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RESUMO

Este trabalho tem por escopo realizar uma avaliacdo acerca da Responsabilidade
Civil do Médico no Direito. Esta modalidade de responsabilidade nas relagdes de consumo
possui peculiaridades que lha diferencia da tradicional responsabilidade objetiva que regra
grande parte das relacdes consumeristas.

Nesse sentido, essa pesquisa analisa o instituto da responsabilidade civil sob dngulos
histdrico, contemporineo, objetivo e subjetivo, permitindo o aclaramento acerca das nuances
que circundam o instituto sobre a forma de como o médico ¢ responsabilizado.

Outrossim, correlaciona o entendimento tedrico com o pratico, permitindo, portanto,
melhor contextualizag¢io do conceito de responsabilidade civil.

Diante do exposto, ao se analisar o instituto na casuistica torna-se limpido o emprego

pratico da ciéncia, tanto ativamente quanto passivamente.

Palavras-chave: Responsabilidade. Médico. Relagéo. Consumo.



ABSTRACT

This work scope is to carry out a needs assessment on the Liability of the Medical
Law. This type of liability in consumer lha has peculiarities that differentiates it from
traditional strict liability rule that most relations consumerist.

In this sense, this research analyzes the institution of civil liability under angles
historical, contemporary, objective and subjective, allowing for clarification about the
nuances surrounding the Institute on how the medicine is responsible.

Moreover, theoretical understanding correlates with the practice, thereby making
better contextualization of the concept of liability.

Given the above, when analyzing the institute in the sample becomes limpido

employment practice of science, both actively and passively.

Keywords: Responsibility. Doctor. Relation. Consumption
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INTRODUCAO

Iniciamos esta obra informando que o instituto da responsabilidade civil teve seu
inicio na Babildnia ha, aproximadamente, mil e setecentos anos antes de Cristo. Todavia, a
espécie subjetiva iniciou com o advento da Lex Aquilia do Direito Romano.

A Lei Aquiliana previa a responsabilizagio do agente causador do ato lesivo, ainda
que sua culpa tenha sido de natureza levissima, vez que pretendia, de forma tirdnica, dissuadir
a ofensa a direito alheio, semelhante a que no futuro o filésofo Russo Pavlov desenvolveu, o
reflexo condicionado.

Apesar de o enfoque desse trabalho ser a caracterizagdo da responsabilidade sob a
lente do estamento patrio, € imperativo abordal" o bergo romano, visto que no Brasil pré-
codificado, o direito romano fora adotado subsidiariamente as Ordenagdes Filipinas,
Manuelinas e Afonsina.

Em seqiiéncia, ha a abordagem da Teoria do Risco, prefaciada na revolugéo industrial,
e sua influéncia na criagfio e conceituago da responsabilidade objetiva.

Outrossim, ¢ citado a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, promulgada em
1988, que trouxe incito em seu texto material o aprazamento para a criagio do Codigo de
Defesa do Consumidor.

Aborda-se a hipossuficiéncia do consumidor em relagdo ao fornecedor e apresenta
critérios que os desigualam.

No capitulo subseqiiente, ha a dicotomia dos elementos ensejadores da

responsabilidade civil, dissecando cada elemento e esclarecendo que ¢ necessaria a adi¢io dos

trés para que seja oportuna a indenizac¢do.

Esse conceito € discorrido sob a lente da algebra, de modo que se facilita, em demasia,

a objetivacdo do instituto que € supra relativo.




O primeiro elemento da responsabilidade civil subjetiva € o ato ilicito, ato esse que
pode ser realizado de forma omissiva, como também de forma comissiva.

O segundo é o dano que tanto pode ser de ordem patrimonial quanto moral,
dependendo, do patriménio que for lesionado, vez que o sujeito passivo da lesdo pode ter
suportado decréscimo em seu acervo patrimonial como também, lesfo ao seu foro intimo, que
¢ seu patrimdnio subjetivo. Ha, outrossim, a metodologia adotada pelos pretérios para se
alcangar a quantificagfo justa da indenizagfo.

O terceiro elemento é o nexo de causalidade que ¢ a existéncia entre causa e efeito dos
dois anteriores.

Portanto, havendo os trés elementos o juizo arbitrard uma indenizagdo, diretamente
proporcional a ofensa suportada.Contudo, impende gizar que esta sera realizada por meio
econdmico, de modo a fazer com que o sujeito passivo retorne ao seu stafus quo antes do
evento danoso patrimonial. No caso de a ofensa ser no foro intimo do lesado, o juiz arbitrard,
mediante critérios objetivos, uma penalidade financeira ao ofensor, com o mister de esta
promover satisfacdo ao ofendido.

Em seguida sera apresentada a forma como o instituto retro € recepcionado e
associado ao Cédigo de Defesa do Consumidor acerca da responsabilidade civil subjetiva do
médico.Informard as diferengas entre responsabilidade de meio e de fim, no caso a dltima de
forma mais aprofundada que a primeira, visto a delimitagéo do tema.

Serdio apreciadas e explicadas as principais caracteristicas da culpa médica e a forma
de cabimento. E por fim, apresentar, por meio de acorddos o entendimento pacificado nos

tribunais acerca da responsabiliza¢do do médico nas mais diferentes formas que se afiguram.

1 CONSIDERACOES APRIORISTICAS

1.1 Evolugéo Sécio-Juridica




Ab initio, é imperativo destacar que, apesar de alguns doutrinadores associarem o
ber¢o juridico privado aos direitos romanos, o instituto da responsabilidade civil do médico
teve seu prefacio com a Lei de Talifo, legislagdo consubstanciada no compéndio normativo

criado pelo monarca babildnico Hamurabi (1792—1750 a.C.)".

O Cédigo de Hamurabi previu a satisfacdio de uma lesfo suportada por meio do

principio que punha a justiga sobre pilares eqiiitativos.

. g 2 .
Acerca disso, Jayme de Altavila” ensinou que:

“O Capitulo XIII destinava-se aos Médicos (...) A medicina era
exercida com muito cuidado no estado mesopotamico, pois ©
profissional da medicina ou era bem compensado se curava os seus
clientes, ou perdia as mfos se operava mal.

Art. 215 — Se um médico trata alguém de uma grave ferida com a
lancéta de bronze e o cura ou se éle abre a alguém uma incisdo com a
lancéta de bronze e o olho ¢ salvo, devera receber dez siclos. (...)

Art. 218 — Se um médico trata alguém de uma grave ferida com a
lanceta de bronze e o mata, ou lhe abre uma incisfio com a lancéta de
bronze e o 6lho fica perdido, dever-se-lhe-4 cortar as méos.

Art. 219 — Se o médico trata o escravo de um liberto de uma ferida
grave com a lancéta de bronze e o mata, devera dar escravo por
escravo.”(a integra)

A modalidade satisfativa por meio vingativo de penalidade ao causador do ato lesivo
evoluiu durante os tempos, de tal sorte que o método "olho por olho, dente por dente" foi

permutado por uma penalidade pecunidria a titulo indenizatdrio. Releva notar que o préprio

Codex previa em seu pardgrafo 209 a compensagio econdmica com o desiderato de tornar

indene o sujeito passivo da ofensa, como se depreende: Se um homem (awilum) bater numa

: GOMES, Rui Kleber Costa, Responsabilidade Civil do Médico, Sao Paulo: ed. Pillares, 2004, p. 13
“ALTAVILA, Jayme de, Origem dos Direito dos Povos, 3* ed., S8o Paulo: ed. Melhoramentos, 1963, p. 40.




mulher livre (awilum) e ela perder o filho que estiver esperando, ele deverd pagar 10 shekels

pela perda dela.”

Inobstante, insta repisar que ha outras codifica¢des primazes que outrossim previram a
reparagdo de forma compensatoria quanto a ocorréncia de lesdes, como a Lex Manusrti

(Codigo de Manu)™, ainda influente no estamento social indiano.

O codigo estabelece em seu artigo 12° do Livro VIII que: Quando a justica, ferida
pela injustica, se apresenta diante da Corte ¢ gue os juizes ndo lhe tiram o dardo, eles

mesmos serdo por este feridos., destarte, preconizava-se a responsabilidade judicidria.

O Cdbdigo de Ur-Nammu, malgrado a faléncia léxica, também tratava da contencgéo
vingativa através do modelo de compensagdo econdmica, como se observa nos seguintes
textos: Se um homem, a um outro homem, com wuma arma, os 0ssos de... tiver quebrado: 1
mina de prata deverd pagar. [...] Se um homem, a outro homem, com um instrumento Geshpu,

. . . 5
houve decepado o nariz, 2/3 de uma mina de prata deverd pagar."(sic)”

Acerca disso, Silvio Venosa® ensina que:

“0O direito moderno ainda usa, em parte, a terminologia romana em
matéria de responsabilidade. Temos, porém, que atualizar sua
compreensdo. O decantado art. 159 surgiu como coroldrio de uma
longa e lenta evolucdo historica. O conceito de reparar o dano
injustamente causado somente surge em época relativamente recente
da historia do Direito. O famoso principio da Lei de Talidio, da
retribui¢do do mal pelo mal,“olho por olho”, ja denota uma forma de
reparacdo do dano. Na verdade, o principio € da natureza humana,
qual seja, reagir a qualquer mal injusto perpetrado contra a pessoa, a
familia ou o grupo social. A sociedade primitiva reagia com violéncia.
O homem de todas as épocas também o faria, ndo fosse reprimido pelo
ordenamento juridico. O anseio de obrigar o agente, causador do

* Disponivel em: <http://jus2.uol.com br/doutrina/texto.asp?id=5026 > Acesso em: 15.09.2009.

f Disponivel em: <http: //www.dhnet.org.br/direitos/anthist/manu2.htm> Acesso em: 16.09.2009.

> Disponivel em: < http: //jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5026> Acesso em: 16.09.2009.

"WENOSA, Silvio de Salvo, Contratos em Espécie e Responsabilidade Civil.Sao Paulo, Atlas S. A, 2007, Pag.
502 e 503.



dano, a repard-lo inspira-se no mais elementar sentimento de justica
(Cavalieri Filho, 2000:24).”
O Direito Romano, com a Lei das XII Tabuas (Lex Duodecimarum Tabularum - 452
a.C), a Lex Aquilia (286 a.C), as Institutas, o Codex Justinianus e o Digesto (528-534 a.C),
também contribuiu com seus registros, ao passo que para os romanos o dano encampava tanto

o Ser quanto o Ter. ’

Todavia, importa destacar que foi a Lex Aquilia a precursora da responsabilidade civil.
O citado diploma teve significativa abrangéncia na época de Justiniano, sendo, portanto, um
medicamento juridico de amplitude ‘genérica; como, por exemplo, considerou o ato ilicito
como uma figura auténoma, dessa forma, criou a concep¢do vigente da responsabilidade
extracontratual que, também, ¢ comumente chamada de responsabilidade aquiliana.

O modelo romano de responsabilidade extraiu da exegese desta lei o principio por que
se pune a culpa em razlio de danos provocados injustamente, independente de relagfo
obrigacional preexistente.

Percebe-se, entdo, que desde os primdrdios civilizatorios, a reparagio dos danos
material e moral, embora o segundo ainda que implicitamente, j4 eram validos pelas ordens
socio-juridicas épicas. Tem-se, portanto, que a reparagdo civil patrimonial e extrapatrimonial
sdo institutos senis, posto que seus alicerces, conquanto rasticos, encontram-se fulcrados no
seio juridico das civilizagdes, sobretudo na civilizagio romana.

Com o aperfeigoamento, o direito moderno espraiou o conceito de responsabilidade e
utilizou uma triade eqtiitativa para afastar o draconismo de outrora e se aproximar da
humanizagao.

Nesse sentido, o escalonamento foi de o Estado compor a ordem juridica que nega a
autotutela, o mercado como garantidor do desenvolvimento social e a comunidade na

condi¢fio de consumidor compondo o final da linha de producao.

" Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5026> Acesso em: 16.10.2009.
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Porquanto, tornou-se visivel a dialética da convivéncia humana que se processa pelo
Interagir que ha entre a regulagéio e a emancipagio.

Perceptivel, em termos ideoldgicos, através do brado da Revolugio Francesa: /iberte,
egalite et fraternite, em vernaculo: liberdade, igualdade e fraternidade, sendo o Estado o
fiador da primeira, o mercado como propiciador da igualdade e a terceira como conseqiiéncia
da realizacfio de ambas anteriores.

A logica intrinseca do capitalismo e o fato de haver-se confundido o desenvolvimento
da racionalidade econdémica com a razfio tecno-cientifica importou, contudo, em déficit de
fraternidade e de solidariedade, sendo imperativo, portanto, consignar que o principio da
solidariedade nio fora objeto explicito da Revolugfo, todavia, aspirava-se o de forma indireta,
de tal sorte que a doutrina nacional hodierna o vislumbrou e terminou por agasalhi-lo como
direito de 4* geracéo.

Importante frisar que todas as tentativas de compatibilizagdo entre a liberdade e a
igualdade resultaram-se frustrantes para a efetivagéo da fraternidade.

Destarte, o escore foi negativo, posto que o Estado como também o mercado nfo
lograram éxito, visto que inexistiu no contexto da filosofia capitalista, ainda que em médio
prazo, perspectiva de que tal pretensdo se fizesse possivel.

Tracando-se um paralelo, convém alvitrar que o direito brasileiro pré-codificado lega
analise dicotomizada em trés fases diferentes, de modo que na primeira, as Ordenacdes do
Reino, sob efeito da Lei da Boa Razdo (Lei de 18 de agosto de 1769) mandava aplicar o
direito romano de forma subsidiaria ao direito pdtrio; na segunda, com a inaugura¢io do
Codigo Criminal de 1830, houve o esbo¢o do conceito de ressarcimento no instituto da
satisfagdio ¢ a terceira, que € abrilhantada na elogiiente abordagem do doutor Luiz Rolddo de

Freitas Gomes®:

¥ GOMES, Luiz Roldao de Freitas, Elementos da Responsabilidade Civil, Rio de Janeiro, Editora Renovar, 2000,
Pag. 18.
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“A terceira fase inicia-se com Teixeira de Freitas, cuja genialidade
nunca é demais encarecida. Opunha-se ele a que a responsabilidade
civil estivesse geminada a criminal. Em nota ao art.799 da

3

*Consolidagio das Leis Civis’, 3" ed., reporta-se & Lei de 3 de
dezembro de 1841, que derrogou o Cédigo Criminal, revogando-lhe o
art. 31 e o § 5° do art. 269 do Codigo do Processo, estabeleceu, em
conseqiiéncia, que ‘a satisfagdo do dano causado pelo delito passou
para o seu lugar proprio, que € a legislagfio civil’.

Saltando-se, portanto, do século XVIII para os tempos atuais, inferimos que essa
realidade foi precisamente o que levou a teorizagio da responsabilidade objetiva, vez que
antes de ser avango teorico, tratava-se de conseqiiéncia inelutavel dos pressupostos de
natureza sécio-politico-econdmica que terminaram pd-la estabelecer.

Ao abordar o instituto da responsabilidade sem culpa, valemo-nos, de um eufemismo
encobridor de substancia que ideologicamente precisa ser dissimulada, sobretudo, devido &
mera hipotese de a natureza, quando nos causa dano, se situar no dmbito do infortinio, da
fatalidade e da impoténcia humana diante de tudo quanto ainda nfio ¢ capaz de se controlar.

A rigor, as hipoteses de responsabilidade sem comprovacio de culpa sdo ocorréncias
em que o causador do ato lesivo e, portanto, responsavel, tornou-se andnimo, dada a intensa
mecanizacgfio prefaciada na Revolugéo Industrial e massificagdo da vida moderna imprimindo
distanciamento da vitima, desta forma, seria irrazodvel atribuir ao sujeﬁo passivo do dano o
dever de identificar seu agressor.

Ademais, convém notar, que em seu nucleo, a teoria do risco, a mais hermética das
teorias objetivas, somente assiste ao fato de ter-se tornado, em si, perigosa, atualmente, a
convivéncia social.

Acerca dessa teoria, convém lembrar Sérgio Cavalieri’:

“Na busca de um fundamento para a responsabilidade objetiva, os
jurista, principalmente na Franga, conceberam a "teoria do risco”,
justamente no final do século XIX, quando o desenvolvimento

industrial agitava o problema da repara¢fio dos acidentes de trabalho.
Risco € perigo, € probabilidade de dano, importando, isso, dizer que

° FILHO, Sérgio Cavalieri, PROGRAMA DE RESPONSABILIDADE CIVIL, Malheiros Editores, Sdo Paulo,
2002, p. 166.
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aquele que exerce uma atividade perigosa deve-lhe assumir os riscos e
rapara o dano dela decorrente. A doutrina do risco pode ser, entfo
assim resumida: todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e
reparado por quem o causou, independentemente de ter ou nfo agido
com culpa. Resolve-se o problema na relagio de causalidade,
dispensavel qualquer juizo de valor a culpa do responsavel, que é
aquele que materialmente causou o dano.”

Na casuistica, as vantagens do mundo tecnoldgico se posicionam em um dos pratos da

balanga, sendo ladeado a necessidade de o vitimado, em beneficio da coletividade, poder
responsabilizar alguém, que, por conseguinte, suportard o dnus coletivo da culpa.
. « , . { . o~
E contrariando essa tese, Caio Mario'" se reporta aos irmaos Mazeaud:
“A teoria do risco tem recebido sérias criticas dos defensores da
doutrina subjetiva, ao argumento de que, em razdo da demasiada
atengdio a vitima, acaba por negar o principio da justica social,
impondo cegamente o dever de reparar, ¢ levando-o a equiparar o
comportamento juridico e o injuridico do agente. Os irmios Mazeaud
podem ser apontados como os campedes na luta contra a doutrina do
risco, ao sustentarem que a eqiiidade quer que aquele que retira os
proveitos suporte os riscos, mas ela quer, também, que aquele cuja
conduta € irreprochavel ndo possa ser inquietado.”
Ante 0 exposto, a questdo que ndo cala € como se encontrar o aristotélico caminho do
meio, qual seja, o equilibrio jurisdicional?
A partir de entdo, afasta-se da esfera teérica e floresce no campo juridico o instituto da

responsabilidade objetiva, elaborando a teoria do risco que enfatiza & simples relacio de

causalidade, abstraindo-se, da ilicitude do ato quanto da existéncia de culpa.

1.2 Relatos sobre consumo.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil. Forense, Rio de Janeiro, 1998. p.266.



A Constituigio da Republica Federativa do Brasil'', promulgada em 1988, trouxe
incito no seu texto material a defesa do consumidor como direito e garantia fundamental,

conforme:

“Art. 5° Todos sfo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor.”

E, também, como principio de ordem econdmica, consoante ao:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes
principios:

V - defesa do consumidor.

Fundamentando, portanto, que ambos institutos sfo extensdes do principio
constitucional fundamental da dignidade da pessoa humana, posto as clausulas abusivas serem

incompativeis com o art. 1°, in verbis: A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido

indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado

iy . . I 12
Democrdtico de Direito e tem como fundamentos: Il - a dignidade da pessoa humana. .

Outro detalhe de relevo e pouCo abordado foi a preocupagdo com a brevidade que o

legislador constituinte de 1988 teve em proteger o consumidor, estatuindo, entdo, o prazo de

" Disponivel em: <http://www planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigao.htm> Acesso em: 20.9.2009.




cento e vinte dias, apds promulgar-se a Constitui¢do, para a elaboragfio de uma lei protetiva as
relagbes consumeristas, conforme o disposto no art. 48 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias (ADCT) "2in verbis: O Congresso Nacional, dentro de cento e

vinte dias da promulgacdo da Constituicdo, elaborard cédigo de defesa do consumidor.

Destarte, convém registrar o que Leonardo de Medeiros' ensina:

“Ao estabelecer normas de prote¢do e defesa ao consumidor, o
presente codigo pretende intervir nas relagdes de consumo para a
prote¢do de um sujeito especial, vulneravel, desigual em sua relagdo
com o fornecedor, de modo a manter o equilibrio ¢ a igualdade nas
contratacdes.

Trata-se de um verdadeiro microssistema juridico, em que o objetivo
ndo € tutelar os iguais, cuja prote¢do ja é encontrada no Direito Civil,
mas justamente tutelar os desiguais, tratando-os de maneira desigual
em relagéo aos fornecedores com o fito de alcangar a igualdade.

As normas contidas no Cddigo sfio de ordem publica e interesse
social, sendo, portanto, cogentes e inderrogdveis pela vontade das
partes. Alids, o art. 6° do Cddigo Civil Francés (Code de Napoleon),
de 1804, ja previa tal ensinamento pelo qual ndo se pode derrogar,
por convengdes particulares, as leis que interessam a ordem publica
ou aos bons costumes. "

Logo, por se tratar de direitos e garantias individuais lastreados pela Constitui¢do da
Republica, nenhuma lei que tenha por escopo alterar in pejus ou suprimir direitos serd
acolhida pelo ordenamento juridico por afrontar cldusula petrificada na Carta Magna,
conforme dispde seu art. 60: A ConStituigc‘?o poderd ser emendada mediante proposta: § 4° -

Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: IV - os

direitos e garantias individuais.

Desta forma, a lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990 Codigo de Defesa do
Consumidor_ vivéncia suas agdes a partir do reconhecimento da vulnerabilidade do

consumidor nas relagdes de consumo, visando tuteld-lo contra eventuais prejuizos gerados

12 GARCIA, Leonardo de Medeiros, Cédigo Comentado de Direito do Consumidor, Niteréi, Rio de Janeiro,
Editora Impetus, 2005, p. 3.




pelo mero fato de este ocupar, na relagdo contratual, o lado desvantajoso e, portanto,

suscetivel de moléstia.

E oportuno informar que a pedra angular do Codex posiciona-se no reconhecimento
da vulnerabilidade e na procura da isonomia nas relagdes de consumo entre fornecedor e

consumidor.

Porquanto, estabelece-se a criagdo de delegacias de policia especializadas para
atendimento as vitimas de crimes de consumo e se ajustam acordos que suprem as
necessidades, sejam informacionais, acerca do teor do produto ou servigo disponibilizado no

mercado, seja pela publicidade simples de claridade mediana.

Outrossim, por se tratar de direitos transindividuais (difusos) serdo criadas
promotorias de justica para a defesa do consumidor, em extensdo ao Parguet (Ministério
Publico). Em relagdo ao Poder Judicidrio, ha programas de criagdo de Juizados Especiais de

Pequenas Causas e de Varas Especializadas.

Néo obstante, faz-se imperativo que o consumidor se conscientize de seu poder e o
Estado incentive com efetiva instrumentalizagio no servigo publico, sobretudo no Poder
Judicidrio, para a extensdo do conhecimento a todas as camadas sociais, derrubando-se,

definitivamente, a parede invisivel que desiguala os consumidores dos fornecedores.

" Disponivel em: <http: //www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acesso em:
15/09/2009
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 Conceito de Ato llicito

A doutora Patricia Ribeiro Serra Vieira™* aprofunda em nota de pé de pagina que: O
conceito de ato ilicito foi assentado por pandectistas alemdes do século XIX, quando da
estruturagdo dos fundamentos da teoria da responsabilidade civil e da institui¢do do codigo
Civil Alemdéio (BGB) de 1987.

Para Maria Helena Diniz'>, o ato ilicito ¢ o praticado culposamente em desacordo com
a norma juridica, destinada a proteger interesses alheios; é o que viola direito subjetivo
individual, causando prejuizo a outrem, criando o dever de reparar tal leséo.

Entdo, tem-se, provisoriamente, que o ato ilicito é aquele praticado, por Homem, e
transgride um dever juridico legal; todavia esse conceito fornece entendimento do que € ato
ilicito comparado com ato juridico e com demais fatos que repercutem no direito, precisando
ser mais bem definido nos seus elementos essenciais, em se tratando de lhe posicionar na
dogmatica.

Para tanto, torna-se imperioso o reporte a Patricia'® que cita dois baluartes do direito,

iniciando-se pelo saudoso Clévis Bevilaqua:

“entre as a¢Ges humanas, que produzem efeitos juridicos, sem que o
agente os tivesse, determinadamente, pretendido obter, ou sendo
indiferente que os tivesse visado, estdo, de um lado os atos ilicitos,
omissivos ou comissivo, e, de outro, certos atos a que se ligam
conseqiiéncias estabelecidas pela lei independentemente da intengéo
com que foram realizados, como, por exemplo, a mudanga de
domicilio.”

E continuando com San Tiago Dantas que destaca o aspecto comportamental:

" SERRA VIEIRA, Patricia Ribeiro, A responsabilidade civil objetiva no direito de danos, Rio de Janeiro,
Editora Forense, 2005. P. 17.

"> DINIZ, Maria Helena, op. Cit. P.40.

' SERRA VIEIRA, Patricia Ribeiro, op. Cit. P.18.
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“Nunca o ato ilicito ¢ uma simples declaragdo de vontade. Firme-se
muito bem este ponto: enquanto os atos juridicos sfo declaragdes da
vontade, ex.: prometer, fazer, estar disposto a contratar, faz-se tal
coisa, assim como se quer dizer suas declara¢des de vontade que
produzem efeitos aquisitivos ou extintivos de direito.”

E continua explicitando, conforme sua cognicdo, o ensinamento de San Tiago:

“Enquanto isso, o ato ilicito nunca € uma declaracdo da vontade. Ele é
um ato voluntdrio de conduta _ o homem que diz que causard a
outrem um prejuizo, nfo estd cometendo um ato ilicito; esta ameaca
pode repercutir na ordem juridica, dando lugar a que a pessoa tome
tais ou quais precaugdes e, por conseguinte, o direito dela tome
conhecimento.

Mas ndo ¢ isso que é um ato ilicito: o ato ilicito ¢ sempre um
comportamento, um comportamento positivo que infringe um dever
juridico e nfo comprometa ou ameace infringi-lo, de tal sorte que
desde o momento em que um ato ilicito foi praticado, esta-se diante de
uma simples manitfestagdo de vontade.

Sendo, porém, um comportamento, um ato de conduta, nem por isso 0
ato ilicito dispensa uma clara colaboragfo da vontade.

E preciso que seja um ato de conduta voluntario. Em que deve
consistir essa voluntariedade do ato juridico? Pode consistir em duas
coisas: ou a pessoa nfo dirige sua vontade para os resultados do ato,
mas, sim, para um outro alvo qualquer e, dada a negligéncia, a
imprudéncia com que se conduz, o ato se torna lesivo ao patrimdnio
ou & pessoa de outrem.”

A Lei n° 10.406, de 10 de Janeiro de 20027, o Cédigo Civil vigente no Brasil,
conceitua ato ilicito em seu art. 186 como: Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntdria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito, e, também como o previsto no art. 187: Também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu

Jim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Enquanto ao ilicito omissivo ha de se ter cautela, como orienta Caio Mério'®:

"7 Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L.10406 htm> Acesso em 16.10.2009.
' PEREIRA, Caio Mario da Silva, ob.cit.




“Muito se tem discutido a proposito da culpa por omisséio (culpa in
omittendo) ou abstengdo culposa. Ndo € qualquer omissdo que
engendra a responsabilidade civil. Para que a abstengfdo se converta
em dever de indenizar ¢ preciso que exista a obrigacfo de agir.”

Destarte, torna-se imperativo esclarecer que vigora no nosso ordenamento juridico o
dever ressarcitorio pela pratica de atos ilicitos decorrente de conduta culposa do agente, qual

seja, reprovada ou censurada'®.

Outrossim, de singular importancia € a sutileza comumente inobservada e repetida por

doutrinadores de escol que acrescenta o verbete impericia como elemento ensejador de culpa.

Nesse sentido, insta esclarecer que, consoante 4 norma de prefixacdo vigente na
Lingua Portuguesa, os prefixos i/ im/ in equivalem semanticamente a idéia de negacéo, logo,
ilicito sera o ato que estiver despido de licitude, podendo decorrer de conduta ativa, qual seja,
dolosa ou imprudente, ou conduta passiva, como a negligéncia.

Nesse mesmo diapasiio gramatical, infere-se que a imprudéncia far-se-d4 presente
quando alguém se comportar de forma contréria a cautela, e imperito serd aquele que agir sem
haver destreza técnica.

Ora, o individuo que realiza determinada atividade que desconhece a ciéncia afronta a
prudéncia, tornando-se incurso na cabega do artigo retro, se causar dano, por ser imprudente.

Portanto, a partir da exegese semantica e legalista, concitamos a reflexfio de imaginar-

se a impericia como extensio da imprudéncia.

2.2 Conceito de Dano
O verbete dano provém da palavra latina damnu, e significa: prejuizo, perda, estrago,
etc. Todavia, para fins juridicos ficamos com a primeira significagdo e definimos dano como:

.y . . A e ~ . .2
prejuizo sofrido pelo patriménio econdmico ou moral de alguem“o.

" DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro, Responsabilidade Civil, 7°Edi¢8o, volume 7, Séo
Paulo, Editora Saraiva, 2007 P.39.
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O dano é um elemento to importante para a caracterizagfo da responsabilidade civil

. . - 2
e posterior indenizagdo que Silvio Venosa 1ponderou:

“Somente haverd possibilidade de indenizagdo se o ato ilicito
ocasionar dano. Cuida-se, portanto, do dano injusto. Em uma
concep¢do mais moderna, pode-se entender que a expressdo dano
injusto traduz a mesma nocdo de lesdo a wum interesse, expressdo que
se torna mais prépria modernamente, tendo em vista ao vulto que
tomou a responsabilidade civil.”

Para Maria Helena Diniz**:
“O dano é um dos pressupostos da responsabilidade civil, contratual
ou extracontratual, visto que n#o podera haver agfo de indenizagio
sem a existéncia de um prejuizo. Sé haverd responsabilidade civil se
houver um dano a reparar. Isto é assim porque a responsabilidade
resulta em obriga¢do de ressarcir, que, logicamente, nfo podera
concretizar-se onde nada ha que reparar.”

Sob esse aspecto, verifica-se de forma cristalina que na inexisténcia de dano ou direito

violado, nfio ha de se abordar acerca de indenizagdo, posto que a compensagéo econdmica tem

por escopo satisfazer um mal de natureza material ou moral suportado.

2.2.1 Dano Patrimonial

O dano patrimonial € toda ofensa as aspiragdes de outrem, que resulta em diminuicdo
de ordem possuidora de apreciagdo econOmica; em outras palavras, ¢ a lesdio concreta que
afeta um interesse relativo ao patriménio da vitima, consistente na perda ou deteriorizagao,
total ou parcial, do acervo material que lhe pertence, sendo suscetivel de avaliagdo pecuniaria

e de indenizagdo pelo responsavel.

* Disponivel em: <http://www.dji.com.br/penal/dano.htm> Acesso em: 16.10.2009,

1 WVENOSA, Silvio de Salvo, Direito Civil Responsabilidade Civil. Volume 4, 7* Edi¢8o, Sao Paulo, Editora
A’\tlas S.A, 2007, Pag. 31 e 32.
2 DINIZ, Maria Helena, op. Cit. P.59.




Desta forma, o prejuizo € aferido pela diferenga entre valor atual do bem do sujeito
passivo € aquele que teria na ocasido, caso ndo existisse a moléstia. Portanto, estabelece-se
pelo confronto entre o patrimdnio real existente seguinte a redugo e o que, provavelmente,

haveria se ndo tivesse suportado o decréscimo.

Releva notar que a expressdo dano patrimonial, dependendo do caso, consubstancia
duas modalidades de lesdes passiveis de indenizagfio que sdo os danos emergentes, que se
refere aquilo que o danificado perdeu, e os lucros cessantes, que € a hipdtese de propensio

patrimonial havida, contudo nio tida, em razdo do evento danoso.

2.2.1.1 Dano Emergente

Analisando os vocédbulos dano e emergente temos que se trata de uma lesdo que
ascende seus efeitos para a superficie patrimonial do danificado lhe causando imersdo

financeira.

Com propriedade Silvio Venosa23 simplifica e ensina que:

“O dano emergente, aquele que mais se realga a primeira vista, o
chamado dano positivo, traduz uma diminui¢do de patrimdnio, uma
perda por parte da vitima: aquilo que efetivamente perdeu.
Geralmente, na prética, ¢ o dano mais facilmente avalidavel, porque
depende exclusivamente de dados concretos. Em um abalroamento de
veiculo, por exemplo, o valor do dano emergente € o custo para repor
a coisa no estado anterior. Serd o valor do veiculo se for perda total.”

N e D .
E, Maria Helena Diniz** discorre que:

“ VENOSA, Silvio de Salvo, op. Cit. P.35.
* DINIZ, Maria Helena, op. Cit. P.67.



Portanto, dano

“Dano positivo ou emergente, que consiste num déficit real e efetivo
no patriménio do lesado, isto é, numa concreta diminui¢io em sua
fortuna, seja porque depreciou o ativo, seja porque aumentou o
passivo, sendo, pois, imprescindivel que a vitima tenha, efetivamente,
experimentado um real prejuizo, visto que nZo sfo passiveis de
indeniza¢do danos eventuais ou potenciais, a nfo ser que sejam
conseqliéncia necessaria, certa, inevitavel e previsivel a agfo.”

emergente corresponde a perda de um valor pecuniariamente

determinado, ao passo que a avaliacio ¢ realizada em dinheiro e aferida pelo critério

diferencial. Inobstante,

em determinadas ocasides ndo se fazer necessario, visto que tal

calculo permite a restitui¢io ao status quo ante por via de reconstitui¢do natural.

2.2.1.2 Lucro cessante

Se pudéssemos abreviar o conceito de lucro cessante em uma frase escreveriamos:

Obstaculizagdo de rendimento, devido a ocorréncia de fato danoso impeditivo. No entanto,

incorreria em faléncia

. PR ] ,
Maria Diniz" é:

exegética, posto que o lucro cessante ou dano negativo, consoante a

“a privacdo de um ganho pelo lesado, ou seja, ao lucro que ele deixou
de auferir, em razio do prejuizo que lhe foi causado. Para se computar
o lucro cessante, a mera possibilidade é insuficiente, embora nfio se
exija uma certeza absoluta, de forma que o critério mais acertado
estaria em condiciond-lo a uma probabilidade objetiva, resultante do
desenvolvimento normal dos  acontecimentos,conjugados  as
circunstincias peculiares do caso concreto (RT, 434:163, 494:133).

¥ DINIZ, Maria Helena, op.

Cit. P.68.



Portanto, verifica-se que se trata nfo apenas de um eventual beneficio perdido, mas,
outrossim, a perda de uma oportunidade ou expectativa. Requer-se, entdio, o emprego do
tirocinio eqtitativo do 6rgdo judicante, diferenciando o possivel do provavel, avaliando as
perspectivas favoraveis ou nfo a situacéo do lesado, com o escopo de alcangar a proporg¢éo da
reparagio e deliberar a quantia. Nesse sentido, a indeniza¢@o nfo seria do ganho que deixou

de ter, mas, a rigor, da chance.

Destarte, o dano deve ser apreciado, em juizo, segundo o maior ou menor grau de
probabilidade de se converter em certeza. A chance, ou oportunidade € passivel de

indenizag@o devido & implicac¢do de perda de uma expectativa ou probabilidade.

Esse instituto fica claro na casuistica, quando culposamente um advogado adormece e
perde o prazo recursal e, portanto, subtrai de seu cliente a oportunidade de assistir ao éxito de
sua pretensdo examinada em insténcia superior, ou seja, a perda da chance que poderia dar-lhe

ganho de causa.

2.2.2 Dano Moral

O dano moral é a ofensa a interesses ndo patrimoniais suportada por pessoa fisica ou

juridica provocada pelo fato lesivo.

Convém ressaltar que a lesfio, em si, suportada por alguém, certamente, afetara o seu
direito e interesse; porquanto, ha de se ter cautela ao diferenciar o dano material do moral,
posto que o critério da distingdo ndo podera ater-se a natureza ou indole do direito subjetivo

atingido, e sim ao interesse, que é pressuposto desse direito.

Outrossim, releva informar que € de singular importancia o carater da repercussdo no
foro intimo do lesado, visto que somente dessa forma poderia falar-se em dano moral, oriundo

de uma ofensa a um bem, ou em dano patrimonial indireto, que decorre de evento que lesa



direito extrapatrimonial, visivel na moléstia a saide em decorréncia de uma manobrar médica
equivocada, gerando no paciente um prejuizo patrimonial, como incapacidade para o trabalho,

despesas com tratamento, €tc.

Cabe notar que ndo é qualquer dor ou vexame que é passivel de dano moral, visto que
a vida em sociedade, sociologicamente falando, tornar-se-ia impraticavel se fosse admitido
em qualquer dissabor suportado a indenizagdo. Ademais, promiscuiria o brilhante e milenar

instituto abordado alhures.

Portanto, o dano moral € a dor intensa, a angustia que gera insdnia, a afli¢do espiritual,
a humilhagdo extrema, o conjunto de traumas psicologico que sofre a vitima do evento
danoso, fora da normalidade, vez que estes estados de espirito constituem o contetido, ou

melhor, a conseqliéncia do dano.

Nesse sentido, mister se faz citar Sérgio Cavalieri Filho®®:

“sé deve ser reputado dano moral a dor, vexame, sofrimento ou
humilhag¢do que, fugindo da normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicolégico do individuo, causando-lhe aflicdes
angustia e desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor,
aborrecimento, magoa, irritagdo ou sensibilidade exacerbada estfo
fora da érbita do dano moral.”

Abordado os requisitos de configuragdo do dano, importa destacar que o direito patrio
nio repara qualquer padecimento, dor ou aflicdo, mas, somente, aqueles que forem
decorrentes da privagdo de um bem juridico sobre o qual a vitima teria interesse reconhecido
juridicamente, isto é, tutela o que os tratadistas italianos denominam de pateme d"animo, qual

seja, a dor moral, que guarda em seu bojo o aspecto espiritual e o psiquico.

2 FILHO, Sérgio Cavalieri, ob. cit, p. 89.



Logo, os lesados indiretos e a vitima poderfio pleitear em juizo uma reparagdo
pecunidria em razfio do sofrimento suportado, embora néio pe¢am um prego para a dor que
sentem ou sentiram, mas, tdo-somente, que se lhes outorgue um meio de atenuar, em parte, as

conseqiiéncias da lesfio juridica por eles sofrida.

i . . . . e 2 - .
Ainda em sede de dano extrapatrimonial, Maria Helena Diniz”’, dicotomiza o dano

moral em direto e em indireto:

“O dano moral direto consiste na lesdio a um interesse que visa a
satisfacdo ou gozo de um bem juridico extrapatrimonial contido nos
direitos da personalidade (como a vida, a integridade corporal, a
liberdade, a honra, o decoro, a intimidade, os sentimentos afetivos, a
propria imagem) ou nos atributos da pessoa (como o nome, a
capacidade, o estado de familia).

O dano moral indireto consiste na lesfio a um interesse tendente a
satisfagio ou gozo de bens juridicos patrimoniais, que produz um
menoscabo a um bem extrapatrimonial, ou melhor, é aquele que
provoca prejuizo a qualquer interesse ndo patrimonial, devido a uma
lesdio a um bem patrimonial da vitima. Deriva, portanto, do fato lesivo
a um interesse patrimonial. P.ex.: perda de coisa com valor afetivo, ou
seja, de um anel de noivado.”

Portanto, inferimos que no Direito Brasileiro, inobstante a auséncia de disposicao legal
explicita, apesar de a Carta Magna de 1988 albergar de forma inquestionavel em seu artigo 5°,
incisos V e X, in verbis: é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou & imagem'e no inciso X: sdo inviolaveis
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo; a doutrina é uniforme
no sentido da admissibilidade de repm‘a@ﬁb do dano moral tanto originario de obrigacdo
contratual quanto decorrente de culpa aquiliana, vez que a existéncia de dano moral importara

em posterior indenizagao.

¥ DINIZ, Maria Helena, op. Cit. P.91.




Destarte, nfo € necessario fazer-se distingdo entre dano moral derivado do fato ilicito
absoluto e dano moral resultante de ilicito relativo, visto que o direito & reparagio pode
projetar-se por mais diversas dreas sociais, compreendendo pessoas envolvidas ou ndo no
liame juridico de natureza contratual.

Nesse sentido, tanto pode haver dano moral nas relagdes entre devedor e credor quanto
entre caluniador e o caluniado, que em nenhuma relagfo juridica se acha, individualmente

com o ofensor.

Compete, conclusivamente, ressaltar, que a obrigag#o de reparar o dano ocasionado se
estende aos sucessores, contudo, a responsabilidade do sucessor a titulo universal é limitada,

vez que nio pode ultrapassar as forcas da heranga nos termos do art. 1.792 do CC.

2.2.2.1 Critério de quantifica¢fio do dano extrapatrimonial

Indubitavelmente, uma das questdes mais delicada no exercicio da magistratura é a
fixagdo do quanmtum indenizatério do dano moral, devido a dificuldade que ha em
substancializar-se sentimentos e dores, e, sobretudo, por ter-se que, ainda, consubstanciar um
valor justo e satisfatério. Para tanto, o direito patrio amplia, sobremaneira, a

discricionariedade do juizo a guo nesse terreno, ou melhor, do Poder Judiciario.

O Direito Comparado, a Filosofia e a Doutrina Péatria sfo pacificos, no sentido de
utilizar-se como mecanismo de aferigfio o bom-senso, ndo obstante, impende alvitrar que o
bom-senso, nem sempre reflete o senso bom, posto que guarda ténue proximidade com a

moral, que € subjetiva.
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Por isso, Christino Almeida®™ esboca critérios objetivos a serem adotados na

quantifica¢do do dano extrapatrimonial:

“a) Que a satisfagdo pecunidria ndo produza um enriquecimento a
custa do empobrecimento alheio; b) Equilibrio entre o caso em exame
e as normas juridicas em geral, tendo em vista: b. 1) Curva de
sensibilidade: bl.l.) em relagfo ao nivel comum sobre o que se possa
produzir numa pessoa normal, tal ou qual incidente; b.1.2.) grau de
instru¢dio da vitima; bl.3.) seus principios éticos; b.2.) Influéncia do
meio: b.2.1) repercussdo publica; b.2.2) posi¢fio social da vitima do
dano.”

Portanto, ultrapassado esses elementos, apenas no caso concreto o magistrado podera
aquilatar a dimensfo do evento danoso, realizando pericia nas provas carreadas e arbitrando o

quantum, de acordo com valores harmdnicos nos julgados pretorianos.

Releva notar que, como o direito romano previa o neminem laedere que fora o dever
de a ninguém prejudicar outrem, a satisfagfo almeja tornar indene o sujeito passivo devendo
atender plenamente a lesdo, além de repor os lucros cessantes. Entfo, independe o grau de
culpa do agente causador do ato lesivo, posto que a previsdo do art. 944 do Codigo Civil
vigente decorre da Lei Aquiliana que previa: in Lege Aquilia et levissima culpa venit, isto é,
ainda que a culpa do agente seja levissima cumpre ao ofensor a indenizagéo, logo, esta ndo se

mede pela gravidade da culpa, e sim pela extensio do dano.

Inobstante, essa solu¢do draconiana comumente se apresenta injusta, vez que em
casos de culpa levissima condenar o réu ao pagamento integral de indenizag¢fo poderd, apenas,
ser uma transferéncia da desgraca de um ao outro, ou seja, da vitima aquele que lhe causou o

minimo prejuizo.

2 - . . . .
8 VALLE, Christino Almeida do. Dano Moral: doutrina, modelos e jurisprudéncia, Rio de Janeiro: Aide,
1996. 208p.
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Na opinifio de Caio Mario da Silva Pereira %

"A vitima de uma lesdo a algum daqueles direitos sem cunho
patrimonial efetivo, mas ofendida em um bem juridico que em certos
casos pode ser mesmo mais valioso do que os integrantes do seu
patriménio, deve receber uma soma que lhe compense a dor ou o
sofrimento, a ser arbitrada pelo juiz, atendendo as circunstancias de
cada caso, e tendo em vista as posses do ofensor e a situagio pessoal
do ofendido. Nem tio grande que se converta em fonte de
enriquecimento, nem tdo pequena que se torne inexpressiva.”

Nesse sentido o magistrado nfio pode julgar por eqilidade, porque a solugdo nela
baseada s6 é admissivel quando expressa em legislagéo, ao passo que na situagio a lume, ou 0
juiz julga procedente a a¢do e condena ao pagamento integral da indenizag¢3o, ou no caso de a
entender demasiada, como hodiernamente acontece, sobretudo nos Juizados Especiais Civeis

no Rio de Janeiro, tera de julga-la improcedente.

No entanto, o Projeto de Codigo Civil de 1975 em seu art. 980, atual pardgrato unico
do art. 944 do Codex vigente, responsabilizou-se em legar ao juiz faculdade de reduzir

eqliitativamente a indenizagéo.

Evidentemente, hd aqueles que rechacam nas deliberagSes acerca, aduzindo que tal
permissividade, o excessivo arbitrio do juiz, pode lesionar a forma republicana, por
entenderem que tal aumento exorbitaria a distdncia que existe entre a justica e o

jurisdicionado.

Entretanto, ndio prosperam, visto que a prerrogativa pertence ao Poder Judiciario, pois

a decisdio a quo pode ser reapreciada pelos pretorios, consoante ao Principio do Duplo Grau

29 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Ob. Cit. P.235.
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de Jurisdigdo, destarte, caso reiterado o julgado, o acdérddo representard a ideologia de toda

uma elite intelectual representada pelo retro Poder.

~ , . 3 .
Entdo, acertadamente, Humberto Theodoro Janior 0 preleciona:

"Se de um lado se aplica uma puni¢fio aquele que causa dano moral a
outrem, e € por isso que se tem de levar em conta a sua capacidade
patrimonial para medir a extensdo da pena civil imposta; de outro
lado, tem-se de levar em conta a situagfo e o estado do ofendido, para
medir a reparagfo em face de suas condigdes pessoais e sociais.”

Ante o exposto, ndo incorreria em erro aquele que de forma sindptica aduzisse que 0s
fatores a serem considerados no arbitramento da indenizagdo do dano moral seriam a
condigfio particular e social do lesado, as causas em que se deu a ofensa e o nivel de culpa ou

dolo do ofensor.

Destarte, o interesse da doutrina, da lei e da jurisprudéncia é que a indenizagio se
revista de carater pedagdgico e profilatico, sendo de tal monta que nfo se constitua em
instrumento de ganédncia ou mero capricho, enriquecendo o ofendido de maneira desmedida,
como também, nfo seja, pifia em relagfo ao porte econdmico do ofensor, posto que poderia
haver um julgado inexpressivo para o lesante nfo constituindo reprimenda capaz de

desestimular a reiteracfo da pratica moralmente danosa.

Outrossim, insta repisar que existe uma corrente, sofista, que sustenta a inadmisséo do
dano moral por ser economicamente imensuravel a pretium doloris; ou seja, trocando em
miudos, ja que ndo ha como igualar o dano suportado a determinada quantia, nada se deve

ressarcir.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Responsabilidade Civil — Doutrina e Jurisprudéncia. Rio de Janeiro:
Aide, 1993.p. 277.
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Convém, portanto lembrar de Sérgio Cavalieri®':

“Toda teoria, assim que engendrada, sofre da inevitavel tendéncia de
ser levada a extremos. Seus expositores, normalmente, costumam
apresenta-la como panacéia para todos os males. Com o correr do
tempo, entretanto, nos embates com a realidade, vai sendo reduzida
aos seus verdadeiros limites, ficando expurgada de seus exageros. E
foi o que aconteceu com a teoria do risco, que serve de fundamento
para a responsabilidade objetiva ou sem culpa. Foi ela apresentada
como substituta da teoria da culpa, que seria insatisfatéria e superada.”

J& aqueles que se esposam a admissibilidade do dano moral, bradam que nfo se trata
de pagar pela dor, e sim de mingua-la, disponibilizando meios acessérios ao ofendido, com o
escopo de que este goze de outros prazeres, como forma de amenizagfio do sofrimento
suportado. Desta forma, a indeniza¢do tem por fim propor leniéncia da dor € nfo o seu

pagamento.

, . . . . 32 .
Nunca é demais se lembrar e finalizar com Caio Mario™ que ensinou:

“Q problema de sua reparacfio deve ser posto em termos de que a
reparagdo do dano moral, a par do carater punitivo imposto ao agente,
tem de assumir sentido compensatério. Sem a nogéio de equivaléncia,
que é propria da indenizac8o do dano moral, correspondera a fungdo
compensatoria pelo que tiver sofrido. Somente assumindo uma
concepgdo desta ordem é que se compreenderd que o direito positivo
estabelece o principio da repara¢do do dano moral. A isso ¢ de se
acrescer que na reparagdo do dano moral insere-se uma atitude de
solidariedade a vitima™.

2.3 Conceito de Nexo de Causalidade

O nexo causal decorre das leis naturais e ¢ o liame que liga a conduta do agente ao
dano, sendo, portanto, elemento indispensavel, vez que € pelo exame da relagfio causal que se

conclui quem foi o causador do ato lesivo.

1 FILHO, Sérgio Cavalieri, ob. Cit. Pp. 169,170.
7 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva, Responsabilidade Civil, Rio de Janeiro, Forense, 6° ed., 1995, p. 65.



Impende gizar que o nexo é o penultimo elemento da responsabilidade civil que mais
bem se visualiza pela lente da 4lgebra, comportando duas modalidades: subjetiva e objetiva.
Na primeira, é necessdrio conjugar o trinomio A +B + C = D, sendo A o ato ilicito omissivo
ou comissivo, B a existéncia de dano, qual seja patrimonial ou moral, como visto alhures, C o
nexo de causalidade, que nada mais ¢ do que a relaglo de causa ¢ efeito entre os dois
anteriores e a letra D representa a indenizag#o.

Todavia, a responsabilidade civil objetiva, dispensa o primeiro elemento (culpa),
porém jamais dispensara o nexo causal, sendo certo, que este sera pressuposto inafastivel da
reparagio do dano, ou seja, se a vitima do evento danoso nfo identificar o nexo que conduz o
ato lesivo ao responsavel no havera como ser ressarcida.

Inobstante, visto que no estamento nacional ndo ha direto absoluto, ¢ de supra
relevéncia informar, sobretudo para quem atua no polo passivo, que o caso fortuito e a forca
maior sio excludentes do nexo causal, vez que o cerceiam ou 0 interrompem.

A rigor, no caso fortuito e na forga maior o agente ndo concorre para o evenio danoso,
porque sio critérios alheios a sua vontade que cria a ofensa, portanto, inexiste relagdo de
causa e efeito entre a conduta e o resultado.

Outrossim, rompe o nexo causal o dano ocorrido por culpa exclusiva da vitima,
desflorando-se, o dever de indenizar, logo, a determinagdo do nexo ¢ situagdo de fato a ser
avaliada no caso concreto, nfo sendo proveitoso enunciar regra absoluta.

Nesse sentido, para identificar a relagfio causal, ha duas questGes a serem analisadas.
Aprioristicamente existe a dificuldade na robustez probatéria; em seguida, apresenta-se a
problematica da identificagdo do fato que constitui a verdadeira causa do dano, sobretudo
quando este decorre de causas multiplas. Néo raro ha condicdes de estabelecer a causa direta

do fato, qual seja, a causa eficiente.



3 RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR.

Ao iniciar esse capitulo € conveniente explicitar que conforme ja abordado, em linhas
gerais, a responsabilidade objetiva, diferentemente da subjetiva, acontece independente da
existéncia de culpa; j4 na responsabilidade subjetiva ha necessidade de comprovag@io desse

elemento e, ainda, cada uma delas pode ser suscitada contratual ou extracontratualmente.

Neste diapasdo, € imperioso ver o entendimento dos projetistas™:

“O §4° abre uma excecdo ao principio da objetivagio da
responsabilidade civil por danos. Trata-se do fornecimento de servicos
por profissionais liberais cuja responsabilidade serd apurada mediante
verificacdo de culpa.

Explica-se a diversidade de tratamento em raziio da natureza intuitu
personae dos servigos prestados por profissionais liberais. De fato, os
meédicos e advogados — para citarmos alguns dos mais conhecidos
profissionais — sfo contratados ou constituidos com base na confianca
que inspiram aos respectivos clientes.

Assim sendo, somente serdo responsabilizados por danos quando ficar
demonstrada a ocorréncia de culpa subjetiva, em quaisquer de suas
modalidades: negligéncia. imprudéncia ou impericia.”

E do classico Aguiar Dias citado por Venosa®

“José de Aguiar Dias (1979, v.1:282) entende que a responsabilidade
médica € de natureza contratual, sem qualquer divida, mas acaba por
concluir que as duas ac¢des, contratual e extracontratual, conduzem ao
mesmo resultado; a confus@o entre as duas espécies do mesmo género
e meramente venial. Ora, se é escusavel a confusfo entre as duas
modalidades de responsabilidade no tocante aos médicos, venial como
diz o autor, ¢ porque tal responsabilidade situa-se ora num campo ora
noutro.”

33 GRINOVER, Ada Pellegrini, VASCONCELLOS E BENJAMIN, Antonio Herman de FINK Daniel
Roberto, FILOMENO, José Geraldo Brito, Watanabe, Kazuo, JUNIOR, Nelson Nery e DENARI, Zelmo
no Cdédigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. S&o Paulo, 82 Edicéo:

Revista Universitaria, 2005.
* VENOSA, Silvio de Salvo, apud DIAS, José de Aguiar op. Cit. P128
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Desta forma, a prova da culpa incumbe a vitima, ao paciente ou aos seus herdeiros,
tanto na relacdo contratual, como na relagdo extracontratual, sendo certo que serd sempre
menos trabalhoso a prova da culpa em havendo contrato para se examinar o inadimplemento.

Cumpre esclarecer que a prova da culpa médica ficard acondicionada as intempéries
da prova processual, vez a culpa dever ser avaliada pelo juiz dentro dos principios da
obriga¢fio de meio, exceto a cirurgia plastica estética e os exames técnicos que sio espécies de
obrigac¢io de resultado.

Vale lembrar que o caso concreto deve fazer concluir a responsabilidade pela
existéncia do nexo causal, consoante 4 teoria classica de responsabilidade. Ndo obstante, a
rigor no sistema consumerista, compete ao consumidor, ou a seu representante, como
destinatario do servigo médico, a produgiio da prova do defeito na prestagdo do servigo, do
dano e do nexo de causalidade (conf. art. 38 da lei 8078/90), sendo facultado, entretanto, ao
magistrado a determinagfio da inversdio do dnus da prova, se verossimeis e razoaveis as
alegacdes aduzidas pelo consumidor ou quando este for hipossuficiente.

35

Para tanto os inventores” informam:

“Se o dispositivo comentado afastou, na espécie sujeita, a
responsabilidade objetiva, ndo chegou a abolir a aplicagio do
principio da inversio do Onus da prova. Incumbe ao profissional
provar, em juizo, que ndo laborou em equivoco, nem agiu com
imprudéncia ou negligéncia no desempenho de sua atividade.”

Importa destacar que tal faculdade jurisdicional é coroldria do principio da
vulnerabilidade, acrescendo essa modalidade de protegdo ao consumidor no corpo do
processo.

Releva notar que a inversio do onus probandi independe do vértice que o consumidor

componha, ou seja, este serd agraciado pelo instituto tanto se estiver guerreando no polo ativo,

quanto litigando no pdlo passivo do conflito.

** GRINOVER, Ada Pellegrini, VASCONCELLOS E BENJAMIN, Anténio Herman de FINK Daniel Roberto,
FILOMENO, José Geraldo Brito, Watanabe, Kazuo, JUNIOR, Nelson Nery e DENARI, Zelmo, ob. Cit.




Acerca da responsabilidade médica, a inverso do Onus mais se justifica, posto a
dificuldade de o destinatario final do servigo médico provar o defeito no seu fornecimento.
Dessa forma, a lei veio, portanto, facilitar expressivamente os reclamos de maus servigos,
matéria que ainda nfio possui grandeza esperada nos julgados, visto que o acesso a Justi¢a era
demasiadamente dificultado pela manutengdo dos principios tradicionais da responsabilidade
civil subjetiva.

Contudo, como advento legal, o estamento admitiu a responsabilidade objetiva da
obrigag¢io de meio, ao passo que presente essa responsabilidade, ao tutor da conduta compete
apenas isentar-se da indenizagfo, caso provar que a diligéncia foi empregada, ndo existindo
defeito na prestag¢do do servigo, culpa exclusiva da vitima ou de terceiro, ou caso fortuito ou
for¢ca maior.

Impende gizar que & responsabilidade médica, qualquer técnica nova deve ser
previamente aprovada pelo paciente, na hipétese de ndo ser aceita pela comunidade médica
mundial.

Nesse sentido, Venosa ® ensina que:

“O dever de informagdo, ndo fosse por si sO inerente & atividade
médica, ¢ um dos direitos basicos do consumidor: informacfo
adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢do,
qualidade e pre¢o, bem como os riscos que apresentem (art.6°11I).
Com o devido temperamento, a norma aplica-se inelutavelmente a
conduta e tratamento ministrados pelos médicos, odontélogos e
profissionais afins.”

Portanto, a medida mais acertada nesse caso ¢ de o médico, responsavel por

tratamento ou interven¢do cirurgica, realizar o consentimento informado, fulerado no artigo

15 do novo Coédigo Civil.

¢ VENOSA, Silvio de Salvo, op. Cit. P.122 ¢ 123.
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Esse consentimento ¢ feito por meio de um documento regido de forma simples e de
clareza mediana em que o cliente ou paciente declara estar ciente de todos os riscos a que esta
submetido e que, ainda assim, autoriza a operagdo a que se sujeitard.

O consentimento informado deve esclarecer se o tratamento ou cirurgia a que o
paciente sera submetido oferece risco de vida, ou se pode determinar efeitos colaterais graves,
como por exemplo, no caso de um paciente vitima de cancer, o médico deve informa-lo
acerca dos efeitos colaterais da quimioterapia.

Deve, outrossim, dizer se existe outra técnica de tratamento ou cirurgia distinta
‘ daquela que ele vai empregar, sendo preciso que néo reste duvidas ao consumidor, quanto aos
cuidados que devera ter pds-cirurgia.

Ressalte-se que ao avaliar o quadro sindptico do paciente, o médico, além de
considerar as condi¢des clinicas e a imprescindibilidade, devera visualizar a urgéncia da
cirurgia, pois, se ndo houver condi¢es ideais na hora, mister se faz que haja contato com a
equipe de anestesiologistas e cirurgides que participariam do ato cir(rgico, a procura da

melhor condicfio possivel ao paciente.

Todavia, na casuistica nem sempre € possivel, sobretudo devido a urgéncia do ato
cirtirgico que por reiteradas vezes inadmite o equilibrio clinico desejado, tanto pelo paciente
como pelos seus familiares, que deverdo ser esclarecidos sobre o risco maior do ato cirirgico,
que depende ndo apenas do quadro em que o paciente se encontra, como da relevincia

cirurgica.

Destarte, a procura do médico deve sempre pautar a seguranga do assistido, e ndo as
condigdes ideais da patologia que torna imprescindivel ¢ urgente a cirurgia que cria risco de
vida aquele na hipdtese da nfo realizag8o dessa. Convém explanar que na expressio: “risco
cirtirgico™ estd contido o “risco cardiolégico™. Portanto, ao avaliar o paciente para cirurgia, o

meédico o fara sob todos os aspectos, e o exame deve ser o mais abrangente possivel.
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Na hipétese de hesitagéo quanto a avaliagfio cardiolégica, ou sobre qualquer outra area
especifica, o médico assistente pode solicitar a opinifio do especialista, visto que se ndo a
solicitar e optar na adog¢fio de manobra técnica que desconhece, nio é expert, assume o risco
do revés, podendo esse procedimento tipificar ou agravar sua culpa, por impericia, conquanto

seja formado, cadastrado em entidade classista e, ainda, lesionar a cautela.

O defeito na prestacfo de servico médico no sistema do consumidor ndo difere, em
tese, do defeito por fato do produto ou dos servigos em geral, vez que em todas as situagdes,

sio analisados danos ocasionados na esfera do interesse do consumidor.

Em relagfio aos servigos médicos temos de atender as devidas peculiaridades, porque
consoante a dic¢do legal, ha responsabilidade solidaria, qual seja, independente de apuragéo

de culpa, a todos os fornecedores participantes da cadeia de fornecimento de servigos.

E Venosa® esclarece:

“Os médicos também agem como empregados ou prepostos de
hospitais, clinicas, casas de saide e associagdes ou nos chamados
convénios. Essas entidades prestadoras de servigos se qualificam
como fornecedor, na dic¢do do art.3° do Codigo de Defesa do
Consumidor. No dmbito do Cédigo Civil, essas pessoas, ainda que
com personificacdo incompleta ou anémala, sdo também responsaveis
por ato de seus prepostos, nos termos do art. 1.521, I (novo, art.932,
n.”

Quanto ao indiciamento em processos judiciais, existem variacdes de caso a caso,
pois, muitas vezes as ocorréncias lesivas nfo configuram propriamente erro médico. Destarte,
reiteradas queixas enderecadas ao CREMERIJ e a justi¢a decorrem da caréncia de informacgéo
adequada ao paciente e a seus familiares, em rela¢fo ao real estado clinico do primeiro e da

imprescindibilidade da cirurgia.




Ato continuo, a equipe médica, por indispor de tempo habil, busca a mais célere e
melhor solugdo para o paciente por ter que optar por correr um risco maior para que o

paciente ndo perca a chance de resolver seu problema, cuja solugdo € cirtirgica.

Portanto, compete aos juristas assimilar os novos fendmenos decorrentes do avango
tecnolégico da Medicina, sem esquecer que ha entraves de natureza dogmatica, seja religiosa,
moral ou ética, cujo exame excede o objeto dessa pesquisa, logo deve ser avaliado pela
doutrina e pela jurisprudéncia nos desafios da mudanga comportamental da sociedade como,
por exemplo: métodos de controle de natalidade, fertilizacdo assistida, anencefalia, cirurgias
transexuais etc.

Nesse sentido, o sacerddécio do médico militante no Brasil ¢ multiplicado, visto que,
além da rigorosidade normativa que cerceia a sua area de trabalho, este luta com permanente
falta de recursos para atendimento a grande populagdo, pois, da mesma forma que procura
proteger o paciente da doenca, incumbe que nfio se olvide do lado humano do médico.
Ademais, a condenacgfio por ma préatica, que ja ¢ uma lesdo na personalidade do profissional,

apena-o com o fim de sua carreira.

3.1 Etica do médico e a responsabilidade.

O ser humano ¢ um ser gregario por natureza, isto €: sujeito ontologicamente social,
visto que as regras de convivéncia se fazem presentes desde as mais remotas culturas. Nesse
sentido, a regra juridica €, também uma norma ética, logo, uma regra de conduta.

Ao analisar uma conduta no mundo cultural e no mundo dos valores, ha de se falar no
determinismo cartesiano, posto que se analisa de forma restrita a acfo, entretanto, dependendo
da atipicidade do fato, insurgimo-nos, vez que o Homem é um ser axioldgico, ou seja, um

composto hibrido de emocéo e razéo.

T VENOSA, Silvio de Salvo, op. Cit. P.129.



Destarte, a ética como ciéncia, aborda as questdes relativas & moral e aos costumes, do
meio ao qual se direciona, ao passo que tutela 0 modo de proceder do agente no interior do
grupo social em que esta inserido. Eis o porque da ética profissional médica.

Nesse sentido, & propor¢io com que cada Orgdo de classe de profissional liberal é
criado no Brasil, o seu respectivo Codigo de ética deve ser observado de forma lato, e ndo
apenas inferna corporis, qual seja, dentro do orgéo disciplinador da classe profissional.

Nio obstante, como a pesquisa ¢ acerca dos médicos, ater-nos-emos ao Conselho
Federal e aos Conselhos Regionais de Medicina que sfo os responsdveis principais e
acessorios da atividade médica. Essas entidades subsidiam ao magistrado no exame da
conduta profissional, e, entdo, o auxiliam na conclusdo ou ndo da responsabilidade civil.

Insta repisar que compete a esses Conselhos zelar pela ética médica, conforme o art. 1°¢
do Codigo de Etica: “4 medicina é uma profissdo que tem por fim cuidar da saiide do homem,
sem preocupacdes de ordem religiosa, politica ou social, e colaborar para a preven¢do da
doenga, o aperfeicoamento da espécie, a melhoria dos padrdes de saude e de vida
coletividade.”

QOutrossim, convém alvitrar que Rui Kleber*® apud Jerdnimo Romanello Neto, que
carreou em seu livro a adaptacdo, realizada em 1948, em Genebra, do Juramento de
Hipo6crates que continua sendo oragdo obrigatéria para os futuros médicos, quando de sua
formatura, como transcreve:

"No momento de ser admitido entre os membros da Profissdo Médica,
tomo o compromisso solene de consagrar a minha vida ao servigo da
Humanidade. Manterei perante os meus Mestres o respeito e o
reconhecimento que lhes sfo devidos. Exercerei a minha arte com
consciéncia e dignidade. Considerarei a Saude do meu Doente como
minha primeira preocupagdo. Respeitarei o segredo que me foi
confiado. Manterei, com toda a possibilidade dos meios de que
disponha, a honra e as nobres tradigdes da Profissdo Médica. Os meus
colegas serfio meus irmfos. Nio permitirei que consideracdes de
religifio, de nacgfo, de raca, partido social venham interpor-se entre o

meu dever e o meu Doente. Guardarei respeito absoluto pela Vida
Humana desde a concepgiio, mesmo perante ameacas ndo admitirei

~** GOMES, Rui Kleber Costa, ob. Cit. Pp. 4748.
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fazer uso dos meus conhecimentos médicos contra as leis da
Humanidade. Faco solenemente estas promessas, livremente, sob a
palavra de honra."

O Médico, portanto, jamais pode se esquecer do juramento que realizou, pois se
impord ao arbitro considerar essa orientag@o ao julgar a responsabilidade médica.

Outro ponto relevante estd presente no art. 82 do Codex Ethos que outorga ao médico
colaboraciio com a Justica sempre que for nomeado perito, aplicando seu conhecimento em
assuntos de sua competéncia, todavia, € nesta questfio que repousa um dos pontos cardeais em
matéria de responsabilidade médica.

Importa destacar, que ao perito médico é defeso falsear a verdade, cabendo ressaltar
que o corporativismo, nesta ocasido deve ser afastado e manter — se a ética. Portanto, o
meédico néo esta recluso ao sigilo profissional na pericia, vide art. 87.

Nesse caso, o perito, metaforicamente, compde a visdo e o conhecimento técnico do
magistrado. Porquanto, infere-se, sua demasiada responsabilidade. Todavia, caso o expert
sinta-se constrangido em avaliar seus pares, deve abster-se de assumir a fungo.

Ante o exposto, dividas ndo ha enquanto ao exame da ética médica como subsidiario
na avaliagfo de sua responsabilidade, como também para conceituacdo de servigo defeituoso,
nos termos do art. 14 e seus paragrafos do Cédigo de Defesa do Consumidor.

E por derradeiro, ¢ de assaz relevo ressaltar que a responsabilidade da obrigacfo de
meio também, encontra lastro no art.30 do Codigo de conduta in verbis: “O alvo de toda
atengdo do médico é o doente, em beneficio do qual deverd agir com o mdximo zelo e o
melhor de sua capacidade profissional.”

Portanto, a obriga¢io de informar ao paciente, grafado como principio geral da lei do
consumidor, visto alhures, esta presente no art. 31; o proprio enfermo deve ser informado

acerca da moléstia; em caso de inconveniéncia, esse dever — direito se estende a familia™.

* Publicagdes do CREMERJ, Disponivel em: <http://www.cremerj.org.br/skel.php?page=/publicacoes/listar
Publicacoes.php&banner=Publicagdes?620do%20CREMERJ> Acesso em: 14. 10.2009. P.S.: O Cédigo de Etica
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4 CARACTERIZACAO DA CULPA MEDICA.

Intréito, impende frisar que o Coédigo Civil vigente dispde a respeito da
responsabilidade no art.951, e, portanto, para culpar um médico é imperioso que se observe a
atividade deste sobre trés etapas diferentes: a primeira fase ¢ a do diagndstico, a subsegiiente &

a da escolha terapéutica € a derradeira ¢ a da prescri¢fio.*

Nesse sentido, para melhor visualizar a incidéncia de conduta culposa, torna-se

conveniente a aprecia¢iio do evento sob a lente de cada um desses momentos.

Em a ocasido do progndstico, o médico tem o dever de cautela que consiste no registro
de todos os sintomas apurados e na assepsia padrio de suas instalagBes e instrumentos, de

modo a isolar qualquer hipétese de negligéncia.

Ato continuo, deverd requerer a realizagio de exames suplementares para aclarar sua
cognigdo acerca do diagnéstico, portanto, se se quedar inerte com esse dever de atencio,

suportara os encargos da imprudéncia.

Outrossim, de singular relevo é a necessidade de atualizacdo, ou seja, 0 médico deve
ter o habito estudar acerca das novas pesquisas publicadas na 4rea em que obra, porquanto,
deve, ater-se na especificidade da militincia que agasalhou. Todavia, se este se arrisca em
diagnosticar acerca de algo fora de sua especializagfio e, ainda, nfio possua plena segurancga,
sera considerado imperito; apesar de um nicho de doutrinadores entender se tratar de

imprudéncia.

foi baixado desse sitio em formato adobe, portanto, a pesquisa foi realizada a partir desse material disponivel,
apenas por download.

40 LEAO, José Francisco Lopes de Miranda, Responsabilidade Civil do Médico, Revista IMESC N° 1 -

dezembro - 1998, disponivel em: < http://www.imesc.sp.gov.br/revie.htm> Acesso em: 20.10.2000.
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Insta repisar que essa breve abordagem ¢ somente um esbogo para melhorar a
compreensdio do instituto da culpa na responsabilidade médica, sendo certo que, nenhum

médico esta livre de cometer um erro de diagndstico.

Destarte, em sede de defesa, pode aduzir que diagnosticou de acordo com os sintomas
objetiva e efetivamente verificados e sem omissdo de exames considerados indispensaveis;
informar, também, que atuou dentro de especialidade para a qual estd habilitado e atualizado
ou, pelo menos, caso tenha praticado diagnostico fora de sua drea, o que € raro, que estava
capacitado a demonstrar que o erro ndo prosperou de conhecimento especifico devido a falta
de atualizag¢do ou de especializagfo e, ainda, dizer que nflo concorreu para o evento danoso,
afinal, hd muitos mistérios de natureza metafisica que influenciam na existéncia dos seres

humanos.

Portanto, comportando-se dessa forma afastara de si, em tese, os requisitos da
responsabilizagio culposa. Ja no que tange a adogfo terapéutica, questdo adstrita & acurécia do
diagndstico, deve-se ressaltar que a ciéncia ndo é estdtica, e compete ao seu operador

incansavel procura de atualizagio relativa as técnicas terapéuticas mais modernas.

Todavia, releva informar que a inado¢do de novas técnicas, ndo € sindnimo de
impericia, desde que o médico esteja apto a demonstrar que ndo desconhecia das novidades,
contudo, absteve-se destas, por entender mais seguras e suficientes as manobras anteriores €,

outrossim, ndo se esposou com a recente por esta indepositar confianga.

Nio obstante, fato complexo surge quanto a prescri¢do, vez que ndo trata, apenas da
indica¢do de medicamentos, ¢ sim desta e também da determinacdo da necessidade de se

internar o paciente.
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Em relag@o a derradeira, ¢ sabido que o 6nus é suntuoso, portanto compete ao médico
proceder diante de robusta prova para que, caso seja necessario, apresente critérios sélidos

que ampare a sua decis@o de internar ou néo o enfermo.

Outrossim, merece destaque a preocupagio vinculada & prescricido de medicamentos,
posto que o médico deve prescrever ao paciente as substincias cujos principios ativos sdo
capazes de trazer-lhe beneficios terapéuticos. Entretanto, na pratica, ndo raro, alguns

profissionais prescrevem remédios pela sua denominagfio comercial.

Aduzem que em razdo de seu preparo técnico estéio aptos a escolher o laboratério que
produz o melhor medicamento para os fins terapéuticos desejados e, se prescrevesse a
medicagéo pelo seu principio ativo o médico estaria substabelecendo essa opgiio ao paciente

que ¢ despreparado para fazé-la.

Contudo, releva informar aos profissionais da medicina que nfio devem deixar-se
seduzir pelo departamento comercial dos laboratérios, vez que sua prescricio especifica pelo
nome comercial do medicamento deve decorrer, em razio da beleza que suscita de seu douto
conhecimento, que provém de sua convicgfo real quanto a qualidade e confiabilidade do

laboratorio envolvido.

Se ndo for orientado pela técnica e sensibilidade, serd menos nocivo que prescreva o
principio ativo, indicando, subseqiientemente, o rol dos remédios que o contém, posto que é
demasiadamente explanado escéndalos acerca de remédios falsos, que envolve nfio apenas a
producdo desses medicamentos por laboratérios clandestinos, como a propria negligéneia dos
laboratorios reais em inobservar a inser¢fio destes nas farmécias com caracteristicas simétricas

as dos produtos reais, entretanto contendo pilulas de farinha.
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Portanto, o médico tem o dever de lembrar-se de que, ao prescrever medicagio, estd
dando seu aval pessoal, ou seja, tacitamente, serd impressa na cognigdo do paciente que o

produto receitado pelo, entdo, especialista qualificado, providenciar-lhe-a leniéncia da dor.

Destarte, o produto receitado, o principio ativo lenitivo, ¢ quanto a honorabilidade e
confiabilidade do laboratério a lume, sdo questdes de supra relevancia, ndo podendo, portanto,
ser feita de forma irrefletida, porque se o paciente vier a sofrer dano em razdo da ingestdo de
remédio falso competird ao indicador demonstrar que ndo concorreu com a desconfianga do

laboratério, o que, hodiernamente, ¢ muito complicado, sobretudo pela influéncia midiatica.

5 CASUISTICAS PRETORIANAS

Para melhor entendimento do objeto do trabalho e encerramento deste, mister
se faz trazer a colacdo, os diversos casos de responsabilidade civil julgados nos
tribunais brasileiros, entretanto, ater-nos-emos aos que se referem a

responsabilidade civil subjetiva do médico.

Para tanto, eis alguns julgados presentes no livro de Rui Kleber4':

“Indeniza¢io — Médico — Culpa — Omissdo e Negligéncia no
atendimento de paciente — Prova inexistente — A responsabilidade
prescrita no art. 159, do Cédigo Civil, hd de ser caracterizada por
meio de prova eficaz. Se a alegagfo € no sentido de que o ex-marido
morreu por culpa dos médicos que o atenderam, quer por €rro no
diagnostico, quer pela recusa na internagdio, ha necessidade de uma
prova técnica robusta especifica, o que ndo foi feito na hipotese.

' GOMES, Rui Kleber Costa, Responsabilidade Civil do Médico no Cédigo de Defesa do Consumidor, Sao
Paulo, Pillares. 2004.pp. 60,61,62,63,64,65, 66, 67, 68.
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Sequer a prova testemunhal logrou atestar as acusagdes da suplicante.
Sentenca confirmada — TRF — 2* T.; Ap. Civ. N° 115.667 — SP; rel.
Min. William Patterson; j. 12. 09. 1986; v.u.; DJU, 16.10.1986.”

Responsabilidade Civil - Plano de Sadde - Indenizagfio por danos
materiais e morais, decorrentes de adimplemento imperfeito do
contrato de presta~¢io de servicos médico-hospitalares. Ementa
oficial: Erro e indefini¢do no diagnostico da real patologia, que
obrigaram a associada a buscar profissional particular. Procedéncia
garantida. Recurso da autora provido para a elevagdo do valor da
indeniza¢do pelos danos morais de 30 (trinta) para 200 (duzentos)
salarios minimos. Apelagdo da ré improvida. {TISP - 2* Cam. de
Direito  Privado; Ap. Civel n°® 259.592-1/9-00-Sdo Paulo;
Rel.Des.J.Roberto Bedran:j.24.09.1996;v.u.Boletim AASP
1981/393,j.de 11.12.1996.

Responsabilidade Civil - Erro Médico - Profissional que se conduziu,
diante dos sintomas do doente, como qualquer outro colega o faria -
Imprudéncia, negligéncia ou impericia, ademais, ndo comprovadas -
acfo improdecente - recurso ndo provido - Ementa oficial: Presta¢fo
de servigos - Erro Médico, Epilepsia de origem enddgena (de fatores
hereditdrios e constitucionais) - aplicagdo de droga béasica -
superveniéncia de doenca rara, de dificil diagnostico, denominada
sindrome de Stevens Johnson (forma grave de eritema multiforme,
caracterizada por sintomas constitucionais e  pronunciado
comprometimento da conjuntiva e da mucosa bucal) - Divida que
remanesce, pois a ingestfio de outras drogas pode induzir o surgimento

da patologia - Negligéncia, imprudéncia ou impericia nfo
comprovadas - aclio desacolhida - Recurso Improvido. TISP - 16*
Cam. - Ap. Civel n°269.166-2-SP; Rel.Des.Soares

Lima;.21.11.1995;v.u.-JTT 177/90. Boletim AASP,2065/54-m,de
27.07.1998.

Indenizacdo - Erro Médico-Profissional que diagnostica corretamente
a doenga e aplica tratamento adequado - Evolu¢@io do mal,com perda
parcial da visdo- Impossibilidade de se cogitar da relagdo de causa e
efeito entre a atividade do médico e o dano-Culpa descaracterizada -
Verba Indevida.

Ementa Oficial: Profissional que diagnosticou corretamente a
existéncia de corpo estranho no olho do cliente e que também
providenciou sua retirada e aplicou o tratamento adequado a uma
ceratite ulcerosa, que, a despeito disso, evoluiu e deu causa a perda
parcial da visdo. Tratando-se de atividade-meio, na qual o médico néo
se compromete a curar, mas aplicar toda a diligéncia na cura, nfo se
pode falar de culpa quando nfo chega o profissional ao resultado
desejado. Desde que o diagnostico foi correto e a terapéutica
adequada, nfo ha que cogitar de relagdo de causa e efeito entre a
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atividade do médico e o dano. Descaracterizagio da culpa em qualquer
das modalidades. Improcedéncia do pedido condenatério. Apelagdo
desprovida (TJPR - 2* Cam., Ap.Civel n°25.622-2-Maringa-
PR;Rel.Des.Sydney Zappa;j.30.03.1994;v.u)RT714/206.

Responsabilidade Civil - Médico - Insucesso em intervengao cirargica
- Inexisténcia de prova de conduta culposa - Indenizagéo indevida.
Ementa Oficial: Néo se ha de imputar responsabilidade indenizatoria
ao médico, em face do insucesso de intervengdio cirurgica, se néo
restar evidenciada sua conduta culposa, uma vez que O COMpPromisso
assumido constitui obrigacio de meio e ndo de resultado. (TAMG - 6°
Cam.;Ap.Civel n° 170.185-1,Carmo do Parnaiba-MG, Rel. Juiz
Salatiel Resende;j.28.04.1994;v.u.)RT711/182.

Indenizagéio - Erro Médico - Equipe Médica que esquece a agulha de
sutura no organismo do paciente - Fato ndo relacionado com a
sintomatologia apresentada pelo mesmo - Irrelevancia - Negligéncia
caracterizada - Problemas agravados psicologicamente com a agulha
de sutura abandonada no térax - Inviabilidade de nova cirurgia em
seguranga - Verba devida - direito de regresso do hospital contra o
cirurgido responsavel - Inteligéncia dos artigos 159, 1521, 11, 1539 ¢
1545 do CC da Lei n°® 8.078/90(Cédigo de Defesa do Consumidor),
artigo 14, §§1°, Il e 4°, e artigo 602do CPC-Voto vencido.

Esta anomalia (presenga de petrecho cirurgico no corpo do
paciente)configura grave violagdo dos deveres impostos ao cirurgido e
equipe , assim como ao hospital conveniado, incidindo reparacdo civil
e reconhecendo-se a negligéncia médica. A agulha de sutura estd onde
ndo devia estar e a sua retirada demanda criteriosa avaliagdo pelos
riscos que encerra. O dano deve ser indenizado também por razdes
ético-juridicas, no intuito de alertar para a forma¢dio de uma
consciéncia profissional (TJRJ-1*Cam.;Ap.Civel
n°4.486/93:Rel.des.Pedro  Américo Rios Gongalves;j.15.03.1994,
maioria de votos) RT719/229 e RJ231/148.

Indenizagio — Médico - Realizagdio de Cirurgia Pléstica - dano estético
~Responsabilizagiio, salvo culpa do paciente ou a intervengio de fator
imprescindivel, o que lhe cabe provar.

Ementa Oficial: O profissional que se propde a realizar cirurgia,
visando melhorar a aparéncia fisica do paciente, assume O
compromisso de que, no minimo néo lhe resultardo danos estéticos,
cabendo ao cirurgido avaliagio dos riscos. Responderd por tais danos,
salvo culpa do paciente ou a intervengdo de fator imprevisivel, o que
lhe cabe provar.(STJ-3*T.;Ag.Reg.n®37.060-9-
RS:Min.EduardoRibeiro;j.28.11.1994;v.u.) RT718 /270 e 231/148.
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Danos materiais e morais decorrentes de cirurgia realizada com
imprudéncia - Co-responsabilidade do médico que figurou como
primeiro assistente,mas teve participacfo essencial no ato cirurgico.
Falta de prova de lucro cessantes- Existéncia de danos emergentes
comprovada, mas ndo a sua extensfio-Danos morais arbitrados em
conformidade com a profundidade e extensiio do sofrimento imposto a
vitima pelo ato ilicito-Provimento parcial a apelacdo do autor para
fixar os danos morais, incluido o estético, em setenta mil reais
(R$70.000,00), acrescido de juros simples a partir da data do fato e
corre¢dio monetaria a partir da data do acérdo - Ndo conhecimento do
aditamento a apelac¢@o do autor - Improvimento a apelagiio do co-réu-
Observacio que os danos materiais emergentes devem ser objeto de
liquidagdo por artigos. (TJSP- 2* Cam.de Direito Privado; Ap. Civel n°®
262.383-1-SP;Rel Des.Lino Machado; j.19.11.1996;v.u.)JTJ 196/131.

Responsabilidade Civil -Erro Médico-Culpa grave - Honoréarios
profissionais - Danos estéticos e moral. Em se tratando de pedido de
indeniza¢io por cirurgia plastica malsucedida, provada a culpa, fica o
profissional obrigado a restituir ao paciente os honorarios, bem como
a reparar os danos decorrentes do erro médico. Se em agdo de
indenizacio houve pedido de reparagfo pecunidria por danos morais €
estéticos decorrentes de defeitos da cirurgia e outro para pagamento de
despesas com futura cirurgia corretiva, atendido a este, inadmissivel
serd o deferimento do primeiro. (TAMG-4*Cam.;Ap.Civeln®11.111-
3;Rel.Juiz Macédo Moreira)RJ231/148.

Responsabilidade Civil - Médico - Cirurgia estética - Pés-operatorio.
Reconhecido no acorddo que o médico foi negligente nos cuidados
posteriores a cirurgia, que necessitava de retoques, impde-se sua
condenagdo ao pagamento das despesas para a realizagdio de tais
intervengdes. (STJ-4°T.;:Rec.Esp.n®73.958-PR; Rel.Min.Ruy Rosado
deAguiar;DJU 11.03.1996)RJ231/149.

Responsabilidade Civil - Médico - Cirurgia plastica - "Onus
probandi"-Obrigacio de resultado- Tabagismo poés-operatério. A
cirurgia plastica, com fins exclusiva ou preponderantemente estéticos,
¢ cirurgia embelezadora e4, por isso, a obrigagdo nfio ¢ de meio e sim
de resultado. Na hipotese de o resultado ser negativo e oposto ao que
foi convencionado, presume-se a culpa profissional do cirurgido, até
que ele prove sua ndo-culpa ou qualquer outra causa exonerativa.
Inobstante o fumar no periodo pos-operatorio possa provocar os danos
ocorridos, ha necessidade de o réu provar que a cliente fumou, embora
a indicagio médica. Prova suficiente. Responsabilidade civil
reconhecida. TJRS-1*°Céam.;Ap.Civel n°
591.055.017;Rel.Des. Tupinamba M.C.do Nascimento; j.05.05.1992)
RJ231/149.
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Responsabilidade Civil - Médico - Danos materiais e morais - Erro
médico - Culpa-Instituicdo Hospitalar-Responsabilidade solidéria-
Penséo-Fixagdo.

O hospital em cujas dependéncias funciona clinica destinada a
prestacfio de servico médico especializado, com captacdo exclusiva de
clientela, ¢ solidariamente responsavel pela indenizagfo decorrente do
ato ilicito nela praticado. O médico que, tendo conhecimento do
fendbmeno capaz de causar morte de paciente, omite-se na sua
exploracéio e nas condutas que,em conseqiiéncia seriam aplicaveis, age
com culpa que lhe acarreta o dever de reparar danos materiais e
morais, cumuldveis por expressa permissdo contida no inciso V do
artigo 5° da CF. Sendo o conjuge sobrevivente profissional com renda
propria e ndo tendo a vitima deixado filhos, a pensio mensal por
danos materiais, que nfo ¢ apenas uma divida alimentar, mas a
recomposi¢do do lucro cessante da entidade familiar, deve
corresponder a metade do salario daquela, ndo se computando parcela
ainda nfio auferida e condicionada 4 continuidade da prestaciio do
trabalho, que poderia ndo concretizar por motivo diverso do obito.
(TIMG-2*Cam.;Rel.Juiz Almeida Melo:DIMG
04.04.1996)RJ231/150.

Responsabilidade Civil — Médico - Inocorréncia de responsabilidade
solidaria do hospital-Dano moral-Reconhecimento por maioria-
Possibilidade do seu deferimento cumulativamente com danos
materiais. Caracterizada a culpa exclusiva do médico pela morte de
paciente, decorrente de atraso na elei¢do do tratamento adequado, néo
ha que se falar em responsabilidade solidaria do hospital, de que nédo €
empregado e sim diretor. O pedido de indenizagdo por dano moral
deve ser deferido cumulativamente com o pedido de danos
materiais,quando a vitima, ou sua familia, é afetada sentimentalmente
pela forma de condug¢do do tratamento médico. (tjdf - 2*T.;Ap.Civel n°
26.983-DF;Rel.Des.Diocleciano Queiroga;:DJU
29.06.1994)RJ231/150.

Supremo Tribunal Federal - Responsabilidade Civil - Cirurgia
estética. Ocorréncia de infecgdo que obstou o prosseguimento do
tratamento avancado. Caracterizagdo de caso fortuito face ao exame
das provas. Restituicdo das partes ao "status quo ante, com a
devolugdo dos honorérios profissionais. Recurso conhecido porque
ausentes  seus  pressupostos. (STF, 1*T.jem  8.5.79,RTJ]
91/975;RT529/254).

Segredo Profissional - Crime de aborto.Pedido da policia de
informagdes ao hospital. Obrigacio deste em prestar informes
solicitados, sob pena de responsabilidade. "Habeas corpus” requerido
pela superintendente do- hospital para nfo prestar as informagdes
solicitadas. Denegacfio (RHC 38.948.Pleno,j.em
24.1.62,rel.Min.Gongalves de Oliveira,RTJ22.01/230.




Segredo Profissional - Constitui constrangimento ilegal a exigéncia da
reve}ac;ao do sigilo e participacdo de anotagdes constantes das clinicas
¢ hospitais. "Habeas corpus concedido (HC 39.308,Pleno,j.em
19.9.62.rel. Min.Pedro Chaves,RTJ 201-01/466).

A . . . 2
E, também, o que o Superior Tribunal de J ust1g:a4‘ julgou recentemente:

“DESCABIMENTO. RECURSO  ESPECIAL, OBIJETIVO,
APRECIACAO, CULPA

CONCORRENTE, AMBITO, ACAO DE INDENIZACAO,
AJUIZAMENTO, CONTRA, PLANO DE SAUDE / HIPOTESE,
PAI, AJUIZAMENTO, AGCAO DE INDENIZACAO, CONTRA,
PLANO DE SAUDE, ALEGACAO, CULPA CONCORRENTE,
POR, MORTE, FILHO / DECORRENCIA, IMPOSSIBILIDADE,
APRECIACAO, PELO, STJ, CULPA CONCORRENTE;
CARACTERIZAGAO, APRECIACAO, MATERIA DE PROVA;
APLICACAO, SUMULA, STI. (VOTO VENCIDO) (MIN.
NANCY ANDRIGHI) CABIMENTO, CONDENACAO, EMPRESA,
PLANO DE SAUDE, PAGAMENTO, INDENIZAGCAO, PAL
REFERENCIA, DANO MATERIAL, E, DANO MORAL /
HIPOTESE, EXISTENCIA, MAIS DE UM, MOTIVO, MORTE,
FILHO, PACIENTE (MEDICINA); OCORRENCIA, QUEDA,
CRIANCA, E, PLANO DE SAUDE, DEMORA, AUTORIZACAO,
TRASLADO, PARA, OUTRO, HOSPITAL / RELEVANCIA,
EXISTENCIA, NEXO DE CAUSALIDADE, ENTRE, DEMORA,
ATENDIMENTO, OU, FALTA, ATENDIMENTO, MEDICO, E,
MORTE, PACIENTE (MEDICINA);

IRRELEVANCIA, FALTA, INDICACAO, MOTIVO, MORTE,
COM, SEGURANCA; EXISTENCIA, CULPA CONCORRENTE;
NECESSIDADE, PLANO DE SAUDE, DIVISAO, DEVER,
INDENIZACAO. REsp 539736 / SP ; RECURSO ESPECIAL
2003/0087888-2.”

“Direito eivil. Suicidio cometido por paciente internado em hospital,
para tratamento de cancer. Hipétese em que a vitima havia
manifestado a intencfio de se suicidar para seus parentes, que avisaram
o médico responsavel dessa circunstdncia. Omissdo do hospital
configurada, 2 medida que nenhuma providéncia terap€utica, como a
sedacio do paciente ou administragfio de anti-depressivos, foi tomada
para impedir o desastre que se havia anunciado. O hospital ¢
responsavel pela incolumidade de paciente internado em suas
dependéncias. Isso implica a obrigagio de tratamento de qualquer
patologia relevante apresentada por esse paciente, ainda que nio
relacionada especificamente & doenga que motivou a internagfo. Se o
paciente, durante o tratamento de céncer, apresenta quadro depressivo

2 Superior Tribunal De Justiga, Disponivel em: http://www.stj.gov.br/SCON/j urisprudencia/doc.jsp?
livre=responsabilidade+e-+civilte+dotetm% E9dico& &b=ACOR&p=true& =&1=10&i=6, Acesso em

- 14/09/2009 as 19h05.



acentuado, com tendéncia suicida, ¢ obrigacdo do hospital promover
tratamento adequado dessa patologia, ministrando anti-depressivos ou
tomando qualquer outra medida que, de ponto de vista médico, seja
cabivel. Na hipétese de auséncia de qualquer providéncia por parte do
hospital, é possivel responsabiliza-lo pelo suicidio cometido pela
vitima dentro de suas dependéncias. Recurso especial ndo conhecido.
REsp 494206 / MG ; RECURSO ESPECIAL
2002/0170695-6, Ministra NANCY ANDRIGHI (1118), T3 -
TERCEIRA TURMA, 16/11/2006, DJ 18.12.2006 p. 361."7 (a
integra.)™
Portanto, diante do exposto, sugere-se que seja implementado na consciéncia humana,
sobretudo, na do profissional de medicina, a singular importincia desse sacerdocio, concita-
se, também, que os membros bons nfo se permitam macular-se com os que indiretamente 0s
lameiam e continuem marchando vibrantes na dire¢io do progresso ético, cientifico, humano

e moral, ¢ em ultimas palavras, vale a parafrase do brocardo: “Sem justica ndo ha

democracia”, com o: Sem a medicina nédo ha prolongac¢éo da vida!

CONCLUSAQO

Nessa obra foi abordado o instituto da Responsabilidade Civil de forma historica,
hodierna, subjetiva e objetiva, permitindo-se afastar as hipéteses dividas que podiam haver
acerca de cada modalidade de responsabilidade civil.

Foram apresentados os elementos ensejadores da responsabilidade civil subjetiva
cartesianamente, racionalizando-os em sua individualidade e mostrando suas peculiaridades e
extensoes.

Foi abordada a responsabilidade do profissional de medicina sob a luz do Cédigo de

defesa do Consumidor e a diferenga entre as regras objetivas da excegdo, subjetiva.

* Superior Tribunal De Justica, Disponivel em: http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?
livre=responsabilidade-+e+civil+e+do+e+m% E9dico&&b=ACOR&p=true&t=&1=10&i=6, Acesso em
14/10/2009 as 18h38.



Nesse sentido, foi carreado julgados recentes dos tribunais superiores que demonstram
o entendimento pacificado acerca da controvérsia existente no campo teorico.
Portanto, a partir do trabalho apresentado, inferiu-se as sutilezas existentes na

Responsabilidade Civil do Médico, e as ocasides em que ele é responsabilizado.
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