sim o médico e
finalmente Silvo de Salva Venosa esclarece que cada caso é um caso, e gque cabe ao juiz

determinar qual serdo os meios de provas estabelecidos em cada situacéo.

3.3 Breve analise de decisfes proferidas pelo Tribunal do Distrito Federal

Neste item sera feita uma breve andlise de decisbes proferidas pelo Tribunal do
Distrito Federal a fim reunir os argumentos sustentados aqui. Assim, tem-se como
parametro de analise, 0 questionamento sobre o fato de haver garantia Constitucional a
saude, de haver elevada demanda por profissionais médicos em todas as regides do pais,
o0 erro no diagnostico médico seria indenizavel a luz dos pressupostos que configuram a
responsabilidade civil?

Por todo exposto neste trabalho, o referencial bibliografico demonstrou que ha
possibilidade de responsabilizacdo civil nos casos de erro de diagnostico médico sob o
argumento de que o médico, embora ndo assuma o dever de curar seu paciente, assume
um dever ftratd-lo adequadamente segundo os parametros da medicina moderna.
Todavia, a questdo sobre a configuracdo dos pressupostos da responsabilidade civil
nestes casos, parece passar pela dificuldade de se provar a culpa do médico ao
diagnosticar o paciente, ou seja, passa pela dificuldade em se provar a negligéncia
médica, por exemplo. Neste sentido, esta os argumentos propostos por Sérgio Cavalieri,
marco teorico desta pesquisa.

Assim, Jesuino Rissato, relator da 2° Turma Recursal dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais. Numero 2005.01.1.120798-6 expde que:

Fundamenta-se a decisdo monocratica no fato de que a autora foi
encaminhada a clinica ré exclusivamente para constatagdo ou ndo de possivel
estado de gravidez, a fim de possibilitar @ empresa empregadora a analise e

197\VENOSA, Silvo de Salva. Direito Civil. 7 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2007, p. 143.



conveniéncia de sua demissdo, e a ré deveria apresentar um diagnostico, nos
termos e para os fins solicitados, ou seja, declinar se a mesma estava ou ndo
gréavida, havendo vicio do servigo, nos termos do art. 20 do CDC, quando a ré
deixou de noticiar a existéncia da gravidez.

O caso acima demonstra que apesar de o médico saber que existia outro
meios de confirmacdo da gravidez, ele preferiu diagnosticar sem antes
inspecionar, gerando assim a negligéncia, pois se interessasse mais pelo
evento o mesmo teria buscado outros meios de detectar a gestagdo, como no
exame hormonal gonadotrofina coridnica humana (HCG) que sete dias apds a
relagdo sexual ja pode ser visualizado. %

O caso citado demonstra que houve de fato uma falha medica em relacdo a
gravidez da autora, como consta haveria outros meios de detectar o estado gestacional
da paciente, e com isso 0 medico ndo o fez, seria inclusive de suma facilidade para a
producdo de provas e a finalizacdo do processo a inversdo do 6nus da prova baseada no
art. Art.6°, VIII, do Cdodigo de Defesa do Consumidor pois se a propria paciente
soubesse 0 procedimento a ser buscado para a deteccdo do estado gestacional ela
mesmo o teria feito.

Em outro voto, no mesmo tribunal, a desembargadora Carmelita Brasil,
na 28 Turma Civel do Distrito Federal. NUmero 543425, 20040710093847, expbe que:

Ainda que se considere ser subjetiva a responsabilidade do apelante, havendo
nos autos elementos suficientes a indicar a possibilidade de que eventual erro
ou negligéncia do médico tenha vindo a desencadear os eventos que
culminaram na morte de Edma, ndo importando a extensdo da probabilidade
de tal nexo causal, incumbia ao réu demonstrar que realizou adequadamente
seu servico e ndo é culpado pelos fatos narrados.

Conclui-se, portanto, que o apelante ndo se desincumbiu do O6nus de
demonstrar a auséncia de culpa pelo evento danoso, que se Ihe impunha em
virtude da inversdo operada pelo comando do d. juizo de origem. Assim
sendo, ndo carece de reparos a sentenga que reconheceu a responsabilidade
civil do apelante pelo falecimento de sua paciente e o condenou a
compensacdo dos danos morais experimentados pelo109

O médico por ndo ter dado os cuidados necessarios agiu de maneira indevida,
agravando ainda mais o quadro da paciente. No acérddo citado acima houve a inversao
do 6nus da prova onde o medico teria que provar sobre a utilizacdo dos métodos

corretos que se diz ter aplicado durante os procedimentos cirurgicos e pos operatorios, e

18BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Ap.Civil n°20050111207986, Relator dés.
JesuinoRissato. Julgamento em 15/05/2007. Publicado em 31/05/2007

19BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Acorddon® 543425, 20040710093847 APC,
Desembargadora Carmelita Brasil. Julgamento em 19/10/2011. Publicado em 24/10/2011.



demonstrar que de fato a morte da paciente ndo tem ligagdo, ou nexo de causalidade

com os procedimentos executados pelo medico.

Nos caso citados acima, a jurisprudéncia no primeiro entendeu a falta interesse
por parte do medico em ndo procurar todos 0s meios para a comprovagdo do
diagndstico, e no segundo a falta de zelo do médico invertendo os meios de provas,
onde o médico é quem provaria que agiu de maneira coerente ao estado da paciente.

Fica exposto que nestes dois casos os erros foram visiveis e perceptivel atraves
de meios de comprovacao, primeiro pela falta do dever de cuidado e busca de melhores

detalhes e segundo por falta de acompanhamento, cautela e descaso do médico.



CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto da pesquisa, consideramos que o médico é um grande
profissional, elevado de muita técnica, e sabedoria, em muitos casos de doencas sao eles
gue nos ajudam, nos conforta e nos trata com muito carinho e zelo.

N&o podemos dizer que todos eles agem de forma indevida, pois existem
grandes profissionais que dedicam a vida para cuidar de outras vidas.

No entanto nas circunstancias atuais, estamos nos deparando com muitos
problemas em relacdo a condutas de alguns médicos durante atendimentos de saude.

N&o se pode afirmar que o fato de consultdrios lotados, falta de recursos
necessariosou grande volume de atendimento para poucos profissionais faz com que
alguns erros ocorram.

Vivenciando por certo tempo as atividades meédicas, nota-se quantos pacientes
tem questionado sobre o atendimento médico, em diversos casos durante o0
procedimento de consulta, o paciente questiona algum incomodo e nem mesmo o
medico o analisa fisicamente, ou vos presta a atencdo requerida. Considero que este fato
¢ uma falta de cuidado, de carinho, de zelo e cautela com o préoprio paciente ali
confiante que seu problema pode ser solucionado em todo ou em parte.

E por ser totalmente leigo, sem informacdes o paciente acaba por ndo tratar de
maneira correta aquele sintoma.

Com isso em diversos processos, a dificuldade de provar determinados danos a
saude do paciente, por um tratamento, medicacdo, diagnostico é muito grande, uma vez
que se de fato se 0 paciente soubesse o procedimento correto a ser feito, ele por si so
poderia realiza-lo, ndo precisaria gastar, tempo e nem dinheiro para a contratacdo do
profissional.

Neste caso seria de suma importancia a aplicacdo do Art.6°, VIII, do Cddigo de
Defesa do Consumidor, onde considerando que é uma relacdo de consumo, uma
prestacdo de servico entre médico e paciente, poderia ocorrer a inverso do 6nus da
prova.

Em regra quem prop0s a acao é quem devera prova-la, porém com a inversao do
onus da prova, ndo seria 0 paciente quem provaria o erro, mais 0 médico quem provaria

que todo seu procedimento foi correto diante daquele caso.



O gue acontece € que como 0 paciente poderia provar o procedimento correto a
ser adotado se ele nem sabe como fazer isso. Neste caso de inversdo do 6nus da prova,
se de fato esta tudo correto como ele diz, entdo deverd provar.

Em muitas analises de jurisprudéncias € visivel esta dificuldade de meios prova,
as pessoas deixam de ter seus direitos reconhecidos, pela auséncia de prova que
comprove que tal erro tenha gerado aquele dano.

Esta pesquisa em hipOtese alguma foi para servir de critica a todos o0s
profissionais medicos, mais apenas para analisar uma nova ideia para facilitacdo e
reconhecimento de muitos direitos lesados.
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