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A RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO E DAS ENTIDADES HOSPITALARES
Julio Cesar Florencio de Melo!

RESUMO: O referido estudo objetivou analisar a responsabilidade civil médica e das
entidades hospitalares a luz da legislagéo, doutrina e jurisprudéncia brasileira. O
trabalho discute as espécies subjetiva e objetiva da responsabilidade civil com base
nos principios do novo Codigo Civil brasileiro e do Codigo de Defesa do Consumidor,
entre outros fundamentos e critérios para avaliar o erro médico. Sera realizada uma
revisao de literatura no campo de debates em torno da legislagéo que rege a pratica
da responsabilidade civil médica e da entidade hospitalar, buscando descrever as
espécies subjetiva e objetiva da responsabilidade civil, relacionando-as ao erro
meédico; os tipos de obrigagdes que envolvem a prestagcdo do servigo médico e
analisar a responsabilidade civil. A responsabilidade civil do profissional decorrente
do erro médico deve ocorrer apos a observancia de condi¢des legalmente definidas:
o exercicio profissional, o dano, a culpa e 0 nexo de causalidade. Esta
responsabilidade sera, no geral, contratual, subjetiva e como obrigagado de meio. Punir
o médico que infringiu regras fundamentais de sua profissdo € um direito da sociedade
e um dever do Estado. Por isso, o Cédigo de Etica Médica veda categoricamente atos
dos médicos que poderiam ocasionar processos judiciais, assim como elenca os
direitos que os médicos também possuem.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil, Erro Médico, Responsabilidade Objetiva e
Responsabilidade Subjetiva.

! Discente do curso de Direito da Universidade do Estado do Rio Grande do Norte — UERN. E-mail:
juliomelo@alu.uern.br



ABSTRACT: This study aimed to analyze the civil liability of doctors and hospital
entities in light of Brazilian legislation, doctrine and jurisprudence. The work discusses
the subjective and objective species of civil responsibility based on the principles of
the new Brazilian Civil Code and the Consumer Defense Code, among other
foundations and criteria to evaluate medical error. A review of literature will be carried
out in the field of debates around the legislation that governs the practice of medical
civil responsibility and the hospital entity, seeking to describe the subjective and
objective species of civil responsibility, relating them to medical error; the types of
obligations that involve the provision of medical service and analyze civil responsibility.
The civil responsibility of the professional arising from medical error should occur after
observing the legally defined conditions: the professional practice, the damage, the
fault and the causal link. This responsibility will be, in general, contractual, subjective
and as an obligation of means. Punishing the physician who has broken the
fundamental rules of his profession is a right of society and a duty of the State. For this
reason, the Code of Medical Ethics categorically prohibits acts by physicians that could
cause lawsuits, and also lists the rights that physicians also have.

Keywords: Civil Liability, Medical Error, Strict Liability and Subjective Liability
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1. INTRODUGAO

A responsabilidade civil de médicos e hospitais € um dos temas que tem sido
recorrente nos corredores do judiciario, mesmo assim é bastante complexo.
Portanto, torna-se relevante esta discusséo por se tratar de um assunto que demanda
atencdo e aprofundamento pelas recorrentes questdes que envolve processos
indenizatérios, éticos e criminais com frequéncia cada vez maior junto a classe médica
e as entidades hospitalares. Outra barreira € que a matéria é distintamente técnica
e, em titulo, uma incégnita para muitos juizes e advogados.

Segundo Gaburri (2018, p.266) o médico é um profissional liberal que devera
prestar servigos a todos quantos o procurarem, inclusive se for de rede privada, os
que o procuram estejam dispostos a pagar o valor quantificado pelo profissional
medico. Neste contexto, caracteriza-se uma relagédo de consumo, pois o médico é
fornecedor de um servigo, como rege o CDC em seus termos no caput do art. 3°,

ipsis litteris:

Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de produgdo, montagem, criagcdo, construgdo, transformacgéo,
importagdo, exportagao, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou
prestagao de servigos.

O médico, culturalmente, representa o ser humano, pois ira amenizar a dor,
aliviar o sofrimento e adiar a morte do paciente. Por isso, 0 seu erro, por menor que
seja, podera acarretar consequéncias intangiveis. O exercicio da Medicina, até um
passado historicamente recente, era cercado de uma aura de divindade e nao se
discutiam os atos médicos da época, pois estes eram considerados como
intermediarios da vontade divina.

Segundo Udelsmann (2002), no Cdédigo de Hammurabi da Babilénia do séc.
XVIIl a.C. havia regras que previam penas aos médicos em caso de erros. Com a
evolucdo dos conhecimentos, a arte da Medicina foi se tornando ciéncia, e, com isso,
a sociedade passou a exigir dos médicos condutas cientificas e reparagdo por
eventuais erros cometidos. A sociedade muito evoluiu desde entdo até chegarmos
aos tempos de hoje, onde o exercicio da Medicina em nosso pais tornou-se quase
uma atividade de risco juridico. Nao bastassem as inumeras dificuldades das politicas

governamentais de saude, os conflitos com os planos e seguros de saude,
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acrescente-se, mais recentemente, a tendéncia a institucionalizagao da "industria da
indenizagao", copia deformada de modelos existentes em outros paises mais
evoluidos (UDELSMANN, 2002).

Sobre isto, Parreira (2011) ressalta que na mesma velocidade que a tecnologia
médica evoluiu tornando os tratamentos mais eficientes e mais humanos, outras areas
do saber também se aprimoraram e o acesso do cidadado as informacbes sobre a
ciéncia e sobre os seus direitos e melhoria das ferramentas de solugcédo para seus
conflitos mudaram o panorama mundial, atingindo a relagdo médico-paciente, cujos
fundamentos ainda estao sendo adaptados para sobreviver com harmonia a mudancga
dos tempos. Uma das mais visiveis transformacdes porque passa a relagdo médico-
paciente € o respeito devido a autonomia do paciente que deixa a posi¢ao passiva
para assumir seu papel de sujeito no relacionamento com o profissional que cuida de
sua saude.

A autonomia é representada pelo documento conhecido como Termo de
Consentimento Informado ou Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE). O
Consentimento Livre e Esclarecido é o documento que deve ser apresentado pelo
médico e assinado pelo paciente, no qual constem as informag¢des gerais sobre o
tratamento, duracao, consequéncias, eventuais complicagdes e outras necessarias a
seguranga de ambos, que se irmanam pelo objetivo comum (PARREIRA,2011).

Na hipdtese, hoje em dia cada vez mais comum, de haver uma insatisfacéo do
paciente com o resultado obtido com o tratamento médico e o paciente decidir-se por
demandar contra o médico, seja no Conselho Regional de Medicina — CRM seja na
Justica Comum — nas areas civel e criminal, a existéncia do Consentimento Livre e
Esclarecido como parte integrante do Prontuario Médico corretamente preenchido, &
um forte indicio de que o paciente estava ciente de que tanto ele quanto o médico nao
sdo deus e que se irmanam em busca do melhor resultado (PARREIRA,2011).

Nao se fala em Erros de outros profissionais, como se fala em Erro Médico,
que abriga sob esta designagéo a iatrogenia, o acidente, a complicag&o, o resultado
adverso e o erro propriamente dito. E comum que até mesmo a insatisfagcdo do
paciente seja chamada de Erro Médico, sem maiores questionamentos sobre suas
reais causas. A responsabilidade de clinicas e hospitais, que envolvem a conduta de
outros profissionais, quando acionados pelos pacientes insatisfeitos, juridica ou
eticamente, também s&o classificados como Erro Médico (PARREIRA,2011).



Com a constituicdo de 1988, juntamente com o Cédigo do Consumidor, Lei n.
8078/90, modificacdes substanciais tém ocorrido nas relacbes médico/paciente, assim
como nas relagdes entre as entidades de prestacédo de servicos médico hospitalares
e seus clientes (BAIA, 2020). A entidade hospitalar responde, independentemente da
comprovagao da culpa, por danos alegados por aqueles que usaram seus servigos.
Para isso, basta que o paciente demonstre uma relacido de causalidade, provando
apenas que utilizou o servigco prestado pela empresa e que, em decorréncia disso,
houve um dano.

De acordo com Baia (2020), no caso dos médicos que sao considerados
profissionais liberais ha de se indenizar caso o agente prove que houve culpa do
profissional no ato praticado, ressaltando se o ato foi cometido com imprudéncia,
impericia ou negligéncia. O art. 6° do Cdodigo do Consumidor dispde sobre a
denominada inversao do 6nus da prova, significando que, nos processos contra o
meédico, sob a protecdo do chamado “erro médico”, cabe a0 mesmo provar que a
alegacéo do autor da agdo ndo condiz com a verdade, ou melhor, cabe atestar que
n&o agiu de forma culposa.

Sendo assim, este trabalho buscou abordar o tema de responsabilidade civil
meédica e da entidade hospitalar na perspectiva de fazer um aprofundamento tedrico
através da revisao bibliografica de grandes nomes do Direito civil brasileiro. Pois é
necessaria a reflexao social e profissional a respeito da tematica. Torna-se relevante
esta discusséo por se tratar de um assunto que demanda atengéo e aprofundamento
pelas recorrentes questdes que envolvem processos indenizatoérios, éticos e criminais
com frequéncia cada vez maior na classe médica e nas entidades hospitalares.

A justificativa para o desenvolvimento deste estudo se origina no fato de se
conhecer o campo de debates em torno da legislagdo que rege a pratica da
responsabilidade civil do médico e da entidade hospitalar para melhor ampliar a
discussdo no campo do direito e melhorar a assisténcia prestada aos pacientes e
reduzir, na pratica, os erros que dao origem a responsabilidade médica.

A partir destes pressupostos, emergiram os seguintes objetivos: descrever as
espécies subjetiva e objetiva da responsabilidade civil, relacionando-as ao erro
médico; demonstrar os tipos de obrigacdo que envolvem a prestagdo do servigco
meédico; analisar a responsabilidade civil dos médicos e dos hospitais e o aspecto
subjetivo da avaliagdo do erro meédico.
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O percurso metodoldgico deste estudo foi realizado com base em uma revisao
integrativa da literatura, visto que a mesma reune e sintetiza resultados de pesquisas
sobre um delimitado tema, de maneira sistematica e organizada, contribuindo com o
aprofundamento do conhecimento do tema investigado se utilizando de grandes
nomes do direito civil como CAVALIERE FILHO (2014); GONCALVES (2015); FIUZA
2010, UNDELMAN (2002), GABURRI (2018).

Os resultados deste trabalho foram pautados nos temas a seguir: a) aspectos
gerais erro meédico, que trata da parte dos conceitos de responsabilidade civil e
espécies de responsabilidade civil por erro médico; b) tipos de obrigacdes na atividade
médica (obrigacdo do meio e obrigagcdo do resultado); c) responsabilidade civil dos
hospitais. Entende-se, portanto, que a responsabilidade civil do profissional
decorrente do erro médico deve ocorrer apos a observancia de condigdes legalmente
definidas: o exercicio profissional, o dano, a culpa e o nexo de causalidade. Também
se compreende que esta responsabilidade sera, no geral, contratual, subjetiva e

decorrente de uma obrigagdo de meio

2. RESPONSABILIDADE.
2.1. Conceito.

Evidencia-se, segundo Cavalieri Filho (2014, p.14) o principal objetivo da ordem
juridica, afirmou San Tiago Dantas, é proteger o licito e reprimir o ilicito. Vale dizer: ao
mesmo tempo em que ela se empenha em tutelar a atividade do homem que se
comporta de acordo com o Direito, reprime a conduta daquele que o contraria.
Podemos sintetizar a licdo desse grande mestre dizendo que o direito se destina aos
atos licitos; cuida dos ilicitos pela necessidade de reprimi-los e corrigir os seus efeitos
NOCIVOoS.

Para atingir esse desiderato, a ordem juridica estabelece deveres que,
conforme a natureza do direito a que correspondem, podem ser positivos, de dar ou
fazer, como negativos, de nédo fazer ou tolerar alguma coisa. Fala-se, até, em um
dever geral de nao prejudicar a ninguém, expresso pelo Direito Romano através da
maxima neminem laedere. Alguns desses deveres atingem a todos indistintamente,
como no caso dos direitos absolutos; outros, nos direitos relativos, atingem a pessoa

ou pessoas determinadas.
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Entende-se, assim, por dever juridico a conduta externa de uma pessoa
imposta pelo Direito Positivo por exigéncia da convivéncia social. Nao se trata
de simples conselho, adverténcia ou recomendacéo, mas de uma ordem ou
comando dirigido a inteligéncia e a vontade dos individuos, de sorte que impor
deveres juridicos importa criar obriga¢cdes (GONCALVES, 2009, p.247)
Nessa discussdo, podemos citar o conceito carregado por Carlos Roberto

Goncalves em que cita que

A palavra responsabilidade origina-se do latim re-spondere, que encerra a
ideia de seguranga ou garantia da restituicdo ou compensagdo do bem
sacrificado. Teria, assim, o significado de recomposi¢do, de obrigagdo de
restituir ou ressarcir (GONGCALVES, 2009, p.458)

Inicialmente, ha que se verificar a real ocorréncia de algum dano ao paciente.
Havendo dano, ha que se auferir a nogcdo do nexo de causalidade, ou seja, €
imperativo que se estabeleca que a lesao foi realmente causada por agao ou omissao
do médico e sua culpa. Se um paciente sofre uma andxia durante a anestesia com
lesdo cerebral e comprova-se que houve descuido do anestesista, configura-se um
dano, o nexo de causalidade e a culpa. A indenizacao sera, entao, devida.

O dever juridico da responsabilidade pode basear-se em contrato, fato ou
omissao, advindo, assim, tanto da convengdo como da norma juridica. Pode, pois, a
responsabilidade civil, singelamente, definir-se como a obrigagéo de reparar o prejuizo
causado a alguém. A responsabilidade civil visa a reparagdo amparada no principio
naeminem laedere.

Entre os romanos, ndo havia nenhuma distingéo entre responsabilidade civil e
responsabilidade penal. Tudo, inclusive a compensacgao pecuniaria, ndo passava de
uma pena imposta ao causador do dano. A lex aquilia comegou a fazer uma leve
distincdo: embora a reponsabilidade continuasse sendo penal, a indenizacao
pecuniaria ‘passou a ser a unica forma de sancdo nos casos de atos lesivos nao
criminosos

A ilicitude € chamada de civil ou penal tenho em vista exclusivamente a norma
juridica que impde o dever violado pelo agente. Na responsabilidade de penal, o
agente infringe uma norma penal, de direito publico. O interesse lesado € o da
sociedade. Na responsabilidade civil, o interesse lesado é privado. O prejudicado
podera pleitear ou n&o a reparagao se, ao causar dano, o agente transgride, também,

a lei penal, ele torna-se, ao mesmo tempo, obrigado civil e penalmente
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A responsabilidade penal é pessoal, intransferivel. Responde o réu com a
privacdo de liberdade. A responsabilidade civil € patrimonial: € o patrimbnio do
devedor que responde por suas obrigagdes. Ninguém pode ser preso por divida civil,
exceto o devedor de penséo oriunda do direito da familia.

A responsabilidade penal é pessoal também em outro sentido: a pena nao pode
ultrapassar a pessoa delinquente. No civil, ha varias hipéteses de responsabilidade

por ato de outrem, conforme art 932 do CC.

Art. 932. Sio0 também responsaveis pela reparacgéao civil:

I - Os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia;

Il - O tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condicoes;

lll - O empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos,
no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razao dele;

IV - Os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se
albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacgao, pelos seus hospedes,
moradores e educandos;

V - Os que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a
concorrente quantia.

A tipicidade é um dos requisitos genéricos do crime. No civil, no entanto,

qualquer, acdo ou omissao pode gerar a responsabilidade, desde que viole direito ou

cause prejuizo a outrem cc 186 e 927 Institui o Codigo Civil:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

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

Paragrafo unico. Havera obrigacéo 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.

A culpabilidade é bem mais ampla na area civil (a culpa, ainda que levissima,
obriga a indenizar). Na esfera criminal exige-se, para a condenacéo, que a culpa tenha
certo grau ou intensidade. Na verdade, a diferenca é apenas de grau ou de critério de
aplicagao, porque substancialmente a culpa civil e a culpa penal sao iguais, pois tem
0S mesmos elementos.

A imputabilidade também é tratada de modo diverso. Somente os maiores de

18 anos sdo responsaveis criminalmente. No civil, o menor de 18 anos responde pelos
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prejuizos que causar, se as pessoas por ele responsaveis nao tiverem obrigacao de
o fazer ou nao dispuserem de meios suficientes, e se a indenizacado, que devera ser
equitativa, ndo o privar do necessario ao seu sustento, ou ao das pessoas que dele
dependem CC art 928, caput e paragrafo unico.

Conforme Gongalves (2009, p.220):

No ambito civil, a responsabilidade da pessoa juridica pode ser contratual e
extracontratual, sendo para esse fim equiparada a pessoa natural. Na orbita
contratual essa responsabilidade, de carater patrimonial, emerge do art 389
do cdédigo civil: “ndo cumprida a obrigagao, responde o devedor por perdas e
danos, mais juros e atualizagdo monetaria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado. Também o Cdédigo
de Defesa do consumidor responsabiliza de forma objetiva as pessoas
juridicas pelo fato e por vicio do produto e do servigo (arts 2 e 18):

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servigo como destinatario final.

Paragrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda
que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagbes de consumo.

No campo extracontratual, a responsabilidade delitual ou aquiliana provem
dos arts 186, 187 e 927, bem como dos arts 932, IIl, e 933 do Cddigo Civil,
que reprimem a pratica de atos ilicitos e estabelecem, para o seu autor, a
obrigacao de reparar o prejuizo causado, impondo a todos, indiretamente, o
dever de ndo lesar a outrem.

No sistema de responsabilidade subjetiva, deve haver o nexo causalidade
entre o dano indenizavel e o ato ilicito praticado pelo agente. S6 responde
pelo dano, em principio, aquele que lhe der causa. E a responsabilidade por
fato proéprio, que deflui do art 186 do Cdédigo Civil. A lei, entretanto, estabelece
alguns casos em que o agente deve suportar as consequéncias do fato do
terceiro. Nesse particular, estabelece o art 932, 1ll, do CC, que sdo também
responsaveis pela reparagéo civil “o empregador ou comitente, por seus
empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes
competir, ou em razao dele” Acrescenta o art 933 que essa responsabilidade
independe da culpa, sendo portanto, objetiva.

2.2. Responsabilidade Extracontratual e Contratual.

Considera-se, conforme Carlos Roberto Gongalves que uma pessoa pode
causar: prejuizo a outrem por descumprir uma obrigagéo contratual (dever contratual)
levando a responsabilidade de indenizar perdas e danos, nos termos do art. 389 do
cédigo civil. Quando a responsabilidade nao deriva de contrato, mas de infragdo ao
dever de conduta (dever legal) imposto genericamente no art. 927 do Codigo Civil, diz
que ela é extracontratual (GONCALVES, 2009, p. 456). “Art. 389. Ndo cumprida a
obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos mais juros e atualizagdo monetaria

segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado” (Cédigo
Civil).
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Embora a consequéncia da infragdo ao dever legal e ao dever contratual seja
a mesma (obrigacdo de ressarcir o prejuizo causado), o Cddigo Civil brasileiro
destingiu as duas espécies de responsabilidade, acolhendo a teoria dualista e
afastando a unitaria, disciplinando a extracontratual nos arts 186 e 187, sob titulo de
“‘Dos atos ilicitos”, complementando a regulamentagdo nos arts. 927 e s., e a
contratual, como consequéncia da inexecugao das obrigagdes, nos arts. 389, 395 e s,
omitindo qualquer referéncia diferenciadora. No entanto algumas diferengas podem
ser apontadas:

A primeira, e talvez mais significativa, diz respeito ao 6nus da prova. Na
responsabilidade contratual, o inadimplemento presume-se culposo. O
credor, lesado encontra-se em posigao mais favoravel, pois s estar obrigado
a demonstrar que a prestagao foi descumprida, sendo presumida a culpa do
inadimplente. Na extracontratual, ao lesado incube o énus de provar a culpa
ou dolo do causador do dano (caso pedestre atropelado pelo 6nibus e tem o
6nus de provar imprudéncia do condutor). A contratual tem origem na
convencgdo enquanto a extra contratual a tem na inobservancia do dever do
genérico de nao lesar a outrem. A capacidade sofre limitagdes no terreno da
responsabilidade contratual, sendo mais ampla no campo da extracontratual.
Com efeito, os atos ilicitos podem ser perpetrados por amentais e por
menores e podem gerar o dano indenizavel, ao passo que somente as
pessoas plenamente capazes sao suscetiveis de celebrar convencgoes
validas. No tocante a gradagao da culpa, a falta se apuraria de maneira mais
rigorosa na responsabilidade delitual, enquanto na responsabilidade
contratual ela variaria de intensidade de conformidade com as diferentes
hipo6teses de culpa aquiliana, em que vige o principio do in lege aquilia et dece
a um certo escalonamento, de conformidade com os diferentes casos em que
ela se configure, ao passo que, no delitual, ela iria maus longe, alcangando a
falta ligeirissima (GONCALVES, 2008, p.457)

2.3. Distingédo entre Obrigacédo e Responsabilidade

Ha muita confusao entre entender o conceito de obrigacéo e responsabilidade
civil, na realidade, o descumprimento da obrigagdo gera a responsabilidade e/ou
responsabilizacédo de alguém. A obrigagao € o vinculo juridico que confere ao credor
exigir do devedor, no caso do nosso estudo, € o cumprimento do médico no exercicio
da funcdo em realizar algo que |he foi capitaneado, o cumprimento de determinada
prestagao. Corresponde a uma relacao de crédito e débito, tendo carater transitério,
objetivando uma prestagao de servigo de saude. Assim, € o patriménio do devedor
que responde por suas obrigagcdes nas relagdes de consumo de acordo com o

Caodigo Civil e o Codigo de Defesa do Consumidor.
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Quando a obrigagdo ndo € cumprida (seja por auséncia, ou por erro do
servigo), o credor, ou seja, aquele que solicitou a prestagao de servigo do médico
passa a cobrar sua responsabilidade civil.

Vale salientar que ha diferenga entre obrigacdo e responsabilidade. A
responsabilidade s passar a existir se o devedor nao exerce fluentemente sua
obrigacdo, ou cumpre de forma equivocada. A responsabilidade é a implicagéao
juridica patrimonial da inadimpléncia da relagdo obrigacional. Estando de tal modo,
independentes.

2.4. Posicionamento da Responsabilidade na teoria geral do Direito

O direito estuda os fendmenos juridicos, em seus tragos formais, no empenho
de criar, no plano da abstracao, um sistema de principios hierarquizados, classificados
e de relevante valor logico. Constituindo a responsabilidade um fenédmeno juridico,

torna-se relevante situa-la no esquema geral da ordem juridica.

Conforme Carlos Roberto Gongalves

A responsabilidade civil decorre de uma conduta voluntaria violadora de um
dever juridico, isto é, da pratica de um ato juridico, que pode ser licito ou
ilicito. Ato juridico é espécie de fato juridico (GONCALVES, 2011, p. 31)

Fato juridico, em sentido amplo, € todo acontecimento da vida que o
ordenamento juridico considera relevante no campo do direito. Os que ndo tem
repercussao no mundo juridico sdo apenas “fatos”, dos quais ndo se ocupa o direito,
por ndo serem “fatos juridicos” (GONCALVES, 2011, p.31)

Os fatos juridicos em sentido amplo podem ser classificados em: fatos naturais
(fatos juridicos em sentido estrito) e fatos humanos (atos juridicos em sentido amplo).
Os primeiros decorrem da natureza e os segundos da atividade humana. Os fatos
naturais, por sua vez, dividem-se em ordinarios (nascimento, morte, maioridade,
decurso do tempo) e extraordinarios (terremoto, raio, tempestade, e outros fatos que
se enquadram na categoria do caso fortuito ou for¢ga maior)

Os fatos humanos dividem-se em licitos e ilicitos. Licitos sdo os atos humanos
a que a lei defere os efeitos almejados pelo agente. Praticados em conformidade com
o ordenamento juridico, produzem efeitos juridicos voluntarios, querido pelo agente.
Os ilicitos, por serem praticados em desacordo com o prescrito no ordenamento

juridico, embora repercutam na esfera do direito, produzem efeitos juridicos
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involuntarios, mas impostos por esse ordenamento. Em vez de direitos, criam deveres.
Hoje se admite que os atos ilicitos integram a categoria dos atos juridicos, pelos
efeitos que produzem (geram a obrigacao de reparar o prejuizo — CC, arts. 186 e 927)

Os atos licitos dividem-se em: ato juridico em sentido estrito (ou meramente
licito) negdcio juridico e ato-fato juridico. Nos dois primeiros, exige-se uma
manifestacdo de vontade. No negdcio juridico, a acdo humana visa diretamente
alcancar um fim pratico permitido na lei, dentre a multiplicidade de efeitos possiveis.
Por essa razdo, € necessaria uma vontade qualificada, sem vicios. No ato juridico, o
efeito da manifestacédo da vontade esta pré-determinada na lei (notificagdo, que
constitui em mora o devedor, por exemplo), ndo havendo por isso, qualquer dose de
escolha da categoria juridica. A agdo humana se baseia ndo numa vontade
qualificada, mas em simples intengdo, como ocorre quando alguém fisga um peixe,
dele se tornando proprietario gracas ao instituto da ocupacgéo.

Muitas vezes o efeito do ato ndo é buscado nem imaginado pelo agente, mas
decorre de uma conduta e é sancionado pela lei, como no caso da pessoa que acha,
casualmente, um tesouro. A conduta do agente nao tinha por fim imediato adquirir-lhe
a metade, mas tal acaba ocorrendo por forga do disposto no art. 1264, ainda que se
trate de um amental. E que ha certas acdes humanas que a lei encara como fatos,
sem levar em consideragdo a vontade, a intengdo ou a consciéncia do agente,
demandando apenas o ato material de achar. Essas agcdes sdo denominadas pela
doutrina atos-fatos juridicos ou fatos juridicos em sentido estrito.

O atolilicito é o praticado com infragdo ao dever legal de n&o violar direito e ndo
lesar a outrem. Tal dever é imposto a todos no art 186 do codigo civil, que prescreve:
“aquele que, por agédo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete até ilicito”. Também
o comete quem abusa de seu direito.

Ato ilicito &, portanto, fonte de obrigacéo: a de indenizar ou ressarcir o prejuizo
causado (CC, art. 927). E praticado com infragdo a um dever de conduta, por meio de
acdes ou omissdes culposas ou dolosas do agente, das quais resulta dano para
outrem.

O cddigo civil de 2002 aperfeicoou o conceito de ato ilicito, ao dizer que o
pratica quem “violar direito e causar direito a outrem” (art.186), substituindo o “ou”
(“violar direito ou causar dano a outrem”), que constava do art. 159 do diploma
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anterior. Com efeito, mesmo que haja violagdo de um dever juridico e que tenha
havido culpa, e até mesmo dolo, por parte do infrator, nenhuma indenizagao sera
devida, uma vez que nao se tenha verificado prejuizo.

Frise-se que a obrigac&o de indenizar pode resultar, em certos casos, de atos
licitos, como, por exemplo, os praticados em estado de necessidade (CC, arts. 188,
II, 929 e 930) e o dono do prédio encravado que exige passagem pelo prédio vizinho,

mediante o pagamento de indenizag&o cabal (CC, art. 1285).

2.5. Funcdes da Responsabilidade Civil.

A dindmica da responsabilidade civil na aplicagao do Direito precisa de uma
clara compreensdo de suas funcdes. A doutrina costuma apontar como principais
orientagdes a atribuicdo de trés funcdes: funcdo compensatéria, reparatéria e fungao
punitiva.

A funcdo compensatéria tem o objetivo de indenizar e/ou compensar,
geralmente in pecunia, a lesao sofrida, dada a nao possibilidade de entrega total ou
mesmo em parte da perda do objeto. A funcao reparatodria consiste fundamentalmente
na obrigagao de reparar o dano causado, sendo medida a responsabilidade civil, ndo
pela gravidade do comportamento do autor do fato danoso, ou seja, o lesante, mas
sim pela extensédo do dano causado (NORONHA, 2010). Ja a funcao punitiva, alvo de
controvérsias, atua para gerar um sentimento de puni¢cdo, mas seu principal objetivo
é gerar fins pedagogicos para condutas idénticas e/ou semelhantes, serve como
exemplo tanto ao ofensor, como também de exemplo para o restante da sociedade.
Melhor dizendo, a fungao punitiva da responsabilidade civil forma, irresponsavel.
Dando a licdo que perante o direito tais condutas s&o reprovaveis, para que quem o
cometa reveja sua postura (GANGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p.70).

2.6. Espécies de Responsabilidade

2.6.1. Responsabilidade Subjetiva e Objetiva.

A Lei n° 8.078/90 do Cddigo de Defesa do Consumidor, no seu art. 14, § 4°,
conservou o preceito que “a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera

apurada mediante verificacao da culpa”.
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Com isso, a analise da responsabilidade do médico sera feita
pormenorizadamente, caso a caso. Dessa forma a responsabilidade civil do médico é
subjetiva, culpabilidade strictu sensu (impericia, negligéncia ou imprudéncia), in lege
aquilia et levissima culpa venit, ou seja, a culpa, ainda que levissima obriga a
indenizar, pois como se trata do principio constitucional elementar que é a preservacao

da saude e vida humanas, ndao ha cancha para “pequenas” culpas.

A teoria classica, também chamada de teoria da culpa ou subjetiva,
pressupde a culpa como fundamento da responsabilidade civil. Em nao
havendo culpa, ndo ha responsabilidade. Diz-se, pois, ser subjetiva a
responsabilidade quando se esteia na ideia de culpa. A prova da culpa (em
sentido lato, abrangendo o dolo ou a culpa em sentido estrito) passa a ser
pressuposto necessario do dano indenizavel. (GONCALVES, 2011, p.33)

A lei impde, entretanto, a certas pessoas, em determinadas situacdes, a
reparacdo de um dano cometido sem culpa. Quando isso acontece, diz-se que a
responsabilidade é legal ou objetiva, porque prescinde da culpa e se satisfaz apenas
com o dano e o nexo de causalidade. Esta teoria, dita objetiva ou de risco, tem como
postulado que todo dano € indenizavel, e deve ser reparado por quem a ele se liga
por um nexo de causalidade, independentemente de culpa. Nos casos de
responsabilidade objetiva, ndo se exige prova de culpa do agente para que seja
obrigado a reparar o dano. Em alguns casos, ela é presumida de lei. Em outros, € de
todo prescindivel (responsabilidade independente de culpa).

Vejamos o que diz o artigo 949 do CC: “Art. 949. No caso de les&o ou outra
ofensa a saude, o ofensor indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos
lucros cessantes até ao fim da convalescenca, além de algum outro prejuizo que o
ofendido prove haver sofrido”.

Conforme o CDC, a responsabilidade pessoal dos profissionais autbnomos
sera avaliada por meio de apuragao de culpa, por constituir servigo de obrigagédo de
meio e ndo de resultado. A violagao de um dever contratual deve ser comprovada pela
demonstracdo de que o médico agiu com imprudéncia, negligéncia ou impertinéncia,
conforme estipulado no Caodigo Civil, em seu artigo 951.

Acreditamos ser necessario pormenorizar o artigo supra dito, qual seja, o artigo
951 do Cadigo Civil. Persequi: “Art.951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se
ainda no caso de indenizagcdo devida por aquele que, no exercicio de atividade
profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar morte do paciente,

agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho”.
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A responsabilidade do médico na utilizagdo dos instrumentos que utiliza em
todo e qualquer procedimento clinico decorre do principio geral da responsabilidade
do dono ou detentor do objeto, entendimento expressado por Andorn: “Pela utilizag&o
de instrumentos perigosos que causem danos aos seus pacientes responde o medico,
tenha sido ele mesmo quem manipulou o instrumento ou o aparelho, ou seja um nao
médico, seu empregado”.

Quando a culpa é presumida, inverte-se o 6nus da prova. O autor da agao so6
precisa provar a acdo ou omissao e o dano resultante da conduta do réu, porque sua
culpa ja é presumida. E o caso do art 936 Cédigo Civil, que presume a culpa do dono
do animal que venha causa o dano a outrem, mas faculta-lhe a prova das excludentes
ali mencionadas, com inversdo, do 6nus probandi. H4 casos em que se prescinde
totalmente da culpa. Sao hipéteses de responsabilidade independente de culpa. Basta
que haja relagao de causalidade entre agao e o dano.

Uma das teorias que procuram justificar a responsabilidade objetiva é a teria
de risco. Para esta teoria, toda pessoa que exerce alguma atividade cria um risco de
dano para terceiros. E deve ser obrigada a repara-lo, ainda que sua conduta seja
isenta de culpa.

A responsabilidade civil desloca-se da no¢ao de culpa para a ideia de risco, ora
encarada como “risco-proveito”, que se funda no principio de que é reparavel o dano
causado a outrem em consequéncia de uma atividade realizada em beneficio do
responsavel (ubi emolumentum, ibi énus, isto €, quem aufere os cémodos (lucros)
deve suportar os incbmodos ou riscos; ora mais genericamente como “risco criado”, a
que se subordina todo aquele que, sem indagagao de culpa, expuser alguém a
suporta-lo , em razdo de uma atividade perigosa; ora, ainda, “risco profissional”,
decorrente da atividade ou profissdo do lesado, como ocorre nos acidentes de
trabalho.

O cédigo civil brasileiro filiou-se a teoria subjetiva. E o que se pode verificar no
art 186, que erigiu o dolo e a culpa como fundamentos "para a obrigag&o de reparar o
dano. A responsabilidade subjetiva subsiste como regra necessaria, sem prejuizo da
adocgao da presuncgao de culpa, em dispositivos varios e esparsos (art 936, 937, 938
— que tratam, respectivamente, da responsabilidade do dono do animal, do dono do
prédio em ruina e do habitante da casa da qual cairam coisas -, além de outros, como

os arts 929, 930, 939 e 940), e da responsabilidade objetiva independentemente de
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culpa, no paragrafo unico do art 927, “nos casos especificados pela lei, ou quando a
atividade normalmente’ desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

Quando a estrutura ou natureza de um negdcio juridico — como o de transporte,
ou de trabalho por exemplo — implica a existéncia de riscos inerentes a atividade
desenvolvida, impde-se a responsabilidade objetiva de quem dela tira proveito, haja
ou nao culpa. Isso significa que a responsabilidade objetiva ndo substitui a subjetiva,
mas fica circunscrita aos seus justos limites. Na realidade, as duas formas de
responsabilidade se conjugam e dinamizam. Sendo a teoria subjetiva insuficiente para
atender as imposi¢des do progresso, cumpre o legislador fixar especificamente os

casos em que devera ocorrer a obrigagao de reparar, independente daquela nogéo.

2.6.2. Responsabilidade nas Relagdes de Consumo.

Em cumprimento ao disposto na CF, que em seu artigo 5° XXXII, determina que
o o “Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”, em margo de 1991
entrou em vigor o cédigo de defesa do consumidor, cuja disciplina provocou uma
verdadeira revolugdo em nossa responsabilidade civi. Em virtude da origem
constitucional do mandamento de defesa do consumidor, o art 1° desse diploma legal
autodefine suas normas como sendo de ordem publica e de interesse social, vale
dizer, de aplicagdo necessaria e observancia obrigatoria, pois, como de todos sabido,
as normas de ordem publica sdo aquelas que positivam os valores basicos de uma
sociedade.

Essa lei, a fim de dar cumprimento a sua vocagao constitucional, criou uma
sobre estrutura juridica multidisciplinar, aplicavel a todas as relagbes de consumo,
onde quer que vierem ocorrer — no Direito Publico ou privado, contratual ou
extracontratual, material ou processual; institui uma disciplina juridica unica e uniforme
destinada a tutelar os direitos materiais ou morais de todos os consumidores em nosso
pais.

E como tudo ou quase tudo em nossos dias tem a ver com o consumo, é
possivel dizer que o CDC trouxe a lume uma nova area de responsabilidade civil — a
responsabilidade nas relacbes de consumo -, tdo vasta que nao haveria nenhum
exagero em dizer estar hoje a responsabilidade civil dividida em duas partes: a

responsabilidade tradicional e a responsabilidade nas relagbes de consumo.
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A responsabilidade estabelecida no CDC é objetiva, fundada no dever e
segurancga do fornecedor em relagdo aos produtos e servigos langados no mercado
de consumo, razao pela qual ndo seria também demasiado afirmar que, a partir dele,
a responsabilidade objetiva, que era exce¢gdo em nosso direito, passou a ter um campo
de incidéncia mais vasto do que a prépria responsabilidade subjetiva.

A responsabilidade civil do profissional da Medicina deriva da culpa no sentido
amplo, esta engloba o dolo, ou seja, a vontade premeditada de causar dano, e a culpa
em sentido estrito, ambos também previstos no Direito Penal (UDELSMAN, 2002).

Havera casos em que a atividade médica de obrigagdo de meios, como |he
define a doutrina e jurisprudéncia a unanimidade, se transmude em obrigacéo
de resultado, como ocorre, por exemplo, fugindo a regra geral, na cirurgia
plastica estética ou naqueles casos em que ele espontaneamente, se obriga
a um determinado resultado. Nesses casos, a responsabilidade que rege o
vinculo juridico entre 0 médico e o paciente caracteriza-se pela presungao de
que a culpa esteja presente no ato médico. Havera, como consequéncia,
inversdo do 6nus da prova, cabendo este ao médico (DIAS, 1983).

O Art. 927, relata que, por ato ilicito, causar dano a outrem fica obrigado a
repara-lo. Paragrafo unico. Havera obrigagao de reparar o dano, independente da
culpa, nos casos especificos em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, riscos para os direitos de outrem.

Na responsabilidade subjetiva, a responsabilidade sé se configura quando ha
presencga de culpa ou dolo. Portanto, para que surja o dever de indenizar o dano é
indispensavel que se prove a culpa do agente — ndo havendo culpa, nao existe dever
de indenizar. Esta teoria esta no Codigo Civil, em seu artigo 186, onde “aquele que
por agao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou causar
prejuizo a outrem fica obrigado a reparar o dano”. Para alegar a responsabilidade
subjetiva, a vitima tem o 6nus de provar a culpa do agente, o nexo causal que existe
entre conduta do agente e dano causado e o proprio dano sofrido.

No caso de erro médico pode ocorrer a responsabilidade civil pelo fato de
outrem. Ha ocasides em que se origina uma responsabilidade contratual do médico
preponente — responsavel contratual — quando esse, face a uma determinada
obrigacao, subordina terceiro — preposto — para executar total ou parcialmente o ato
contratado. Isso ocorre por for¢ga de dispositivo geral que regula a responsabilidade
civil por fato de terceiro — art. 932, inciso Il do Cddigo Civil Brasileiro, ou seja, aquele

que realiza algo por conta de outra pessoa, gera para essa a responsabilidade civil
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pelos prejuizos que causar ao executar tal atividade. No caso de possiveis danos que
venham a ocorrer ao paciente no exercicio de um ato pelo preposto, o responsavel

sera o médico preponente.

A esséncia da culpa esta na previsibilidade. Se o resultado desfavoravel era
previsivel e nao foi evitado, ha culpa. Se o resultado desfavoravel, nas
circunstancias do caso, nao era possivel de ser previsto, estamos face as
excludentes de culpabilidade e sdo elas o caso fortuito e a forga maior,
previstas no artigo 1058, paragrafo unico, do Cédigo Civil, quando entdo o
médico nao podera ser responsabilizado. Simplificando, denomina-se caso
fortuito aquele estranho a vontade do homem, imprevisivel, inevitavel (choque
anafilactéide em individuo sem antecedentes); e a forga maior é aquele fato
absolutamente necessario que cause algum dano. Porém, se néo tivesse sido
praticado daria lugar a dano maior ainda (histerectomia de urgéncia em
hemorragia pés-parto causando esterilidade). (UDELSMANN, 2002).

Convenhamos, o erro médico seria a face mais perversa de uma formacgao
deficiente em escolas de qualidade duvidosa? Ou surge como consequéncia da falta
de politicas publicas que privam o profissional de insumos basicos para bem exercer
seu mister? Ou, ainda, apenas demonstra que o paciente atual ja retirou os médicos

do altar, colocando-os no rol dos profissionais que podem ser questionados?

Paralelamente, os 6rgados corporativos da classe médica relacionam o
aumento do ilicito profissional com a deterioragdo marcante das condigbes
de trabalho, a deficiente formacéo profissional, a proliferacdo exagerada e
injustificada das escolas médicas no Brasil e, sobremaneira, a proletarizagdo
e consequente vil remuneracgéo do trabalho médico que leva o profissional a
se desdobrar, assumindo varios subempregos. Na realidade, ndo se pode
negar que as condi¢des de trabalho imprdprias para o exercicio da medicina,
sem 0s recursos humanos e materiais minimos e indispensaveis para uma
boa pratica, séo, infelizmente, encontradas na maioria dos casos, mesmo nas
capitais e, pior ainda, nos recantos longinquos dos interiores do Brasil
(CORREIA-LIMA, 2012).

Por sua vez, o médico, sobremaneira proletarizado e submetido aos contratos
de medicina de grupo ou seguro de saude, vé-se impossibilitado de atuar com a
autonomia necessaria ao seu bom desempenho, sendo limitado nos meios de
diagnostico e cura — e em determinadas circunstancias, até obstado no tempo de
internagdo necessario para a cura do paciente (CORREIA-LIMA, 2012).

O dever de conduta no exercicio da Medicina € um elenco de obrigagdes a que
esta sujeito o médico e cujo ndo cumprimento pode leva-lo a sofrer as consequéncias
previstas normativamente. Portanto, ficando constatada a presencga do dano, sem as

excludentes de culpabilidade, o direito a indenizac&o é certo segundo o caput do artigo
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159 do Cadigo Civil. Mais especificamente, o artigo 951 do mesmo cddigo esposou
inteiramente a teoria da culpa: "Os médicos, cirurgides, farmacéuticos, parteiras e
dentistas s&o obrigados a satisfazer o dano, sempre que da imprudéncia, negligéncia

ou impericia, em atos profissionais, resultar morte, inabilitacdo de servir, ou ferimento".

A culpa em sentido estrito tem trés vertentes: a imprudéncia, a negligéncia e
a impericia. A imprudéncia se caracteriza pela pratica de atos de risco nao
justificados, afoitos, sem a cautela necessaria. A negligéncia € um ato
omissivo, quando o médico deixa de observar regra profissional ja bem
estabelecida e reconhecida pelos colegas da especialidade. E a impericia é
o despreparo, a pratica de determinados atos sem os conhecimentos técnico-
cientificos necessarios para realiza-los. (SEBASTIAO, 2006)

A maior conscientizagdo dos cidadaos em relagdo aos seus direitos,
influenciada pela midia que, por vezes, explora e hipertrofia as falhas dos profissionais
da medicina; a deficiente formacao profissional decorrente, dentre outros fatores, da
proliferagdo exagerada e injustificada das escolas médicas e, sobretudo, a
proletarizacado e consequente vil remuneracao do trabalho médico, vieram a sepultar,
em definitivo, a relagdo médico-paciente e a substitui-la pela exagerada solicitagdo de
exames de laboratério, objetivando, além do diagndstico preciso, a seguranca quanto
a um possivel processo de responsabilidade.

Mais recentemente, a Lei n. 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), no
seu artigo 14, § 4°, confirmou a necessidade da verificagdo da culpa dos profissionais
liberais, contrariamente aos demais fornecedores de servigos, como exigéncia para
reparacdo do dano em caso de erro médico: "A responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo da culpa". A afericdo da
culpa do médico obedecera, entdo, a uma equagdo com trés incognitas: acdo ou
omissao culposa + relacdo de causalidade + dano = responsabilidade civil

indenizatdria.

Muitos admitem que o contrato de assisténcia médica seja uma locagéo de
servigos. Outros, que a forma correta é considera-lo um contrato sui generis.
Qualquer que seja a forma de obrigagéo — de meios ou de resultado — diante
do dano, o que se vai apurar € a responsabilidade, levando-se em conta o
grau da culpa, o nexo de causalidade e a dimensdo do prejuizo (MELO,
2008).

A discussao toca nas mais profundas concepcdes individuais e coletivas a
respeito de valores fundamentais da saude e da dignidade da pessoa humana. Além

disso, numa analise superficial € muito dificil delimitar a responsabilidade pelos riscos
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envolvidos em procedimentos e tratamentos de saude, tanto para o médico, quanto
para o hospital (FERRAZ, 2009).

O homem moderno mostra-se, dia apos dia, menos tolerante com danos de
qualquer natureza, e a ampla reparabilidade do dano moral estimula a busca
de indenizagao na Justica. Em consequéncia disso, a classe médica passou
a ficar exposta e vulneravel a um grande numero de agdes fundadas na
responsabilidade civil por erro médico, bastando qualquer insucesso para os
médicos serem vistos como negligentes, imprudentes ou imperitos, as vezes
até injustamente (FERRAZ 20009).

O que mais incomoda o paciente e sua familia € a arrogancia do médico
apoiada a sua concepgéo de exceléncia técnica. A arrogancia, unilateral e de cima
para baixo, é incompativel com a boa relagdo médico-paciente. E preciso prestar
atencao ao ser humano que se esconde no estado de paciente, e a melhor maneira
de evitar acao por responsabilidade médica é estabelecer e manter uma boa relagao

meédico-paciente.

3. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA
3.1 Pressupostos da Responsabilidade civil subjetiva

A responsabilidade civil surge do dever de indenizar a outrem quando ha
violacdo de um direito individual ou coletivo, seja um dano causado a pessoa ou ao
seu patrimbnio. Ademais, o prejuizo ocasionado deve ser ressarcido na medida da
extensao do dano, proporcionando a vitima o status quo ante. A responsabilidade civil
€ um dever sucessivo ou secundario que decorre da violagao do dever originario. Este
dever originario ou primario é fruto do vinculo de uma obrigagdo entre credor e
devedor, apos inadimplemento surge o dever de indenizar a parte que sofreu danos,
ou seja, surge o dever secundario.

A responsabilidade civil se origina de uma conduta humana voluntaria, tanto
por omissao ou agao, que afronta juridicamente o dever de nao causar dano a terceiro.
O dano pode ser cometido por dolo ou culpa, restando caracterizada a
responsabilidade subjetiva, como aduz o artigo 186 do Codigo Civil Brasileiro: “Aquele
que, por agcdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Até o caodigo civil de 1916 a responsabilidade civil era exclusivamente subjetiva
s6 sendo obrigado a reparar o dano por meio de prova que agiu com culpa ou dolo.
Mas devido a varios casos de riscos a saude devido a atividade profissional, surgiu a
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teoria do risco que previa a responsabilidade do agente que causa o dano, mesmo

sem risco ou culpa.

3.1.1. Culpa provada e culpa presumida.

O contrato entre médico e paciente pode ser escrito, tacito ou verbal.
Geralmente, o médico obriga-se a prestar seus servigos, com seus conhecimentos
técnicos, ao cliente de forma verbal, e o paciente acorda com o profissional da
medicina devendo seguir suas orientagdes e cooperar para o devido tratamento.

Sérgio Cavalieri Filho menciona que a natureza contratual da responsabilidade
do médico deve ser analisada sob duas formas: a responsabilidade do médico pela
sua prestacao de servicos feita de forma pessoal e direta como profissional liberal; e
a responsabilidade do profissional da area da saude com atendimentos realizados em
hospitais, clinicas, laboratdrios com vinculo empresarial.

Para a verificagao da culpa do médico é necessario que se estabeleca o nexo
causal entre o dano e a conduta médica por negligéncia, impericia ou imprudéncia;
presume-se culpa quando ha um erro grosseiro. Contudo, cada paciente possui
organismo diferente, e pode reagir de forma distinta a uma doenca.

De acordo com a teoria do risco. Ha culpa presumida quando incide nas
circunstancias em que o agente admite atitude que assume os riscos ante a
possibilidade de causar dano a terceiro, assim sendo responsavel. Ja a culpa provada
pode ser caracterizada como a culpa subjetiva em si que deve ser comprovada por

meio de provas.

4. RESPONSABILIDADE OBJETIVA

4.1. Abuso do Direito

Nos dias de hoje € entendimento quase unanime que as relagdes que ligam o
meédico ao paciente tém, nas relagdes privadas, natureza contratual. Contudo esta
questao nem sempre foi tdo pacifica como é hoje em dia. Como ensina Ferreira de
Almeida (1996) nem sempre foi este o entendimento sufragado. No século XIX era
entendido que a responsabilidade médica seria extracontratual, isto porque, se
entendia que a vida e saude humana eram bens que nao podiam, em caso algum, ser
objeto de um contrato (FERREIRA DE ALMEIDA, 1996).
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A atividade do médico era até a pouco tempo (pouco antes do inicio do século
XX) uma atividade muito préxima de divina, ou seja, as pessoas em geral viam o
meédico ndo aquele que tem conhecimentos cientificos para prestar certa atividade,

mas aquele que tem conhecimentos divinos para fazer com que o paciente melhore.

O médico estaria assim vinculado na sua atividade a lei e a alguns deveres
deontoldgicos. Contudo no século XX todo esse paradigma foi alterado, n&o
s6 pela grande evolugéo da ciéncia médica como, também, por se comegar
a entender que a relagao juridica entre médico e paciente era, na verdade,
um contrato (FERREIRA DE ALMEIDA, 1996).

Concordando com este entendimento foi a sentenga do Cour de Cassation
francés, a 20 de maio de 1936, que nos veio dizer que na relagao entre médico e
paciente haveria um verdadeiro contrato. Foi uma decisao unica que fez com que, ao
concluir a figura de contrato, a atividade médica, seria “desmistificada” e, segundo
André Pereira, passamos de “‘um plano magico e quase religioso para um terreno
balizado pelo Direito”.

Isto fez com que se visse o médico apenas como mais um contraente,
acabando com a perspectiva de ato divino a volta da sua atividade. Assim entende-se
que a atividade médica é regulada por um contrato, ou seja, € um negaocio juridico
bilateral (artigo 405° do CC).

Em razado dessa relagao, contratual ou extracontratual, criam-se obrigagdes.
As obrigagdes do médico sao de informagéao, cuidados terapéuticos e de abstengao
de abuso ou desvio de poder (BITTAR, 2004).

As obrigagdes dos médicos sao de dois tipos: obrigagdes de meio e obrigagdes
de resultado. Nas obriga¢des de meio, o profissional devera colocar a disposi¢cao do
paciente todos os recursos, além de conhecimentos atualizados, visando o melhor
resultado possivel. No entanto, pelo fato de a Medicina ndo ser uma ciéncia exata,
nao se pode culpabilizar o médico apenas pelo fato de n&o ter conseguido o resultado
esperado. Inexistindo, assim, negligéncia, imprudéncia ou impericia ndo se pode
afirmar que houve um descumprimento do contrato, assim como nao havera culpa

(BITTAR, 2004). Eis a obrigagdo de meio no campo médico.

A jurisprudéncia atualmente entende que a grande maioria das
especialidades médicas configura obrigacdo de meio. Ja na obrigagdo de
resultados, entende-se contratada a obtengao de um resultado especifico, e,
se este ndo é obtido, independente de culpa ou ndo, havera ruptura do
contrato, cabendo reparagao do dano. No nosso pais, praticamente todos os
tribunais ainda entendem que a cirurgia plastica estética configura uma
obrigacdo de resultado e alguns tém também assim considerado a
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anestesiologia, embora, felizmente, tal ponto de vista esteja se alterando nos
ultimos tempos (UDELSMANN, 2002).

A responsabilidade do médico pode relacionar-se a varias jurisdicdes e ser
demandada, com objetivo de indenizag&o, quer no aspecto civil frente as jurisdi¢des
civis de ordem judiciaria, quer frente as jurisdicdes administrativas, por meio dos
estabelecimentos hospitalares publicos aos quais esta ligado e onde o paciente é
considerado usuario do servico, quando o comportamento lesivo for de interesse
individual. Pode também ser requerida, sob o aspecto penal, frente a jurisdigbes
repressivas de ordem judiciaria com o objetivo essencial de uma sang¢ao pessoal do
médico demandado, quando a conduta delituosa ferir os interesses da sociedade.

O "erro médico" distingue-se do erro profissional, pois este ultimo é imputavel,
nao a falha do profissional, mas as limitacbes da Medicina, que nem sempre
possibilitam um diagndéstico com elevados niveis de certeza. Conhecido também como
erro de diagndstico, no seu caso é descabida a indenizagao.

Tratando-se de uma obrigagdo de meio, o eventual descumprimento do dever
contratual deve ser provado pelo paciente, autor da demanda, mediante a
demonstragao da culpa do médico, conforme prevé o artigo 373, inciso I, do Cddigo
de Processo Civil (CPC): "O 6énus da prova incumbe: | - ao autor, quanto a fato
constitutivo do seu direito". Ja no caso da obrigagcdo de resultado, basta ao autor
demonstrar que o objetivo pactuado nao foi obtido, o que é suficiente para demonstrar
a ruptura do contrato e pleitear a indenizagdo (FERRAZ, 2009).

Nesse caso, cabera ao médico provar que n&o agiu com culpa. E o que se
convencionou chamar de inversao do 6nus da prova. Nesse sentido, diz o artigo 389
do Cédigo Civil: "Nao cumprindo a obrigagao, ou deixando de cumpri-la pelo modo e
no tempo devidos, responde o devedor por perdas e danos”.

A efetividade e a celeridade da prestagdo jurisdicional na area da
responsabilidade civil relacionada ao erro médico sao, reconhecidamente, carentes e
a analise da prova de culpabilidade, do dano e do nexo de causalidade suscita
profundas reflexdes, exigindo-se dos operadores do Direito a ampliagdo dos seus
limites de conhecimento e de pratica para, assim, poderem oferecer a melhor justica
para um maior numero de pessoas.

A melhor formacéo e percepg¢ao das nuances problematicas podera aclarar e
fortalecer os aspectos judicantes/punitivos, levando a sua diminuigdo ou mesmo a

conjuragao de seus determinantes essenciais e, em consequéncia, do préprio erro
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médico. A vida humana e a saude tém, sobremaneira, valor ético, juridico e social.
Faz-se, portanto, necessario reassegurar a nobreza e a dignidade daqueles que se

encarregam de protegé-las, promové-las e recupera-las.

5. HOSPITAIS E PRESTADORES DE SAUDE

O hospital, como pessoa juridica, nao realiza atos médicos. Assim, a ele nao
sdo aplicaveis os ditames do artigo 1545 do Cadigo Civil, citado anteriormente. Porém,
conforme o artigo 1521, inciso lll, deste diploma legal: "Sao também responsaveis
pela indenizagao civil: o patrao, amo ou comitente, por seus empregados, servigais, e
prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou por ocasiao dele". Assim, o
hospital responde solidariamente com o médico-empregado pelos erros de oficio
deste durante o seu trabalho na instituicdo. E os médicos, pela mesma razao,
respondem também pelos erros de seus assistentes e auxiliares, ou por té-los mal
escolhido (culpa in eligendo), ou por n&o os ter supervisionado corretamente (culpa in
vigilando).

Em relagdo aos médicos que integram o quadro clinico do hospital sem serem
seus empregados, ha que se distinguir duas situagcdes. Se o paciente procurou o
nosocdmio, tendo nele sido atendido por um integrante do corpo clinico, ainda que
nao empregado, respondem médico e hospital solidariamente. Essa € a situagao do
anestesiologista que integra a equipe exclusiva de determinado hospital. Ja se o
doente procura um médico e este o encaminha ao hospital para tratamento, o contrato
€ s6 com o médico o qual foi procurado anteriormente e o hospital ndo responde pela
culpa dos atos deste” (FERRAZ, 2009).

Se numa agao de indenizagdo contra um meédico-empregado este é o unico
réu, cabe a ele realizar o chamamento ao processo do hospital como maneira de
dividir as responsabilidades. Tal possibilidade se encontra no artigo 77, inciso I, do
Cadigo de Processo Civil: "E admissivel o chamamento ao processo: de todos os
devedores solidarios, quando o credor exigir de um ou de algum deles, parcial ou
totalmente, a divida comum".

As entidades privadas de assisténcia a saude respondem solidariamente pelos

erros causados por seus meédicos credenciados, conforme decisdo recente do
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Superior Tribunal de Justica. Entendeu este tribunal haver vinculo de responsabilidade
entre a companhia e o médico por ela credenciado. Diferentemente acontece com os
seguros-saude que dao liberdade de escolha quanto a médicos e hospitais,
reembolsando somente as despesas. Neste caso, a empresa seguradora ndo pode
ser responsabilizada pelos atos do médico escolhido pelo proprio segurado. Cabera
somente ao médico e a entidade hospitalar, quando for o caso, uma eventual
indenizagao devida (MELO, 2008).

Nos hospitais publicos, a jurisdicdo perpassa para o Direito Publico,
particularmente pelo Direito Administrativo. Dispde o artigo 37, § 6°, da Constituicao
Federal sobre a responsabilidade dos hospitais publicos quanto aos atos dos seus
empregados: "As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa". Surgem ai duas novas nogodes juridicas
importantissimas: a da responsabilidade objetiva e a de direito de regresso.

A Constituigao Federal faz meng&o ao principio da responsabilidade objetiva
pelos danos que seus agentes causarem a terceiros, o que significa que, demonstrado
este dano, independentemente de culpa ou n&o, caberia a indenizacao pelo ente
publico. E a teoria do risco inerente & atividade, alias, bastante frequente no Direito do
Trabalho. Mas a doutrina hoje em dia esta entendendo a possibilidade de exclusdo ou
atenuacgao da responsabilidade do Estado nos casos fortuitos ou de forga maior e
ainda naqueles por culpa exclusiva do proprio paciente (MELO, 2008).

No entanto, havendo dolo ou culpa por parte do médico, podera o ente publico
demandar, posteriormente, ressarcimento ao seu empregado. E o que se chama
direito de regresso. O direito de regresso, juridicamente, deve ser exercido através da
denunciacdo da lide, conforme os ditames do artigo 70, inciso Ill do CPC: "A
denunciagao da lide é obrigatéria: Il - aquele que estiver obrigado, pela lei ou pelo
contrato, a indenizar, em acg&o regressiva, o prejuizo do que perder a demanda". O
ente publico, nesse caso, requer do meédico reembolso da indenizagdo que foi
obrigado a pagar por culpa dele.

Em razao da responsabilidade objetiva das pessoas juridicas, da indenizagao
independente de culpa, os médicos devem ser muito cautelosos ao formar uma

sociedade para prestacao de servicos, devendo sempre, antecipadamente, consultar

30



um advogado sobre a melhor maneira de tal empreendimento e, sendo isso
necessario, formar uma sociedade civil preferencialmente a uma comercial (MELO,
2008).

6.CONSIDERAGOES FINAIS

O desenvolvimento desse estudo evidenciou a responsabilidade civil do
profissional decorrente do erro médico e das entidades hospitalares onde é possivel
observar no momento em que a sociedade comeca a ter acesso a saude de uma
maneira mais técnica traz consigo a da necessidade de se compensar um eventual
erro cometido, surgiu com a discussao sobre o Direito Natural, este mais antigo do
que a prépria Medicina, e através do qual se reconhecem direitos inalienaveis do ser
humano, como o direito a vida, a felicidade e a liberdade; toda vez que esses direitos
fossem ultrajados criava-se o direito a uma reparagdo. No Direito moderno essa
reparacao tem natureza pecuniaria

As condi¢des na qual o trabalho médico brasileiro € realizado podem dificultar
0 acompanhamento do paciente e a comunicagado entre os diversos membros da
equipe de saude e propiciar a ocorréncia de erro.

O médico que infringiu regras fundamentais de sua profissdo € um direito da
sociedade e um dever do Estado por isso o codigo de ética médica veda
categoricamente atos dos médicos que poderiam ocasionar processos judiciais, assim
como, elenca os direitos que os médicos também possuem. Dessa maneira a sua
responsabilidade profissional, sua relagdo entre os pacientes e seus familiares seja a
mais harmoniosa possivel.

A relagdo do médico com seu paciente quando € mal estruturada, fragil,
pela pressa, pelo sentimento de insignificancia que o paciente do SUS desde sempre
e o paciente dos planos de saude mais recentemente, desperta em alguns médicos,
pela falta de vocagdo ou qualificagdo e preparo do profissional € um grande
incremento para a imposi¢ao de demandas contra o médico.

latrogenias e complicagdes fazem parte da histéria da medicina. Na sua
ocorréncia, quando o médico construiu uma relacdo baseada em respeito e confianga,
existe a possibilidade de o paciente ndo abandonar o tratamento e os maus resultados

havidos serem minimizados ou pelo menos bem compreendidos pelo paciente.
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O numero crescente de denuncias por erros médicos e acusagdes de ma
pratica profissional, corroborou para um aumento significativo de agdes judiciais
contra os médicos e as instituicoes de saude o que acarretou uma adog¢ao de medidas
defensivas contra a acusagdo de erros médicos, por meio da contratacdo de
orientagao juridica e treinamentos que orientam as relagdes médico-paciente.

Fatores como uma maior conscientizacdo da populacdo acerca de seus
direitos, precarizacdo das condi¢des de trabalho, principalmente no setor publico, e
influéncia da midia. Dentre os fatores mais importantes na geragdo deste quadro estao
a deterioracao na qualidade da relagao médico-paciente e a formacao deficiente dos
médicos durante a graduacédo e pos-graduagdo. O reconhecimento do papel da
educacédo médica na prevengao do erro meédico deve ser discutido com urgéncia,
principalmente devido ao numero crescente de escolas médicas no Pais.

Verifica-se, ainda, que as regras gerais de responsabilidade, tanto de direito
material, como processual, aplicam-se regularmente aos casos de responsabilizagao
civil por erro meédico. No terreno da liquidagéo da sentenca, ao ser determinado o valor
da indenizacdo, quando cabivel, apesar dos aspectos especializados do problema, ha
uma liquidacao convencional.

Embora, a negligéncia, particularmente e em associagcédo, tem sido a
modalidade mais frequente como causadora de denuncias, a associagcdo de
modalidades ocorreu em maior numero. Perante esta ampliagdo dos elementos
geradores de denuncias, complica-se consequentemente a prevengao do erro medico,
ja que as circunstancias transcendem os limites da responsabilidade individual do
médico e da relacdo médico-paciente, como ocorre nos trabalhos realizados em
condicdes inadequadas e com deficiéncia estrutural.

Em assim sendo, todo aquele que se propde a fornecer servigos possui o
dever de fornecé-los com segurancga, pois a lei exige do fornecedor a garantia dos
servigcos por ele prestados, de modo que, se 0s servigos estiverem enodoados com
vicio de qualidade por insegurancga, responde civilmente o respectivo fornecedor pelo
fato de ter langado no mercado um servigco com defeito e que tenha ocasionado dano
a alguém.

Sobre as questdes de responsabilidade civil dos hospitais, os resultados
deste estudo considera que o hospital se enquadra na categoria de fornecedor de
servico, e que devem ser consideradas, fim de definicdo de sua responsabilidade
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objetiva pelo fato do servigo, as diretrizes tragadas pelo Cdédigo de Defesa do
Consumidor, a saber: de um lado, a aptidao ou idoneidade do produto ou servigo
geram a responsabilidade pelo chamado vicio, caso em que o fornecedor sé arca com
as consequéncias juridicas do fornecimento de um produto ou de um servigo
imperfeito; de outro lado, a falta de seguranca do produto ou servigo acarreta, por sua
vez, a responsabilidade do fornecedor pelo fato do produto/servigo (acidente de
consumo), especificamente no que diz respeito aos danos produzidos, caso em que a
imperfeicdo dos servigos recebe o nome de defeito.

Conclui-se o presente estudo com esperancga na valoragao da vida e maior
humanizacao e preocupacio com 0s servicos, a vida e a responsabilidade médica, no
sentido de evitarem-se demandas judiciais, promovendo uma prestacdo de servigo
adequada e condizente com os valores humanisticos que devem permanecer

intrinsecos em seu atuar.
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