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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo fazer uma analise da doutrina e da
jurisprudéncia acerca da isencdao de responsabilidade civii do médico e a sua
aplicacdo na area médica. Durante o desenvolvimento do trabalho fez-se um
histérico e abordou-se a responsabilidade civil médica com seus elementos gerais,
mais especificos a essa area, a conduta humana, o dano, o nexo de causalidade e a
culpa, na visdao da doutrina dominante e da jurisprudéncia, usando acérdaos e
julgados sobre o tema da responsabilidade civii do médico. Também foram
analisados as excludente da responsabilidade civil do médico.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade civil. Erro médico. Nexo causal.
Excludentes.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the doctrine and jurisprudence on the exemption from
liability of the doctor and their application in the medical field. During the development
of the work became a history and addressed the medical liability with its elements
general, more specific to this area, human behavior, damage, causation and fault, in
view of the prevailing doctrine and jurisprudence, using tried and judgments on the
subject of liability of the doctor. Were also analyzed excluding the liability of the
doctor.

KEYWORDS: Liability. Medical error. Causation. Excludents.
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INTRODUCAO

O tema “Responsabilidade Civil: erro médico”, € de suma importancia por se tratar do
bem juridico de maior valor tutelado pelo Estado, que é a vida. Sendo a medicina essencial
para o ambito social, a satide € um direito no qual é obrigacdo do Estado garantir. O médico é
um profissional que lida com a vida, maior patrimonio do ser humano, portanto, ndo pode
cometer erros. Caso isso ocorra, serd obrigado a reparar os danos que causar ao paciente,
sejam estes fisicos, materiais ou morais, surgindo assim obriga¢ao de indenizar ou ressarcir o
prejuizo causado. O dever de indenizar implica em nexo causal entre o dano € o ato que o
acarretou, sendo indenizdveis os danos que sejam consequéncia direta desse fato, sendo
portanto necessario apurar a responsabilidade do médico.

Ha um vinculo contratual entre o médico e o paciente, desta forma a responsabilidade
civil do médico estd sempre presente na relacdo com seus clientes, podendo esta
responsabilidade ser subjetiva ou objetiva. A teoria subjetiva, considerada na maior parte dos
casos, estd exposta nos arts. 159 e 1.545 do Cdédigo Civil, ela demonstra que cabe a vitima
provar o dolo ou culpa do agente. J4 na teoria objetiva, ou responsabilidade sem culpa, ha
uma abstracdo na idéia de culpa, que em alguns casos € presumida e em outros nem se exige a
prova de sua ocorréncia, fazendo com que haja uma inversiao do dnus da prova ao agente com
a finalidade de comprovar que sua conduta nao foi culposa.

Vale salientar que a obrigagcao € de meio entre médico e paciente, ou seja, exige-se que
o profissional da medicina preste cuidados conscienciosos, empregue seus melhores esforcos,
use de todos os meios possiveis e indispensdveis, € que sejam ministrados os remédios
adequados em busca da obten¢do da cura do paciente, mas sem jamais assegurar a cura.

Este trabalho tem por objetivo esclarecer dividas e responder questdes que versem
sobre o tema: “Responsabilidade Civil: erro médico”, adotando-se como metodologia a
revisdo bibliogréfica.

No primeiro capitulo serd tratado o tema obrigacdo do médico e responsabilidade civil,
demonstrando obrigagdo de meio e resultado, obrigacdo contratual, aquiliana e a
responsabilidade civil do médico.

No segundo capitulo abordar-se-4 o tema erro médico, focando o novo Cédigo Civil e
na teoria da culpa.

Finalizando, o terceiro capitulo tratard dos deveres do médico e liquida¢ao do dano no

erro médico.
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1 OBRIGACAO DO MEDICO E RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1 Obrigacao de meio e de resultado

Segundo Dias (1995), “os médicos devem empregar com pericia e cuidado toda sua
técnica e conhecimento visando restabelecer a saide do paciente. No entanto, nido se
comprometem a esse restabelecimento”.

Mesmo havendo um contrato de prestacdo de servigos e que no mesmo esteja previsto
uma prestacdo de servicos mais extenso, onde hd a promessa de um resultado positivo, as
acoes do médico nao dependem unicamente deles, mas também de diversos fatores externos,
como a assepsia do local (sala de cirurgia), os medicamentos, a propria reagdo do paciente,
dentre outros (DIAS, 1995).

Nota-se o acérdao abaixo:

(...)a responsabilidade civil do médico ndo € idéntica a dos outros profissionais, ja
que a sua obrigacdo é de meio e nao de resultado, excecdo feita a cirurgia pléstica.
Se isso € assim ndo é porque o médico deva ser considerado um privilegiado em
relacdo aos outros profissionais, mas porque lida ele com a vida e a saide humanas,
que sdo ditadas por conceitos ndo exatos, alguns até mesmo ndo explicados pela
Ciéncia. Nestes termos, cabe ao médico tratar o doente com zelo e diligéncia, com
todos os recursos de sua profissdo para curar o mal, mas sem se obrigar a fazé-lo,
de tal modo que o resultado final ndo pode ser cobrado, ou exigido (SAO PAULO,
Tribunal de Justica, RT 694/84, Relator: Des. Sousa Lima, 1984).

As cirurgias estéticas sdo excecdes a regra da responsabilidade subjetiva, uma vez que
nestes casos o paciente encontra-se em pleno gozo de sua saide, mas por vaidade ou outro
motivo qualquer decide modificar suas caracteristicas fisicas, ndo havendo assim uma
intervencdo com a finalidade de eliminar dor ou salvar vidas (DIAS, 1995). Hi um
comprometimento do médico em transformar as caracteristicas fisicas do paciente nas
ansiadas pelo mesmo.

Caso o médico ndo possa garantir ao paciente que apds a realizacdo da cirurgia o
mesmo terd uma aparéncia ao menos igual a anterior, ndo deverd realizd-la. Nesses casos, 0
dever de informacgdo dever ser cumprido rigorosamente.

Nos casos de cirurgias de emergéncia, as quais tém por finalidade prolongar ou salvar

vidas, € preciso correr riscos, mas em se tratando de cirurgia estética, os riscos devem ser
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minimizados, uma vez que a cirurgia apenas garantird ao paciente uma aparéncia fisica
(DIAS, 1995).
Embora a maioria dos juristas brasileiros considere que a obrigacdo do médico seja de

resultado na cirurgia estética, hd estudiosos que divergem desta doutrina.

1.2 Obrigacao contratual ou aquiliana

Obrigagao contratual é aquela assumida por contrato escrito ou verbal, no caso em
tela, o paciente escolhe seu médico e ambos pactuam o tipo de servico a ser prestado, forma
de pagamento, dentre outros.

No que diz respeito a obrigacdo aquiliana ou extracontratual, a mesma advém de um
dever legal, onde por exemplo, caso haja um acidente de transito e o médico necessite, para
salvar uma vida, socorrer a vitima (DIAS, 1995).

Esse tipo de distincdo € feito somente didaticamente falando pois, na pratica, toda
doutrina sobre o assunto é unanime em afirmar que a responsabilidade civil do médico €
contratual.

N3ao obstante, ndo ha importancia no tipo de contrato entre o profissional e o cliente, é
uma obrigacdo de meios, onde o prejudicado deverd comprovar a infringéncia dessas
obrigacoes.

Segundo Dias (1995), "Acreditamos, pois, que a responsabilidade do médico é
contratual, ndo obstante sua colocac@o no capitulo dos atos ilicitos."

O médico tem deveres para com seu cliente: deve informar e aconselhar, deve assistir
e deve ter prudéncia. Caso o mesmo deixe de cumprir com tais deveres, ai sim é possivel
atribuir a0 mesmo a responsabilidade sobre um ato danoso.

Segundo Dias (1995):

O dever de informar e aconselhar consiste inicialmente na necessidade de o médico
estabelecer com seu paciente as condi¢des de pagamento, o servigo a ser prestado,
os convénios que atende, o preco da consulta, etc. Nessa fase de informacgdo e
aconselhamento o médico deverd dar todas as condi¢cdes para que o paciente opte
por contratar ou ndo seus servicos, inclusive alertando-o quanto a sua especialidade
e o estado de saude do paciente, tudo em linguagem simples e acessivel. O dever de
assistir consiste na prestagdo dos servicos contratados da melhor maneira possivel,
atendendo aos chamados e procurando manter-se informado das condi¢des de satde
do paciente durante o tratamento. Para isso, deve o profissional dar condi¢gdes ao
paciente para que o encontre com facilidade em caso de necessidade, sendo que a
ocorréncia de danos pela falta de assisténcia pode vir a caracterizar o abandono,
levando a responsabilizacio (DIAS, 1995, p. 72).
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Deve ser esclarecido que o médico pode deixar de atender o paciente, desde que essa
recusa nio cause dano imediato, mas nunca abandona-lo. Ainda assim, deve comunicar 0S
familiares ou o préprio paciente. O dever de prudéncia diz respeito a forma de agir do médico.
Este ndo podera fazer testes em seus pacientes ou realizar operacdo que envolva enorme risco
de vida, sem a autorizagdo, ainda que ticita, do cliente ou seus familiares. “Seria dispensavel
dizer que em casos de extrema urgéncia em que o enfermo esteja inconsciente, ndo sera
necessario o consentimento de seus familiares, devendo o médico decidir da melhor forma
possivel” (DIAS, 1995).

Para Alcantara (2001), “o fundamento da responsabilidade civil estd na alteracdo do
equilibrio social produzida por um prejuizo causado a um dos seus membros”. Tem-se, desta
forma, que o dano sofrido por um individuo ameaca a todos os participantes do grupo, tendo
em vista a ameaca pela possibilidade de, mais cedo ou mais tarde, sofrerem os mesmos danos,
menores, iguais e até maiores.

Segundo Venosa (2003), a responsabilidade civil “é o instituto que constitui regras que
regulam a obrigacdo de reparar o prejuizo causado a outrem, assumindo para si as
conseqiiéncias juridicas de uma a¢ao ou omissao”.

Para Rodrigues (2001), a responsabilidade civil gira em torno de duas teorias: a
subjetiva e a objetiva.

Com relagao a teoria subjetiva, o que a fundamenta € a culpa, onde existe o ato ilicito
o qual gera um dano, arguindo a responsabilidade do autor quando existe culpa, dano e nexo
causal. Para Rodrigues (2001), “seu fundamento € todo moral: primeiro, porque leva em conta
a liberdade individual, e depois porque seria injusto atribuir a todos, indistintamente,
conseqii€ncias idénticas a um mesmo fato causador”.

Na teoria objetiva a indenizagdo caberd simplesmente por existir um prejuizo, sem
cogitar haver culpabilidade, sendo necessdrio apenas a causalidade entre o ato e o dano para
obrigar a reparar. Segundo Rodrigues (2001), “o nexo causal consiste no fato de o dano ter
surgido de um determinado ato ou omissdao. No momento em que a no¢ao de culpa passa a ser

diluida, a idéia de risco assume um plano superior’.
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1.3 A Responsabilidade civil do médico

Segundo Drumond (2000), por ser a atividade médica considerada de extrema
importancia, desde os primordios da civilizagao foi criada uma legislacdo especifica para o
profissional médico, sendo que ja hd milénios o Cédigo de Hamurabi punia severamente o

médico que cometesse erros no que dizia respeito ao tratamento de seu paciente.

Se um médico abriu um tumor, ou tratou com faca uma ferida grave, ou curou um
olho doente, receberd dez siclos de prata se o paciente for um homem livre, cinco
siclos se for um descendente de plebeus, dois siclos se for um escravo. Se um
médico abriu um tumor, ou tratou com faca uma ferida grave, e isso causou a morte
da pessoa; se o médico fez o paciente perder o olho, entdo suas maos serdo
cortadas, se se tratar de um homem livre. Se se tratar do escravo de um plebeu, ele
deverd fornecer outro escravo. (Cédigo de Hamurabi, Mesopotamia, 1700 a.C.)

No século V, a Lei Aquilia fixou, no Direito Romano, a generalizacio da
responsabilidade civil do profissional da medicina. Mas foi na Franga do século XIX que a
doutrina da responsabilidade médica se assentou, definitivamente, através do Procurador
Geral Dupin, deixando um grande legado ao Direito contemporaneo. (DRUMOND, 2000).

Segundo Drumond (2000), Dupin, no ano de 1835, em um caso de erro médico que
mobilizou toda a sociedade da época e indo de encontro a argumentos de membros da
Academia de Medicina em favor do mandato ilimitado do médico sobre o paciente, firmou a

seguinte jurisprudéncia:

1. O médico e o cirurgido ndo sdo indefinidamente responsaveis, porém o sdo as
vezes; ndo o sdo sempre, mas nao se pode dizer que ndo o sejam jamais. Fica a
cargo do juiz determinar cada caso, sem afastar-se dessa no¢do fundamental: para
que um homem seja considerado responsdvel por um ato cometido no exercicio
profissional, é necessario que haja cometido uma falta nesse ato; tenha sido
possivel agir com mais vigilancia sobre si mesmo ou sobre os seus atos e que a
ignorancia sobre esse ponto ndo seja admissivel em sua profissdo. 2. Para que haja
responsabilidade civil, ndo € necessdrio precisar se existiu inten¢do, basta que tenha
havido negligéncia, imprudéncia, impericia grosseira e, portanto inescusaveis. 3.
Aos tribunais corresponde aplicar a lei com discernimento, com moderacao,
deixando para a ciéncia toda a latitude de que se necessita, dando, porém, a justica
e ao direito comum tudo o que lhe pertence (DRUMOND, 2000, p. 66).

Desta forma, ficou estabelecido categoricamente, a responsabilidade contratual dos

médicos: "entre o médico e o seu cliente se forma um verdadeiro contrato que se nao
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comporta, evidentemente, a obrigacdo de curar o doente, a0 menos compreende a de
proporcionar-lhe cuidados" (DRUMOND, 2000).

Mais recentemente, um médico parisiense foi condenado pela Corte em primeira
instancia, simplesmente por ndo haver comunicado ao seu paciente, o qual era portador de
uma forte miopia, do perigo de uma intervencdo de catarata com anestesia local, firmando a
seguinte jurisprudéncia: “1) a decisdo de aceitar ou ndo a interven¢cdo médica é do paciente; 2)
ao médico cabe propor o tratamento e esclarecer o paciente, com informacgdes adequadas,
sobre 0s riscos; e 3) o paciente assume os riscos da decisdo tomada” (DRUMOND, 2000).

No entender de Drumond (2000), mesmo tendo consciéncia de que tanto os médicos
quanto a medicina sdo faliveis, ainda assim hd o direito alheio quando tal profissional age por
negligéncia, impericia e imprudéncia, causando prejuizo a outrem. Sendo este um principio
basilar da responsabilidade civil, mesmo naqueles contratos que pressupdem um perigo, uma
obrigacdo de garantia.

“A responsabilidade civil do médico é um instituto juridico cuja existéncia estd
vinculada ao principio basilar do direito, que obriga qualquer profissional a responder por
prejuizos causados a outrem, cometidos no exercicio de uma profissdo, consequentes a

negligéncia, impericia ou imprudéncia” (DRUMOND, 2000).
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2 ERRO MEDICO

Segundo Franca (2005), “o erro médico € o mau resultado ou resultado adverso
decorrente de acdo ou da omissao do médico”, podendo ocorrer de 3 maneiras diferentes: por
impericia, imprudéncia ou negligéncia.

No que diz respeito impericia a mesma ocorre quando o médico ndo observa as
normas técnicas ou ndo possui conhecimento suficiente a respeito dos procedimentos que
serdo adotados, ou, ainda por despreparo e falta de pratica.

A imprudéncia se d4 quando, por acdo ou omissdo, o médico realiza procedimentos
que envolvem riscos para o paciente sem consultd-lo ou, ainda, sem respaldo cientifico.

Com relacdo a negligéncia a mesma se da com frequéncia no servigo publico, onde ha
descaso e desinteresse por parte do profissional, o qual ndo d4 aten¢@o a seus compromissos
éticos para com o paciente e até mesmo com a instituicdo, levando seus atos a resultados
adversos e indesejaveis (FRANCA, 2005).

O médico lida todos os dias com vidas, que € o bem mais precioso do ser humano,
muitas vezes precisando trabalhar em ambientes que ndo lhe favorecam, contando com
recursos operacionais inadequados e tendo que honrar o ser humano e lidar com o patrimonio

afetivo das pessoas. Para Franca (2005):

Para o leigo e para a sociedade mal-informada a medicina pode tudo e a todo
momento. A comegar pela origem comum entre médico e sacerdote, que leva a
presuncdo de ser o médico legitimo herdeiro de poderes excepcionais sobre a vida e
a morte, uma espécie de representante ndo autorizado do criador. Tudo isto
agravado pela trajetéria declinante da Igreja, abrindo espacos na expectativa da
sociedade leiga. O dano decorrente do erro médico é quase sempre de cardter
irrepardvel, significa tudo ou nada para quem o sofre. Nada ou quase nada para a
espécie humana, mas tudo ou quase tudo para o préprio individuo. Isto torna o erro
médico grave, sempre grave; o erro médico como reverso da expectativa de quem
busca reparar parte ou fun¢do do préprio organismo, ou seja, € antitese da cura
pretendida. Menos grave seria apenas o médico ndo curar, ndo remover a causa
eficiente da les@o ou ndo restaurar a funcdo comprometida e ainda, pasmem,
sobrevém novo dano, ou agravamento do primitivo! O dano imposto a condigdo
humana tem por natureza e principio uma importancia excepcional. Compara-se ao
dano patrimonial sofrido por uma estdtua do mestre Aleijadinho que tem um dedo
amputado por vandalismo e sua necessdria tentativa de restauraciio, coisas embora
graves, ndo compardveis a gravidade da perda de um dedo do préprio operario
responsavel pela conservacdo da valiosa estidtua! (FRANCA, 1995, p. 12).

Segundo Drumond (2000), ‘“alguns fatores contribuem para a geracdo do erro,
aumentam sua incidéncia ou agravam sua expressao, excluida a ac¢do original do ato médico

ou sua auséncia”. Sdo eles:
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Condi¢des adversas para o exercicio da medicina, desde a escassez de recursos
materiais, o ndmero excessivo de pacientes ou a limitacio dos meios de
diagnésticos e cura impostos pelos contratos de medicina de grupo ou seguro-
saude; o atendimento em massa, das massas desassistidas de baixa renda; um
padrio massificado de cunho social adverso. A medicina a servico das campanhas
ou esmagada nos pequenos centros médicos localizados em comunidades muito
pobres; a morbi-mortalidade crescente da sociedade brasileira; o contato mais
freqliente com o médico desprovido de recursos adequados na institui¢do publica; a
par da extraordindria dificuldade de acesso ao préprio sistema publico ou privado
de alto poder resolutivo; a formagdo médica deficiente em nivel de graduagdo, que
dispensa comentdrios. A inexisténcia de educag¢do continuada na pds-graduacdo; a
utilizacdo crescente em medicina de procedimentos de alta complexidade
tecnoldgica, de dificil controle, além da introdu¢do de procedimentos de alto risco;
a capacitacdo tecnoldgica em descobrir o erro médico, por exemplo: tomografia
computadorizada, ecografia, etc.; o mercantilismo desvairado e selvagem, por
iniciativa isolada do médico em especialidades rendosas ou em conjunto por meio
de cooperativas ou empresas médicas comprometidas com o lucro (DRUMOND,
2000, p. 77).

E licito ainda cogitar sobre o estimulo quantitativo existente na prética dos convénios,

forma prevalente de remuneracdo do ato médico.

2.1 O novo Cédigo Civil

Segundo Gomes (2004), o contrato de prestacdo de servico médico € uma obrigacdo
negocial, sendo uma obrigacdo de meio e ndo de resultado, previsto no novo Cédigo Civil. O
art. 186 do dito Codigo prevé que: "Aquele que, por agdo ou omissdo voluntdria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito".

O art. 159 do co6digo civil prevé a necessidade de verificacdo de culpa, porém o art.
927, em seu pardgrafo unico diz que: "Haverd obrigacdo de reparar o dano, independente 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".

Gomes (2004, p. 55) afirma que "no campo das obrigacdes, embora o Cddigo ndo
prescinda totalmente da teoria da responsabilidade subjetiva baseada na culpa, uma vez que
ela se acha claramente definida no artigo 951".

Por ser a doutrina da responsabilidade civil fundada na tese da responsabilidade sem
culpa, o causador do dano serd isento de indenizar somente com a exclusdo do nexo de
causalidade. Ha doutrinadores que afirmam que a profissao do médico ndo cria riscos, que os
mesmos tratam a doenca, buscando a cura em favor do paciente. Os riscos sdo provenientes da

propria doenga, ainda que seja necessdrio que se utilizem técnicas e condutas inovadoras,
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desta forma, os legisladores t€ém para si ser a responsabilidade de natureza subjetiva, firmada
na avaliacdo da culpa "stricto sensu" (GOMES, 2004).
Com isso, observa-se que a culpa advinda da doenca nao € culpa do médico, mas se

por acaso o mesmo cometer algum erro, ai sim, a culpa sera dele.

2.2 Teoria da culpa

Segundo Giostri (1998), “a responsabilidade no erro médico é obrigacdo de quem,
consciente e capaz, praticar uma conduta, de maneira livre, com inten¢do de fazé-lo ou com
simples culpa, ressarcir obrigatoriamente os prejuizos decorrentes do seu ato”.

No entanto, por ser tratar de responsabilidade civil no erro médico, € fundamental que
haja uma prova evidente e clara de que existe culpa no procedimento do médico. Desta forma,
o paciente tem que provar que houve culpa na conduta do médico, uma vez que o art. 159 do
Cdédigo Civil adotou a teoria subjetiva, teoria da culpa, “que depende da presenca de culpa no
agir do agente causador do dano, no caso, o médico”. (GIOSTRI, 1998).

Caracterizam a culpa a imprudéncia ou a negligéncia, estando as mesmas presentes em
um ato médico que cause dano a um paciente, mas € sabido que para tanto o paciente € quem
arca com o Onus da prova. Segundo Montalvao (1998): “Para a caracterizacdo da culpa
médica, basta a simples voluntariedade de conduta, sendo portanto a intencdo desnecessdria,
pois, a culpa ainda que levissima obriga a se indenizar”.

No mesmo diapasao Fradera (2002) :

A consideracdo da natureza da responsabilidade médica como contratual ndo tem
como efeito tornar presumivel a culpa. E ao paciente, ou, se for o caso, a seus
familiares que incumbe demonstrar a inexecucdo da obrigacdo, por parte do
profissional. Provada a culpa do profissional com rela¢do aos cuidados dispensados

N

ao doente, serd aquele constrangido a reparacdo do dano causado (FRADERA,
2002, p. 8).

Segundo Fradera (2002), negligéncia caracteriza-se pela forma omissiva, uma vez que
tem em seu ato omissao aos deveres e atitudes que deveriam ser tomadas em relagdo ao que se
espera do caso. Ja a imprudéncia caracteriza-se pela forma comissiva, onde o agente age sem
cautela e impericia assume uma caracteristica de incompeténcia, onde se age de forma a
demonstrar uma falta de conhecimento técnico ou m4 aplicacio dos mesmos. Desta forma,
uma destas caracteristicas deve estar presente no agir do médico, em caso de erro.

Afirma Kfouri Neto (1998):
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Nao ¢é propriamente o erro de diagnéstico que incumbe ao juiz examinar, mas sim
se o médico teve culpa no modo pelo qual procedeu ao diagndstico, se recorreu ou
ndo, a todos os meios a seu alcance para a investigagdo do mal, desde as
preliminares auscultacdes até os exames radiolégicos e laboratoriais — tdo
desenvolvidos em nossos dias, mas nem sempre ao alcance de todos os profissionais
— bem como se a doenca diagnosticada foram aplicados os remédios e tratamentos
indicados pela ciéncia e pela pritica (KFOURI NETO, 1998, p. 17).

z.

E o que ocorre quando existe o erro, o qual também se faz presente na profissao
médica e é inerente ao ser humano. Sendo a medicina dotada de insuficiéncias, ndo se pode
culpar o médico por fatalidades, é necessdrio distinguir um erro que resulte de algo
imprevisivel, sendo o médico consciente de seus deveres, agindo de forma cautelosa,
chamando-o de erro honesto, diferenciando-o do erro culposo, o qual lesa os direitos do
paciente e que poderia nao ter ocorrido caso o profissional tivesse uma atitude competente, ou
seja, ndo fossem encontrados tracos de imprudéncia, negligéncia ou impericia (FRADERA,
2002).

Cabe ao juiz analisar a existéncia de culpa, ndo devendo ser necessariamente grave,
mas sim certa. E preciso que haja a certeza da culpa no agir do médico.

No entanto € preciso que haja o nexo causal, ou seja, o médico deve ser o causador do
dano ao paciente, coexistindo desta forma os pressupostos necessdrios para que haja a
responsabilidade civil, no caso em tela, o ato lesivo, o dano e o0 nexo causal, o que ocorrendo
de forma concatenada, geram a obrigacdo de indenizar. Ocorrendo a auséncia de um deles,
por exemplo o nexo causal, ndo se fala em indenizacao (FRADERA, 2002).

No caso de haver prejuizo ou nao existir fatos que acarretariam o dano, a menos que
haja culpabilidade, aplica-se a teoria da (res ipsa loquitur), ou (in re ipsa) ou “de que a coisa
fala por si mesma”. Quando isso ocorre o juiz, consciente da evidéncia do médico, até mesmo
sem que haja pericia, admite a existéncia de culpa do profissional, tendo-a como evidéncia
circunstancial, uma vez que o ocorrido somente seria possivel com a culpa do médico. Um
exemplo de tal fato € a morte de um doente ou amputacdo de um membro (FRADERA, 2002).

Também tem por objeto a avaliacdo da culpa a teoria da “perda de uma chance”.! “Os
tribunais aceitam o nexo causal existente entre dano e culpa, pois ela se constitui no fato de
nao ter dado o médico todas as oportunidades ao paciente. O doente ndo teve todas as chances

a que tinha direito de se recuperar” (FRADERA, 2002, p. 18).

! Neste caso a culpa do médico compromete as chances de viver do paciente ou a sua integridade, sendo que nio
€ necessdrio que o juiz esteja convencido de que o prejuizo ao paciente tenha sido culpa do médico, uma vez que
para essa teoria, € preciso somente que haja divida a respeito do médico ser o culpado pelo acontecido.
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Cabe salientar que a teoria da culpa demonstra-se inadequada nos casos de
responsabilidade civil de ordem pessoal de profissionais liberais, uma vez que nas obrigacdes
de resultado revela-se inadequada (FRADERA, 2002).

Para que na drea civil se possa responsabilizar o médico a prova da sua culpa deve ser
feita, havendo ainda a necessidade de les@o pelo ato, o que serd o nexo de causalidade. Desta
forma, as provas irdo estabelecer uma relacdo de causa e efeito entre o agir do profissional e o
dano constatado. Caso ndo haja dano nao se configura o delito, excec¢do para o fato da conduta
do médico, por si s, for presumida como fato punivel. Do contrdrio necessario se faz haver
transgressdo ao dever. “O agir com impericia, imprudéncia ou negligéncia € a acdo delituosa
que a norma proibe no caso de erro médico” (FRADERA, 2002, p. 22).

Afirma Fradera (2002) que ha necessidade de ressarcimento de dois tipos de dano: a

saber, o patrimonial e o moral.

O Cdédigo Civil vigente refere-se as perdas e danos que nada mais sdo que os
prejuizos decorrentes, para o paciente, do erro médico. A palavra dano tem
significacdo ampla no Cédigo Civil, abrangendo tanto os danos materiais (lesdo aos
direitos reais e pessoais), como os danos morais (direitos da personalidade e da
familia). Nesses estd incluido, como espécie, o dano estético . Se qualquer desses
danos ocorre, por erro médico, hd necessidade de averiguar-se qual a repercussdo
econdmica negativa que causaram ao paciente — vitima do erro médico. Sendo o
dano material (incluindo o dano emergente e os lucros cessantes), serd indenizavel
pelo valor da detriméncia no patrimdnio do paciente (FRADERA, 2002, p. 23).

O dano moral ficou, a partir da Constituicao Federal de 1988, admitido explicitamente
no art. 5°, inciso X, e serd o valor da indeniza¢do determinado em juizo, conforme Dias
(1995): “Ora, o dano moral € o efeito ndo patrimonial da lesdo de direito e ndo a prépria lesao,
abstratamente considerada”.

Casos fortuitos e casos de for¢ca maior sdo excludentes da responsabilidade médica,
além do fato de terceiros agirem por conta propria com dolo ou culpa e a conduta do paciente
causar algum dano a ele préprio, modificando desta forma a relacdo de causalidade. Caso haja
culpa unicamente do paciente desaparece a responsabilidade envolvendo o médico.

Caso haja culpa concorrente, ou seja, tanto do médico quanto do paciente cada uma
das partes responderd por sua parcela de culpa, sendo a responsabilidade bipartida entre
ambos. Assim, o médico terd o dever de indenizar diminuido, podendo ocorrer nos casos em
que o paciente ndo segue as orientacoes médicas ou omite informagdes que possam ser de
grande valia para o tratamento ou procedimento. Desta feita, h4 uma diminui¢do no valor da
indenizagdo, atingindo-se assim o principio da indeniza¢do proporcional nos casos de

responsabilidade concorrente (DIAS, 1995).
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Excludente também para o médico da responsabilidade civil, sdo os casos de dano ao
paciente devido a forca maior, sendo o mesmo considerado aquele em que o homem ndo pode
evitar sua acdo, mesmo que queira, pois é um fato natural, superior as suas forcas. E
considerado um evento externo a relacdo médico-paciente. Desta forma, tanto o médico
quanto o paciente nao corroboram para o acontecido. “H4 exoneracdo da responsabilidade
civil do médico se a lesdo ao paciente é decorrente de caso fortuito ou for¢a maior” (DIAS,
1995).

Segundo Matielo (1998) entre as responsabilidades civil e penal ndo ha qualquer tipo
de dependéncia, mas “a culpa estando juridicamente determinada, advindo dai uma
condenacdo em termos penais, ha efeitos na drea civel, tanto em uma acao por erro médico,
como em qualquer outra causa de responsabilizacdo civil por dano a outrem. Semelhante € a
natureza juridica da repercussdo penal na drea civel, quer se trate de erro médico ou acdo de
responsabilidade civil em geral”. Caso haja uma decisdo penal condenatéria, transitada em
julgado, a mesma poderd ser usada na esfera civel como um titulo executivo, ou seja, nao
requer instauragdo de processo de conhecimento para decidir sobre a matéria, uma vez que o
mesmo se deu na esfera penal. O paciente, de posse da sentenca condenatéria na &rea
criminal, possui na verdade um titulo executivo judicial (art. 584 do Cdédigo de Processo
Civil, em seu inciso II ), cabendo a execu¢do do mesmo através do competente processo, para
ser ressarcido dos danos que sofreu com o erro médico.

Em caso de sentenca que absolva o réu (art. 386 do CPC, incisos de I a VI ) por falta
de provas, cabe a devida agado civel por parte do paciente. Pode, através de um processo de
conhecimento, demonstrar no juizo civel “a validade da sua pretensdo de ressarcimento por
danos decorrentes de erro médico. Compete ao paciente provar a existéncia do fato, que lhe
causou dano, e a culpa do médico em demanda no juizo civel” (MATIELO, 1998).

Caso a sentenca absolutdria seja por comprovada inexisténcia do fato alegado pelo
paciente, ndo ha que se falar em qualquer tipo de demanda civel. Caso haja absolvi¢dao por
inexisténcia de prova conclusiva do ocorrido, poderd haver lide juridica. Na drea civel cabera
a demanda por ressarcimento, por parte do paciente. Caberd ao autor da acdo fazer as provas
da existéncia do fato (MATIELO, 1998).

Na eventualidade da agdo penal concluir que o fato atribuido ao médico ndo se
constitui num crime, danos porventura atribuidos, pelo paciente, como de autoria do médico,

podem ter sua indenizacao reivindicada na drea do juizo civel.
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3 DEVERES DO MEDICO E LIQUIDACAO DO DANO NO ERRO MEDICO

Segundo o Coédigo Internacional de Etica Médica (1994), o médico deve manter
sempre o mais alto nivel de conduta profissional; ndo permitindo que motivo de lucro
influencie o livre e independente exercicio de sua capacidade profissional em beneficio dos
pacientes.

E preciso que o mesmo em todos os tipos de pritica médica, dedique e proporcione
um servico médico competente, com total independéncia técnica e moral, com compaixao e
respeito pela dignidade humana.

E fundamental tratar com honestidade pacientes e colegas, empenhar-se para expor
aqueles médicos falhos em cardter ou competéncia, ou que comprometidos em fraude ou
enganos (CODIGO NACIONAL DE ETICA MEDICA, 1994).

As seguintes praticas sd@o consideradas condutas ndo éticas: a propaganda de sua
pessoa, exceto as permitidas pelas leis do pais e do Cédigo de Etica da Associacio Médica
Nacional; pagamento ou recebimento de qualquer comissdo ou qualquer outra recompensa
exclusivamente para obter o encaminhamento de paciente, ou por prescrever ou direcionar o
paciente para qualquer tipo de estabelecimento.

O médico tem o dever de respeitar os direitos dos pacientes, dos colegas, e de outros
profissionais da satde, e protegerd as confidéncias dos pacientes, além de atuar somente no
beneficio do paciente quando realizando cuidados médicos que possa ter o efeito de debilitar
a condicdo mental e fisica do paciente (CODIGO NACIONAL DE ETICA MEDICA, 1994).

Também sdo deveres do médico agir com muita cautela na divulgacdo de descobertas
ou novas técnicas, ou tratamentos através de canais ndo profissionais; atestar somente o que
ele verificar pessoalmente.

Dentre os deveres dos médicos para com o doente encontra-se o de sempre ter
presente a obrigacdo da preservacdo da vida humana. O médico deve ao paciente lealdade e
empregar todos os recursos da ciéncia a seu favor. Quando um exame ou tratamento estiver
além de sua capacidade médica, deverd convidar outro médico que tenha a necessdria
habilidade.

E necessdrio manter absoluta confidencialidade de todo seu conhecimento sobre o
paciente, mesmo apds a morte do paciente, além de prestar cuidados de emergéncia como
dever humanitdrio, a menos de que esteja seguro que outros estdo dispostos e habilitados para

oferecer tais cuidados(CODIGO NACIONAL DE ETICA MEDICA, 1994).
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3.1 Liquidacao do dano no erro médico

Segundo Kfouri Neto (1998), “caso o quantum debeatur ndo tenha sido determinado
na sentencga judicial, proceder-se-4 a sua liquidag¢do, necessaria conforme disposto no art.
603, caput do Cddigo de Processo Civil”. Dando liquidez, certeza e exigibilidade, que sdo os
requisitos fundamentais a um titulo executivo para dar inicio ao processo de execugdo.

Afirma ainda o autor:

Liquidar o dano consiste em determinar o quantum, em pecinia, que incumbird ao
causador despender em prol do lesado. Se ndo houver adimplemento espontaneo da
obrigacdo assim tornada certa, recorrer-se-a a execu¢do (KFOURI NETO, 1998, p.
56).

No que diz respeito aos danos emergentes comprova-se os prejuizos diretos através
dos comprovantes das despesas médico-hospitalares, os quais sdo essenciais e de grande valor
no momento da liquidacdo da sentenga. Outros gastos advindos da lesdo experimentada pelo
paciente, tais como medicamentos, viagens, aparelhos ortopédicos, dentre outros, obviamente
comprovados, trazem ao processo um cdlculo correto de seus valores. Como afirma Theodoro
Janior (1999): “O autor da acdo indenizatéria tem o 6nus de provar qual foi efetivamente o
dano que o erro médico culposo lhe acarretou, sob pena de decair de sua pretensdo”. Assim, a
lesdo patrimonial no que diz respeito aos danos emergentes avaliada de forma simplificada,
proporcionando a correta recomposicao dos prejuizos causados.

Com relagdo aos lucros cessantes 0 mesmo deve abordar o periodo em que ocorreu o
fato lesivo até a volta do paciente as suas atividades laborais, completamente recuperado. E de
suma importancia que o paciente lesado comprove os rendimentos que Deve haver uma
comprovacao pelo lesado dos rendimentos que recebia a época do ocorrido, para que seja feito
um célculo preciso do quantum debeatur. Neste item também pode-se somar gastos na
contratagdo tempordria de funciondrio para substituir o incapacitado em seu trabalho devendo
o mesmo ser ressarcido pelo causador do dano. O célculo de tais lucros cessantes devem ser
feitos por peritos (Kfouri Neto, 1998).

Para os casos de morte, segundo Matielo (1998): “Se a lei concede reparagcdo
abrangente de danos emergentes e lucros cessantes para os casos de les@o corporal, é evidente
que mais ainda serdo devidos quando da pratica de homicidio, delito de gravidade impar”.

Ainda segundo o autor:

Admite-se, para fins de cdlculo em pensionamento, nos casos de morte, por
exemplo, de um chefe de familia que, dos rendimentos auferidos, utilize um terco
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com as proprias despesas. A pensdo mensal, que serd atribuida aos seus
dependentes, portanto, serd de dois ter¢cos da sua renda comprovada, na data da
morte. Computa-se o 13° saldrio, quando forem assalariados as vitimas, dividido em
12 parcelas somando-se o duodécimo a remuneragdo mensal. Na sentenca, a pensio
estard explicitada em ndmero certo de saldrios minimos, servindo de base para
futuros aumentos, fugindo-se com isso de problemas de atualizacdo dessas pensdes,
quando necessario (Kfouri Neto, 1998, p. 11).

Desta forma, garantido estd o pensionamento nos casos de morte, sem que haja
problemas com atualiza¢des destas pensoes.
No que tange ao tempo de pensionamento, segue abaixo acérddo do Desembargador

Clarindo Favretto:

No caso do provimento parcial pela concessdo de meio saldrio minimo a vitima,
quanto a limitacdo temporal da vigéncia estabelecida no voto de Vossa Exceléncia,
até os 65 anos de idade, parece-me — ja se decidiu assim nesta Cdmara — que em
caso de lesdo a vitima, e ndo em caso de morte, o pensionamento deva ser vitalicio,
porque a limitac@o no tempo seria para o pensionado que ficasse no lugar do morto
pela presuncdo de duracdo de vida até os 65 anos de idade, que agora as estatisticas
provaram ser até 72 anos de idade. Mas tal seria o caso para o pensionado, isto &,
para o que fica no lugar do que morreu, que levaria o proveito ao dependente até
uma duraciio presumida de vida; mas quando o préprio lesado € o beneficidrio,
entdo seria vitalicia esta pensdo. Alertado, porém de que a autora limitou seu
pedido até completar 70 anos de idade, este é o limite da lide e neste limite € meu
voto.

Com isso, nota-se que o legislador preocupa-se em pensionar a vitima até os 70 anos
de idade, porém, em se tratando de ser pensionado o préprio lesado ai sim, a pensdo seria
vitalicia.

Com relacdo a indenizag¢do do dano moral no erro médico, adverte Dias (1995):

Apesar disto, entendemos que nfo existe motivo juridico para ndo indenizar o dano
moral decorrente de mera conduta culposa. No caso da responsabilidade civil do
médico a possibilidade destes danos é maior, principalmente considerando que o
dano moral tem por objeto a dor fisica e emocional, sempre presente quando ha
acdo culposa do médico. Havendo dano provocado por conduta culpdvel, deve ser
indenizado, mesmo que de ordem moral (DIAS, 1995, p. 37).

No mesmo diapasao afirma Drumond (2000):

Na verdade, portanto, ndo hd equivalente da dor em dinheiro. Ndo hd o que se
chama de pecunia doloris ou pretium doloris, e, sim, a compensacdo ou beneficio
de ordem material, que permita ao lesado obter prazeres e distragdes que, de algum
modo, atenuem sua dor (DRUMOND, 2000, p. 59).

A respeito da liquidacdo do dano moral diz Kfouri Neto (1998):
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Grassa funda controvérsia sobre a liquidacdo do dano moral. Juristas de tendéncia
dogmadtica posicionam-se contrariamente a fixacdo do valor desse dano pelo juiz
com esteio, tdo-s6, em seu prudente arbitrio, na eqiiidade, no senso comum,
pugnando pela adog¢d@o de balizas legais, que vedem a submissdo da matéria apenas
a moderacdo do julgador.

E ainda Drumond (2000):

Contra esse amplo poder discriciondrio conferido ao juiz hd muitas correntes de
doutrina e esta ¢ uma das mais fortes razdes pelas quais a teoria da reparacdo dos
danos morais ndo encontra a acolhida que deveria. Todavia, contra essa
argumentacio, lembramos que mesmo no caso de danos patrimoniais hd o uso do
poder discriciondrio do juiz.

Ainda existem os casos em que, por complexidade das operagcdes que se utilizardo

para realizar-se a liquidacdo da sentencga, utilizar-se-a o arbitramento (art. 606 do Cddigo de

Processo Civil) ou a liquidacdo por artigos (art. 608 do Cddigo de Processo Civil). Para que se

solidarize a liquidag@o por arbitramento é preciso que haja a interven¢ao de um arbitrador, o

qual, através de comprovacdo de dados nos autos determinard o quantum debeatur. Sera feita

uma liquidag@o por artigos, prevista no Cédigo de Processo Civil, caso seja necessario alegar,

e provar, um fato novo, para que se possa determinar o quantum do ressarcimento

determinado pela decisdo judicial. Ou seja, é necessdrio provar-se que existem fatos que na

lide ndao foram ainda provados. Nao serdo, na liquidacdo por artigos, trazidos quaisquer fatos,

mas, sim, os que tenham influéncia na determinacdo do quantum debeatur devido pelo que

vai indenizar. (Kfouri Neto, 1998).

Assim afirma Theodoro Junior (1999):

E ainda:

Consoante Simula n° 37, do Superior Tribunal de Justica, o dano moral e o dano
patrimonial s@o cumuldveis. Como decorréncias autonomas do ato ilicito,
cumuldveis também se afiguram o dano moral e o dano estético.

O dano estético ndo se subsume no dano patrimonial, nem no dano moral puro, pois
¢ espécie de dano moral, sendo avalidvel autonomamente. Nada impede que os
danos material e moral coexistam com o dano estético.

No caso de ocorrerem dois tipos de danos morais, como o estético e o moral, fala-se

em damnum in re ipsa, o qual independe de comprovagdo, pois a coisa fala por si mesma,
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havendo dor e sofrimento. No que diz respeito ao dano moral o0 mesmo caracteriza-se pela
dificuldade de relacionamento social, o que pode ocorrer nos casos de danos estéticos, onde
hda uma modificacdo na aparéncia fisica, ocasionando um dano duplo, impondo-se uma
indenizacdo dupla: do ponto de vista estético e do ponto de vista moral (Kfouri Neto, 1998).

Desta feita, na liquidacdo de sentenga de erro médico, o dano moral e o dano estético
podem ter liquidacdo autdonoma, desde que o caso em tela o comporte. Se o dano for apenas
estético ndo haverd cumulatividade. Haverd cumulatividade se houver dano moral
concomitantemente, principalmente se o dano moral for quantificado em um valor bem maior,
quando da liquidagdo, do que o dano estético (Kfouri Neto, 1998).

Nos casos em que se comprove dano estético com deformagdes hd que se pensar na
influéncia da beleza fisica para o arbitramento do quantum reparador, como por exemplo, em
uma pessoa que fosse lesada em sua aparéncia por um erro médico, por exemplo, em uma

cirurgia plastica estética (Kfouri Neto, 1998).
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CONSIDERACOES FINAIS

Atualmente uma das profissdes mais regulamentadas € a de médico, uma vez que o
exercicio da mesma € caracterizado por fatores que influem direta ou indiretamente, mas
claro, sem esperar erros tanto dos médicos envolvidos quanto do préprio sistema de satde.

Os médicos sao altamente capacitados e especializados, utilizam tecnologias
modernas e trabalham em regime de plantdo ou turno. Hd normas a serem seguidas,
compativeis com a realidade em que trabalham e os valores afetivos, dteis e necessarios
exigem a satisfacdo da ordem material.

A relac@o médico-paciente mudou ndo sé por culpa do médico, mas também devido
a atitudes do paciente, o qual hoje € preocupado com seus direitos, contestando e exigindo
condutas.

As empresas médicas privadas surgem de forma a caracterizar a doenga como uma
fonte de riqueza, a satde € assegurada em qualquer parte do mundo, porém, cresce o risco
na tentativa de salvar vidas ou restabelecer a saide. O médico € passivel de risco.

Tendo como principal objetivo beneficiar seu paciente, o0 médico vé-se obrigado,
pela teoria objetiva da responsabilidade, a reparar qualquer tipo de prejuizo que possa
ocasionar em seus pacientes, mesmo agindo de forma honesta e cuidadosa ndo se exime a
responsabilidade da reparacdo ao direito de outrem. Enquanto em tempos idos os tribunais
somente caracterizavam a responsabilidade médica frente a um erro grosseiro, atualmente a
idéia € outra, onde apenas a inexisténcia de nexo de causalidade, de for¢a maior, de atos de
terceiros ou de culpa do préprio paciente isentariam o médico da responsabilidade.

A responsabilidade civil tem como objetivo assegurar o equilibrio social, assim a
visao dos tribunais volta-se para a repara¢do do dano pouco importando que o resultado seja
demonstrado por uma falha instrumental ou da ciéncia, quando a culpa do médico ndo
chegou a ser comprovada. Responsabilidade esta que tem inicio a partir da assinatura de um
contrato entre 0 médico e seu paciente.

A doutrina da responsabilidade civil seja ela extracontratual ou contratual, estd
firmada na tese da responsabilidade sem culpa, assim sendo, quem causar dano somente
serd eximido de indenizar se for excluido o nexo de causalidade. Mesmo que nossa tradicao
seja firmada na responsabilidade subjetiva, com base na imprudéncia, na impericia ou na
negligéncia, dando lugar agora ao conceito da responsabilidade objetiva baseada na teoria

do risco.
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