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RESUMO

O presente estudo versa sobre o erro médico e a responsabilidade civil médica. O tema em
questdo é de grande importancia por tratar da vida, bem juridico de maior valor tutelado pelo
Estado. Esta monografia possui como objetivo conceituar de forma objetiva os principais
aspectos da responsabilidade civil do médico frente ao ato lesivo, podendo assim, servir de
fonte de informacéo para os cidaddos que desejam esclarecimentos de como proceder quando
se sentirem lesados. A metodologia utilizada é a pesquisa bibliografica através de livros,
periddicos e bases de dado online. Desde a antiguidade busca-se formas de reparacdo para 0s
individuos lesados. Atualmente, o Cddigo Civil e o Codigo de Defesa do Consumidor
garantem ao individuo o direito a indenizacdo e reparacdo dos danos sofridos e através da
hipossuficiéncia e da verossimilhanca o juiz pode inverter o énus da prova, onde o médico
tera a obrigacdo de provar que nao houve erro médico.

Palavras- Chave: Direito civil. Responsabilidade civil. Erro medico — Responsabilidade
civil. Codigo de ética médica.






ABSTRACT

The present study deals with the medical malpractice and medical liability. The topic is of
great importance to deal with life, and greater legal value protected by the state. This
monograph has aimed to objectively conceptualize the main aspects of the medical liability
against the harmful act, and may thus serve and source of information for citizens who want
clarification on how to proceed when you feel wronged. The methodology used is a literature
search through books, journals and online data bases. Since ancient ways we seek to repair to
the injured. Currently, the Civil Code and the Code of Consumer Protection guarantee the
individual the right to compensation and reparation of damages and through hipossuficiéncia
and the likelihood the judge can reverse the burden of proof, where the doctor will be required
to prove that there was no malpractice.

Keywords: Civil law. Civil Code.. Mal practice - -Civil code... Medicine Code
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1 INTRODUCAO

O presente estudo versa sobre o erro médico e a responsabilidade civil médica. O
tema em questdo € de grande importancia por tratar da vida, bem juridico de maior valor
tutelado pelo Estado.

A salde é o maior bem do ser humano, sendo assegurada pela Constituicdo Federal
de 1988. Toda pessoa deve ser tratada com respeito e igualdade, livre de erros causados por
impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Sendo assim, o médico, um profissional cuja missdo é prevenir e recuperar a saude
dos cidaddos devera ser responsabilizado “quando pratica atos profissionais danosos ao
paciente, que possam ser caracterizados como impericia, imprudéncia ou negligéncia”
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2010). Muitas vezes estes danos sao irreversiveis,
gerando transtornos de ordem fisica e emocional dificeis até mesmo de quantificar.

Uma atitude de omissdo do médico, ao contrario do que ocorre em outras profissoes,
pode causar dano irreparavel ao ser humano. E o dever de salvaguardar a vida humana é
imposto pelo Estado em beneficio de uma sociedade que se encontra ligada a parte da tutela a
saude.

Este presente estudo abordara inicialmente a importancia da satde da pessoa humana
para o Estado e como a Constituicdo Federal Brasileira vé esta questdo. Na sequéncia a
relacdo médico-paciente serd enfocada através do termo de consentimento livre e esclarecido,
ou seja, é o dever do profissional da salde elucidar o paciente sobre sua condicao fisica, seus
riscos e beneficios, para que exista autonomia do paciente em escolher ou ndo seu tratamento.

No proximo capitulo serd estudada a responsabilidade civil médica durante o
decorrer historico ao redor do mundo. Serdo mostradas as antigas formas de punicGes para 0s
médicos que lesassem fisicamente 0s seus pacientes, bem como a evolugdo das penas dos
infratores.

Para entender melhor o presente estudo € de suma importancia conceituar erro
médico, bem como entender os tipos de erros médicos que podem ser cometidos, como a
impericia, imprudéncia e negligéncia, sem esquecer de mencionar o erro escusavel, que
ampara 0 médico em algumas situacfes inevitaveis para com 0s pacientes.

As formas de punicBes para o erro médico estdo previstas na legislacio brasileira. E
de relevancia para este estudo discutir a responsabilidade civil do médico nos dias de hoje,
bem como as formas de indenizacdo ao paciente, sempre amparado pelo Codigo de Defesa do

Consumidor.
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O ultimo capitulo versa sobre o 6nus da prova e a sua importancia durante um
processo. Serd discutido como ocorre a inversdo do énus da prova e o amparo legal para que
este ultimo ocorra.

O presente estudo possui como objetivo conceituar de forma objetiva os principais
aspectos da responsabilidade civil do médico frente ao ato lesivo, podendo assim, servir de
fonte de informacéo para os cidaddos que desejam esclarecimentos de como proceder quando

se sentirem lesados.
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2 A SAUDE COMO UM DIREITO

A salde é um bem juridico tutelado por ordem constitucional, de importancia
inquestionavel para a pessoa humana, sendo assim considerada um direito fundamental. Em
alguns paises hd um reconhecimento implicito, como ocorre na Alemanha, pois se a
Constituicdo de um pais protege o direito a vida e assegura o direito a integridade corporal e
fisica, automaticamente resguarda a saude.

Sarlet (2007) afirma que ja existem diversas Constituicbes que preveem
expressamente o direito a salde como um direito fundamental, que é o caso de paises como
Franca, Argentina, Grécia, Paraguai, Itdlia, Uruguai, Holanda, Portugal, Espanha, dentre

outros.

No caso da nossa Constituicdo Federal de 1988, a primeira Constituicdo brasileira
que reconheceu o direito a salde expressamente como direito fundamental, este
encontra-se previsto, de forma genérica, no artigo 6° (juntamente com os demais
principais direitos fundamentais sociais), bem como nos artigos 196 a 200, que
contém uma série de normas sobre o direito a salde. Tudo isso, inclusive os ja
referidos pactos internacionais ratificados e incorporados ao nosso ordenamento
juridico, integra, em Ultima andlise, o direito (e dever) a salde na nossa ordem
constitucional vigente. (SARLET, 2007, p.4)

Porém, a saude, € muito mais além que um direito, € um dever do Estado, sendo

explicitamente mencionado no art. 196 da Constituicdo Federal:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reduc¢do de risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acBes e servigos para sua promog¢do, protecdo e
recuperagdo.

Complementando, a Lei n. 8.080/90, em seu art. 2°, diz:

A salde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condices indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a satde consiste na formulacdo e execucdo de
politicas econdmicas e sociais que visem a reducdo de riscos de doengas e de outros
agravos e no estabeleciemtno de condi¢fes que assegurem o acesso universal e
igualitario as acles e aos servigos para a sua promogao, protecdo e recuperacao.

§ 2° O dever do Estado ndo exlui o das pessoas, da familia, das empresas e da
sociedade.

A salde, entdo, ndo é apenas responsabilidade do médico, pois também depende da

prmocdo da saude por parte do Estado, que € do interesse de todos.
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2.1 Direitos e deveres do paciente

Com o intuito de se assegurar os direitos do proprio paciente, foi criada pela
Secretaria de Saude uma cartilha que explica sucintamente os direitos do mesmo. Ao todo sdo
assegurados 27 direitos. A seguir seguem alguns direitos de relevancia para este estudo:

Todo paciente tem direito a: [...] 6 - Receber informagdes claras, objetivas e
compreensiveis sobre: a) suspeitas diagnosticas; b) diagnosticos realizados; c) a¢6es
terapéuticas; d) riscos, beneficios e inconvenientes provenientes das medidas
diagnosticas e terapéuticas propostas; e)duragdo prevista do tratamento proposto; f)
a necessidade ou ndo de anestesia, 0 tipo de anestesia a ser aplicada, o instrumental a
ser utilizado, as partes do corpo afetadas, os efeitos colaterais, os riscos e
consequéncias indesejaveis e a duracdo esperada do procedimento; g) os exames e
condutas a que serd submetido; h) a finalidade dos materiais coletados para exame;
i) as alternativas de diagndstico e terapéuticas existentes no servico em que estd
sendo atendido e em outros servico; e j) o que julgar necessario.

7 - Consentir ou recusar, de forma livre, voluntaria e esclarecida, com adequada
informacgdo, procedimentos cirlrgicos, diagnosticos e/ou terapéuticos a que sera
submetido, para os quais devera conceder autorizagdo por escrito, através do Termo
de Consentimento.

8 - Ter acesso as informagdes existentes em seu prontuario.

9.- Receber, por escrito, o diagnostico e o tratamento indicado, com a assinatura do
nome do profissional e o seu nimero de registro no 6rgdo de regulamentacdo e
controle da profissdo. (VOLPE, [20--], p. 34)

Em contrapartida Vieira (2001, p. 103) enfatiza que todo direito implica obrigagéo.
“E muito comum a preocupacdo em se enfatizar o direito do paciente, esquecendo-se ao
mesmo tempo de alertar sobre suas obrigacGes. Ndo ha direito que ndo venha acompanhado
de obrigagdes.”

O paciente deve cumprir a risca as determinaces médicas. Um exemplo explicito é
que ndo se pode alegar erro médico em casos de suspensdo do tratamento pelo proprio
paciente ou em caso de complementacgdo adicional ao tratamento por conta propria

E dever do paciente dar todas as informacdes histdricas corretas sobre seu estado de
saude, sem omisséo da verdade, bem como também descrever claramente os sintomas e sinais
de sua doenca.

Cabe ressaltar que todos os direitos mencionados neste tépico podem ser assegurados

através do termo de consentimento livre e esclarecido — TCLE .
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2.2 Termo de Consentimento livre e Esclarecido - TCLE

O dever de informacgdo é um dos pilares atuais na relacdo entre médico e paciente,
pois o profissional médico tem o dever de prestar todas as informacgdes necessarias para o
paciente ou para o seu responsavel legal para que este possa exercer um direito seu baseado
no principio bioético da autonomia. O paciente tem o direito de decidir o proprio destino,
incluindo a qual tratamento ira se submeter, apds ter recebidos informacdes claras e precisas
sobre todos os beneficios e riscos do tratamento pelo profissional da satde.

Barros Janior (2011, p.57) afirma que s6 a partir do século XX que passou a se
desenvolver através da doutrina da bioética a teoria do consentimento informado, que deixa
claro a intencdo e vontade do paciente de acordo com as informacg6es médicas recebidas.

Atualmente no Brasil, o disposto no artigo 22 do Cddigo de Etica Médica veda ao
médico “deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal apos
esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte”.
Pela mesma via o artigo 24 também veda ao profissional médico “deixar de garantir ao
paciente o exercicio do direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem
como exercer sua autoridade para limita-lo”. Também deixa claro o teor do artigo 31 ao
proibir o médico de “desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir
livremente sobre a execugdo de préaticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso de
iminente risco de morte” (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2010).

Sobre este assunto, comenta Diniz (2001, p. 534-536):

O paciente tem o direito de opor-se a uma terapia, de optar por tratamento mais
adequado ou menos rigoroso, de aceitar ou ndo uma intervencdo cirdrgica de mudar
ou ndao de médico ou hospital, etc. O objetivo do consentimento informado é
aumentar a autonomia pessoal das decisdes que afetam o bem estar fisico e psiquico.
(...) Esse direito de autodeterminacdo da origem ao dever erga omnes de respeita-lo
fundamentado no principio da dignidade da pessoa humana. (...) Esse consentimento
dado pelo paciente, ap6s receber informacdo médica feita em termos
compreensiveis, ou seja, de maneira adequada e eficiente, € uma condicdo
indispensavel da relagdo médico paciente, por ser uma decisdo que leva em
consideracdo os objetivos, os valores, as preferéncias e necessidades do paciente e
por ele tomada depois da avaliagdo dos riscos e beneficios.

Duas consideracGes de carater legislativo necessitam ser feitas: a primeira é de
ordem constitucional. A Constituicdo Federal abriga em seu artigo 5° XIV, ao tratar dos
direitos individuais ¢ coletivos, preceito no qual o texto menciona que “é assegurado a todos o

acesso a informagao”.
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Para Vieira (2001, p. 21) “O consentimento consentido do paciente contribui para
legitimar a atua¢do do médico sobre o seu proprio corpo.”. O poder que a pessoa humana
possui sobre o préprio corpo € um direito de personalidade. O ser humano é um sujeito de

obrigac0es e direitos:

Assim sendo, a pessoa € intangivel, nada pode atuar sobre ela e nem contra a sua
vontade, nem mesmo quando a intervencdo seja objetivamente benéfica. Em
consequéncia, se um médico realiza determinado ato sem o consentimento do
paciente, estard atentando contra a liberdade e o livre arbitrio inerente a pessoa.
(VIEIRA, 2001, p. 22)

Sob o ponto de vista infraconstitucional, a Lei n°® 8080/90 de 19 de setembro de
1990, ao dispor sobre as condi¢des de promogdo, protecdo e recuperacdo da salde, assegura
em seu artigo 7°, V, o “direito a informagdo, as pessoas assistidas, sobre a sua saude”. O
paragrafo 3° do mesmo dispositivo define ainda com diretriz do Sistema Unico de Salde
(SUS) a “preservacao da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral”.

O consentimento deve ser livre, voluntario, consciente, ndo comportando vicios e
erros. Nao pode ser obtido mediante praticas de coacdo fisica, psiquica ou moral ou por meio
de simulacdo ou praticas enganosas, ou quaisquer outras formas de manipulac@es impeditivas
da livre manifestacdo da vontade pessoal. (FORTES, 2009)

Ainda relatando sobre a importancia do termo de consentimento livre e esclarecido,
Biondo-Simdes et al. (2007) dizem:

O Consentimento Informado (CI) é uma decisdo voluntéria, realizada por pessoa
autbnoma e capaz, tomada apds processo informativo e deliberativo visando a
aceitagdo de tratamento especifico ou experimentagdo, sabendo a natureza do
mesmo, das suas conseqiéncias e dos seus riscos. E elemento caracteristico do atual
exercicio da medicina, ndo é apenas doutrina legal, mas um direito moral dos
pacientes que gera obrigacdes morais para os médicos. O exercicio do
consentimento informado efetiva-se ap0s a juncdo da autonomia, capacidade,
voluntariedade, informacdo, esclarecimento e o préprio consentimento. Entre os
elementos de validade do consentimento informado talvez a informacdo seja um dos
mais importantes, e por isso deve ser clara, objetiva e em linguagem compativel com
o0 entendimento individual de cada paciente.

A pessoa deve compreender as informacdes que lhe foram passadas, pois sendo a
mesma estara apenas informada e ndo devidamente esclarecida.

“O Codigo de Nuremberg, editado em 1948, foi o grande marco da resposta ético-
juridica as intervencdes medicas ndo autorizadas. O art. 1° do Codigo cita que o
consentimento voluntario do ser humano ¢ absolutamente essencial.” (BARROS JUNIOR,

2011, p. 108).
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O Cadigo de Defesa do Consumidor traz ainda com relagdo ao dever da informagéo
— tratado como um dos direitos basicos do consumidor ali previstos — em seu artigo
3% I, o direito a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servigos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao,
qualidade e preco, bem como sobre os riscos que apresentem, nocdo esta
complementada pelos artigos 8° e 9° do mesmo codigo aqui aplicaveis em virtude de
aa atividade disponibilizada pelo profissional de salde, apesar de diferenciada e
especial, ser legalmente classificada como um servigco. (DANTAS, 2009, p.72)

Quando se fala em dever de informacédo, é praticamente automatica a associagcdo com
a expressdo “consentimento informado”. A falta de obtencdo do termo de consentimento é
considerada negligéncia médica.

Apenas em alguns casos o termo de consentimento pode ser dispensado: Quando o
paciente estiver em uma situacdo gque se enquadre dentro de uma emergéncia, ndo permitindo
ao paciente dar seu consentimento ou exprimir as suas preferéncias deve-se levar em
consideracao o principio da beneficéncia onde o profissional de salde passa a assumir o papel
de protetor atraves de acdes positivas em favor da salde e da vida do individuo. Nesse caso o
consentimento passa a ser chamado de implicito ou presumido, pois se imagina que se 0
paciente estivesse consciente e gozando de sua real capacidade e autonomia seria 0 mesmo a
favor dos procedimentos na tentativa resolutiva de sua prépria condicdo de satde. (FORTES,
2009)
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3 ASPECTOS HISTORICOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

E necessaria para maior compreensdo dos diferentes aspectos que envolvem a
responsabilidade civil médica, a evolucdo historica da valoracdo e reparacdo do dano, para
conhecer suas origens.

Desde a antiguidade a preocupagdo com a saude sempre esteve presente. Por muitos
anos nao existia em si a atividade médica, 0 que existia eram pessoas que se dedicavam ao
curandeirismo através do conhecimento empirico de remédios a base de ervas e outros
tratamentos completamente naturais que eram testados nos enfermos. Muito demorou na
historia para que o médico assumisse definitivamente seu papel. (SEKII, 2009; VENOSA,
2010)

Contudo, se a cura ndo ocorresse o feiticeiro que realizou a tentativa de cura era
culpado sob a acusacdo de incapacidade ou impericia. Assim, pode-se ver que desde o0s
momentos mais remotos da historia san¢Ges eram impostas devido a culpa relativa ao
insucesso de cura do responsavel pelo doente.

Diz Kfouri Neto (2002, p.38) que:

O primeiro documento histérico que trata do problema do erro médico é o Cadigo de
Hamurabi (1790-1770 a.C); que também contém interessantes normas a respeito da
profissdo médica em geral. Alguns artigos desta lei estabeleciam, para as operagdes
dificeis, na compensagdo pela empreitada, que cabia ao médico. Paralelamente, em
artigos sucessivos, impunha-se ao cirurgido a maxima atencao e pericia no exercicio
da profissdo; em caso contrario, desencadeavam-se severas penas que iam até a
amputacdo da mdo do medico imperito (ou desafortunado). Tais san¢Bes eram
aplicadas quando ocorria morte ou lesdo ao paciente, por impericia ou méa pratica,
sendo previsto o ressarcimento do dano quando fosse mal curado um escravo ou
animal.

Vale observar que a conduta mencionada se aproximava bastante do sentido juridico
moderno, visto que, se ocorresse dano ao paciente ou se 0 mesmo viesse a falecer apos o
tratamento realizado, ndo se cogitava a culpa do médico, sendo ela presumida.

Dantas (2009) cita que a lei de Moisés abrange um periodo muito amplo, que vai
desde o ano 1500 até o ano 600 aC. Ela contém em seu capitulo XXI do Exodo, v. 18 e

seguintes, espaco dedicado especificamente a reparagdo do dano corporal, através do
procedimento conhecido como a Lei de Talido:

Nesta época, 0 castigo para 0 médico em caso de resultados adversos ou de ma
pratica era superior ao preco que receberia pelo éxito. Assim, como por exemplo, se
por uma cura de um homem livre, pela qual receberia dez moedas de prata, obtivesse
maus resultados, suas maos seriam cortadas. Em tratando um escravo, e este ficasse
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inutilizado ou viesse a falecer, estaria obrigado a dar outro escravo. (DANTAS,
2009, p. 4)

3.1 O direito romano

O direito romano é uma grande influéncia da responsabilidade civil que se conhece
nos dias de hoje. Foi na cidade de Roma que se concretizou a ideia de que “a vinganca
privada ndo deveria ter lugar na vida em sociedade, cabendo ao Estado o poder — e mais — 0
dever de tutelar as relagOes interpessoais, disciplinando a indenizacdo devida pelos danos
causados por um particular a outrem.” (DANTAS, 2009, p.6)

A punicdo retributiva ndo deixou de existir, porém para que ocorresse deveria ter a
permissdao do Estado. Sendo assim, a responsabilidade civil recebeu novos principios, que
mais tarde passariam a ser cristalizados por novas legislac@es, no lugar da Lei de Talido, ja
mencionada anteriormente.

“Apos a fase da composicdo tarifada, prevista na Lei das XII tabuas, que fixava para
cada caso concreto, o valor da pena a ser pago pelo ofensor, sobrevém a Lei Aquilia (ano 468)
e com isso se inicia a generalizacdo da responsabilidade civil.” (SEKII, 2009)

Porém, com a lex Aquilia de damno conseguiu-se formular um conceito de culpa
médica, bem como foram fixados alguns tipos de infracBes que os médicos poderiam praticar,
como a recusa de atendimento, abandono do doente e erros gerados por experiéncias
perigosas ou impericia. “Como consequéncia, estabelece-se a obrigacdo de reparar o dano,
limitando-o ao prejuizo econémico, sem se considerar o que como hoje se define como dano
moral.” (KFOURI NETO, 2002, p. 39)

Foi através da lex Aquilia de damno que se encontrou os primeiros vestigios de
responsabilidade médica, pois se previa deportacdo ou até mesmo pena de morte para o
médico infrator.

A Lei Cornelia, na mesma época, também merece destaque, pois a mesma possuia
uma série de delitos bem como suas devidas puni¢es aos médicos infratores.

O autor Sekii (2009, p.32) sobre o assunto, disserta que:

Insta consignar, que mesmo em Roma, a medicina ainda era praticada por
curandeiros e sacerdotes, ao qual acontecia na era primitiva da humanidade, sendo a
atividade imbuida de superti¢des e crendices que culminavam em uma duvidosa
credibilidade. Mas, com advento da mudanca da Republica para o Império, corsos
profissionalizantes foram organizados, alterando para o panorama entdo existente,
com médicos distribuidos em diversas areas.
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Em Roma, no ano de 451, se produziu um importante desenvolvimento legislativo,
pois foi introduzida a sancdo penal relacionada aos casos de lesbes pessoais, sendo levados
em conta alguns elementos como a qualificacdo pessoal, a nocéo de incapacidade temporaria,
0 gasto medico, o estado fisico lesionado, etc. que perduraria até a edicdo do Codigo

Napolednico.

3.2 Ainfluéncia grega

A medicina se desenvolveu amplamente em todas as grandes culturas, surgindo
assim, na Grécia, novos elementos que se sobrepde ao conceito vingativo da Lei de Talido.

Dantas (2009, p. 9) expde que:

L4 foram desenvolvidos estudos que dotaram a medicina de um cardter mais
cientifico, em detrimento de outros elementos ndo racionais e empiricos, até entao
predominantes. Estes estudos datados do século V a.C, viriam a constituir o Corpus
Hipopcratium, cuja sintese mais conhecida é o juramento ainda hoje repetido por
profissionais médicos ao redor do planeta.

Foi através do Corpus Hippocratium que se pode ver um verdadeiro estudo no
campo da medicina pela primeira vez. Assim, foi-se solidificando o principio de que a culpa
médica deve ser analisada individualmente e ndo deve se basear apenas no sucesso ou nao do
tratamento; deve-se avaliar a conduta do profissional. O médico deveria entdo ter a sua
conduta avaliada por outros médicos, o que pode-se comparar ao perito judicial dos dias de
hoje.

Nesta época a medicina se transformava cada vez mais em ciéncia, e na medida que
sua importancia crescia, as atencdes do Estado para ela se voltavam, cujo efeito era sentido
através das diversas regulamentac6es que davam forma a sua natureza.

De acordo com Dantas (2009, p. 10):

Concretamente em Atenas foi criada a Lei Geral de Reparacdo, que ndo tratava
igualmente a todos os homens, e distinguia do dano involuntério (culposo), ao qual
correspondia uma indenizagdo determinada, e o dano voluntéario (doloso), com uma
indenizagdo equivalente ao dobro daquela devida pelo dano involuntério.

3.3 Origens no direito egipcio

No Egito os médicos gozavam de uma elevada posicdo social com diversos
privilégios que apenas eles possuiam, podendo ser confundidos por diversas vezes com 0s

proprios sacerdotes.
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Existiam livros que continham todas as regras que os médicos deveriam obedecer.
Independente do sucesso ou ndo de suas condutas, as mesmas deveriam estar contidas dentro
deste livro, caso contrario o médico seria punido. Os médicos possuiam imunidade, mesmo
em caso de morte do paciente, desde que seguissem o livro sagrado nada poderia Ihes
acontecer

3.4 Origens no direito francés

Entre os séculos XI e XII, na Franga, surgiu pela primeira vez a figura do perito.
Nessa época 0 pais comecgou a diferenciar a responsabilidade civil da penal (antes apenadas
com a mesma punicao).

Dantas (2009, p. 13) cita que:

Os franceses assumiram postura bastante peculiar quanto a responsabilidade médica,
tendendo a imputabilidade, em virtude da multiplicidade de fatores — e do carater
subjetivo da maioria deles — capazes de influenciar os resultados de um
procedimento médico.

A teoria da responsabilidade foi tratada entdo mais profundamente, gerando a
decisdo de os médicos possuirem apenas responsabilidade moral perante o dano, gerando uma
imunidade ampla aos médicos. “[...] para que se caracterizasse a responsabilidade do médico
era necessario que se provasse a ocorréncia de uma falta de cunho grave, sendo que, tal 6nus

de provar incumbia sempre ao paciente.” (SEKII, 2009, p. 32)

Também se pregava que: a) 0s juizes ndo estariam aptos a julgar matérias que
envolvessem medicina; b) a analise dos peritos médicos deveria ser acolhida de
forma plena, j& que apenas eles possuiam o conhecimento especifico na drea médica;
c) as pretensdes a ressarcimentos materiais eram consideradas enriquecimento sem
causa. (SEKII, 2009, p. 33)

Além de comprovar o dano através de uma pericia, a necessidade de o dano ter
ocorrido por negligéncia, impericia ou imprudéncia, pois muitas vezes o pedido de
indenizacdo do paciente era visto como uma forma de enriquecimento ilicito ou forma de
vinganga para com o médico.

Contudo, com a revolucdo operada na Jurisprudéncia Francesa de 1832 em diante,
“passou-se a aceitar a tese da responsabilidade plena quando verificada a culpa do médico,
partindo do principio de que nédo se pode privilegiar uma classe profissional em detrimento de
outras na consideracdo da responsabilidade pelos atos cometidos no seu exercicio. “ (SEKII,
2009, p. 33) A averiguacdo da culpa assim como € feita em outras profissdes também deve

ser feita com relacdo a atividade médica e, esta tese, estd em vigor atualmente na Franca.
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4 ERRO MEDICO

4.1 Conceito

Erro médico, para Salvio de Figueiredo Teixeira et al. (2000, apud BARROS
JUNIOR, 2011) € a falha no exercicio da profissio do profissional médico. O erro na verdade
pode ser um complicacdo ou um mero acidente. O primeiro € o aparecimento de uma
condicdo morbida nova que se deu no transcorrer do tratamento e o segundo esté relacionado
a uma ocorréncia que ndo era esperada, mas sim previsivel. Ocorre devido um resultado
adverso inesperado ou um mau resultado que é consolidada através da omissdo do medico.

O autor supracitado ainda afirma que: “Mas 0 mesmo exclui as lesdes produzidas
deliberadamente pelo profissional para o tratamento de um mau maior, (como por exemplo a
necessidade de transfusdo de sangue), excluindo ainda as da propria natureza da profissdo.”

Por Gltimo, Jurandir Sebastifo (2003 apud BARROS JUNIOR, 2011, p.77), ao

definir erro médico, elucida:

O médico tem o dever de agir com diligéncia e cuidado no exercicio de sua
profissdo, exigiveis de acordo com o estado da ciéncia e as regras consagradas pela
préatica médica. E que o médico deve esclarecer o seu paciente sobre a sua doenca,
prescri¢des a seguir, riscos possiveis, cuidados com o tratamento, aconselhando a ele
e aos seus familiares sobre as precaucdes essenciais requeridas pelo seu estado.

De acordo com o Conselho Federal de Medicina (2010) em seu Codigo em ética
médica: “E vedado ao médico: Art. 1° Causar dano ao paciente, por a¢do ou omissio,

caracterizavel como impericia, imprudéncia ou negligéncia”.

4.2 Impericia

A impericia é cometida quando ha falta de observagédo das normas técnicas, falta de
conhecimento ou despreparo pratico do profissional.
E uma atitude comissiva do profissional, podendo expor o paciente a danos a

integridade moral e fisica.

Requer-se do agente a falta de técnica ou de conhecimento (erro ou engano na
execucdo, ou mesmo consecucdo do ato), de outra forma, tem-se uma omissao
daquilo que o agente ndo deveria desprezar, pois consiste em sua funcéo, seu oficio
exigindo dele pericia — uso de técnica que lhe é prépria ou exigivel até mesmo pelo
seu mister. (TROVAOQ, 2005)
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Pode-se também se referir a uma parte de ma-fé do praticante, pois 0 mesmo tem

conhecimento de que suas a¢es podem vir a prejudicar o paciente, causado danos a outrem.

4.3 Imprudéncia

A imprudéncia ocorre quando o médico realiza procedimentos sem o conhecimento
adequado ou respaldo cientifico.

E imprudente o profissional que agir expondo seus pacientes a riscos que poderiam
ter sido evitados ou até mesmo desnecessarios. E o descuido, a desacautela, que se evidencia
em uma desatencao que é culpavel, na imprevisdo, gerando um mal presumido que poderia ter

sido evitado.

Tem a ver com algo mais que mera falta de atencdo, mas ato que pode revelar-se de
ma-fé, ou seja, com conhecimento do mal e a inten¢do de pratica-lo (1); a agdo
imprudente é aquela revestida de dolo — a ma-fé concretizada -, e portanto, embora
ndo querida pelo agente também ndo revestida de absoluta auséncia de intencéo.
Melhor explicando, age de forma imprudente aquele que sabedor do grau de risco
envolvido, mesmo assim acredita que seja possivel a realizagdo do ato sem prejuizo
para qualquer um; age, assim, além da justa medida de prudéncia que o momento
requer, excede os limites do bom senso e da justeza dos seus proprios atos.
(TROVAO, 2005)

Pode-se observar a imprudéncia quando profissional assume sozinho a
responsabilidade por atividades e riscos que devem ser divididos e comunicados a outros,
agindo-se entdo precipitadamente. O profissional possui plenos conhecimentos que ndo
deveria fazer a acdo, mas néo age assim. (SUELI, BANQUERI, 2006, p. 37)

4.4 Negligéncia

A negligéncia é bastante frequente nos servicos publicos de saude devido a falta de

interesse, do descaso e da falta de compromisso com seus respectivos deveres éticos.

Negligéncia, também conhecida como desatencdo ou falta de cuidado ao exercer
certo ato (necessidade de todo o individuo ser prudente), consiste na auséncia de
necessaria diligéncia, implicando em omissdo ou inobservancia de dever, ou seja,
aquele de agir de forma diligente, prudente, agir com o devido cuidado exigido pela
situacdo em tese. (TROVAO, 2005)

A diferenca entre imprudéncia e impericia da negligéncia é que a ultima se refere a

uma omissdo, onde o profissional possui conhecimentos dos seus atos mas decidi ficar inerte
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e passivo perante a situacéo, levando o paciente a um resultado prejudicial decorrente da sua
falta de atencéo e cuidados.

Sendo assim, sdo essas as trés acdes que podem levar um profissional a lesionar um
paciente, a cometer um dano. Nesses casos ndo se pode falar em boa-fé visto que a atitude do
infrator esta caracterizada em um dos trés tipos de erro médico aqui descritos anteriormente.
(TROVAO, 2005)

Nesta mesma condicao estudada temos a pessoa que realizou a acdo com intencéo, de
livre e espontanea vontade e consciente consecucdo do fim colimado e em nenhum momento
considerou que 0 seus atos ou a omissédo dos mesmo pudessem vir a resultar em dano a

outrem, mesmo que essa outra pessoa possa de qualquer maneira ter contribuido para tal acao.

O dano, nesta vertente de andlise, toma uma vestimenta de resultado — querido ou
ndo — cujos efeitos espraiam-se para 0 mundo fatico, gerando efeitos que devem ser
juridicamente sanados, a fim de restabelecer-se o equilibrio almejado pela Estado.
Veja-se que o desiderato aqui apontado ndo vai de encontro ao principio da paz
social, preceito juridico contido ao longo de todo o ordenamento estrutural do
direito, pois ainda que seja mero pretexto formal conjeturado néo se preceitua como
corolario de verdade. (TROVAO, 2005)

Cabe entéo ao Estado ver sustentado os seus interesses de qualquer forma, almejando
a manutencdo do equilibrio do poder através do ordenamento juridico, onde estardo previstas
todas as possibilidades que podem gerar efeitos indesejaveis a manutencao deste equilibrio.
(GOMES, 2009)

4.5 Erro profissional ou escusavel

Croce e Croce Junior (2012, p. 4) alegam que este tipo de erro ocorre devido a
imperfeicdo da medicina (que ndo possui precisdo matematica) e a precariedade de
conhecimentos humanos. O que difere o erro profissional ou escusavel da impericia,
imprudéncia e negligéncia é que o primeiro ndo ocorre devido a falta de observacdo das regras
e principios que a ciéncia sugere.

Sempre que um médico chegar a alguma conclusao de diagndstico falsa empregando
oportuna e corretamente as regras e conhecimento de sua ciéncia, resultando para o paciente
em resultado danoso ou de risco de morte, o profissional cometeu um erro profissional ou
escusavel e ndo impericia.

Para que o erro médico possa se enquadrar em erro escusavel, deve-se exigir 0s

seguintes elementos:
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1. Que o0 médico assistente ndo se tenha havido com culpa em qualquer modalidade:
negligéncia, impericia e imprudéncia; 2. Que a mal resultancia seja consequente a
um erro de diagnostico possivel do ponto de vista estatico; 3. Que no
estabelecimento deste diagnostico tenham oportunamente sido utilizados meios e
métodos amiudamente empregados; 4. Que a terapia clinica e/ou cirlrgica seja a
habitualmente utilizada para o diagnéstico formulado; 4. Que o evoluir do caso se
tenha processado dentro das expectativas. (CROCE; CROCE JUNIOR, 2002, p. 33.)

4.6 Dolo

Torna-se imprescindivel discutir-se a diferenca entre culpa (impericia, negligéncia e
imprudéncia) e dolo. No caso do dolo, existem trés teorias para se estabelece-lo.

A primeira teoria € a teoria da vontade, que diz que 0 agente que praticou a acao agiu
por sua propria vontade, sabendo os riscos de sua a¢do. A segunda teoria é a da representacao
que no caso da medicina corresponde ao médico que teve uma minima previsdo que sua acao
poderia dar errado e mesmo assim resolve pratica-la, agindo entdo dolosamente. Nessa teoria,
0 agente tem consciéncia de que se sua acdo for mal praticada podera levar a um resultado
negativo. A Ultima teoria é a teoria do consentimento. Parentoni (2012) explica essa teoria da

seguinte forma:

A teoria do consentimento difere um tanto das outras, uma vez que aqui o dolo
caracteriza-se pela previsdo do resultado, ao qual o agente se junta, ndo sendo, no
entanto, necessario que ele queira tal resultado. Existe o dolo pelo consentimento do
agente em dar causa ao resultado negativo ao praticar aquela conduta.

Sendo assim, vé-se claramente que o erro médico é definido como um crime culposo,
porém, pode-se configurar o mesmo como doloso eventualmente quando se consegue provar
que o profissional assumiu o risco de produzir o resultado negativo.

Para Parentoni (2012), em tese, o médico ndo pode errar. Deve exercer sua profissdo
com sabedoria e consciéncia de que deve se acertar sempre. a0 OCOfrer um €erro 0 mesmo
receberd uma punicdo prevista em lei . Caso for comprovado que o erro poderia ter sido

evitado dara lugar a culpa, se inevitavel dara lugar ao dolo.
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5 RESPONSABILIDADE CIVIL

5.1 Responsabilidade civil X responsabilidade penal

O ordenamento juridico contempla a responsabilidade sob duplo enfoque: civil e
penal.

A responsabilidade penal penetra em seu bojo, infracdo a interesse da sociedade.
Parte da premissa de “lesdo aos deveres de cidaddos para com a sociedade, acarretando um
dano social determinado pela violagdo de norma penal, exigindo para reestabelecer o
equilibrio, a aplicacdo de uma pena lesante” (DINIZ, 2007, p. 23). Além disso, € pessoal e,
via de consequéncia, intransferivel. “Por poder responder o réu com a privacdo de sua
liberdade deve estar cercado de todas as garantias contra o estado, a quem incumbe reprimir o
crime, devendo arcar com o 0nus da prova”. (GONCALVES, 2002, p. 19)

Sobre a responsabilidade penal, Barros Junior (2011, p. 46) acrescenta:

O direito penal protege os valores, interesses e 0s direitos mais importantes da
sociedade. Este ramo do direito sé deve atuar quando os demais ramos juridicos
(com penalidades mais brandas) ndo sdo suficientes para proteger o individuo, a
comunidade ou dissuadir o potencial lesante. (...) O direito penal é o ramo juridico
mais violento de regulacdo da vida em sociedade. Proporcionalmente, pela
essencialidade dos elementos protegidos, como regra geral, as penas pelo
adimplemento de uma obrigacdo sdo muito mias severas e de aplicacdo
indispensavel e inafastdvel por parte do fiscal da lei, denominado Ministério
Pablico. As normas Penais estdo contidas no Codigo Penal e em vérias outras leis
criminais ditas esparsas ou extravagantes.

Por ultimo, tem-se o comentario de Greco (2007, p. 49): “O direito penal somente
deve intervir nos casos de ataques muito graves aos bens juridicos mais importantes. As
perturbacdes mais leves do ordenamento juridico sdo objetos de outros ramos do direito.”

Por sua vez, a responsabilidade civil, versa sobre infracdo a interesse privado.
Pressupde “prejuizo a terceiro, particular ou do Estado de modo que a vitima podera pedir
reparacdo de dano traduzida na recomposicdo do status quo ante ou numa importancia em
dinheiro”. (DINIZ, 2007, p. 23)

De acordo com Barros Janior (2011, p. 42):

A responsabilidade civil decorre do descumprimento de todas as obrigacdes de
natureza ndo-penal, que podem ser ligadas as relagcBes de consumo (profissionais
liberais), comerciais, trabalhistas, etc. Para que se caracterize a responsabilidade
civil exige-se, de forma concomitante, a conduta do profissional, o prejuizo material,
moral ou estético do ofendido, o nexo da casualidade entre conduta-dano e a culpa
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em sentido amplo (dolo ou culpa em sentido estrito — negligéncia, impericia,
imprudéncia).

Para o autor Bittar (2004, p.148) responsabilidade civil engloba:

Toda manifestacdo da atividade humana traz em si o problema da responsabilidade.
A palavra "responsabilidade” origina-se do latim, "respondere"”, que consiste na
ideia de seguranca ou garantia da restituicdo ou compensacdo. Diz-se, assim, que
responsabilidade e todos os seus vocadbulos cognatos exprimem ideia de
equivaléncia de contraprestacdo, de correspondéncia.

Apesar de cada uma das esferas constituir jurisdicdo independente, certo é que a
sentenca criminal produz, em certa medida, reflexos na area civil, seja quando imposta pena
pecuniaria ou restritiva de direitos, seja porque a decisdo relativa ao processo criminal faz

coisa julgada no civel, consubstanciando-se em titulo executivo extrajudicial

5.2 Tipos de responsabilidade civil

5.2.1 Responsabilidade civil subjetiva

Nery Junior e Nery (2002, p. 91-92) esclarecem que “o sistema geral do Codigo Civil
é o da responsabilidade civil subjetiva, fundado na teoria da culpa: para que exista o dever de
indenizar € necessaria a existéncia de dano, do nexo de causalidade entre o fato e o dano e a

culpa do agente.”

Diz-se subjetiva a responsabilidade quando se baseia na culpa do agente, que deve
ser comprovada para gerar a obrigacdo indenizatoria. A responsabilidade do
causador do dano, pois, somente se configura se ele agiu com dolo ou culpa. Trata-
se da teoria classica, também chamada teoria da culpa ou subjetiva, segundo a qual a
prova da culpa lato sensu (abrangendo o dolo) ou stricto sensu se constitui hum
pressuposto do dano indenizavel. (BRITTO, 2004)

Na responsabilidade subjetiva, o elemento culpa constitui pressuposto necessario a
indenizacdo. Assim, 0 agente que causa dano a outrem, por meio da a¢do ou omissao dotada
de culpa em sentido amplo (que abrange o dolo e a culpa em sentido estrito, ou seja, a conduta
revestida de imprudéncia, negligéncia ou impericia), tem a obrigacdo de indenizar. (NERY
JUNIOR; NERY, 2002)

Sendo assim, para existir a responsabilidade civil subjetiva, depende-se da presenca

simultanea de quatro elementos fundamentais: acdo ou omissdo, dano; nexo causal e culpa.
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Portandt, alguém agindo ou se omitindo culposamente, causa danos a terceiros, que serdo
indenizados se houver um nexo causal entre o dano e a conduta culposa.

O Cadigo Civil reporta a responsabilidade civil subjetiva, através do artigo 186, cuja
redacdo esta assim posta: “Aquele que por a¢do, omissao voluntaria, negligéncia ou impericia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

Ainda adiante, prescreve no artigo 927: “Aquele que, por ato ilicito (artigos 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Para que o artigo 186 incida,
desencadeando o dever de reparar previsto no artigo 927, € de suma importancia que o
causador do dano tenha agido com dolo (acdo ou omissdo voluntaria) ou com culpa
(negligéncia, impericia e imprudéncia).

Em direito civil, se alude a responsabilidade civil subjetiva, ou responsabilidade com
culpa, a referéncia engloba a culpa em sentido estrito (negligéncia, impericia e impridéncia) e
dolo. Culpa, portanto, em direito civil, quando usada sem adjetivacdes, abrange o dolo, o que
obviamente ndo ocorre no direito penal.

Sobre culpa presumida, Netto, 2008, p. 83 disserta:

A responsabilidade por culpa presumida é subjetiva. A referéncia a culpa ja
evidencia que estamos diante de uma modalidade de responsabilidade subjetiva. No
entanto, nesses casos, a legislagdo (ou a jurisprudéncia), com o intuito de facilitar a
reparacdo, inverte o 6nus da prova, presumindo a culpa do causador do dano.

5.2.2 Responsabilidade civil objetiva

A reponsabilidade civil objetiva, por sua vez, tem pressupostos diferentes da
responsabilidade civil subjetiva, pois dispensa a culpa para existir.

De acordo com os ensinamentos de Britto (2004):

A lei impGe, entretanto, em determinadas situac@es, a obrigacdo de reparar o dano
independentemente de culpa. E a teoria dita objetiva ou do risco, reparar o dano
independentemente de culpa. E a teoria dita objetiva ou do risco, que prescinde de
comprovagdo da culpa para a ocorréncia do dano indenizavel. Basta haver o dano e o
nexo de causalidade para justificar a responsabilidade civil do agente. Em alguns
casos presume-se a culpa (responsabilidade objetiva imprépria), noutros a prova da
culpa é totalmente prescindivel (responsabilidade civil objetiva propriamente dita).

Vale dizer que o sistema subsidiario do Codigo Civil é o da responsabilidade civil
objetiva, “fundado na teoria de risco, segundo a qual, para que haja o dever de indenizar, é
irrelevante a conduta de dolo ou culpa do agente, pois basta a existéncia de dano e do nexo
causal entre este e o fato”. (NERY JUNIOR; NERY, 2002, p, 91)
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Na responsabilidade objetiva, ao contrario, ndo se discute culpa. Conceitualmente,
aparta-se da responsabilidade subjetiva justamente por prescindir, para imutar a
obrigagdo reparatoria de culpa. E o oposto da responsabilidade civil subjetiva,
porque despreza a culpa de que a outra necessita. (NETTO, 2008, p.83)

A retirada do conceito de culpa causa um resultado amoral e antissocial, dispensando
a distincdo entre o ilicito e o licito, ou retirando a qualificacdo de ma ou boa conduta, pois 0
dever de reparar é tanto para aquele que age ao seu arrepio quanto para aquele que procede na
conformidade da lei.

Sendo assim, Venosa (2003) enfatiza que “A responsabilidade objetiva, ou
responsabilidade sem culpa, somente pode ser aplicada quando existe lei expressa que
autorize.”

Quando ndo houver alguma lei expressa sera subjetiva a responsabilidade pelo ato
ilicito (regra geral no direito brasileiro). Em casos excepcionais, levando em conta o0s aspectos
da nova lei, o juiz podera concluir pela responsabilidade objetiva no caso que examina.
Porém, é valido advertir que somente pode ser considerada responsabilidade objetiva o
individuo causador do dano quando este decorrer de “atividade normalmente desenvolvida

por ele”.

5.3 Responsabilidade civil do médico

Barros Junior, (2011, p. 90) afirma que “em especifico em matéria ligada aos
profissionais de salde, principalmente médicos, a responsabilidade civil é a nova obrigacdo
que tem o profissional da saude de reparar um dano porventura causado a outrem no exercicio

e em decorréncia de sua profissdo.”

O médico hoje é mero prestador de servigos, conforme determina o Cédigo do
Consumidor, que define servico como toda e qualquer atividade remunerada,
oferecida ao mercado de consumo. Por sua vez dano é todo fato juridico gerador da
responsabilidade civil em virtude do qual o ordenamento atribui ao ofendido
(paciente/familiar o direito de exigir a reparacdo, e ao ofensor (médico), se
condenado, a obrigacdo de repara-lo. E a lesdo de um interesse juridicamente
protegido, podendo consistir na perda e danificagdo de uma coisa, ou na ofensa a
integridade fisica, moral ou psiquica de uma pessoa (BAPTISTA, 2003 apud
BARROS JUNIOR 2011, p.90)

Por mais especial que seja a profissdo da medicina, esta deve ser praticada pelos
médicos sem prejuizos, dolo ou dano a vida, que é um bem juridico protegido pelo Estado:
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Essas elocugdes referendam o que se denomina responsabilidade médica, situacao
juridica que, de acordo com o Codigo Civil, gira tanto na orbita contratual como na
extracontratual estabelecida entre o facultativo e o cliente, na qual o esculépio
assume uma obrigacdo de meio, e ndo de resultado, compromissando-se a tratar do
enfermo com desvelo ardente, atencdo e diligencias adequadas, a adverti-lo ou
esclarecé-lo dos riscos da terapia ou intervengdo cirlrgica proposta e sobre a
natureza de certos exames prescritos, pelo que se nao conseguir cura-lo, ou ele vier a
falecer, isso ndo significa que deixou de cumprir o contrato. (CROCE; CROCE
JUNIOR, 2002, p. 3-4)

As coisas suscetiveis de valoracdo econdmica e as que a priori, ndo a comportam,
sdo protegidas pelo ordenamento juridico. O ofendido torna-se economicamente empobrecido
devido a lesdo imposta a alguém contra o seu patriménio pecuniario, reputando-se de natureza
material o dano produzido. A indenizag&o, nada mais é, entdo, do que a reposic¢do do dinheiro
que teria sido ndo recebido ou perdido devido a lesdo sofrida.

O Cadigo Civil prevé danos que quando sofridos pelo paciente ou familiares irdo

gerar a devida liquidacao dentro dos critérios estabelecidos. In verbis:

Art. 948. No caso de homicidio, a indenizagdo consiste, sem excluir outras
reparagdes:

I - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da
familia;

Il - na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em
conta a duracéo provavel da vida da vitima.

Art. 949. No caso de leséo ou outra ofensa a sadde, o ofensor indenizara o ofendido
das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescenga, além
de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido.

Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa exercer o seu
oficio ou profissdo, ou se Ihe diminua a capacidade de trabalho, a indenizagéo, além
das despesas do tratamento e lucros cessantes até ao fim da convalescenca, incluird
pensdo correspondente a importancia do trabalho para que se inabilitou, ou da
depreciacao que ele sofreu.

A apuracgdo de despesa da vitima ird depender em cada caso, da inabilitacdo para o
trabalho, dos lucros perdidos por ela devido a leséo, etc. “Essa apuragdo é feita no bojo da
acao judicial, normalmente ap6s a fixacdo da responsabilidade do meédico, mediante, em
regra, trabalho pericial” (CAMARGO, [20--]). Continuando, completa dizendo que: “tal
disciplina ndo variou de modo perceptivel com o advento do Codigo Civil de 2002. A sede da
matéria no novo Cadigo séo os artigos 186 e 927, que fazem as vezes do antigo art. 159”. In

verbis:

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.

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

O dano ou prejuizo causado pelo médico deve ser exclusivamente por culpa para que
0 mesmo seja chamado a responsabilidade civil, ou seja, por negligéncia, impericia ou
imprudéncia. O dolo, ndo comporta esse caso, visto que o mesmo € a direta intencdo de
produzir o resultado ou assumir o risco de produzi-lo, respondendo entdo, o0 medico, como
qualquer outro cidad&o, fora de sua profisséo.

Barros Junior (2011, p. 56) deixa claro quais sdo 0s requisitos para que haja a

responsabilidade civil médica:

[...] (1) conduta voluntaria — acdo ou omissdo — com inobservancia de um dever
objetivo de cuidado, (2) nexo causal, (3) resultado involuntario previsto ou
previsivel — o dano injusto e (4) a culpa em sentido amplo (dolo direto, dolo
indireto, negligéncia, impericia ou imprudéncia. (BARROS JUNIOR, 2011. p. 56)

Na opinido de Vieira (2001, p. 28) diante de seu carater profissional, a
responsabilidade civil médica exige a apreciacdo de culpa assim como o cumprimento do
contrato de servigos medicos. O fundamento contratual e extracontratual da responsabilidade
civil é a “existéncia de um dano ressarcivel que, por consistir na lesdo da integridade
psicofisica da pessoa humana requer a existéncia de culpa do agente.

Sob o ponto de vista do médico profissional liberal, o Codigo de Defesa do
Consumidor dispGe que a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada
mediante a verificacdo de culpa (art. 14 paragrafo 4°). No mesmo sentido, o Cédigo Civil, ao
se referir aos profissionais de salde, estabelece que a indenizacdo é devida e por aquele que,
no exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a
morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe leséo ou inabilita-lo para o trabalho (art. 951)

Segundo Venosa (2003, p. 95):

Na grande maioria dos servicos prestados por profissionais liberais, o médico
celebra um contrato, ainda que téacito, com o paciente, com a finalidade de consulta,
tratamento, terapia ou cirurgia, que caracteriza um negdcio juridico contratual,
oneroso e cumulativo.
O paragrafo unico do art. 927 faz uma referéncia vaga a responsabilidade objetiva
por risco, que mesmo na unanimidade da jurisprudéncia e da doutrina, salvo algumas

excec¢des, ndo se aplica a relagdo paciente-médico:
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O art. 1.545 do antigo Cddigo Civil, mera especializacdo da regra geral da
responsabilidade por culpa, encontra certa correspondéncia no art. 951 do Caédigo
atual, que prevé o dever de indenizar por parte daquele que “no exercicio de
atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do
paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho”,
reforcando uma vez mais o critério da culpa na responsabilidade civil do médico. O
mesmo artigo remete ainda a critérios de liquidacdo do dano pré-estabelecidos nos
trés artigos anteriores (arts. 948, 949 e 950). (CAMARGO, [20--])

As relacdes de consumo passaram a ser disciplinadas no Brasil através da
promulgacdo da Lei 8.78/90, Cddigo de Defesa do Consumidor, que “suscita o exame de
aspectos juridicos que envolvem a prestagdo de servigos pelo médico”. Se vier a acontecer um
acontecimento infeliz nessa prestacdo de servigcos “aqueles estabelecimentos terdo sua
responsabilidade civil apurada pela pratica do erro médico (medical malpractice).” Faz-se
necessario lembrar que essa reponsabilidade ja esta prevista ha tempos no Cédigo Civil, sendo
que atualmente esta regulado no art. 14 do Codigo de Defesa do Consumidor. (VIEIRA, 2001,
p. 38)

Camargo ([20--]) finaliza dizendo que dos médicos sdo exigidos a observancia do
dever de diligéncia, prudéncia e pericia, podendo-se concluir através do conjunto das
disposi¢des legais citadas anteriormente, enfatizando que o médico ndo € responsavel pelo
efeito adverso que possa acontecer ao paciente cujo controle esteja fora das maos da medicina

e tecnologias disponiveis:

Isso porque o médico tem, segundo a linguagem corrente da doutrina, e salvo
excecOes adiante especificadas, o que se denomina “obrigacdo de meio”, em
contraposi¢do a “obrigagdo de resultado”. Dito de outro modo, ele se obriga a
empregar os meios adequados, segundo o estado da técnica e da arte médicas, para
curar o paciente, mas ndo se obriga a garantir o resultado da cura. Por isso, a sua
responsabilidade nasce, ndo do fracasso na obtencdo do resultado da cura em si, mas
tdo-somente do emprego de meios inadequados para atingir aquele resultado,
quando ele ndo € atingido.
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6 ONUS DA PROVA

6.1 Onus objetivo e subjetivo

“Onus é o encargo atribuido & parte e jamais uma obrigacdo. Onus s&o imperativos
do préprio interesse, ou seja, encargos sem cujo desempenho o sujeito se pde em situacBes de
desvantagem perante o direito.” (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2012, p. 76)

O 0nus da prova permite dar conhecimento a ambas as partes sobre a sua parte de
responsabilidade na formacéo das provas materiais necessarias para construir o caso do juizo
do ato, sendo assim, o 6nus da prova é uma regra dirigida as partes.

“Trata-se de importante dimensdo do tema, pois qualifica o contraditorio, na medida
em gue estimula as partes a participar do processo e assim, colaborar com a producdo de uma
decisdo mais justa.” (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2012, p. 76)

Moreira (1988, p. 74/5) explica o 6nus subjetivo como:

O desejo de obter a vitdria cria para o litigante a necessidade, antes de mais nada, de
pesar 0s meios de que se poderd valer no trabalho de persuasdo, e de esforgar-se,
depois, para que tais meios sejam efetivamente utilizados na instrugdo da causa.
Fala-se, ao proposito, de dnus da prova, num primeiro sentido.

Acontece que, as provas que foram produzidas podem ser insuficientes para apurar o
ocorrido, porém o juiz deve julgar da mesma maneira, pois é vedado o non liquet. Sendo
assim, o 6nus da prova também € uma regra a ser dirigida ao magistrado, para mostrar as
regras de como 0 mesmo deve julgar, caso ndo encontre as provas dos fatos (que indica quem
deverd arcar com 0s prejuizos do mau éxito da atividade probatoria). Esse seria 0 6nus
objetivo.

Moreira (1988, p. 74/5) explica o 6nus objetivo como:

A circunstancia de que, ainda assim, o litigio deva ser decidido torna imperioso que
algumas das partes suporte o risco inerente a0 mau éxito da prova. Cuida entéo a lei,
em geral, de proceder a uma distribui¢do de riscos: traga critérios destinados a
indicar, conforme o caso, qual do litigantes tera de suporta-los, arcando com as
consequéncias desfavordveis de ndo se haver provado o fato que lhe aproveitava.
Aqui também se alude ao dnus da prova, mas hum segundo sentido.

“Diz-se em sintese, que o0 6nus subjetivo é regra dirigida as partes, enquanto que o

onus objetivo € regra de julgamento dirigida ao 6rgéo jurisdicional em caso de insuficiéncia
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das provas produzidas — o ultimo refugio para evitar o non liquet. “(DIDIER JUNIOR;
BRAGA; OLIVEIRA, 2012, p. 77)

N&o importa quem trouxe a prova para 0s autos, pois € irrelevante saber se foi a parte
que atendeu ao 6nus, a adversaria ou até mesmo o magistrado. O papel do juiz é apenas estar

atento as provas produzidas objetivamente para poder dar o veredicto:

Por isso, 0 6rgdo judicial s6 tem de preocupar-se a rigor com o aspecto objetivo do
onus da prova, ndo com seu aspecto subjetivo. Porém, ndo se deve minimizar a
funcdo subjetiva do énus da prova. Como se verd adiante, exatamente porque as
regras do dnus da prova criam expectativas para as partes quanto a uma possivel
futura deciséo, € que eventual redistribuicdo do 6nus (com aplicacdo da inversdo do
Onus da prova) deve ser feita em momento anterior a decisdo, de modo a permitir
que a parte redimensione a sua participacdo no processo. (DIDIER JUNIOR;
BRAGA; OLIVEIRA, 2012, p. 77)

Finalizando, os autores Didier Junior, Braga e Oliveira (2012, p. 78) enfatizam que o
onus da prova explicita o problema para saber quem deveréa responder pela auséncia da prova
de um determinado fato. “N&o se trata de regras que distribuem tarefas processuais (regra de
conduta); as regras de 6nus da prova ajudam o magistrado na hora de decidir, quando néo
houver prova do fato que tem de ser examinado.” Trata-se, portanto, de aplicacdo subsidiaria
e regras de julgamento, “porquanto somente incidam se ndo houve prova de fato probando,

que se reputa como nao ocorrido.”

6.2 A inversao do 6nus da prova.

O Cadigo do Consumidor possibilita a inversdo do 6nus da prova em favor do

consumidor. Sobre o assunto, Netto (2008, p.217) comenta:

A inversdo do dnus da prova é técnica que tem conseguindo, na jurisprudéncia,
resultados concretos em favor do consumidor. O Cédigo do Consumidor, art. 6°,
VII, prevé, entre os direitos basicos do consumidor “a facilitagdo da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversdo do énus da prova, seu favor, no processo civil,
qguando, a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de experiéncia.

A inversdo do 6nus da prova d& oportunidade nas agdes de reparacdo que o 6nus seja
atribuido ao préprio fornecedor desde que esteja presente a hipossuficiéncia ou a
verossimilhanca da alegacdo. O juiz, segundo as regras de experiéncia, invertera o 6nus da
prova, cometendo ao fornecedor o 6nus de provar a auséncia do nexo causal.

Neste contexto, Salamancha (2008, p. 119-120) opina:
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Quando se fala em hipossuficiéncia e em verossimilihanca, se estd como que a dizer:
0 que se objetiva em verdade é facilitar a defesa do consumidor em juizo. Se este
dispde de meios para provar suas alegacoes, a inversdo é de todo desautorizada. Na
verdade, ndo hd uma inversdo do 6nus probatdrio, mas a isengdo de consumidor/
paciente de provar o nexo causal, uma vez que a contraprova desse nexo sempre
ficara a encargo do fornecedor/médico, quer se aplique o art. 6°, VII, quer néo.

A alegacdo verossimil (também chamada de verossimilhanca) tem o objetivo de
aproximar o juiz a verdade da causa. Sendo assim, 0 mesmo pode inverter o dnus da prova, na
hiptese dos fatos alegados pelo paciente serem acreditaveis, incumbindo o profissional
médico provar a sua inocéncia, ndo do paciente de provar a culpa do médico.

Se 0 magistrado constatar a verossimilhanca das alegacbes do paciente (ou
consumidor), com base nas regras de experiéncia, 0 juiz pode presumir que as mesmas Sao
verdadeiras impondo ao fornecedor, (que pode vir a ser o médico) o encargo de prova
contraria.

“Na hipossuficiéncia, a inversdo do O0nus da prova, a mesma deve ser verificada
segundo as regras ordinarias de experiéncia, ou seja, 0s casos que o consumidor for a parte
mais fraca econémica ou tecnicamente” (SALAMANCHA, 2008, p. 121)

Verificando o juiz que o consumidor se encontra em situacdo de fragilidade e
hipossuficiéncia probatédria — sem dispor de condigdes materiais, técnicas, sociais ou
financeiras de produzir prova quanto ao legado -, deve supor srem suas alegacdes
verdadeiras, determinando que a contraparte atente para 0 encargo de prova
contraria. (DANTAS, 2009, p. 50)

Para Salamancha (2008, p. 121) “ a tese de hipossuficiéncia técnica seria a mais
relevante, pois muitas vezes o autor ndo possui 0 conhecimento suficiente para comprovar o
seu direito, ja que ndo dispde de subsidios para realizar as provas necessarias.”

O juiz sempre fica a critério em ambos 0s casos de inverter ou ndo do 6nus da prova,
considerando as particularidades de cada caso. A inversdo operante neste caso € chamada de
ope iudicis, cabendo ao juiz analisar se 0s pressupostos legais estdo de acordo para que a

inversdo se determine.

A previsdo da inversdo do 6nus da prova amolda-se perfeitamente ao principio
constitucional da isonomia, na medida em que trata desigualmente os desiguais
(fornecedor/consumidor) — desigualdade essa reconhecida pela propria lei. Assim a
inversio pode-se dar em qualquer acdo ajuizada com fundamento no CDC.E um
expediente técnico portanto — inversdo do o6nus da prova. A vitima larga em
vantagem pois a culpa do agressor ja é presumida. Nao é preciso que a vitima prove
a culpa do agressor, basta que prove o0 dano e o nexo causal. (NETTO, 2008, p.82)
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6.3 A inversao do 6nus da prova nos casos de erro médico

Na opinido de Salamancha (2008, p. 111) € de dificil comprovacéo a culpa médica
devido as caracteristicas que revestem a sua consecucdo. Existem varios obstaculos no
momento de comprovagdo da culpa, dentre ecles: “a natureza confidencial das relagOes
médico-paciente; siléncio daqueles que assistem ao ato médico ou que dele participam;

aspecto demasiado técnico da maioria das culpas médicas danosas.”

Além disso, para se obter sucesso em pleito indenizatério, resta claro e evidente que
é 0 autor que tem o 6nus de provar a inclria médica, pois 0 CDC, dispde em seu art.
14 parégrafo 4°, que a responsabilidade do profissionais liberais é subjetiva, isto €, a
culpa precisa estar configurada em quaisquer de suas modalidades: negligéncia,
impericia ou imprudéncia. (SALAMANCHA, 2008, p, 111)

Como é estritamente confidencial a relacdo entre 0 médico e seu paciente, ndo ha
documentos e nem ao menos testemunhas para comprovar uma possivel adverténcia a um
procedimento realizado pelo médico sobre os riscos de algum procedimento ou cirurgia. Dai,
mais uma vez, mostra-se fundamental e importante o termo de consentimento informado,
anteriormente discutido.

Com relag&o a inversdo do 6nus da prova, Salamancha (2011, p. 114) comenta:

O médico deve contribuir com a producdo de provas, visando a uma conduta
processual de colaboragdo ativa, pois também é de seu interesse a reconstrucéo
histérica do fato, de modo que fique demonstrado que ele ndo deu causa ao dano.
Portanto, deve-se ter em conta que ha necessidade de que ambas as partes concorram
para a carga da prova, encontrando seu fundamento na aplicacdo das regras
processuais, correspondendo ndo s6 a quem afirma um fato, sendo também a quem
nega a sua existéncia.

As regras que incubem ao 6nus da prova possuem apenas a fungdo de mostrar qual
das partes esta legitimada para exercitar o poder processual de trazer as provas. E uma
questdo delicada, visto que o paciente muitas vezes nada entende sobre a medicina, deixando

clara uma desigualdade entre as partes no processo.

“Algo que deve ficar bem claro é que a inversdo do dnus da prova prevista no
Cddigo de Direito do Consumidor ndo constitui um privilégio a facilitar um direito
ao consumidor/paciente de vencer mais facilmente uma eventual demanda em face
do fornecedor/médico.” (SALAMANCHA, 2011, p. 116)

Por ser considerada uma prestacdo de servicos, a atividade médica esta sujeita as

normas do Cddigo de Defesa do Consumidor, que como foi visto anteriormente, uma vez
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presente a verossimilhanca ou a hipossuficiéncia deve-se adotar a inversdo do onus probandi,
até mesmo pela impossibilidade de arcar com a pericia judicial. E, como ja foi visto, a lei
determina que basta apenas que um dos requisitos (verossimilhanca ou hipossuficiéncia)
esteja presente para que se aplique o dispositivo referido

Enfim, o médico (que neste caso é o fornecedor) é quem estd em melhores condi¢oes
de realizar a prova de um fato, uma vez que a prova esta ligada diretamente a sua atividade, a

medicina.






41

7 CONSIDERACOES FINAIS

O Cadigo Civil Brasileiro tem como instituto a responsabilidade civil, o que significa
que quando se causa dano a outrem o individuo se vé na obrigacao de reparar ou ressarcir o
dano cometido. No caso do erro médico, dano esse advindo da negligéncia, impericia,
imprudéncia e dolo.

A obrigacdo de indenizar esta prevista no Codigo Civil, logo, 0 médico que cometer
alguma infracdo tem a obrigacdo de indenizar o paciente. A relacdo entre paciente e médico €
de natureza imprescindivel para responsabilizar civilmente o médico.

Para constatacdo do erro médico o magistrado deve se basear nas provas trazidas aos
autos e julgar, independentemente de quem trouxe a prova se a acdo precede ou nhdo,
determinando, ou ndo, que 0 médico arque com as consequéncias de seu provavel erro.

Deve-se analisar a particularidade de cada caso excluir, primariamente se o erro é
escusdvel ou ndo, pois a profissdo médica é de extrema importancia para a sociedade; a
mesma € responsavel pela permanéncia da saude e cura dos enfermos. Porém, médicos nédo
sdo perfeitos e também estdo sujeito a falhas, e quando estas ocorrem, 0os médicos devem ser

responsabilizados pelo prejuizo causado.
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