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RESUMO

A responsabilidade civil médica se aplica quando ha necessidade de reparar um dano causado
pelo profissional da saide no exercicio de sua profissdo. Apesar de ter surgido diversas
formas de reparacdo dos danos, o instituto da responsabilidade civil atual, apresenta trés
formas de reparacédo, na qual séo representadas através do dano moral, dano material e dano
estético. O presente trabalho discorre sobre a responsabilidade civil e um breve histérico até
chegar no instituto atual, demonstra o erro de diagndstico e suas consequéncias e por fim
apresenta a forma em que o Poder Judiciario vem implementando ao longo dos anos na
sociedade.

Palavras-Chave: Responsabilidade civil. Culpa. Dano. Erro de Diagndstico.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho busca esclarecer a responsabilidade civil imputada ao médico em
decorréncia do erro de diagnostico. Vale destacar que o profissional da salde tem como
objetivo tratar uma enfermidade e preservar o estado de saude do paciente, no entanto, quando
0 médico comete um erro no diagndstico, o tratamento inteiro da enfermidade fica
comprometida, acarretando em resultados danosos a saude do paciente.

Ao analisar o erro de diagnéstico e suas caracteristicas, observa-se a
responsabilidade civil médica e suas consequéncias na esfera da responsabilizacdo civil
patrimonial e extrapatrimonial da vitima, na qual sdo utilizadas trés modalidades para
identificar a culpa do agente e a principal diferenca entre elas € o grau de responsabilizacéo
sobre o praticante da conduta, sendo elas, a negligéncia, imprudéncia e impericia.

Inicialmente verifica-se as espécies de erro de diagndstico, na qual atinge o direito do
paciente, acarretando a punicdo do mau profissional da salde e a reparacdo do dano sofrido
através da indenizacao.

Dando seguimento no segundo capitulo, busca-se apresentar as formas de
responsabilizar o médico pelo seu erro no diagnostico. Pode-se observar um breve resumo
demonstrando a evolucdo da responsabilizacdo civil até os dias atuais, aprofundando na
responsabilidade objetiva e subjetiva do médico.

Por fim, o terceiro capitulo discorre sobre a responsabilidade civil médica e suas
devidas indenizagdes, sendo elas, a indenizagdo por danos morais, danos materiais e danos
estéticos, aprofunda-se sobre os temas abordados e como o Poder Publico aplica os tipos de
indenizacdes na sociedade, observa-se o instituto através de jurisprudéncias de regides
brasileiras.

O presente estudo tem um tema atual, tendo em vista que, como demonstrado ao
discorrer sobre a responsabilidade civil, o assunto constantemente esta sendo alterado, para
gue possa assegurar e preservar cada vez mais o direito do paciente.

Pretende-se, com o pesquisa académica, demonstrar que o tema € relevante pois
aborda aspectos a titulo de conhecimento para a sociedade, onde muitas vezes ndo conhecem
0 proprio direito e qual a gravidade de um erro de diagnostico pode causar efeitos negativos e

consequéncias que podem afetar o seu corpo, sua estética e seu psicoldgico.



Conclui-se, através das doutrinas apresentadas, a responsabilidade civil médica esta
inserida na sociedade a legislacdo que rege o instituto da responsabilidade civil tem eficacia

na aplicabilidade sobre mau profissional da saide que comete erro no diagnostico.



2 CONCEITO DE CULPA MEDICA, ERRO PROFISSIONAL E ERRO MEDICO

Inicialmente vale destacar que existe uma diferenciacdo entre culpa médica, erro
profissional e erro médico. A distincdo entre culpa médica e erro profissional, de fato, ndo é
complexa, tendo em vista que o erro profissional é exatamente 0 oposto da culpa médica.

Nota-se que a culpa médica esta no ato praticado pelo médico no exercicio da sua
profissdo, na qual o profissional possui escolha e liberdade para praticar a conduta com
discernimento, porém quando o profissional ndo age com diligéncia ou prudéncia esperada de
um bom profissional, fica explicita a culpa, onde o mesmo acarreta danos ao paciente, isto é, a

conduta médica é incorreta, mas a técnica empregada é correta. Veja-se:

A culpa do profissional médico, perante o direito, € uma culpa comum e ndao uma
culpa especial, como querem alguns, o que diferenciaria sua conduta dos demais
individuos. Também a responsabilidade que lhe é atribuida é aquela idéntica para
todos; diferente, apenas, é a natureza de ocorréncia da culpa, pois esta resulta do
exercicio de uma profissdo, da profissdo médica. (GIOSTRI, 2001, p. 38)

Observa-se que o erro profissional é o oposto, o qual ocorre quando o médico
procede corretamente, no entanto, sua técnica que é errdnea, pois ha limitacdo da profissdo e
da natureza humana, ndo ha presenca da culpa, pois 0 médico agiu com zelo e prudéncia,
porém obteve um resultado negativo decorrente de tal ato, gerando danos a outrem. Como

pode-se analisar:

Culpa e erro profissional sdo coisas distintas. Ha erro profissional quando a conduta
médica é correta, mas a técnica empregada é incorreta; ha impericia quando a
técnica é correta, mas a conduta médica é incorreta. A culpa médica supde uma falta
de diligéncia ou prudéncia em relacdo ao que era esperavel de um bom profissional
escolhido como padréo; o erro é a falha do homem normal, consequéncia inelutavel
da falibilidade humana. E, embora néo se possa falar em um direito ao erro, sera este
escusdvel quando invencivel a mediana cultura médica, tendo em vista
circunstancias do caso concreto. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 385).

O erro médico possui diversas subespécies, como o erro de diagnostico, erro nas
cirurgias, na ministracdo de medicamentos, dentre muitos outros. Contudo, o erro médico
pode se dividir em erro culposo ou doloso. Sendo: O erro culposo quando na conduta do
profissional ha negligéncia, imprudéncia ou impericia, todavia ndo ha inten¢do de causar o
dano. Ja o erro doloso praticado pelo médico, ocorre quando o profissional tem a intencédo de
causar o dano ao paciente. (SCHAEFER, 2006).

Vale salientar que o erro médico devera ter como base o ato praticado pelo médico e

ndo pelo ato que o mesmo deveria ter feito. A responsabilidade recaira sobre a conduta
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culposa, com a intencdo de reparar o dano causado ao paciente decorrente da ma conduta do
profissional, logo, o paciente lesado devera demonstrar através de provas que esse dano foi
consequéncia da acédo culposa do médico que o atendeu.

Ainda nesse mesmo entendimento, percebe-se que o erro médico esta inserido dentro
da conduta culposa, na qual a pratica com inobservancia técnica € capaz de causar danos ao
paciente, tanto a sua saude quanto a sua vida, isto é, se caracteriza quando ha a presenca de
negligéncia, imprudéncia ou impericia. (SALAMACHA, 2007).

2.1. Negligéncia, imprudéncia e impericia

Negligéncia, imprudéncia e impericia sdo trés institutos presentes na qual essas trés
modalidades sdo utilizadas para identificar a culpa do agente e a principal diferenca entre elas

é o grau de responsabilizacdo sobre o praticante da conduta.

2.1.1 Negligéncia

Preliminarmente a negligéncia transmite a ideia de omissdo, ou seja, deixar de agir
quando a situacdo exigia uma determinada acdo ou conduta positiva. Com base nisso, nota-se
que a negligéncia pode ser empregada na conduta do agente que agir com falta de cuidados,
falta de atencdo, desleixo ou indoléncia, acarretando a omissao. Vale ressaltar que em uma
situacdo de negligéncia o individuo ndao age com dolo, apenas ndo realizou determinado
procedimento ou agiu como se esperado, com as precau¢des necessarias. (STOCO, 2007).

O conceito de negligéncia médica esta inserido no &mbito médico, ocorrendo quando
0 médico deveria ter uma conduta de forma positiva em favor do seu paciente, o que é
esperado dentro de uma situacdo entre médico e paciente, porém por negligéncia ndo age de
tal forma.

Observa-se:

A negligéncia, restard caracterizada sempre que o médico deixar de observar um
dever que a situacdo do paciente estd a indicar como imprescindivel para impedir a
superveniéncia de resultado lesivo. Assim, se ha inspecdo descuidada de um
ferimento, com omissdao deliberada de cautelas basicas como a desinfeccdo e a
lavagem do local, sobrevindo tétano e consequente 6bito por forga da auséncia dos
cuidados essenciais exigiveis ao inicio do tratamento, hd evidente negligéncia e
responsabilidade do facultativo, porque a falta de adocéo das providéncias cabiveis
no instante oportuno ocasionou o desfecho letal. (MATIELO, 2001, p. 73).



11

Um exemplo claro de negligéncia médica pode ser observado no erro de diagnostico,
causado pelo erro médico, no momento em que o médico deixa de solicitar um exame
necessario para dar um diagnostico certo ao paciente, no entanto, pela falta de atencdo,
omissdo ou desleixo, faz com que o médico nédo solicite tal exame e acarreta risco a vida do
paciente. Sendo considerada como um erro muito grave cometido pelo médico, por colocar
em risco a saude e a vida humana. (GIOSTRI, 2001)

2.1.2 Imprudéncia

O conceito de imprudéncia é o oposto do conceito de negligéncia, pois consiste na
acao, necessitando de um agir. Logo, quando o médico pratica um ato de forma impulsiva
sem prever 0s riscos que podem ser causados, pode-se observar que ha imprudéncia na
conduta, portanto, é uma conduta sem qualquer cautela ou reflexdo quanto a eventual risco de
dano para o paciente, a saude e a vida. Salienta-se que a a¢do pode ser mais danosa que a

omissdo, com isso, causar danos irreversiveis para o paciente. Nota-se:

A imprudéncia é a forma mais comum de culpa em erro médico, porque decorre
exatamente da soberba do profissional, sentimento que o leva a agir agodadamente
em relacdo aos procedimentos normais da ciéncia médica, mesmo que as
circunstancias superficialmente apontem para a possibilidade efetiva de que a
conduta venha a acarretar danos. [...] A autossuficiéncia conduz a um sentimento de
poder limitado, e, portanto, ao agir desmesurado produtor do prejuizo a vitima.
(MATIELO, 2001, p. 72-73)

Vale ressaltar que o médico no exercicio de sua profissdo tem como base agir com
ética ou no minimo deveria agir, mas ao praticar um ato imprudente, sem cautela,
impulsivamente e precipitadamente, sem se quer tomar as devidas precau¢des com o intuito
de prevenir quaisquer resultados lesivos ou riscos desnecessarios, ndo aplica tanto a ética
médica quanto a ética pessoal.

Pode-se observar a imprudéncia médica em casos na qual o médico mesmo sem
instrumentos necessarios de emergéncia, opta por realizar o procedimento no paciente sem
prever os riscos. O agir do médico é imprudente, se tornando uma agéo agressiva que viola 0s
direitos a dignidade da pessoa humana, um ato invasivo ao corpo do paciente que é submetido
a um procedimento de risco, pois o profissional ndo se encontra preparado com os devidos
equipamentos ou instrumentos necessarios para exercer sua profissdo de maneira certa e clara,

para prever a consequéncia dos seus atos.
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2.1.3 Impericia

Destaca-se que a ideia de impericia médica é a falta de conhecimento especifico para
praticar tal conduta, isso ocorrerd quando o médico mesmo sem a devida experiencia ou nao
estiver habilitado para diagnosticar ou realizar exames, opta por realizar o procedimento, em
decorréncia dessa acdo, acarreta danos ao paciente.

O fato comum entre a impericia e a imprudéncia é que ambos dependem de uma agéo
culposa, as duas modalidades sdo formas de responsabilizar quem praticar um ato culposo,
porém, a sua diferenciacdo pode ser encontrada na forma em realizar essa acdo. A impericia
esta relacionada a uma acdo do médico, na qual hd um despreparo técnico para atuar. De
acordo com Giostri (2001, p. 44), a impericia “E um tipo de culpa — por agdo —, que pode
ocorrer quando o médico faz de maneira errada ou equivocadamente aquilo que deveria fazer,
seja por falta de experiéncia, despreparo técnico ou incompeténcia”.

Com a mesma linha de raciocinio, observa-se que a impericia traz a ideia de
ignorancia, incompeténcia, desconhecimento e inexperiéncia no ato médico praticado, com
isso, o profissional da saude torna-se incapaz para exercer a determinada funcdo, tendo em
vista a auséncia de conhecimento especifico para uma conduta especifica. (SCHAEFER,
2006).

Ressalta-se que um médico imperito deve agir para ocorrer a acdo culposa, no
entanto, a conduta correta para prevenir uma responsabilizacdo por impericia médica devera
ocorrer quando o préprio profissional reconhece que ndo possui a qualificacdo adequada para
a acdo, portanto, devera designar outro médico qualificado para atender o paciente. Com isso,
observa-se que o médico tem o conhecimento de suas acdes e escolhe agir mesmo sem o
devido preparo, sendo completamente previsivel que poderia trazer consequéncias graves a

salde e a vida do paciente. Observa-se:

A impericia é a falta de observacdo das normas, deficiéncia de conhecimentos
técnicos da profissdo, o despreparo pratico. Também caracteriza a impericia a
incapacidade para exercer determinado oficio, por falta de habilidade ou auséncia
dos conhecimentos necessarios, rudimentares, exigidos numa profissdo. (KFOURI
NETO, 2002, p. 36)

Como ja observado, a impericia ndo necessita coexistir para haver a culpa do médico,
pois ela se caracteriza quando o médico assume a ac¢do, sem o devido conhecimento exigido

para atuar no caso concreto.
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2.2 Erro no diagndstico e suas caracteristicas

O conceito de diagndstico se da através de uma analise do estado de salde do
paciente, com o intuito de constatar se h4 ou ndo alguma doenca a ser tratar. A partir desse
diagndstico se inicia o tratamento especificado pelo médico, constatando ser o procedimento
mais importante de todo processo em que o0 paciente € submetido. De acordo com Schaefer
(2006, p. 67) ressalta sobre o diagndstico “E 0 momento mais importante da intervencéo
médica, pois um erro neste momento podera comprometer ndo s6 a possibilidade de cura,
como também podera trazer danos ndo previsiveis para aquela situacdo”

Dando seguimento ao raciocinio sobre conceituacdo de diagnostico, a Lei n° 12.842
que dispBe sobre o exercicio da medicina, traz o entendimento em seu art. 4°, 81° prevendo

diagndstico como:

Art. 40 Séo atividades privativas do médico:

[]

§ 10 Diagnostico nosoldgico é a determinagdo da doenca que acomete o ser humano,
aqui definida como interrupcéo, cessacdo ou disturbio da fungéo do corpo, sistema
ou 6rgdo, caracterizada por, no minimo, 2 (dois) dos seguintes critérios:

| - agente etioldgico reconhecido;

Il - grupo identificavel de sinais ou sintomas;

111 - alteragdes anatbmicas ou psicopatoldgicas. (BRASIL, 2013, ndo paginado).

Como apresentado, 0 médico para diagnosticar um paciente, deve utilizar de toda sua
técnica e experiéncia, pois o diagnostico é o pilar de todo o procedimento médico, sendo o
primeiro contato entre médico e paciente em que o profissional através de exames e 0 seu
conhecimento especifico, ira dizer qual a patologia a ser tratada. Quando o pilar é estruturado,
ou seja, o diagndstico é concluido, todo o restante do tratamento serd através dessas
informacdes clinicas apresentadas pelo médico.

Vale ressaltar que o diagnostico leva a uma determinada conclusao, porém, quando
esse diagnostico esta incorreto a conclusao fica comprometida, podendo acarretar danos muito
graves a saude do paciente, como prejuizos fisicos, psicoldgicos e até mesmo levar o paciente
a Obito, pois a doenca de fato ndo vai ser tratada. Com isso, nota-se que hd uma necessidade
de se esgotar todos 0os métodos possiveis para a investigacdo dos sintomas e por fim chegar a
uma conclusdo correta, sem quaisquer incertezas. Apesar de ndo ser uma profissdo tdo
simplificada, a medicina exige uma observacdo mais apurada, com mais cautela, para que ndo
ocorram eventuais danos. (KFOURI NETO, 2002).
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Com base no que foi exposto, entende-se que para concluir um diagnostico, o médico
devera ter o méaximo de certeza quanto a enfermidade do paciente, utilizando todas as
maneiras para se obter tal resultado, sendo as trés principais fontes, a coleta de dados,
explorar todos os sintomas apresentados pelo paciente e analisar com o devido conhecimento
os exames solicitados a fim de esclarecer qualquer ddvida antes da conclusdo do diagndstico.
(SCHAEFER, 2006).

Observa-se que o médico que se dispds a exercer uma profissdo, na qual tem o
conhecimento de que é uma atividade perigosa por envolver a salde e a vida de outra pessoa,
devera agir de uma forma segura para o paciente ndo correr o risco de se prejudicar com o ato,
podendo ser responsabilizado na esfera civel e na esfera penal sob a perspectiva dos seus atos,
independentemente de culpa, com isso, ndo pode ser considerado justa a liberdade de exercer
uma profissdo que envolva a vida de uma pessoa e ndo ser exigido um dever de seguranca.
(CAVALIEIRI FILHO, 2010)

Nota-se a dificuldade de se apurar a culpa do médico pelo erro de diagnoéstico, tendo
em vista, que se trata de uma esfera completamente técnica, pois a analise devera ser sobre a
conduta do médico, se foi utilizado todos 0s meios possiveis para concluir tal diagnostico e se

o tratamento estava sendo compativel com o diagndstico, apesar de ser erréneo.

2.3 Espécies de erro de diagndstico

Inicialmente vale destacar que o erro médico se divide em duas espécies conforme a
doutrina brasileira atual, a primeira espécie é o erro de diagnéstico por erro escusavel e a
segunda espécie é o erro de diagndstico por erro inescusavel.

As caracteristicas do erro inescusavel ou conhecido por erro grosseiro, sao atribuidas
através de uma conduta do médico por falta de cautela, isto é, agir sem o devido cuidado
quando poderia prever e evitar o erro. Ocorre quando o médico por imprudéncia ndo utiliza de
todos os métodos possiveis para chegar a conclusdo de um diagnostico, sem qualquer zelo
pela vida do seu paciente, sendo claramente possivel a responsabilizagdo pelo seu ato. Veja-

Se:

A titulo de comparacdo, na Italia e Franca, o erro de diagnéstico ndo configura culpa
capaz de justificar o ressarcimento, pois é considerado brando, uma vez que
acreditam que é percebido muito cedo. Por outro lado, esse tipo de erro pode levar a
perda da chance de cura ou sobrevivéncia de um paciente. Nesse sentido, o0 médico
somente serd responsdvel pelo erro de diagnostico injustificavel, evitavel ou
grosseiro. (SCHAEFER, 2006, p. 67)



15

Observa-se que a consequéncia do erro de diagndstico por erro inescusavel ou erro
grosseiro, pode acarretar danos graves ao paciente, pois a doenca, de fato, além de ndo ser
diagnosticada e tratada, podera agravar o seu quadro levando o paciente a ébito. Acontece
com maior frequéncia quando o médico ignora ou ndo da a devida atencdo a algum sintoma
que o paciente alega, sendo um fator importante que ajudaria no diagnostico mais preciso e
direcionaria 0s exames mais corretos para se identificar o causador dos sintomas e seus
tratamentos. De acordo com Matielo (2001, p. 108) “Alguns sintomas, em especial a dor
intensa e continua, sempre devem ser objeto de preocupacdo para 0 médico e exigem
investigacdao adequada, sob pena de incidéncia em omissao”.

Ante 0 exposto, caracteriza-se a negligéncia médica, portanto, o médico ndo sera
afastado de responder civilmente pelos seus atos praticados, com o objetivo de reparar o dano
causado para o seu paciente.

O segundo erro a ser analisado seré o erro de diagndstico por erro escusavel, tem as
caracteristicas opostas do erro inescusavel, tendo em vista que o erro escusavel nao € evitavel,
Ou seja, por mais que o médico tomasse todas as medidas possiveis, tivesse esgotado todas as
formas, utilizado de toda sua técnica para concluir o diagnéstico, ndo conseguiria
diagnosticar, por ndo ser uma competéncia do médico em si. Destaca-se, que o fato do erro de
diagndstico se da por falta de recursos e ndo pela técnica ou experiéncia do médico. (KFOURI
NETO, 2002).

Assim, constata-se a diferenca entre as duas modalidades de erro de diagndstico, o
erro evitavel, na qual o médico atua de forma imprudente, deixando de atuar com cautela e
acarretando danos ou prejuizo ao paciente, porém, poderia prever e evitar o dano utilizando o0s
procedimentos técnicos necessarios para diagnosticar. J& o erro inevitavel, traz a ideia de ndo
poder evitar o dano, pelo fato de 0 médico ndo agir com culpa e ter aplicado todas as técnicas
cabiveis para concluir o diagnéstico, no entanto, apds a conduta esperada do médico ser
correta, ndo se constata a doenga. (SCHAEFER, 2006).

O erro inevitavel ndo serd passivel de indenizagdo tendo em vista que o médico
tomou todos os cuidados possivel para diagnosticar o seu paciente, utilizando de todos os
procedimentos técnicos e sua experiéncia a fim de conseguir constatar a patologia do
paciente, sua conduta esta dentro do que € determinado pelo regulamento médico, na qual ndo
se torna possivel pela falta de recursos para chegar a tal concluséo.

Apds discorrer sobre o assunto, o entendimento a luz dos doutrinadores citados, entre
os dois erros apresentados o Unico que seré passivel de indenizacdo e reparacdo do dano, serd

0 erro evitavel, pois o erro se da atraves de uma méa conduta do médico, uma falta de cuidado,
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ndo ter cautela para diagnosticar um paciente na qual podera afetar a sua vida em casos mais
graves. Portanto, o0 médico serd responsabilizado civilmente pelos seus atos, uma vez que,
quando se trata da vida de uma pessoa, o profissional deve agir com o maximo de cautela

possivel, com ética e principalmente com seguranca.
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3 CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Entende-se que a ideia de responsabilidade civil esta ligada a uma medida para evitar
que alguém prejudique o outro. Entretanto, quando uma acdo ou omissao acarreta o prejuizo a
outrem, a responsabilidade civil assegura o direito de reparacdo aos danos causados. Segundo
o0 entendimento de Silvio Rodrigues (2003, p. 6): “A responsabilidade civil é a obrigagdo que
pode incumbir uma pessoa a reparar 0 prejuizo causado a outra, por fato préprio, ou por fato
de pessoas ou coisas que dela dependam”.

Assim sendo, a teoria da responsabilidade civil assegura que o agente causador do
dano podera ser responsabilizado pela sua conduta, ndo deixando a vitima com as sequelas do
dano e sem qualquer reparacdo pelo ocorrido. Uma vez que seria inviavel prever tais condutas

e evita-las.

3.1 Breve historico de responsabilidade civil

O conceito de responsabilidade civil esteve presente desde o inicio da sociedade, no
entanto, cada vitima de danos aplicava a sanc¢ao brutal em que entendia como “justo”, sendo
visto com uma maneira de se vingar e retaliar quem lhe causou prejuizos. Entretanto, nos
ultimos 100 anos o instituto que rege a responsabilidade civil, sofreu diversas modificacdes e
evoluiu até alcancar o regime atual.

A forma de resolucdo de conflitos originou-se no direito romano onde o agente que
causar danos a outrem, sofrera a sangdo em seu proprio corpo como forma de “pagar” sua
divida, porém o marco inicial ocorreu quando o Poder Publico passou a reger a chamada Lei
de Talido ou a regra do olho por olho e dente por dente, com 0 minimo de intervenc¢éo estatal,
intervindo com o Unico objetivo de definir qual seria a duracdo e a forma em que iria ocorrer a
vinganga. Carlos Roberto Gongalves confirma que “o dano provocava a reacdo imediata,
instintiva e brutal do ofendido. Ndo havia regras nem limitagfes. N&o imperava, ainda, o
direito”. (GONCALVES, 2009, p. 04). Nota-se que ndo tinha um equilibrio sobre entre
direito, razéo e lado humano.

Ap0ls o periodo conturbado em que o lado agressivo e brutal, porém instintivo e
humano, era quem definia a responsabilidade do outro, surgiu a Lei das XII Tabuas de 450
a.C., que passou a vigorar pelo Poder Publico e aboliu a vinganca por entender como
inadmissivel o critério exclusivo da vitima. Assim, cada caso concreto passou a ser tarifado

por um valor em que o causador do dano deveria arcar, no entanto, com o seu patrimonio. Nas



18

palavras de Alvino Lima (1999, p. 21). “¢ a reagdo contra a vinganca privada, que ¢ assim
abolida e substituida pela composicao obrigatdria”.

Assim, criou-se uma distincdo entre a indenizacdo civil e a penal criminal, que
consistia em delitos privados e delitos publicos, delitos privados enquadravam-se nas ofensas
a terceiros e seus bens, acarretando o recolhimento do valor da san¢do em favor da vitima. J&
os delitos publicos se enquadravam nos delitos praticados contra o interesse do estado, e o

recolhimento dos valores da san¢do destinavam-se aos cofres publicos.

[...] quando ja existe uma soberana autoridade, o legislador veda a vitima fazer
justica pelas préprias maos. A composicdo econdmica, de voluntaria que era, passa a
ser obrigatdria, e, a0 demais disso, tarifada. E quando, entdo, o ofensor paga tanto
por membro roto, por morte de um homem livre ou de um escravo [...]
(GONGALVES, 2009, p. 07).

Conforme a evolucdo histdrica da responsabilidade civil, a Lei das XXII Tabuas
ficou ultrapassada, a sociedade em constante evolucdo, necessitou de um regulamento para tal
situacdo, logo, surgiu a Lex Aquilia, sendo outro marco na histéria do instituto que deu origem
a responsabilidade civil delitual ou extracontratual, regulando o damnum injuria datum.

Tal regulamento destacou-se por substituir uma pena fixa, pela pena proporcional a
cada conduta e dano causado, prevendo uma conduta prejudicial a outrem como dolosa ou
culposa, independentemente de a conduta prejudicar fisicamente ou materialmente alguém.
Assim demonstra José de Aguiar Dias (2006, p. 26) “A indenizagdo permanecia substituindo
o0 carater da pena, sendo que os textos relativos a acfes de responsabilidade se espraiaram de
tal forma que, em Gltimo grau do direito romano, j& ndo mais faziam mencdo apenas aos
danos materiais, mas também aos danos morais.”.

Nota-se que a Lex Aquilia aborda uma responsabilizagdo decorrente de uma conduta
culposa ou dolosa, ou invés de obrigar uma reparacao, de acordo com Sergio Cavalieri Filho
(2010), observa-se que a obrigacdo tinha por consequéncia um dever juridico ordinério, ja a
responsabilidade civil, acarreta o dever juridico de responsabilizacdo na conduta que viola a
obrigagéo.

A Lex Aquilia ou Lei Aquiliana somente agregou a culpa dentro do ordenamento
juridico romano apds a influéncia do direito grego, observando a frase “impunitur est qui sine
culpa et dolo malo casu quodam damnum committit”, ou seja, aquele que causou danos a
outrem sem culpa ou dolo néo sera punido.

Desde o inicio do direito, 0 ordenamento passou por deveras modificacdes, no entanto,

apos a culpa ser inserida no ordenamento juridico romano, ocorreu a Revolugdo Francesa e o
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direito francés trouxe o Codigo de Napoledo que aperfeicoou o direito romano e influenciou

mundialmente o direito privado, inclusive o direito brasileiro.

[...] aos poucos, foram sendo estabelecidos certos principios, que exerceram
sensivel influéncia nos outros povos: direito a reparacdo sempre que houvesse culpa,
ainda que leve, separando-se a responsabilidade civil (perante a vitima) da
responsabilidade penal (perante o Estado); a existéncia de uma culpa contratual (a
das pessoas que descumprem as obrigacdes) e que ndo se liga nem a crime nem a
delito, mas se origina da negligéncia ou da imprudéncia (GONCALVES, 2009, p.
08).

Verificou-se todo o histérico e a evolucdo da responsabilidade civil até alcancar o
direito civil brasileiro, observando a influéncia do ordenamento juridico romano e do direito

francés para a adaptacao atual do direito civil brasileiro.

3.2 Conceituacao atual de responsabilidade civil

A evolucdo do ordenamento juridico tem como pilar assegurar os direitos das
pessoas e apos tantas modificagdes, atualmente a responsabilidade civil brasileira se encontra
no Cddigo Civil em seu artigo 186 que aborda os atos ilicitos, com o contelido denso em que
adota a teoria subjetiva da responsabilizacdo e a teoria objetiva no art. 927, paragrafo unico.

Nesse entendimento explica Sergio Cavalieri Filho (2010, p. 3):

Assim como ndo h4 sombra sem corpo fisico, também ndo h& responsabilidade sem
a correspondente obrigacdo. Sempre que quisermos saber quem € o responsavel
teremos que identificar aquele a quem a lei imputou a obrigacdo, porque ninguém
poderd ser responsabilizado por nada sem ter violado dever juridico preexistente.

Apesar de cada direito possuir caracteristicas diferentes, adaptado conforme a
necessidade da sociedade, o objetivo comum a todos é assegurar os direitos da vitima de
indenizacdo e direito da dignidade da pessoa humana, prevista no art. 1, I1l da Constitui¢do

Federal Brasileira e responsabilizar quem praticar tal ato.
3.2.1 Responsabilidade civil contratual e extracontratual
No ordenamento juridico brasileiro, a responsabilidade civil podera ser classificada

como responsabilidade contratual ou extracontratual, o que vai distinguir serd o fato gerador

do ato, e no que tange ao fundamento do ato, a responsabilidade sera subjetiva ou objetiva.
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A responsabilidade contratual era regida pelo Codigo Civil de 1916 no art. 1056 e
com a evolugdo do ordenamento e do Codigo Civil, atualmente esta previsto no art. 389 do

Cadigo Civil. Observe-se a modificacao:

Art. 1056. Nao cumprindo a obrigacdo, ou deixando de cumpri-la pelo modo e no
tempo devidos, responde o devedor por perdas e danos. (BRASIL, 1916)

Art. 389. Nao cumprida a obrigacédo, responde o devedor por perdas e danos, mais
juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e
honorarios de advogado. Cddigo Civil. (BRASIL, 2002)

Nota-se que a responsabilidade contratual é baseada no dever de resultado, logo,
nasce uma obrigacdo contratual dentro de um negocio juridico, portanto, a obrigacdo é
previsivel e evitavel. Porém, quando ocorre o descumprimento da obrigacdo e acarreta danos
a vitima, o respaldo se encontra nos artigos citados anteriormente. Além disso, com a
presuncdo da culpa, o 6nus da prova se aplica ao devedor para demonstrar a inexisténcia de
culpa ou a existéncia de excludente do dever de indenizar, tendo com excecao apenas em caso
fortuito e de forca maior, explicito no art. 393 do Cddigo Civil.

A segunda classificacdo a ser observada sera a responsabilidade extracontratual ou
aquiliana que inexiste vinculos obrigacional ou contratual entre as partes, sendo decorrente
apenas de um ato ilicito, isto é, praticar um ato prejudicial a outrem independentemente de
vinculo juridico. Vale salientar que o dnus da prova da responsabilidade extracontratual cabe
a vitima, devendo comprovar a culpa do causador o dano que lhe trouxera prejuizo. Com a
existéncia e a comprovacao da culpa, o agente causador do dano arcara com a indenizagao
que lhe for devida, entretanto, caso a culpa ndo seja comprovada, a vitima ficara sem o

ressarcimento. (DINIZ, 2003, p. 34) explica:

A responsabilidade civil € a aplicagdo de medidas que obriguem alguém a reparar
dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razdo de ato do préprio imputado,
de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda
(responsabilidade subjetiva), ou, ainda, de simples imposicédo legal (responsabilidade
objetiva).

O entendimento é que o pilar em ambas as responsabilidades é assegurar os direitos
da vitima. Apesar de cada classificacao ter suas caracteristicas distintas previstas em lei, na
responsabilidade contratual e a extracontratual ocorre um dano a outrem que devera ser
reparado nos termos do ordenamento juridico que estiver em vigor no momento do ato

causador de danos.
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3.2.2 Responsabilidade civil subjetiva e objetiva

De acordo com a teoria da responsabilidade civil subjetiva, sua base é a culpa do
agente, logo, exige uma comprovacdo do dano por parte da vitima para nascer o dever de
indenizar. Apenas a conduta causadora do dano ou prejuizo ndo se torna o suficiente para que
haja uma indenizacdo, pois a comprovagdo da culpa é um requisito para que o autor do dano
seja responsabilizado pela sua conduta. No mesmo seguimento, a responsabilidade do agente
causador do dano somente ira se concretizar se agir culposamente ou dolosamente.
(RODRIGUES, 2003).

Com a evolucéo da sociedade em constante movimento, a doutrina e a jurisprudéncia
adotaram uma nova modalidade de responsabilidade, sendo ela a responsabilidade civil
objetiva, pois 0 modelo de responsabilidade subjetiva ndo estaria suprindo a necessidade de
solucionar todos 0s casos existentes. Por haver uma caréncia no que tange a responsabilizacao
do causador do dano, nasceu a culpa presumida e a inversao do 6nus da prova, por entender a
dificuldade das vitimas em comprovar a culpa do responsavel pelo dano, a nova modalidade
trouxe consigo a desconsideracdo da culpa ser um requisito indispensavel. (STOCO, 2007).

A ideia de responsabilidade civil objetiva, apensar de trazer em sua redagdo novos
pilares, ndo abandonou ou substituiu por completa a responsabilidade subjetiva, apenas
abrangeu um campo maior com intuito de facilitar a comprovacdo da responsabilidade do

agente causador do dano ou prejuizo. Observa-se o Cadigo Civil (BRASIL, 2002).

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

Paragrafo Unico. Haverd obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Como ja salientado acima, o Cddigo Civil de 2002 prevé a teoria do risco, onde
nasce a responsabilidade civil objetiva de reparacdo de dano quando a atividade apresenta

risco a outrem, independentemente de comprovacéo de culpa.

A teoria do risco € a da responsabilidade objetiva. Segundo essa teoria, aquele que,
através de sua atividade, cria risco de dano para terceiros deve ser obrigado a repara-
lo, ainda que sua atividade e seu comportamento sejam isentos de culpa. Examina-se
a situacdo, e, se for verificada, objetivamente, a relacdo de causa e efeito entre o
comportamento do agente e o dano experimentado pela vitima, esta tem direito de
ser indenizada por aquele. (RODRIGUES, 2003).
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A teoria do risco evidencia que a responsabilidade civil objetiva decorre do risco em
que a conduta causar a outrem e ndo da culpa, logo, quando o individuo praticar uma conduta
que causar risco a terceiros, o causador da conduta deve ser responsabilizado e reparar o dano
que porventura acarrete sobre a vitima, nos termos do ordenamento juridico.

Ante o0 exposto, resta consolidado o entendimento de que o ordenamento juridico
brasileiro adota a teoria da responsabilidade subjetiva ao aplicar o dolo e a culpa até seus dias
atuais, no entanto, a responsabilidade objetiva também se encontra prevista no Cadigo Civil,
cabendo ao juiz analisar 0 caso concreto para constatar qual a necessidade que sera levada em

conta para chegar em uma decisao.
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4 A RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA DECORRENTE DO ERRO DE
DIAGNOSTICO E INDENIZAGOES CORRESPONDENTES

Observa-se que quando h& um dano causado ao paciente decorrente de erro de
diagnostico, ele deve ser reparado, através da responsabilidade civil médica subjetiva, no
entanto, o dano podera ser reparado de trés formas de indenizacdo, a indenizacdo por danos
morais que estéd ligada a esfera extrapatrimonial, a indenizacdo por danos materiais que esta
ligada a esfera patrimonial e a indenizagdo por danos estéticos. Ambos tém como pilar,

assegurar os direitos do paciente.

4.1 Dano Moral

Inicialmente vale ressaltar que os direitos personalissimos sao particulares, logo, sdo
irrenunciaveis e intransmissiveis, portanto, quando o médico da um diagndstico errado ao seu
paciente, acarreta a violacdo dos direitos a personalidade, tanto esteticamente como
psicologicamente. Observa-se que a violacdo desse direito é considerada gravissima, tento em
vista que, invade a honra, a dignidade e a imagem. Tal direito esta assegurado pela

Constituicao Federal em seu art. 5°, incisos V, X e XXXV. Observa-se:

Art. 5°Todos sdo 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, & seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

[]
V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacéo
por dano material, moral ou a imagem;

[.]

X - sdo inviolaveis a 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;

[-]
XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a
direito. [...] (BRASIL, 1988, ndo paginado)

Além de estar assegurado o direito a indenizagdo por danos morais na Constitui¢do
Federal, o Cddigo Civil traz em seu artigo 186 o contetdo na qual ha a previsdo do direito de
reparacdo do dano quando uma acdo lhe causar danos. “Art. 186. Aquele que, por agdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. (BRASIL, 2002, ndo paginado)

No mesmo seguimento, o Codigo de Defesa do Consumidor no art. 6°, inciso VI,

prevé o direito basico do consumidor, sendo eles, danos patrimoniais e morais, individuais,
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coletivos e difusos, isto €, quando o médico comete um erro no diagnéstico do paciente, o
médico ndo esta infringindo somente a prépria Constituicdo Federal Brasileira, mas também o
Caodigo Civil e o Cddigo de Defesa do Consumidor, indo de encontro diretamente a trés
codigos que asseguram 0 mesmo direito. Nota-se que a relagdo entre médico e paciente, esta
prevista como uma relacdo de consumo, portanto, o Codigo de Defesa do Consumidor
abrange o direito do adquirente ou o utente final de produtos e servi¢os, com intuito de
assegurar a0 maximo que esse servico seja prestado com toda a cautela necessaria. No
entanto, a legislacdo brasileira sistematizou melhor a responsabilidade civil por danos morais,
na qual, a ofensa ou dano é causado a algum direito extrapatrimonial. (LISBOA, 2012).

Observa-se que os danos morais ou danos extrapatrimoniais, ndo tem qualquer
relacdo com o patrimdnio da vitima, isto é, a indenizacdo por danos morais se torna uma
forma de reparar a vitima que passou por algum constrangimento, humilhagéo ou dor, na qual
tem relacdo com o abalo psicoldgico do paciente. Dessa forma, a esfera extrapatrimonial esta
relacionada ao direito subjetivo do individuo. Veja-se:

Os direitos da personalidade, entretanto, englobam outros aspectos da pessoa
humana que ndo estdo diretamente vinculados a sua dignidade. Nessa categoria
incluem-se também os chamados novos direitos da personalidade: a imagem, o bom
nome, a reputacdo, sentimentos, relacdes afetivas, aspiracfes, habitos, gostos,
convicgdes politicas, religiosas, filoséficas, direitos autorais. Em suma, os direitos
da personalidade podem ser realizados em diferentes dimensfes e também podem
ser violados em diferentes niveis. Resulta dai que o dano moral, em sentido amplo,
envolve esses diversos graus de violagcdo dos direitos da personalidade, abrange
todas as ofensas & pessoa, considerada esta em suas dimens@es individual e social,
ainda que sua dignidade ndo seja arranhada. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 101-
102).

Portanto, nota-se que o dano moral por estar ligado a dor, ao abalo psicoldgico, a
humilhacdo, o constrangimento, a honra e outros danos causados internamente, se torna uma
esfera dificil para o julgador mensurar o valor do dano, tendo em vista que, o dano moral é
uma forma de tentar compensar a dor causada e buscar a punicdo do médico por causar esse
sofrimento e desestruturacdo psicoldgica, atraves do erro no diagnostico, 0 meio utilizado

para tal compensacao, se dara através da indenizacdo por danos morais. Analisa-se:

Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu patriménio. E
lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como a honra, a dignidade,
intimidade, a imagem, o bom nome, etc., como se infere dos art. 1°, Ill, e 5°, V e X,
da Constituicdo Federal, e que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e
humilhacdo. (GONCALVES, 2009, p. 359).
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Salienta-se que a posicdo majoritdria na doutrina e na jurisprudéncia paétria,
independe de prova, entretanto, devera atender os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade na fixacdo do valor da condenacdo, tendo em vista que, quaisquer valores
mensurados sem ser utilizados o0s principios acima citados, podera caracterizar
enriquecimento sem causa, pois 0 valor arbitrado na indenizacdo por danos morais € para

compensar a dor causada. Veja-se:

APELACAO CIVEL. RELACAO DE CONSUMO. ERRO DE DIAGNOSTICO
EM EXAME MEDICO. DANO MORAL. Autor que se submeteu a exame,
utilizando-se dos servigcos de salde prestados pela apelante, no qual o primeiro
diagndstico praticamente nada apontou de irregular em sua coluna. Ao retornar ao
seu médico com o referido diagnéstico, 0 mesmo disse que o laudo estaria
equivocado, solicitando expressamente uma revisdo. Mesmo com 0 retorno do
paciente, a clinica ratificou o exame anterior, aduzindo ndo haver necessidade de
alteracdo do relatério. Retornando novamente ao seu médico, foi orientado a refazer
o exame em filial diversa da empresa ré. Refeito o exame, o laudo produzido pela
outra filial foi totalmente diverso do anterior, apontando diversas alteragdes na
coluna do recorrido. Inquestionavel, portanto, o erro no resultado do primeiro exame
realizado pelo apelado. Dano moral caracterizado. Compensagdo adequadamente
arbitrada. Simula n° 343, TJRJ "A verba indenizatéria do dano moral somente sera
modificada se ndo atendidos pela sentenga os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade na fixacdo do wvalor da condenagdo”. Sentenca mantida.
DESPROVIMENTO DO RECURSO. (BRASIL — TJRJ, 2019, ndo paginado)

Como no caso apresentado acima, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
teve o entendimento que o dano moral ja estava explicito, sem que a apelante tivesse que
comprovar o dano sofrido, tendo em vista que, o ato ilicito praticado atinge diretamente o
direito da personalidade e dignidade, acarretando a dor, a humilhacdo, a honra e abalo
psicolégico, logo, ndo ha a necessidade de comprovar o fato gerador do dano. Portanto, nota-
se que se ha dano moral, deverd haver reparacdo do mesmo, sendo por indenizacdo ou

compensagao.

4.2 Dano material

O dano material é decorrente do dano que causa prejuizo ao paciente diretamente ao
seu patrimonio, assim, torna-se possivel mensurar a perda ou o tamanho do prejuizo causado
para que possa ser reparado. A esfera aborda duas possibilidades de reparagéo, sendo pelo
dano emergente, que sdo os danos sofridos diretamente ao paciente, isto é, 0 que o paciente
perdeu, e o dano chamado de lucro cessante, que sdo 0s danos causados ao que 0 paciente

deixou de auferir.
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Observa-se que na agdo indenizatdria que apresenta o erro de diagndstico, na qual o
médico ndo identificou uma fratura no tornozelo da paciente, acarretou o afastamento da
dessa paciente pelo prazo de sete meses da sua atividade laborativa, na qual ha o
reconhecimento do dano material dentro dos principios da proporcionalidade e razoabilidade,

como uma forma de reparar o dano causado. Veja-se (BRASIL-TJSP, 2016, ndo paginado):

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. ERRO
MEDICO. RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DE ERRO DE
DIAGNOSTICO. PROVA PERICIAL QUE COMPROVA A NEGLIGENCIA DO
MEDICO EM NAO IDENTIFICAR FRATURA DE TORNOZELO EM EXAME
RADIOLOGICO. Responsabilidade subjetiva caracterizada (art. 951, do CC).
Responsabilidade objetiva do hospital pelo fato do servico (art. 14 do CDC). Teoria
da aparéncia. Irrelevante, para o consumidor, se existente ou ndo vinculo
empregaticio entre hospital e médico. Dano material comprovado. Afastamento da
autora de sua atividade laborativa pelo prazo de sete meses. Recebimento de auxilio
doenga no periodo. Indenizacdo por lucros cessantes que equivale a diferenca entre o
salario da autora a época do acidente e o valor recebido a titulo de auxilio doenca,
multiplicada pelo nimero de meses em que ficou afastada de seu labor. Inviabilidade
de correcdo do valor determinado a titulo de lucros cessantes ante a auséncia de
recurso especifico da autora. Principio do ne reformatio in pejus. Sentenga mantida.
Dano moral configurado (in re ipsa). Quantum indenizatério arbitrado em R$
25.000,00. Montante proporcional e compativel com a extensdo do dano (art. 944,
do CC). Sentenca mantida. Recursos desprovidos. (TJ-SP - APL:
10032466620138260281 SP 1003246-66.2013.8.26.0281, Relator: Rdmolo Russo,
Data de Julgamento: 08/07/2016, 72 Camara de Direito Privado, Data de Publicacéo:
08/07/2016).

Salienta-se que 0 acorddo acima citado, demonstra que a responsabilidade civil
médica, é subjetiva apresentando o dano moral e material presente na acdo. Assim, o erro de
diagnostico em si ndo € indenizavel, € necessaria a producdo de prova contundente do erro de
diagndstico e manifesto, de que o diagndstico ocorreu de forma negligente do médico em néo
identificar a fratura no tornozelo no exame radioldgico.

Nota-se que o dano emergente é caracterizado por ser o dano concreto, pela
facilidade de identificacdo e facil valoracdo do dano. “O chamado dano positivo, que traduz
uma diminuicdo do patriménio, uma perda por parte da vitima. Sendo geralmente, na pratica,
0 dano mais facilmente avaliavel, porque depende exclusivamente de dados concretos [...]”
(VENOSA, 2009, p. 36).

No entanto, o dano cessante é o dano pelo que a vitima deixou de auferir, ou seja, foi
impedida de ganhar algo ou realizar seus planos futuros que Ihe trariam algum beneficio e em
decorréncia do dano causado pelo erro de diagnostico, houve a impossibilidade de realizar tal
ato. “Tratando-se de um bem ou interesse futuro, ainda ndo pertencente ao lesado, estaremos
diante do lucro cessante [...]” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 97).
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Tanto o dano emergente, quanto o dano cessante, estdo regidos pelo Codigo Civil em
seu artigo 402 que traz em sua redacdo. “Art. 402. Salvo as excec¢des expressamente previstas
em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o
que razoavelmente deixou de lucrar”

Ressalta-se que os casos de erro de diagnostico, os danos patrimoniais pode ser 0s
gastos com exames, gastos com transporte até o hospital, gastos com os tratamentos
realizados para tentar amenizar o dano inexistente decorrente do erro de diagnostico e pode
ser considerado dano patrimonial o afastamento do paciente do seu trabalho, na qual o
paciente exercia antes de ser submetido ao tratamento por uma doenga que ndo existe.
Observa-se (BRASIL-TJSP, 2016, ndo paginado):

ACAO DE INDENIZACAO. ERRO MEDICO. RESPONSABILIDADE CIVIL
DECORRENTE DE CEGUEIRA UNILATERAL. PROVA PERICIAL QUE
COMPROVA A NEGLIGENCIA DE INDICACAO DO PROCEDIMENTO
CIRURGICO, QUE DEVERIA TER CONSIDERADO AS PECULIARIDADES
DO DIAGNOSTICO DO AUTOR. Responsabilidade subjetiva do médico (art. 951,
do CC/2002). Responsabilidade objetiva do hospital pelo fato do servico (art. 14, do
CDC). Dano material comprovado. Dano moral configurado (in re ipsa). Quantum
indenizatério arbitrado em R$ 30.000,00. Montante proporcional e compativel com a
extensdo do dano (art. 944, do CC). Sentenca mantida. Recurso desprovido. (TJ-SP -
APL: 10012598220148260079 SP 1001259-82.2014.8.26.0079, Relator: Rémolo
Russo, Data de Julgamento: 20/06/2016, 78 Camara de Direito Privado, Data de
Publicacdo: 20/06/2016)

O acordao acima apresentando, demonstra a negligéncia e a responsabilidade
subjetiva do médico, a responsabilidade objetiva do hospital, além de configurar o dano
material e 0 moral. Nota-se que o dano moral e 0 material geralmente estdo presentes dentro
de uma acéo, tendo em vista que, sdo indenizacOes interligadas, uma acaba ocasionando a

outra, apesar de assegurar direitos distintos.

4.3 Dano estético

Inicialmente demonstra-se que o dano estético pode agravar o dano moral, havendo a
possibilidade de requerer o dano estético, junto com o dano material, sendo legalmente
permitido a cumulacdo de indenizagdes previsto na Sumula n® 387 do Superior Tribunal de
Justica: “E licita a cumulagdo das indeniza¢des de dano estético e dano moral.” (BRASIL,
2014).

Ressalta-se que o dano material assegura o direito ao patriménio do paciente,

enquanto o dano moral assegura o direito da parte interior do paciente, sendo 0s sentimentos,
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e 0 dano estético assegura o direito exterior do paciente, a imagem, a fisionomia, a aparéncia,
0 exterior do corpo. Com isto, 0 médico assume a obrigacao de resultado, portanto, quando o
resultado ndo € atingido e causa danos estéticos ao paciente, esse dano devera ser indenizado.
Com as palavras de Gongalves (2009, p. 378), “O dano estético resultante de cirurgia plastica,
deve ser indenizado pelo médico em razéo do inadimplemento contratual, j& que assume ele a
obrigacdo de resultado”.

Em regra, observa-se que o dano estético faz parte do dano extrapatrimonial, na qual,
integra o dano fisico da pessoa, aparéncia, altera o visual do paciente, por outro lado, o dano
estético podera integrar a esfera patrimonial em alguns casos, pois se 0 paciente trabalhar com
a sua imagem, seu corpo, e por um erro de diagnostico ficar deformado, ird afetar o
patrimonio do paciente. Sendo plenamente possivel enquadrar o dano estético em ambos os
tipos de dano, observando esses casos, para fixar uma indenizacao, o juiz devera utilizar o
principio da razoabilidade e proporcionalidade, para abranger o dano e compensa-lo de tal
forma que a vitima ndo seja prejudicada, mas que ndo ocorra 0 enriquecimento sem causa.
(KFOURI NETO, 2002).

Salienta-se que a relacdo entre médico e paciente, € uma relacdo de contrato, e
quando abrange a estética do paciente, a obrigacdo é de resultado, onde o paciente contrata
um servico e espera um resultado especifico, quando por erro de diagnéstico, esse resultado
esperado ndo é oferecido, o paciente fica prejudicado esteticamente, portanto, a indenizacao
por danos estéticos € comum no Brasil. Veja-se (BRASIL-TJAM, 2020, ndo paginado):

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. ERRO MEDICO.
AMPUTACAO DE MEMBRO. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA.
ARTIGO 37, § 6° DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. TEORIA DO RISCO
ADMINISTRATIVO. CONDUTA, DANO E NEXO DE CAUSALIDADE
DEMONSTRADOS. DANO MORAL E ESTETICO PRESENTES. QUANTUM
INDENIZATORIO. FIXACAO RAZOAVEL E PROPORCIONAL.
PENSIONAMENTO VITALICIO. IMPROCEDENCIA. LAUDO PERICIAL.
INCAPACIDADE MULTIPROFISSIONAL. POSSIBILIDADE DE
DESENVOLVER SUAS OCUPAGCOES HABITUAIS E OUTRAS ATIVIDADES
PROFISSIONAIS. SENTENCA REFORMADA EM PARTE. RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. 1. A responsabilidade civil dos
entes publicos, de regra, é objetiva, com fundamento na teoria do risco
administrativo, a teor do art. 37, 8 6° da Constituicdo da Republica; 2. A
responsabilidade objetiva prescinde de comprovagdo de dolo ou culpa do agente,
bastando a demonstracdo da conduta, nexo de causalidade e dano. Requisitos
cumpridos; [...] 5Possibilidade de desenvolver as ocupagfes habituais e de
desempenhar  outras atividades profissionais. Incapacidade permanente
multiprofissional. Improcedéncia do pensionamento vitalicio; 6. Recurso conhecido
e parcialmente provido. (TJ-AM - AC: 06343496720158040001 AM 0634349-
67.2015.8.04.0001, Relator: Airton Luis Corréa Gentil, Data de Julgamento:
31/08/2020, Terceira Camara Civel, Data de Publicagdo: 11/09/2020)
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O acordao acima citado, os danos morais e estéticos se encontram presentes,
entretanto, como a fixacdo do dano moral e material devem observar dois principios muito
importantes, o juiz também deve observar os principios da razoabilidade e proporcionalidade
para fixar o valor da indenizacdo por danos estéticos para que ndo haja o enriquecimento sem
causa, mas que seja o suficiente para compensar o dano causado decorrente do erro de
diagnostico.

No mesmo entendimento, resta clara, que a indenizacdo por danos morais nem
sempre necessita de comprovacao, como nos casos de morte do paciente, tendo em vista que
cada individuo tem particularidades na forma de expressar emocgdes a perda de um ente
proximo. O que torna a indenizacdo por danos materiais completamente diversos ao dano
moral, pois trata-se da matéria em si, ou seja, o patriménio do paciente, o dano que pode ser
valorado. Ja o dano estético esta entre os dois danos citados acima, pois podera integrar-se na
esfera patrimonial ou na esfera extrapatrimonial, vai depender do dano sofrido por erro de
diagndstico.

Portanto, o entendimento atual no Brasil ja esta pacificado em relacdo ao dano moral,
dano material e o dano estético, apos muita discusséo, evolucdo e alteracdo nos codigos que
regem esses direitos, atualmente os danos s@o reconhecidos pela legislacdo e aplicados
proporcionalmente a cada caso especifico. O dano estético se encontra previsto na

Constituicdo Federal em seu art. 5, inciso V como um dano extrapatrimonial.
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5 CONCLUSAO

Ante ao exposto no presente trabalho, notou-se que antigamente o médico que
cometia um erro de diagnostico ndo era responsabilizado pelos seus atos, no entanto, com a
evolugdo da legislagdo brasileira, a responsabilidade civil médica passou a integrar trés
codigos, sendo eles, a Constituicdo Federal, o Cddigo Civil e o Codigo de Defesa do
Consumidor, porém, os casos de erro de diagnostico ndo diminuiram, apenas o indice de
responsabilizacdo dos médicos que aumentaram. Notadamente que a evolugdo da
responsabilidade civil trouxe tais beneficios no ato de assegurar direitos essenciais.

Ao discorrer sobre o assunto, observou-se alguns casos possiveis de
responsabilizacdo do médico em decorréncia do erro de diagnostico, 0s prejuizos que um erro
de diagnostico pode acarretar ao paciente, e suas consequéncias e indenizagdes cabiveis, na
qual hé previsdo legal dos danos morais, materiais e estéticos.

Os objetivos de tal estudo, sdo explanar através da doutrina brasileira, a
responsabilizacdo do médico pelos danos causados por erro de diagnostico e as consequéncias
dos atos praticados por negligéncia, imprudéncia e impericia. E possivel notar no terceiro
capitulo que cada acdo tem uma reacdo, a maneira que 0 médico agir vai gerar a maneira em
que ele ird ou ndo ser responsabilizado, na qual sera na medida proporcional do seu erro.

Por fim, o presente trabalho discorre sobre um tema atual a fim de levar o
conhecimento um pouco mais apurado sobre a responsabilidade civil médica em decorréncia
do erro de diagndstico e demonstrar como se encontra a atual situacdo da responsabilizacao

civil médica e se ha eficacia.
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