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RESUMO

A presente monografia tem como fundamento analisar a responsabilidade civil na
ocorréncia do erro médico. Para tanto, foi realizado um estudo histérico sobre o tema,
através da coleta de informag¢des oriundas de uma pesquisa bibliografica com intuito
de compreender o tema proposto abordando conceitos, caracteristicas, excludentes,
além do atual entendimento doutrinario e jurisprudencial sobre o assunto. Tratara
ainda sobre a os direitos e deveres dos médicos, ressaltando a abordagem dos danos
gue o paciente pode sofrer diante da caracterizacdo do erro médico, bem como das
causas excludentes que isentam o médico da responsabilidade civil, sendo abordadas
de forma clara e aprofundada a fim de que a presente pesquisa se resulte suficiente
para um conhecimento amplo sobre o assunto.

Palavras-Chave: Erro médico. Excludentes. Responsabilidade civil. Direitos
médicos.
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INTRODUCAO

Durante séculos a medicina € vista como uma das mais nobres profissées
da sociedade, talvez por trabalhar diretamente com a saude e a vida do ser humano
ou por exigir um alto conhecimento para sua atuacéo, devendo o médico respeitar as

minuciosas regras e protocolos existentes.

A salde é um direito que toda pessoa possui pelo simples fato de existir,
sendo assegura na Constituicdo Federal do Brasil e na Declaragdo dos Direitos

Humanos o direito a saude e a assisténcia médica de maneira gratuita.

A atividade médica esta relacionada intrinsecamente a vida que é um bem
juridico protegido pela Constituicdo Federal de 1988, por isso a relevancia da anélise
da responsabilidade civil do médico em casos de erros ocorridos no exercicio de sua

profissdo e deste resultar danos fatais e irreparaveis a vida do paciente.

Como todo profissional que esta vinculado as regras e sujeito as sancgoes,
no caso do médico ela pode ser alguns como a: o agir com negligéncia, impericia ou
imprudéncia, nos casos de omissédo no exercicio profissional causar lesdes ou morte

do paciente, infringindo as regras e a ética profissional.

Por erro médico entende-se que é uma falha no exercicio da profissdo, com
resultado diverso do pretendido, decorre da acdo ou omissao do médico ou de demais

profissionais da equipe.

Toda a seara do direito civil € caracterizada pelo dinamismo que o cerca, incluindo,

portanto, a responsabilidade civil, que com o passar dos anos sofreu alteracbes e



inovacdes na legislagdo brasileira em busca de seu aperfeicoamento e

aprimoramento.

Nesse contexto, o exercicio da medicina é tdo necesséario como arriscado,
uma vez que o bem juridico que protege é essencial para preservar a vida e a
integridade da pessoa, seja ela fisica ou mental. Seja através de uma prescricao
equivocada ou de uma cirurgia plastica mal realizada, é indiscutivel que os danos
causados ao paciente podem ir muito além de um dano reparavel e causar um grande

sofrimento, seja na saude fisica, mental ou na aparéncia estética.

Constantemente, seja pelo interesse midiatico nesse assunto e/ou pelo
aumento da procura por cirurgias estéticas, observam-se inUmeras operacdes e
atendimentos que tiveram mal resultados e geraram danos irreparaveis aos pacientes,

conseqguentes de erro médico.

O tema proposto visa explorar a responsabilidade do profissional, diante da
ocorréncia do erro médico, levando em consideracdo que este € humano, sujeito
passivel de erros, e que pode estar em uma posi¢do tdo vulneravel quanto a do
paciente frente aos obstaculos e surpresas que o corpo humano € capaz de

proporcionar.

Em primeiro momento serd abordado sobre a responsabilidade civil no
Direito brasileiro, seus conceitos, funcdo social e as espécies. Elencar os seus
pressupostos e identificar as excludentes da responsabilidade civi. Em segundo
momento evidencia-se a natureza contratual e juridica dos servicos médicos.
Identificando os direitos e deveres do médico, e ainda uma explanacédo sobre a Teoria

da Perda de uma chance.

Por fim aprofundar na responsabilidade civil aplicado ao médico em razéo
de erro. Conceituar negligéncia, imprudéncia e impericia. Examinar o posicionamento
doutrinario e jurisprudencial acerca do tema proposto. Averiguar as responsabilidades
aplicaveis ao médico quando na ocorréncia de erro. ldentificar as excludentes da

responsabilidade médica.



CAPITULO | - RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO
BRASILEIRO

O Direito rege as relagcdes sociais, sempre buscando um constante
aperfeicoamento, passando por diversas alteracdes visando melhorias e eficacia no
gue se refere a resolucédo dos conflitos quando deste resultar lesdo ao bem juridico

tutelado, buscando reparar os danos sofridos pela vitima.

Esta primeira abordagem obijetiva discorrer sobre a responsabilidade civil,
seu conceito historico, sua funcéo social e as espécies. Trata ainda dos pressupostos

e excludentes relacionados com a responsabilidade civil.

1.1 Conceito historico e funcéo social

Dentro do Direito a parte que trata das relagdes humanas é o direito civil
gue no entendimento de Gongalves (2011, p.42):

Costuma-se dizer que o Cddigo Civil é a Constituicdo do homem
comum, por reger as relagdes mais simples da vida cotidiana, os
direitos e deveres das pessoas, na sua qualidade de esposo ou
esposa, pai ou filho, credor ou devedor, alienante ou adquirente,
proprietario ou possuidor, conddmino ou vizinho, testador ou herdeiro
etc.

Ao longo dos anos foram se modificando as relacdes interpessoais, no que
se refere a responsabilidade civil, historicamente os principios eram muito diferentes
do que atualmente, como no caso do direito Romano como entende Vasconcelos
(2007, p.68):

No direito Romano, observou-se a criacdo de alguns principios que
norteariam, séculos depois, a responsabilidade civil. Se anteriormente
predominava a vinganca privada, praticada de forma



selvagem, evoluiu-se para uma forma de repressdo do dano sob o
dominio do direito, com a interven¢do do poder publico, quando era
necessario. Da pena de Talido passou-se a composicdo tarifada e
voluntéria, previstas na Lei das XIlI Tabuas, a qual fixava para cada
caso concreto um valor da pena a ser pago pelo causador do dano.

A evolucdo humana foi modificando os costumes e criando novas leis, leis
estas que ndo eram somente baseadas na vinganca como anteriormente, mas em

penas determinadas de acordo com o crime ou contravengao cometida.
Segundo Pereira e Tepedino (2018, p.20):

Ndo chegou o Direito romano a construir uma teoria da
responsabilidade civil, como, alids, nunca se deteve na elaboragéo
tedrica de nenhum instituto. Foi todo ele construido no desenrolar de
casos de espécie, decisdes dos juizes e dos pretores, respostas dos
jurisconsultos, constituicBes imperiais que os romanistas de todas as
épocas, remontando as fontes e pesquisando os fragmentos, tiveram
0 cuidado de utilizar, extraindo-lhes os principios e, desta sorte,
sistematizando os conceitos. Nem por isto, todavia, é de se desprezar
a evolucéo historica da responsabilidade civil no direito romano. Em
verdade, muito do que o direito moderno apresenta vai-se enraizar na
elaboragéo romana. Até mesmo ao evidenciar os contrastes, as fontes
prestam ndo despicienda contribuigc&o.

Como a responsabilidade civil conclui-se uma atividade que tem como
efeito em dano de direito violado na norma juridica ja existente. Dependendo da

natureza juridica, essa responsabilidade pode ser civil, penal, processual ou ética.

Para Venosa (2013), no amplo campo da responsabilidade civil, o que
interessa € saber identificar aquela conduta que reflete na obrigacdo de indenizar.
Nesse ambito, uma pessoa é responsavel quando suscetivel de ser sancionada,
independentemente de ter cometido pessoalmente um ato antijuridico. Nesse sentido,
a responsabilidade pode ser direta, se diz respeito ao proprio causador do dano, ou
indireta, quando se refere a terceiro, o qual, de uma forma ou de outra, no

ordenamento, esta ligado ao ofensor.

A nocédo da responsabilidade conforme Stoco (2011) pode ser entendida
da prépria origem da palavra, que vem do latim respondere, responder a alguma coisa,
ou seja, a necessidade que existe de responsabilizar alguém pelos seus atos danosos.
Essa imposicao estabelecida pelo da sociedade, através dos integrantes da sociedade

humana, de impor a todos o dever de responder por seus atos, traduz a propria no¢cao
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de justica existente no grupo social.

A responsabilidade civil somente era considerada quando fica comprovada
a conduta do agente, hoje em dia essa responsabilizacao pode ser presumida, quando

houver omissdo ou comissao.

Segundo Cavalieri Filho (2012) a responsabilidade civil pressupde conduta
voluntéria, seja omissiva ou comissiva, diante da violagdo de um dever juridico,
podendo ser observada sob muitos aspectos, a depender da origem do dever e

também do elemento subjetivo da conduta.

O conceito de responsabilidade Civil evoluiu muito ao longo dos anos,
comprovando que o Direito deve evoluir e se adequar as novas realidades e solucionar

os conflitos que vao surgindo nas sociedades atuais.

A responsabilidade civil no entendimento de Diniz (2015) apresenta uma
evolucdo pluridimensional, pois sua expansédo se deu quanto a sua histoéria, aos seus
fundamentos, a sua extensdo ou area de incidéncia (nUmero de pessoas responsaveis
e fatos que ensejam a responsabilidade) e a sua profundidade ou exatiddo de

reparacao.

O termo responsabilidade, embora com sentidos préximos e semelhantes,
€ utilizado para designar varias situac6es no campo juridico. A responsabilidade, em
sentido amplo, encerra a nogédo em virtude da qual se atribui a um sujeito o dever de

assumir as consequéncias de um evento ou de uma acao (VENOSA, 2013).

Somente é possivel conferir a responsabilidade a uma pessoa se analisar
a ocorréncia de atividade que causou dano a alguém, se viola uma norma existente,
se a conduta praticada pelo agente esta relacionada com o dano que a vitima sofreu,
se for o0 caso a pessoa respondera pela lesdo causada, tendo o dever de reparar esse

dano a vitima.

Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2013, p.46):

Na responsabilidade civil, 0 agente que cometeu o ato ilicito tem a
obrigacéo de reparar o dano patrimonial ou moral causado, buscando
restaurar o status quo ante, obrigacdo esta que, se nao for mais
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possivel, é convertida no pagamento de uma indenizacdo (na
possibilidade de avaliagcdo pecuniaria do dano) ou de uma
compensacéo (na hipétese de ndo se pode estimar patrimonialmente
este dano).

Impor a uma pessoa a obrigacédo de reparar o dano que, eventualmente
tenha causado a outro por atitude prépria € o fundamento da responsabilidade civil.
Considerando assim, que as ag¢fes contrarias aos costumes da sociedade s&o

responsaveis por atribuir o individuo a responsabilidade de seus atos.

Noronha (2010) afirma que a responsabilidade civil obrigacional tem como
esséncia a protecdo de cada pessoa no ambito juridico, através da reparacdo dos
danos causados (funcdo reparatéria, ressarcitoria ou indenizatéria) tutelando um
interesse do credor que se pode chamar de expectativa na preservagcao da situacao

atual (ou manutengé&o do status quo).

No Cddigo Civil de 2002 a funcdo de compensar ou ressarcir o dano
causado como reparacdo do dano se for material ou a compensagéo pecuniéria em
se tratando da dignidade humana, esta previsto no artigo 927 do Codigo Civil de 2002.
Reforcando assim o entendimento que o agente causador tem o dever de compensar,

ressarcir ou indenizar o dano causado.

E importante salientar de acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2013,
p.46):

Nesse contexto, faz-se mister distinguir obrigacéo e responsabilidade,
pois a obrigacdo é um dever originario contido na norma, ou seja,
aquilo que se espera do individuo como padréo de conduta, enquanto
gue a responsabilidade € um dever sucessivo, pois decorre do
descumprimento da obrigacdo que foi imposta pela ordem juridica,
nascendo o dever de recompor esse prejuizo causado.

A funcdo da responsabilidade civil € o de equilibrar as relacbes na
sociedade para que ninguém seja lesado, mas acaso ocorra que esse dano seja
ressarcido.

Sobre a fungéo da responsabilidade civil Reis (2010, p. 409) afirma:

A funcéo da Responsabilidade Civil é propiciar o restabelecimento da
lesdo sofrida pelo ofendido, restaurar seu patrimbénio violado,
compensar e satisfazer sua pretensdo indenizatoria ou, ainda,
oferecer-lhe a possibilidade de recompor seu &nimo violado — portanto,
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uma finalidade social.

As trés funcdes sociais da responsabilidade civil sdo: a funcéo
compensatoria para a vitima do dano; funcdo punitiva para o0 agente que causou 0

dano; e desmotivadora social da conduta lesada.

Para que seja determinada a obrigagdo de indenizar, ou a funcéo
compensatoria é essencial que ocorra a adequacéao entre o fato e o dano sofrido pela
vitima, para que a pessoa lesada nao seja responsabilizada, devendo afastar o nexo
de causalidade de forma comprovada.

Na func¢ao punitiva busca a puni¢cao do agente causador da lesédo, seja pelo
desleixo e falta de atencdo aos seus atos praticados e ainda tentar convencé-lo a néo

cometer novas praticas abusivas.

Na funcdo desmotivadora o nome ja diz tem a funcdo de desmotivar a nao
incorrer em NOVOS erros, a agir com prudéncia e atencao para evitar o cometimento

de erros passiveis de punigéo.

1.2 Pressupostos daresponsabilidade civil

Sobre os pressupostos da responsabilidade civil, Aguiar Janior (1995, p.

34), afirma que:

A responsabilidade civil que decorre da acdo humana tem como
pressupostos a existéncia de uma conduta voluntaria, o dano injusto
sofrido pela vitima, que pode ser patrimonial ou extrapatrimonial; a
relacdo de causalidade entre o dano e a acdo do agente; o fator de
atribuicdo da responsabilidade pelo dano ao agente, de natureza
subjetiva (culpa ou dolo), ou objetiva (risco, equidade, etc.).

Os pressupostos para Sobral Pinto (2016, 313-320) sao: o ato ilicito ou

conduta, a culpa, dano e o0 nexo de causalidade onde:

- O ato ilicito € a conduta contraria ao ordenamento juridico, sendo
seus elementos a antijuridicidade e a imputabilidade. A antijuridicidade
nada mais é do que o elemento objetivo do ato ilicito. E uma ag&o ou
omissdo que ofende a norma. J4 a imputabilidade é o elemento
subijetivo (discernimento = maturidade + sanidade).
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- Se a culpa for lato sensu ira abranger o dolo (conduta fundamentada
em uma vontade). O dolo é a modalidade mais grave da culpa lato
sensu, podendo ser: direto, necessario e eventual.

- O dano pode ser material, moral, estético, coletivo e social.

- O nexo causal é a relacdo de causa e efeito entre a conduta do
agente e o dano.

Os pressupostos da responsabilidade podem ser considerados como
sendo a ofensa ou leséo ao outro (seja em relacdo ao seu patriménio material ou a

seu bem maior que é a saude e a vida).

Conforme Stoco (2011) explica que a responsabilidade tem varios sentidos,
podendo ser sinbnimo de zelo, diligéncia e cuidado, na linguagem popular, mas pode
ser também, na esfera juridica, uma obrigacdo de reparar o dano por ato ilicito por

alguém que o pratica.

Segundo Noronha (2010, p.468-469), se fazem necessarios 0s seguintes

pressupostos para caracterizar a responsabilidade civil:

a) Que haja um fato (uma acdo ou omissdo humana, ou um fato
humano, mas independente da vontade, ou ainda um fato da natureza,
gue seja antijuridico, isto é, que néo seja permitido pelo direito, em si
mesmo Ou nas consequéncias;

b) Que este fato possa ser imputado a alguém, seja por dever a
atuacao culposa da pessoa, seja por simplesmente ter acontecido no
decurso de uma atividade realizada no interesse dela;

¢) Que tenham sido produzidos danos;

d) Que tais danos possam ser juridicamente considerados como
causados pelo ato ou fato praticado, embora em casos excepcionais
seja suficiente que o dano constitua risco proprio das atividades do
responsavel sem propriamente ter sido causado por esta.

A responsabilidade civil para Sobral Pinto (2016) esta ligada a conduta que
provoca dano as outras pessoas. Trata-se de um dever de indenizar aquele que sofreu
alguma espécie de dano. E ainda que a responsabilidade civil configure um dever
sucessivo, resultante da violacdo de um dever originario. Em resumo, € a reparacao

dos injustos, resultante da violacdo de um dever de cuidado.

Para Nader (2016, p. 714):

Trés itens sdo fundamentais no estudo da responsabilidade civil: a)
guando cabe a reparacédo; b) quem se responsabiliza; c) como apagar
0 prejuizo da vitima. Tanto quanto possivel a indenizacdo deve
restaurar a situacdo anterior ao dano, mas isso nem sempre é
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possivel, quando entdo a reparacao visa a compensar a vitima ou seus
herdeiros. Deve haver equivaléncia entre o prejuizo sofrido e o valor
da indenizacéo.

A responsabilidade pode ter varias vertentes conforme a area de ocorréncia
do dano, podendo ser penal ou civil, contratual e extracontratual e objetiva ou

subjetiva.

1.3 Tipos de responsabilidade

A responsabilidade civil implica em impor a uma pessoa a obrigacdo de
reparar o dano, sendo ele patrimonial ou extrapatrimonial. Essa responsabilidade
pode ser objetiva ou subjetiva.

A nossa principal codificagdo sobre Responsabilidade Civil € o Codigo Civil
de 2002 (CC/02) que traz a responsabilidade objetiva e subjetiva, no art. 927,

expressa.

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

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
gquando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem (BRASIL,
2002, online).

No que se tange a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
sendo pessoas juridicas de direito publico interno, sdo diretamente responsaveis por
todos os atos praticados por seus agentes publicos, estes entes federativos, quando
geram danos ao patrimoénio alheio, produzem a obrigacdo de indenizar para o ente

pulblico ao qual estéo vinculados. E 0 que se chama de responsabilidade obijetiva.

Na responsabilidade objetiva (presente no art. 187/CC), € desnecessaria a
prova da conduta do agente (dolo ou culpa), ou seja, a responsabilidade sera atribuida
independente da prova da culpa, e esta presente no Cédigo Civil/02. Art. 187: Também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes (BRASIL, 2002, online).
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A responsabilidade objetiva esta ligada ao risco. Tenha o agente agido com
dolo ou culpa, havera o dever de indenizar, o que faz com que a referéncia de culpa
ou dolo ndo tenha muita relevancia no momento. O intuito legislativo foi atribuir uma
responsabilidade pautada no risco da atividade, ndo se exigindo a prova de culpa do
agente para que seja reparado o dano.

Sobre a teoria da responsabilidade objetiva Rodrigues (2002, p. 10):

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 o dano experimentado pela vitima e o
ato do agente, surge o dever de indenizar, quer tenha este ultimo agido
ou ndo culposamente. A teoria do risco é a da responsabilidade
objetiva. Segundo essa teoria, aquele que, através de sua atividade,
cria risco de dano para terceiros deve ser obrigado a repara-lo, ainda
gue sua atividade e seu comportamento sejam isentos de culpa.
Examina-se a situacéo, 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 de ser indenizada por
aquele.

Ao prevalecer a responsabilidade objetiva — que prescinde do elemento
culpa —, a vitima cabera apenas o 6nus de provar: a) o dano sofrido; b) o fato; c) o

nexo de causalidade entre o fato e o dano. Segundo Gongalves (2011, p.48):

A responsabilidade objetiva se caracteriza pela independéncia da
prova, ou seja, basta o evento danoso para que se afirme ter havido

s

culpa do agente. O que deve ser observado é que embora a
responsabilidade objetiva ndo necessite da prova da culpa para
configurar o dano, faz-se, no entanto, necessario o nexo de
causalidade entre a a¢do e o dano, pois ndo ha responsabilizacdo sem
gue ao menos alguém tenha contribuido para a causa do dano.

Esses entendimentos buscam reforcar que a responsabilidade objetiva
deve obrigar a reparacdo do dano, independente da demonstracdo de culpa, quando
a atividade desenvolvida pelo causador do dano implicar risco aos direitos alheios.

A teoria subjetiva tem na culpa sua base fundamental. Aqui, para existir
responsabilidade, depende da presenca simultdnea de quatro elementos
fundamentais: agcdo ou omissao; dano; nexo causal entre a conduta e o dano; e culpa.

Sobre a responsabilidade subjetiva ela esta prevista no art. 186 do Cdédigo Civil/02.

Para que seja caracterizada a responsabilidade civil subjetiva é necessario
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gue exista dolo ou culpa do agente causador, ou seja, que ele agiu com negligéncia,
impericia ou imprudéncia. A responsabilidade pessoal do médico serd sempre
subjetiva, sendo necesséria, com isso, a prova da culpa (lato sensu) para a sua

configuragéo.

A responsabilidade civil se subdivide em contratual e extracontratual ou

aquiliana. Sobre a responsabilidade contratual Nader (2016, p.694) explica que:

Quando a conduta antijuridica, omissiva ou comissiva, descumpre
obrigagéo derivada de contrato. A regra violada pode localizar-se em
convencao das partes ou no instituto juridico. O essencial € que entre
0 agente responsavel e o prejudicado haja um vinculo contratual. Se
o0 inquilino, descumprindo a obrigacdo de conservar o imével alugado,
provoca a sua deterioragéo, torna-se responsavel pela reparacdo dos
danos. A responsabilidade, in casu, € contratual. As consequéncias
praticas do ilicito podem estar prefixadas em clausula do contrato ou
simplesmente no ordenamento juridico.

A responsabilidade contratual tem como funcdo ajustar aquilo que sera
objeto de uma relacéo juridica, sua responsabilidade estara palpada naquilo que fora
disposto em contrato.

A responsabilidade contratual s6 é prevista de acordo com Cavalieri Filho
(2012), se o contrato existente entre as partes for valido e que possivel de inexecucao
no todo ou parte. Ou seja, 0 contrato ndo pode padecer de nenhum vicio de origem,
como por exemplo, a incapacidade de uma das partes e € necesséria a inexecugao

do contrato, qual seja o inadimplemento ou mora.

A responsabilidade civil extracontratual centraliza-se, basicamente, no
conceito amplo e abstrato de ato ilicito, definido no conjunto dos artigos 186 a 188 do
Caddigo Civil. E sobre a responsabilidade extracontratual continua Nader (2016, p.
694):

A fundamentacdo moral da responsabilidade civil extracontratual,
também denominada aquiliana, estd na praecepta iuris de Justiniano
alterum non laedere (ndo lesar a outrem). Os sistemas juridicos
coordenam as condutas interindividuais, estabelecendo limites, para
gue sejam intangiveis o patriménio, a liberdade e a vida de todos. Ora,
guem pratica acdo antissocial, atentando contra esses valores
basicos, ha de responder por seus atos, tanto quanto possivel com o
retorno da situagdo ao statu quo ante. Quando o mal infligido é
irreversivel, como na hipétese de alguém ofender a honra ou destruir
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coisa infungivel alheia, a reparacao realiza-se pela férmula substitutiva
da indenizacdo pecunidria. Tradicionalmente associa-se a
responsabilidade extracontratual a ilicitude.

Nas relacdes extracontratuais a obrigacdo de indenizar ao praticar o ato
ilicito € iniciada a obrigacdo de indenizar conforme visto no artigo 927 do Cadigo Civil.
No codigo Civil prevé a reparacao dos danos causados por profissionais liberais, estdo
expressas no artigo 951:

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso
de indenizacdo devida por aquele que, no exercicio de atividade
profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte

do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesado, ou inabilita-lo para o
trabalho (BRASIL, 2002, online).

De acordo com Pereira e Tepedino (2018), quando se cuida de reparar o
dano moral, o fulcro do conceito ressarcitério acha-se deslocado para a convergéncia
de duas forgas: “carater punitivo” para que o causador do dano, pelo fato da
condenacéo, se veja castigado pela ofensa que praticou; e o “carater compensatorio”
para a vitima, que recebera uma soma que lhe proporcione prazeres como

contrapartida do mal sofrido.

1.4 Excludentes daresponsabilidade civil

A responsabilidade civil do Estado serd afastada quando estiverem
configuradas certas situacdes, as quais excluem o nexo causal entre a conduta

do Estado e o dano causado ao particular.

Para Venosa (2013), o tema de “excludentes de responsabilidade” prevé
alguns institutos que podem isentar o profissional de salude acerca de sua
responsabilidade. Em regra, sera vista como excludente da responsabilidade a culpa

exclusiva da vitima, o fato de terceiro, o caso fortuito e a forgca maior.

Por caso fortuito entende-se uma causa estranha sem previsao, e por forga
maior tem como uma causa conhecida mais impossivel de evitar. JA4 na culpa

exclusiva da vitima perde-se a responsabilidade, pois interrompe o nexo causal.

O estado de necessidade descreve atos lesivos, mas nao ilicitos que nao

geram a obrigacao de indenizar, previsto no art. 188, 1l, do Codigo Civil, constitui causa



18

excludente de ilicitude.

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos: [...]
II- a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa,
a fim de remover perigo iminente. Paragrafo Unico. No caso do inciso
II, o ato sera legitimo somente quando as circunstancias o tornarem
absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do indispensavel
para a remocéao do perigo (BRASIL, 2002, online).
Esse instituto é justificado pelas situa¢des nas quais o agente se vé diante
da necessidade absoluta de remover perigo iminente. Sendo necessario para tanto,
gue a pratica do ato esteja dentro do considerado estritamente necessario,

objetivando a remoc&o do referido perigo.

O mundo do Direito esta comprometido com o valor justica e este implica o
equilibrio na balanca, para Nader (2016) ndo s6 entre 0 que se da e 0 que se recebe,
como também entre o dano e a correspondente indenizagdo. Esta pressupfe a prética
de ato ilicito, definido no art. 186 do Cédigo Civil. Quem provoca danos materiais ou

morais a outrem assume a responsabilidade de indeniza-lo.



CAPITULO Il - NATUREZA CONTRATUAL DOS SERVICOS
MEDICOS

Neste segundo capitulo, sera realizada uma andlise acerca da natureza
juridica do servico médico, como esse profissional era visto nos primérdios, e como é
visto atualmente, de modo geral, abordando seus direitos e deveres, trazendo ainda

uma explanacao sobre teoria da perda de uma chance.
2.1 Natureza juridica do servico meédico

A historia da medicina € tdo antiga na perspectiva da trajetoria humana,
guanto a propria sensacao de dor. Desde as civilizagbes mais primitivas, com maior
ou menor fundamentacdo tedrica, 0 homem busca maneiras de resolver 0os seus

problemas fisicos e prolongar a longevidade de seu bem-estar.

O médico ao longo da historia ja foi considerado como um ser superior,
dotado de muita inteligéncia que curava as mais diversas enfermidades, posi¢cao que

ocupou por muito tempo sem ser questionados por seus erros.

Para Martins (1998), durante muitos séculos, a funcdo do médico esteve
revestida de carater religioso e magico, atribuindo-se aos designios de Deus a saude
e a morte. Nesse contexto, Cavalieri Filho (2012) demonstra que:

Durante a Idade Média (século V ao XV), a situacao inverteu-se e
penas severas foram aplicadas aos médicos que causavam danos
letais, sendo-lhes imputado culpa, muitas vezes, em situacdes em que
existia apenas um estado de precariedade da arte do Esculapio, ou
seja, da arte de curar. Foi com o surgimento do lluminismo, através
das pregacdes de Montesquieu, que se passou a reconhecer a
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necessidade de maior tolerancia com os erros médicos, sob o
argumento de que os médicos erram porque também sao pessoas
(p.405).

No que tange a responsabilidade do médico ndo existe uma legislacao
especifica. O que existe € o Decreto-Lei n° 20.931, de 11 de janeiro de 1932 (que
regula e fiscaliza o exercicio em nosso pais da medicina, da odontologia, da medicina
veterinaria e das profissdes de farmacéutico, parteira e enfermeiro) em nosso pais.

Abrangendo assim outras areas além da medicina.

O médico somente pode exercer o0 seu oficio se for devidamente registrado
no Conselho Regional de Medina — CRM, que regula e fiscaliza o trabalho realizado

por esse profissional que deve sempre pautar por zelo e ética.

No artigo 197, da Constituicdo Federal de 1988, expressa:

Artigo 197: S&o de relevancia publica as acbes e servicos de salde,
cabendo ao poder publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacéo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execuc¢ao ser
feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica
ou juridica de direito privado (BRASIL,1988).

O referido artigo autoriza que seja de responsabilidade do Conselho
Federal de Medicina reger sobre todos os assuntos inerentes a profissdo, como
normas, regulamentacao e a ética médica, determinando seus limites e atuacdo em

todo territério nacional:

Para reger a atuacdo desse profissional foi estabelecido o Codigo de ética
médica que apresenta em suas primeiras definicbes apresenta seus principios

fundamentais:

| - A medicina é uma profissédo a servico da satude do ser humano e da
coletividade e sera exercida sem discriminacdo de nenhuma natureza.
Il - O alvo de toda a aten¢é@o do médico é a saude do ser humano, em
beneficio da qual devera agir com o maximo de zelo e o melhor de sua
capacidade profissional.

Il - Para exercer a medicina com honra e dignidade, o médico
necessita ter boas condi¢des de trabalho e ser remunerado de forma
justa (CEM, online, 2018).

Para Nalini (2009), a ética esta diretamente relacionada com o

comportamento de determinado ramo do conhecimento e de nada adianta reconhecer
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a dignidade da pessoa humana como principio fundamental da Republica, se a
conduta do profissional ndo se basear pelos deveres por ela imposta. A ética tem
como premissa maior a moral, um conjunto de normas corretas e justas, adquiridas

pelos costumes de um povo e que devem ser cumpridas.

Muitas vezes o paciente € vitima de um profissional médico que pode
causar danos graves e a Unica alternativa € buscar tutela jurisdicional para reparacao
do referido dano ou uma indenizacdo. Mas, ndo é sempre que € possivel reparar 0

dano, pois 0 bem juridico vida/saude nao possui um valor mensuravel.

2.2 Direitos e deveres do médico

Apesar do elevado grau de desenvolvimento da medicina atualmente, ainda
ndo é possivel recuperar alguns tipos de doenca como o cancer e outras que
culminam em perda da vida, mesmo com todo o preparo do profissional médico em
estudos, pesquisas e tecnologia. E assim, é cada vez mais exigido que esse
profissional para compreender o complexo funcionamento e organizagdo do corpo

humano.

No entendimento de Diniz (2015), alguns dos deveres contidos, no contrato
acordado entre médico e paciente:

Dar informacgdes, conselhos e esclarecimentos ao cliente; cuidar do
enfermo, com zelo, utilizando-se dos meios disponiveis; abster-se de
abuso ou desvio de poder. Analisando o primeiro dever, a autora
destaca que o médico serd responsabilizado quando nao der
informacdes completas ao paciente, sobretudo acerca de diagndstico,
prognostico, riscos, tipo de tratamento a ser aplicado, etc. (p. 335-
341).
O médico tem ainda o dever de agir com diligéncia e zelo no exercicio da
sua profissdo, esclarecer o seu paciente sobre sua doencga, tratamentos e riscos
possiveis, cuidados com o seu tratamento e aconselhar a ele e a seus familiares sobre

as precaucdes essenciais requeridas pelo seu estado de saude.

O descumprimento de quaisquer desses deveres juridicos originarios é

denominado de erro médico. Os principais deveres dos médicos tém previséo legal
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no Caédigo de Etica Médica séo:

IV - Ao médico cabe zelar e trabalhar pelo perfeito desempenho ético
da medicina, bem como pelo prestigio e bom conceito da profisséo.

V - Compete ao médico aprimorar continuamente seus conhecimentos
e usar o melhor do progresso cientifico em beneficio do paciente e da
sociedade.

VI - O médico guardara absoluto respeito pelo ser humano e atuara
sempre em seu beneficio, mesmo depois da morte. Jamais utilizara
seus conhecimentos para causar sofrimento fisico ou moral, para o
exterminio do ser humano ou para permitir e acobertar tentativas
contra sua dignidade e integridade (CEM, 2018, online).

Deve ainda o médico guardar sigilo sobre as informagdes dos pacientes,
sempre pautadas no respeito mutuo, evitando cuidados desnecessarios aos pacientes

e buscar sempre melhorar os padrées médicos.

Sé&o direitos dos médicos os previsto no Codigo de Etica Médica no capitulo

| - Exercer a medicina sem ser discriminado por questfes de religido,
etnia, cor, sexo, orientacdo sexual, nacionalidade, idade, condicdo
social, opinido politica, deficiéncia ou de qualquer outra natureza.

Il - Indicar o procedimento adequado ao paciente, observadas as

by

praticas cientificamente reconhecidas e respeitada a legislacao
vigente (CEM, 2018, online).

Além dos direitos acima destacados, ainda prevé que os meédicos nao
devem trabalhar em condi¢cbes indignas ou prejudiciais a si mesmo ou de seus
pacientes. Decidir sobre a internacédo e tempo de dedicacédo aos seus pacientes. E

estipula também que:

IX - Recusar-se a realizar atos médicos que, embora permitidos por
lei, sejam contrarios aos ditames de sua consciéncia.

X - Estabelecer seus honoréarios de forma justa e digna.

XI - E direito do médico com deficiéncia ou com doenca, nos limites de
suas capacidades e da seguranca dos pacientes, exercer a profissao
sem ser discriminado (CEM-2018, online).

Dentre os deveres do médico estd o de dever de informacdo e
aconselhamento, dever de assisténcia constante e dever de prudéncia. O objetivo do
médico é sempre cuidar e salvar a vida, para tanto, o profissional deve utilizar de todo
seu conhecimento adquirido, sempre buscando o melhor resultado, sempre baseado

na ética profissional.
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A atribuicdo do médico para Cavalieri Filho (2012) pode ser observada sob

dois aspectos distintos, quanto a forma de atuacéao:

De um lado, estd a responsabilidade pela prestacdo de servicos
médicos de forma pessoal e direta, quando da atuagcdo como
profissional liberal;, de outro, a atuacdo do médico em atividade de
natureza empresarial, incluindo-se nesse prisma os hospitais, as
clinicas, os laboratérios, etc. (p. 401).

O médico acima de qualquer outro profissional deve ser cauteloso, uma vez
gue lida com um bem juridico de valor imensuravel: a saude e a vida humana. Possui
uma responsabilidade superior com a sociedade, mas ele deve ter seus direitos
preservados.

A responsabilidade civil traz o dever de reparar o dano através de
indenizacdes, entretanto, na responsabilidade penal existe um interesse publico em
guestao, nascendo o dever do Estado em punir 0 agente que comete um fato tipificado

em lei penal, a fim de assegurar a ordem social.

Vem se destacando muito ultimamente uma nova modalidade de reparacao
civil de ato ilicito tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia. E a denominada
responsabilidade civil pela perda de uma chance. Essa teoria tem a finalidade de evitar
0 prejuizo do dano que decorre da perda de uma oportunidade que nao foi
considerada pelos operadores do Direito, que ignorava o dano e as vantagens que

seriam perdidas com ele.

2.3 Teoriada perdade umachance

Para Silva (2013), o conceito de dano pela perda de uma chance foi
utilizado pela primeira vez ja no século XIX na Franca. Precisamente em 17 de julho
de 1889, a Corte de Cassacéo francesa conferiu indenizagdo a um demandante pela
atuacao culposa de um oficial ministerial que extinguiu todas as possibilidades de a

demanda lograr éxito, mediante o seu normal procedimento.

A chance perdida pode ser representada pela oportunidade de adquirir uma
vantagem ou de perder uma oportunidade. Quando a acédo de alguém (responsavel

pela acdo ou omissao, objetiva ou subjetivamente) suprime a oportunidade de outros
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gue se encontrava na situagcao de, provavelmente, adquirir uma vantagem ou evitar

um prejuizo.

De acordo com Sobral Pinto (2016), a perda de uma chance consiste na
destruicAo de uma possibilidade de ganho, a qual, embora incerta, apresenta
contornos de razoabilidade. O beneficio ndo era certo, era aleatério, mas havia uma

chance — e essa tinha um valor econémico. Em sintese: uma privagao.

A teoria da perda da chance pode ter natureza patrimonial e
extrapatrimonial, para tanto o magistrado devera se valer da proporcionalidade para

fixar a indenizacao.

Segundo Silva (2013):

Apés a primeira utiliza¢éo da teoria da perda de uma chance, o campo
de sua aplicacao foi ampliado pelos juizes franceses, fazendo a teoria
alcancar diversas nogdes de responsabilidade civil. Nos dias atuais, a
teoria da perda de uma chance é utilizada nos danos oriundos do
inadimplemento contratual, naqueles gerados pelos ilicitos absolutos
e nas hipéteses regidas pela responsabilidade subjetiva e objetiva (p.
11-12).

Sobre a teoria na atividade médica o autor tem o seguinte entendimento:

Importante mencionar que quando aplicada a atividade médica, a
teoria ficou conhecida como teoria da perda de uma chance de cura
ou de sobrevivéncia, em que o elemento que determina a indenizacao
€ a perda de uma chance de resultado favoravel no tratamento. O que
se perde € a chance de cura e ndo a continuidade da vida. Assim, a
perda da chance reside em ndo se dar ao paciente todas as chances
de cura ou de sobrevivéncia (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 86).

Quando a vitima perde uma oportunidade no futuro o agente que causou 0

dano ou leséo deve restitui-la seja material ou imaterial.

A chance perdida reparavel devera caracterizar um prejuizo material
ou imaterial resultando de fato consumado, nao hipotético. Em outras
palavras, é preciso verificar em cada caso se o resultado favoravel
seria razoavel ou se ndo passaria de mera possibilidade aleatéria. A
vantagem esperada pelo lesado ndo pode consistir numa mera
eventualidade, suposicdo ou desejo, do contrario, estar-se-ia
premiando os oportunismos, e ndo reparando as oportunidades
perdidas (p. 81).
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E importante salientar que a teoria da perda de uma chance esta
diretamente ligada ao lucro cessante, pois ambas tiram da vitima através de um ato
ilicito uma situacao futura melhor, ou seja, no que ela vai realizar ou obter em futuro

proximo.

A teoria da chance é baseada na projecdo de um beneficio futuro, em que
o individuo que sofre o dano ou leséo se sente frustrado em relacdo a probabilidade
de um beneficio futuro mesmo que incerto. Essa teoria ndo é apenas uma expectativa
futura e incerta, ela tem fundamento nos artigos 186 e 927 do Cédigo Civil/02, baseada
na responsabilidade civil, englobando o dano causado e necessidade de restituir esse

o0 dano.

2.4  Obrigagcao de meio ou de resultado

A obrigacao assumida pelo médico € considerada pela maioria dos autores
como sendo de meio e ndo de resultado. Na obrigacdo de meio trata-se da atuacéo
do profissional em utilizar com todas as ferramentas disponiveis, mas sem exigir o

sucesso do resultado final.

Para Sena et al (2017), para que exista a responsabilizacdo do médico
lesdo causada ao cliente, deverd haver procedimento imprudente, negligente ou
imperita, causando lesdo e prejuizo ao paciente. Poder4 ocorrer também a
responsabilizacdo do médico nos fatos em que se configure um comprometimento de

resultado e 0 mesmo néo seja alcangado.

Sobre a obrigacdo de meio Matielo (1998) diz que € a que vincula o
profissional a aplicacdo diligente de todos os recursos disponiveis para a melhor

conducéo possivel do caso clinico e ndo ao resultado final.

O contrato médico ndo pode ser de resultado ja que é impossivel prever o
resultado final de um tratamento, como é o caso de doencgas graves, como cancer por
exemplo. O que o médico pode e deve fazer é exercer seu oficio com zelo e cuidado

par atingir seu objetivo final. Sendo, portanto, a responsabilidade do médico sera no
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sentido do melhor tratamento ao cliente, utilizando as maneiras que assegurem uma

possibilidade de cura-lo, mas sem a garantia da cura total.

Ainda segundo Matielo (1998) a existéncia da obrigacdo de meios € a Unica
solucdo que pode justificar a liberdade de atuac&o do profissional de saude, pois se
fosse ele jungido a um resultado especifico, fatalmente estaria que derrubada até

mesmo a teoria da contratualidade nas relagcbes médico/paciente.

Muitos julgados consideram a obrigacdo do médico como sendo obrigacao

de meio, conforme exemplificados pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal.

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. HOSPITAL
PARTICULAR. ERRO MEDICO NAO IDENTIFICADO.
PROCEDIMENTOS ADEQUADOS AS CIRCUNSTANCIAS DO CASO
CONCRETO. AUSENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE. DANO
MORAL NAO CONFIGURADO. SENTENCA REFORMADA. 1. A
responsabilidade do médico é subjetiva, demandando prova da culpa,
conforme o art. 14, § 4°, do CDC, sendo contratual, ademais, a relacéo
entre médico e paciente, encerrando, em regra, obrigacao de meio e
nao de resultado, relativamente a terapia do enfermo. Dai que, se o
médico emprega a técnica e os procedimentos adequados, ndo pode
ser responsabilizado. Logo, também n&o pode ser responsabilizado o
hospital para o qual trabalha o médico, uma vez que a solidariedade
nao transmuda a nhatureza da obrigacdo do médico, cuja
responsabilidade é aferida segundo sua culpa no evento e respectivo
nexo de causalidade. Além disso, consoante a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, a responsabilidade objetiva pelo fato do
servico, na forma do art. 14 do CDC, € oponivel aos hospitais apenas
na parcela dos servigos relacionados ao estabelecimento empresarial,
a exemplo da internacdo, alimentacdo, instalacbes e servicos
auxiliares. 2. No caso, o conjunto probatério afastou a ocorréncia de
erro no procedimento adotado, indicando que foram utilizadas as
técnicas procedimentais adequadas no tratamento realizado. 3.
Apelagbes conhecidas e providas.

(Acorddo 1394721, 07002707220188070004, Relator: FABIO
EDUARDO MARQUES, 72 Turma Civel, data de julgamento:
26/1/2022, publicado no DJE: 18/2/2022. Pag.: Sem Pagina
Cadastrada.).

CIVIL - RESPONSABILIDADE CIVIL - OBRIGACAO MEDICA: DE
MEIO E NAO DE RESULTADO - NEXO DE CAUSALIDADE ENTRE
EVENTO E CONDUTA: NAO COMPROVADOS - INDENIZACAO:
IMPROCEDENTE - MANUTENCAO DA SENTENCA.
1 - O insucesso de tratamento médico ndo autoriza indeniza¢éo de
perdas e danos, que ocorreria, se a lesédo ou morte do paciente resultar
de manobra culposa ou dolosa do médico.
2 - A assisténcia médico-cirdrgica da-se por meio de contrato de
prestacédo de servicos, no qual a obrigacdo assumida é de meio e ndo
de resultado. (Acorddo 120232, APC5104698, Relator: JOAO


https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&controladorId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.ControladorBuscaAcordao&visaoAnterior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=resultado&comando=abrirDadosDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscaLivre&quantidadeDeRegistros=20&baseSelecionada=BASE_ACORDAOS&numeroDaUltimaPagina=1&buscaIndexada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDocumento=1394721
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MARIOSI, , Revisor: GEORGE LOPES, 12 Turma Civel, data de
julgamento: 4/10/1999, publicado no DJU SECAO 3: 1/12/1999. Pag.:
42).

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
ALEGADO ERRO MEDICO. PARTO. INFECCAO. MORTE DA
CRIANGA. OBSERVANCIA DALEGIS  ARTIS. NAO
COMPROVACAO DE ATO ILICITO. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. FIXACAO SOBRE O PROVEITO ECONOMICO.
VALOR ATUALIZADO DA CAUSA. APLICACAO DOS §§ 2° e 3° DO
ARTIGO 85 DO CPC. 1. Os médicos tém a obrigacéo de meio, a qual
consiste em atuar sempre de maneira leal e respeitando a autonomia
da vontade do doente, observadas as melhores evidéncias cientificas
e o0os métodos e procedimentos comprovados pela ciéncia nos
cuidados de uma determinada pessoa. 2. No caso, a prova pericial, de
maneira estruturada e lastreada em evidéncias cientificas, a partir da
andlise do prontuério médico da mée e da crianga falecida, foi no
sentido de que os agentes de saude do Distrito Federal observaram
a legis artis e ndo deram causa a morte da crianga mediante qualquer
acdo culposa. 3. Os honorarios advocaticios, nas acfes de
indenizac@o em desfavor da fazenda publica, devem ser fixados nos
termos dos 88 2° e 3° do artigo 85 do Cdédigo de Processo Civil. 4.
Recursos conhecidos. Apelos dos autores desprovido. Recurso do
Distrito Federal provido.
(Acérdao 1401560, 07107663820198070001, Relator: MARIA
IVATONIA, 52 Turma Civel, data de julgamento: 16/2/2022, publicado
no DJE: 7/3/2022. P4g.: Sem Pagina Cadastrada).

A obrigacdo de meio é aquela que produz uma responsabilidade menor,
gue consiste somente de tratamento de maneira correta, mas sem a responsabilidade

de obter o resultado final determinante.

E importante salientar a diferenca entre obrigacdo e responsabilidade, e
segundo Gagliano e Pamplona Filho (2013) a obrigacdo é um dever originario contido
na norma, ou seja, aquilo que se espera do individuo como padrdo de conduta,
enquanto que a responsabilidade € um dever sucessivo, pois decorre do
descumprimento da obrigacdo que foi imposta pela ordem juridica, nascendo o dever
de recompor esse prejuizo causado.

Sobre o tema para Cavalieri Filho (2012):

Nenhum médico, por mais competente que seja, pode assumir a
obrigacdo de curar o doente ou de salva-lo, mormente quando em
estado grave ou terminal. A ciéncia médica, apesar de todo o seu
desenvolvimento, tem inimeras limitagdes, que sé os poderes divinos
poderdo suprir. A obrigacdo que o médico assume, a toda evidéncia,
€ a de proporcionar ao paciente todos os cuidados conscienciosos e
atentos, de acordo comas aquisicbes da ciéncia, para usar-se a
formula consagrada na escola francesa. Ndo se compromete a curar,
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mas a prestar os seus servi¢gos de acordo comas regras e 0s métodos
da profissao, incluindo ai cuidados e conselhos (p.403).

A responsabilidade do médico é subjetiva no que se refere ao servico
realizado. Onde o médico ndo esta vinculado ao resultado, e sim ao tratamento
utilizando todos os meios que dispde técnica, conhecimento e dedicacdo. Podendo

ser responsabilizado por imprudéncia, impericia ou negligéncia.



CAPITULO lll - RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO MEDICO

O acesso a justica além de um direito de todos é fundamental, tanto no
processo quanto nos principios constitucionais, sendo tratada como direito
fundamental e indispenséavel em uma sociedade democratica vez que o Estado detém

o poder jurisdicional de solucionar os conflitos e prestar as pessoas uma resposta.

Neste Ultimo capitulo tratara da compreensdo do erro médico e a

responsabilidade civil deste ato.

3.1 Imprudéncia, negligéncia e impericia

Apesar dos inUmeros avancos tecnoldgicos e cientificos que contribuem na
area da medicina, os chamados “erros médicos” ainda sdo passiveis de ocorrer, tendo
em vista ndo somente a alta procura pelos procedimentos estéticos e casos cirlrgicos,
como também em razéo de que a presenca do médico, sujeito humano e passivel de

erros, € indispensavel na vida de todos para a preservacao da saude.

A responsabilidade pode ser compreendida como a obrigacao de o agente
causador de restituir o dano a vitima, seja esse dano material ou moral. Para que se
possa conceituar 0 assunto responsabilidade por erro médico, deve-se de anteméao
fazer uma distincdo acerca do que € uma responsabilidade e uma obrigacéo.
Goncalves (2011) menciona que a obrigacédo é sempre um dever originario; enquanto
responsabilidade € um dever juridico sucessivo, consequentemente a violacdo do

primeiro.
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Segundo Moraes (2003), o erro médico esté caracterizado, pela Justica,
pela presenca de dano ao doente, com nexo comprovado de causa e efeito, e de
procedimento em que tenha havido uma ou mais de trés falhas por parte do médico:

impericia, imprudéncia e negligéncia.

O erro médico de acordo com Martins (1998) pode ser considerado como
uma falha de conduta do profissional médico, no exercicio legal de sua profissao, que
acarrete danos a saude, a integridade fisica ou a vida do paciente. Por ser a Medicina
uma atividade de risco, o profissional médico deve estar preparado para se defrontar
com as enfermidades e suas complicacBes no decorrer do tratamento adotado, as
guais, muitas vezes, sdo decorrentes de atos mal aplicados e desenvolvidos pelo

profissional, caracterizando, portanto, o erro médico.

Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2013), o erro médico decorre de uma
conduta humana equivocada, ou seja, uma falha proveniente do exercicio da
medicina, ndo deixando de estar presente o elemento animico culpa, principalmente

nas modalidades da impericia ou da negligéncia.

Para que o médico seja responsabilizado é necessario que ele tenha
desprezado seus deveres ou os ignorados. Antigamente para que o médico fosse
considerado culpado pelos seus erros era necessario que ele tivesse cometido erros

graves e muitas vezes a perda da vida.

De acordo com Teixeira (2000), para que se caracterize erro meédico, €
preciso que esteja presente o dano ao doente, a acdo do médico, o nexo efetivo de
causa e efeito entre o procedimento médico e o dano causado, e a impericia,

imprudéncia ou negligéncia.

N&o é possivel que na atualidade permanecer tolerando erros e descaso
com a saude e a vida humana, seja por impericia médica, muito menos pela
negligéncia ou imprudéncia. Atualmente os tribunais e doutrina tem buscado

responsabilizar toda a falta que atente contra a integridade fisica ou a vida humana.
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Para Aguiar Junior (1995), o médico que viola um dos seus deveres pratica
uma acao gue surge como O primeiro pressuposto da sua responsabilidade civil. A
este deve somar-se a culpa, nas modalidades de imprudéncia (agir com descuido),
negligéncia (deixar de adotar as providéncias recomendadas), impericia
(descumprimento da regra técnica da profissédo). De acordo com Rizzardo (2009), a

culpa é formada por trés modalidades:

As espécies se entrelacam. A negligéncia traz tonalidades de
imprevisao. A imprudéncia envolve desprezo pela diligéncia. Impericia
e negligéncia se confundem, em varios pontos, pois o incapaz de dirigir
€ insensato na observancia dos requisitos para o exercicio da funcéo.
[...] A impericia é prevista como mais um elemento integrante, assim
como, descuido, distracéo, leviandade, etc. (p.17).

Ocorre a impericia quando um profissional médico atua com falta de
habilidade e técnica adequada para realizar determinada atividade causando danos
ao paciente. No caso da imprudéncia ocorre quando o profissional age com falta de
cautela e sem medir as consequéncias do seu ato, colocando em risco a vida do

paciente.

Age com negligéncia o médico que se omite em relacdo a uma
responsabilidade esperada de seu oficio que exige em determinadas situacdes que

exigiam as habilidades médicas.

3.2 Responsabilidade civil médica

Entre os deveres do médico esta o de agir com diligéncia e cuidado ao
exercer a medicina, buscando sempre esclarecer o seu paciente sobre sua
enfermidade, tratamentos e riscos possiveis. Ao nao realizar o tratamento com esses

cuidados ele estd cometendo um erro médico.

Sobre a responsabilidade do médico Oliveira (2006) argumenta que:

A responsabilidade do médico, em geral, é subjetiva e sua obrigacéo
€ de meio e ndo de resultado. O médico, em principio, deve fazer todo
o possivel, segundo as técnicas atuais da medicina, para curar e salvar
o0 doente, mas ele ndo tem essa obrigatoriedade. Por exemplo, em
uma cirurgia neurolégica, ele faz o possivel na intervengdo, mas se
por acaso 0 paciente ndo conseguir sobreviver ou nao obtiver o
resultado ideal, ele ndo se responsabilizara por isso, salvo se houver
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cometido erro. Essa é a regra geral da responsabilidade médica (p.97).

Quando se fala sobre a responsabilidade civil do médico, é fundamental
gue possua a conduta culposa, ou seja, que tenha agido com negligéncia, impericia
ou imprudéncia, que exista dano ao paciente (vitima) e exista nexo causal. Segundo
Cavalieri Filho (2012):

Analisando-se o que preconiza o Cédigo Civil, em seus art. 186 e 951,
a culpa é elemento fundamental para que seja configurado o erro
médico. Isto quer dizer que a prova da culpa é indispensavel para se
atribuir uma responsabilizacdo pessoal do médico, ndo bastando
apenas o insucesso de um procedimento, seja ele clinico ou cirdrgico,
mas também a necessidade da prova da culpa, ou seja, a prova de
que este profissional agiu de forma imperita, imprudente ou negligente.
Isso também pode ser vislumbrado no Cdédigo de Etica Médica, que
traz a prova da culpa como essencial para a configuracdo do erro
médico (p.404).
Diniz (2015) define a responsabilidade do médico como sendo contratual,
em que pese ter sido tratada na parte geral do Codigo Civil patrio, no rol dos atos
ilicitos. Dessa forma, para que seja caracterizado o delito, deve haver a violacdo das

normas penais ou reguladoras da profissao.

Tal ponto de vista € fundamentado diante do fato de que o médico n&o
assume o dever de curar o paciente que esta sob seus cuidados, sendo sua obrigacao

legal, tdo somente, em Ihe dar um tratamento adequado.

Para Udelsmann (2002), a medicina € uma profissdo muito visada, nao
somente em razédo dos riscos que comporta, mas também, em alguns casos, por uma
visdo equivocada do Poder Judiciario sobre as obrigagdes dos médicos. As decisdes
nos processos éticos dos Conselhos Regionais de Medicina repercutem na justica
comum, e por isso devem ser seguidas com bastante atencao.

A capacidade do profissional médico € presumida, sendo necessaria que
ele seja responsabilizado que se comprove a culpa, de acordo com 0 previsto no
Cadigo de Etica Médica, que descarta a presuncéo da culpa para a condenacéo deste

profissional, sendo vedado ao médico:

Art. 1°. Causar dano ao paciente, por acdo ou omissao, caracterizavel
como impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Paragrafo Unico. A responsabilidade médica é sempre pessoal e ndo
pode ser presumida (CEM, 2018, p.16).
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E importante determinar como deve ser responsabilizado médico e os
requisitos da sua conduta para determinar como a vitima deve ser ressarcido do dano,
essa obrigacdo indenizatéria decorre da demonstracédo inequivoca do erro médico
praticado mediante a violacdo de um dever juridico de ndo causar danos a terceiros.

No que tange ao erro médico:

E possivel entfo, dividir o erro de diagndstico em evitavel e inevitavel.
Assim, serdo inevitdveis quando decorrentes das proprias limitacoes
da medicina, considerando que inUmeras doencas ainda ndo foram
catalogadas e outras tantas, ndo se conhecem as causas. Ainda,
ressalte-se o fato que os avancgos tecnologicos podem nao se mostrar
suficientes para determinar um correto diagndstico, e por nao
constituirem faltas graves, ndo séo puniveis (SCHAEFER, 2003, p.
66).

Frangca (2003) conceitua que o Erro Médico € a conduta profissional
inadequada que supde uma inobservancia técnica, capaz de produzir um dano a vida
ou a saude de outrem, caracterizada por impericia, imprudéncia ou negligéncia.
Quanto a responsabilidade civil do profissional a Aguiar Janior (1995) versa sobre o

tema:

O mesmo fato pode gerar as duas responsabilidades, que séo
cumulaveis. A ofensa a pessoa pode trazer prejuizos de variada
natureza: a) provocando morte, doencas, incapacidades organicas ou
funcionais; b) gerando consequéncias de ordem psiquica, sexual ou
social; ¢) frustrando o projeto de vida da vitima. (p.35).

Podemos entender como sendo erro médico é a conduta voluntaria ou
involuntaria, direta ou indireta, praticada mediante impericia, imprudéncia ou
negligéncia, que cause danos ao paciente. No que se refere a indenizacdo Nader
(2016), afirma:

De modo geral, a obrigacdo de indenizar existe apenas quando o
agente pratica o ato mediante culpa, tomada esta em sentido amplo:
dolo, negligéncia, imprudéncia ou impericia. E a teoria subjetiva da
responsabilidade. H4 hipéteses em que se dispensa a culpa, como
prevé o paragrafo unico daquele artigo: a) quando a lei, para o caso
concreto, assim dispuser; b) quando o engenho causador constitui um
risco ou ameaca para os direitos de outrem. Em tais hip6teses o
legislador adota a teoria objetiva (p.704).

Para reconhecimento e responsabilizacdo do erro médico € fundamental
gue demonstre o ato ilicito, mas deve haver uma conscientizagdo que as provas nao

serdo diretas e absolutas, pois somente o0 que terd séo indicios e evidéncias da sua
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mé conduta. Sobre a responsabilizacdo de reparar entende Giostri (2001):

Como conceito, entende-se que a responsabilidade civil é a obrigagéo
de reparar o dano causado a outrem, apresentando-se como relacéo
obrigacional cujo objeto € a prestacdo de ressarcimento. Decorre de
fato ilicito praticado pelo agente responsavel (fato proprio), ou por
pessoa por quem ele responde (fato de terceiro), ou por alguma coisa
a ele pertencente (fato da coisa), ou de simples imposi¢do legal
(responsabilidade objetiva). (p. 24).

Quando se fala na da responsabilidade civil do hospital local de
prestacdo do servico médico, a responsabilidade civii do hospital é
independentemente da existéncia de culpa, motivo pelo qual se exige apenas a
demonstracdo da falha ou defeito na prestacdo do servigco hospitalar, o nexo de
causalidade e o dano, por se aplicar, neste caso, a teoria da responsabilidade civil

objetiva prevista no Codigo de Defesa do Consumidor, art.14, onde se |é:

Artigo 14: O fornecedor de servigcos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos servigos, bem
como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigéo
e riscos.

(...)

8§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificagéo de culpa (BRASIL, 1990).

Mesmo sendo o médico equiparado a um fornecedor, a responsabilizacao
desse profissional depende de outros aspectos previstos no Cédigo Civil e ndo no
Cddigo do Consumidor, conforme vislumbrado no § 4° do artigo acima mencionado,
em que expressa sobre a responsabilidade dos profissionais liberais como sendo

subjetiva fundada na culpa. Quanto ao fornecedor Sobral Pinto (2016) entende que:

Excepcionalmente, quando o fornecedor € profissional liberal, essa
responsabilidade se apresenta como subjetiva, dependente, portanto,
da alegacéo e comprovacao de sua culpa, se diante do fato do servico,
pois se diante de vicio do produto, vicio do servi¢o, ou mesmo por fato
do produto, entende-se que o profissional liberal responde
objetivamente, pois 0 mesmo é também um fornecedor. Por
profissional liberal deve-se entender a pessoa fisica que exerce
atividade sem subordinacdo. Essa atividade € exercida intuitu
personae, na maioria das vezes através de contratos livremente
pactuados, ao contrario dos outros fornecedores, que sédo contratados
por adesdo, em massa (p.344).

Cavalieri Filho (2012) confirma que a obrigacdo de indenizar s6 acontece

guando o ato ilicito de outrem causa danos, prejuizos a vitima, sendo o dano o centro
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da responsabilidade civil. Conduto ressalta-se que o dano deve ser efetivo, isto €,
lesivo ao patriménio econémico ou moral. O médico tera sua responsabilidade
excluida se tiver agido sem culpa ao cometer o dano, ou seja, sem descumprir 0 seu

dever, sem existir o nexo causal.

Para Udelsmann (2002), em razdo das sanc¢des legais impostas nos casos
das infracdes éticas e do acesso as decisdes dos Conselhos de Medicina pela justica
comum, as quais sdo frequentemente solicitadas, é de todo interesse dos médicos
com processos ético-disciplinares, que 0sS mesmos sejam criteriosamente
acompanhados, de maneira a ndo dar margens a outras demandas, por vezes bem

mais vultuosas. De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, prevé:

Artigo 37 - XXI - paragrafo 60.: As pessoas juridicas de direito publico
e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderao
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra 0 responsavel nos
casos de dolo ou culpa (...) (BRASIL, 1988).

No caso do médico que atende seus pacientes de maneira regular em um
estabelecimento Publico lesionar algum paciente por culpa e provado o fato e
caracterizado o nexo causal, o ente federativo sera obrigado a indenizar a vitima,
independentemente das sanc¢des penais, civeis, éticas e administrativas a que o autor

do ato ilicito estiver sujeito. Para Sobral Pinto (2016):

O Estado é objetivamente responsavel pelos eventuais danos que
causar aos particulares, por falha no dever de guarda de coisas e
pessoas consideradas perigosas. Nao respondendo o Estado quando
houver quebra do nexo de causalidade. De regra, o Estado néo
responde por fato de terceiros ou da natureza, para cuja ocorréncia
ndo contribuiu nem poderia ter contribuido. No entanto, em alguns
casos, as consequéncias dos fatos naturais sdo agravadas pela acdo
ou omisséo do Estado. Ou, entdo, o Estado se omitiu quando deveria
agir para evitar o evento danoso (p.346).

Sobre a atuacdo médica Kfouri Neto (1998) demonstra alguns erros
decorrentes da inobservancia do comportamento recomendavel pelo médico no
exercicio da sua profissdo. Relata sobre médicos que subestimam a gravidade de
ferimentos ou que deixam de observar aspectos importantes de exames
complementares que demonstram lesdes graves.

Analisando tais exemplificacdes, observa-se que o erro decorre de uma

conduta comissiva por omissdo, ou seja, 0 médico age, porém, age de forma
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negligente. O médico deve sempre buscar se precaver para que por nao obter
informacdes completas do paciente ndo acarrete em um diagnéstico errado e dano ao

paciente. Quanto o erro causado pelo paciente, Schaefer (2003) entende que:

N&o se pode aceitar a isencdo total da responsabilidade tanto civil
como criminal do médico nos casos em que 0 paciente prestou-lhe
informacdes incompletas ou errbneas e este tinha, através de certos
exames, como preencher tais lacunas ou se encontrar a verdade.
Assim, quando o médico recebe uma informacéo do paciente que ira
influenciar diretamente na obtencdo do diagndstico ou na realizacdo
do tratamento, sendo possivel a confirmagdo por exames
complementares, tem ele a obrigacéo de confirmar tal condigéo (p. 73)

O médico deve atender e acompanhar o paciente e buscar evitar que sejam
evitados erros decorrentes do seu oficio, considerando que ndo conseguem resolver
todas as enfermidades, mas que se usarem prudéncia e cautela, podem realizar sua

fung&o sem causar danos aos pacientes.

3.3 Responsabilidade penal médica

Para Udelsmann (2002), a responsabilidade penal do médico tem sua
origem na a¢do humana, podendo ser ato comissivo e ou omissivo de um fato tipico
e antijuridico, com apuracao do nexo causal, em detrimento do resultado de um dano,

previsto no ordenamento juridico brasileiro.

Os erros médicos sao tipificados na esfera penal como sendo crimes
dolosos e crimes culposos, para Martins (1998), sao crimes dolosos aqueles onde o
agente tem deliberadamente a intencdo de produzir o resultado (dolo direto), ou
agueles onde o agente apesar de nao pretender o resultado, assume o risco de vir a
produzi-lo (dolo eventual). E os crimes culposos, por outro lado, consubstanciam-se
naqueles onde o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou
impericia.

A definicdo é prevista no artigo 18 do Cdédigo Penal brasileiro que define

crime doloso e culposo:

Art. 18 - Diz-se o crime: Crime doloso

| - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de
produzi-lo;

Crime culposo
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Il - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia,
negligéncia ou impericia.

Paragrafo Unico - Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser
punido por fato previsto como crime, sendo quando o0 pratica
dolosamente (BRASIL,1940).

Sobre a definicdo de responsabilidade penal:

No Direito Penal, onde a matéria é extensamente estudada, em razao
da posicdo proeminente que o ponto assume na responsabilidade
criminal, varias teorias surgiram para definir, dentre todas as
condi¢cbes, qual a causa do dano. A mais aceita, inclusive no d&mbito
do direito civil, é a teoria da causalidade adequada, segundo a qual o
juiz, num juizo de inferéncia estabelecido a partir dos dados
experimentais, determina qual, naquelas circunstancias, era a
condicdo mais adequada para produzir o resultado. O autor dessa
condi¢&o responde pelo resultado danoso (AGUIAR JUNIOR, 1995, p.
51).

Em conformidade com Venosa (2013), h4 um divisor de aguas entre a

responsabilidade penal e a civil, como a descricdo da conduta penal € sempre uma

tipificacdo restrita, em principio da responsabilidade penal ocasiona o dever de

indenizar. Por essa razdo, a sentenca penal condenatoria faz coisa julgada no civel

guanto ao dever de indenizar o dano decorrente da conduta criminal.

A conduta antijuridica pode caracterizar, ao mesmo tempo, o ilicito civil e o

criminal de acordo com Nader (2016):

Nesse caso, 0 agente responsavel se sujeitara a dois procedimentos,
e as acdes podem tramitar paralelamente, mas o juiz do civel tem a
faculdade de suspender o processo até a decisdo final na esfera
criminal. Com a Lei 11.719/2008, o juiz criminal pode fixar o valor
minimo da indeniza¢éo, o que ndo impede o pleito civil (p.705).

Sobre a independéncia das responsabilidades civil e criminal Sobral Pinto

(2016) afirma que:

As jurisdigbes civel e criminal intercomunicam-se. A segunda
repercute de modo absoluto na primeira quando reconhece o fato e a
autoria. Nesse caso, a sentenga condenatdria criminal constitui titulo
executivo no civel. Destague-se que, quando a acao se originar de fato
gue deva ser apurado no juizo criminal, ndo correra a prescricao antes
da respectiva sentenca definitiva (p. 331).

O mesmo ato pode se refletir em dois @mbitos no civil e no criminal, quando

cometido no ambito civil o intuito € o de reparar o dano causado a vitima e no ambito

criminal o intuito é a condenagéo para o bem de toda a sociedade.
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Por um mesmo fato alguém podera responder civil e criminalmente. De
acordo com Nader (2016), na primeira esfera, gravita o interesse privado; na segunda,
0 publico. Pela acéo civil a vitima busca a reparacéo pelo dano sofrido, seja de ordem
patrimonial ou moral; pela criminal, o Estado visa a reprimir a conduta que atinge

indiretamente a sociedade. Para corroborar o acima descrito o Cédigo Civil expressa:

Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se
podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem
seja 0 seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no
juizo criminal (BRASIL, 2002).

De acordo com esse artigo a responsabilidade civil e independe da
responsabilidade criminal. O ato ilicito do tipo penal “‘omissdo de socorro”, esta

disposto no artigo 135 do Cédigo Penal:

Art. 135 - Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem
risco pessoal, a crianca abandonada ou extraviada, ou a pessoa
invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou
nao pedir, nesses casos, o0 socorro da autoridade publica:

Paragrafo Unico - A pena é aumentada de metade, se da omissao
resulta lesdo corporal de natureza grave, e triplicada, se resulta a
morte (BRASIL, 1940).

Além de responder pela acdo que causou lesao no paciente, o médico pode
também responder no ambito criminal. E as acfes podem concomitantemente em

ambas as jurisdi¢des: a criminal e a civil.
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CONCLUSAO

O presente trabalho coloca em discusséo a responsabilidade civil no caso
de erro médico, € um assunto de importante relevancia no contexto académico e
social, fonte de rica e extensa literatura. E um tema atual uma vez que todo ser
humano, ao longo de sua vida, realiza diversos atendimentos médicos, sejam
estéticos ou fundamentais para manutencdo da saude. Estabelecendo uma relacéo

de confianga entre meédico e paciente.

A nocéo de responsabilidade foi mudando ao longo dos anos podendo ser
objetiva ou subjetiva, podendo ser presumida quando existe omissdo ou comisséo ou
ainda contratual e extracontratual. Considerados excludentes de ilicitude a culpa

exclusiva da vitima, o fato de terceiro, o caso fortuito e a forga maior.

O erro ocasionado pelo profissional médico € norteado por varias vertentes
gue podem ser cometidos pela omissdo, como é o caso da omissao de socorro, ou
por imprudéncia, impericia ou negligéncia. Causado principalmente por descaso com
0 paciente, e que por serem ainda considerados superiores a punicdo desse
profissional nem sempre ocorre, quando ocorre uma puni¢cao € normalmente morosa

e branda.

Além dos danos destacados, pode ocorrer a chamada teoria da perda de
uma chance, que considera como sendo a probabilidade de obter um ganho ou de
perder uma vantagem. No caso dos médicos a perda da chance pode ser a de cura

ou tratamento, e cabendo assim indeniza¢do a quem causou o0 dano ou leséo.
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E sabido que todas as profissdes sdo passiveis de erros, entretanto no que
tange a medicina o bem tutelado € o nosso bem maior, que € a vida. O que se busca
ao recorrer ao judiciario € a responsabilidade por atos por eles cometidos que violem
as normas éticas, seja por omissdo, ou quando agem de maneira desrespeitosa,

negligente, estlpidas e discriminatorias.
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