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RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO PROFISSIONAL LIBERAL
RESUMO

O presente artigo tem por escopo analisar a responsabilidade civil do médico,
profissional liberal, a luz das inovacfes alcancadas pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, dentro do contexto doutrinario e jurisprudencial, sem esquecer, porém,
das valiosas licdes do Direito Civil acerca da responsabilidade civil. Assim, analisa-
se a questao de forma critica, avaliando-se as consequéncias praticas da incidéncia
da legislacdo consumerista na relacdo meédico-paciente. O objetivo € tracar a
evolucao histérica e analisar em linhas gerais as modalidades da responsabilidade
médica, a luz das responsabilidades objetiva e subjetiva; contratual e
extracontratual; e distinguindo obrigacdes de meio e de resultado. Sem descurar da
premissa de que, em regra, a natureza juridica da prestacdo de servicos médicos é
de obrigacao de meio, e que a responsabilidade do médico sera, no mais das vezes,
contratual e subjetiva, serdo também abordadas as causas de exclusdo de
responsabilidade do médico, em especial o caso fortuito e a forca maior, a culpa
exclusiva da vitima, o fato de terceiro e a iatrogenia. Também sera abordada a em
que aplicavel o Codigo de Defesa do Consumidor as relagbes contratuais entre
médicos e pacientes, os deveres dos médicos perante o paciente, e por fim, a
polémica clausula de nao indenizar. Sem pretender esgotar o tema, o0 presente
trabalho busca demonstrar que a responsabilidade civil do médico ainda traz muitas
controveérsias, destacando a importancia de seu estudo permanente por profissionais

do direito.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Atividade médica. Dano. Cddigo de Defesa
do Consumidor. Codigo Civil. Profissional liberal. Culpa.



1 INTRODUCAO

O estudo da responsabilidade civil do profissional da Medicina ganhou

bY

notoriedade devido a grande quantidade de demandas judiciais discutindo a
responsabilidade civil do médico.

Durante muitos séculos, a sua funcéo esteve revestida de carater religioso e
magico, atribuindo-se aos designios de Deus a saude e a morte. Nesse contexto,
demonstrava-se desarrazoado responsabilizar o médico que apenas patrticipava de
um ritual, talvez util, mas dependente exclusivamente da vontade divina.

Um dos primeiros documentos que tratam do erro médico e sua eventual
responsabilizacdo é o Caodigo de Hammurabi (1790-1770 a.C.), que dedicava nove
paragrafos (215 a 223) a atividade médica e as obrigacdes dela decorrentes,
trazendo normas a respeito da profissdo médica em geral. O referido documento

histérico, ao abordar o erro médico, previa que?:

Paragrafo 215. Se um médico fizer uma grande incisdo com um bisturi e
curar, ou se abrir um tumor (no olho) com um bisturi, e salvar o olho, devera
receber dez siclos em dinheiro.

Paragrafo 216. Se um paciente for um liberto, ele devera receber cinco
siclos.

Paragrafo 217. Se ele for escravo de alguém, o proprietério deve dar ao
médico dois siclos.

Paragrafo 218. Se um médico fizer uma grande incisdo com um bisturi e
matar, ou se abrir um tumor com um bisturi e cortar fora o olho, suas méaos
deverdo ser cortadas.

Paragrafo 219. Se um médico fizer uma grande incisdo no escravo de um
liberto e 0 matar, deve substituir o0 escravo por outro escravo.

Paragrafo 220. Se abrir um tumor com um bisturi e arrancar o olho, deve
pagar metade do seu valor.

Paragrafo 221. Se um médico curar 0 0sso quebrado ou um tecido atingido
de um homem, o paciente devera pagar ao médico cinco siclos em dinheiro.
Paragrafo 222. Se for liberto, devera pagar trés siclos.

Paragrafo 223. Se for um escravo, seu senhor devera pagar ao médico dois
siclos.

Da analise dos paragrafos transcritos, verifica-se que a lei estabelecia, para
0s casos de cura a partir de “grande incisdo com bisturi’, ou de “salvar o olho ao se

abrir um tumor”, uma compensacao pela empreitada ao médico. De forma contraria,

' AGUIAR JUNIOR. Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo (Coord.). Direito & Medicina: aspectos juridicos da medicina. Belo Horizonte: Livraria Del
Rey Editora Ltda, 2000. Cap. 7, p. 133.

ZA transcricdo dos paragrafos do Cédigo de Hammurabi foi extraida da obra HAMMURABI, Rei da
Babil6nia. C6digo de Hammurabi: escrito em cerca de 1780 a.C. traduzido por Leonard Wiliam King;
tradugdo para o portugués de Jdlia Vidini. Sdo Paulo: Madras, 2005, p.65.



impunham-se ao meédico severas penas, que poderiam chegar até mesmo a
amputacdo de suas maos (paragrafo 218), em caso de morte ou de lesbes ao seu
paciente, provocada por impericia ou ma pratica, sendo também previsto o
ressarcimento do dano.

J4 no Egito, existia um livro contendo todas as regras de obediéncia
obrigatéria pelos médicos. Os médicos gozavam de alta posi¢do social, porque se
confundiam as suas funcdes com as de sacerdote, mas, ainda assim, deviam
nortear-se por regras basicas constantes do “livro sagrado”. Respeitadas as regras,
demonstrando-se que haviam sido seguidas as prescricdes do texto, mesmo que o
paciente viesse a falecer, ndo sofreriam puni¢céo, o que ndo ocorria em caso de nao
observancia aquelas, quando o médico entdo era condenado a pena capital®.

Na Grécia, havia se firmado o principio de que a culpa do médico ndo se
presume somente pelo fato de n&o ter ele obtido éxito no tratamento, mas deve ser
analisada e individualizada com base na conduta seguida pelo profissional, devendo
a responsabilidade do médico ser avaliada por perito na matéria, ou por colegiado
de médicos. Com fundamento nas regras adotadas no Egito, chegou-se a admitir a
culpa do médico quando preenchidas duas condicbes, morte do paciente; e a
desobediéncia as prescricdes geralmente conhecidas como fundamento indiscutivel
da atividade sanitaria®.

Assim, segundo Mariana Massara Rodrigues®, "ainda na Grécia, com
fundamento nas regras adotadas no Egito, chegou-se a admitir a culpa médica
quando houvesse a morte do paciente e desobediéncia as prescricdes reconhecidas
como fundamento da atividade sanitaria.”

Mas foi o Direito Romano o grande responsavel pela evolu¢do da
responsabilidade civil, cujo ponto de partida foi a vinganca privada, como forma
espontanea e natural de reacdo do mal sofrido, avancando depois para uma forma
de responsabilizacéo através da composi¢céo com o ofensor, a critério da vitima, que
recebia do agressor um ‘resgate”, chegando a célebre lei Aquilia (ano 468), que

generalizou a responsabilidade civil, erigindo a estrutura juridica e a construcdo da

® PANASCO, Wanderby Lacerda. A responsabilidade civil, penal e ética dos médicos. Rio de
Janeiro: Forense, 1984, p. 37.

* KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 8 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 60.

® OLIVEIRA, Mariana Massara Rodrigues de. Responsabilidade civil dos médicos. Curitiba: Jurua,
2007, p. 21.



doutrina da responsabilidade civil fundada na culpa, conforme até hoje
conhecemos®.

A partir dos fundamentos e conceitos advindos do Direito Romano, o Codigo
Civil francés inovou, trazendo o instituto da responsabilidade extracontratual, tendo
como fundamento a culpa efetiva e provada, a qual continua a ser o norte das
legislagbes modernas. E exatamente com base no direito francés e nas suas
construcbes doutrinarias e jurisprudenciais que os autores e as Cortes francesas
formaram ao longo dos dois ultimos séculos os fundamentos da responsabilidade
civil do médico nos seus atuais contornos. Assim, na época moderna, foi no direito
francés que se estabeleceram as primeiras normas codificadas da responsabilidade
meédica, assentando as bases de uma jurisprudéncia e de uma doutrina que se
substanciariam com o decorrer do tempo, servindo de parametro para um grande
nimero de nacdes, especialmente o Brasil’.

Miguel Kfouri Neto, ao discorrer sobre os cuidados com que as cortes
francesas analisavam a responsabilidade médica, cita o paradigmatico caso do
julgamento do Doutor Helie de Domfron, ocorrido em 1832, em que sobressai a
atuacao do Procurador-Geral da Camara Civil da Corte de Cassacdao de Paris, André
Marie Jean-Jacques Dupin. Em resumo, o médico foi chamado as seis horas da
manha para dar assisténcia ao parto da Sra. Foucault. Somente |a se apresentou as
nove horas. Constatou, ao primeiro exame, que o feto se apresentava de ombros,
com a mao direita no trajeto vaginal. Encontrando dificuldade de manobra na verséo,
resolveu amputar o membro em apresentacéo, para facilitar o trabalho de parto. A
seguir notou que o membro esquerdo também se apresentava em analoga
circunstancia, e, com o mesmo objetivo inicial, amputou o outro membro. Como
consequéncia, a crianca nasceu e sobreviveu ao tocotraumatismo. Diante de tal
situacdo, a familia Foucault ingressa em juizo contra o0 médico. Nasceu dai um dos
mais famosos processos submetidos a justica francesa®.

Em seu parecer o Procurador Geral da Franca afirmou®:

® MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade civil por erro médico: doutrina e

j7urisprudéncia. 3 ed. rev., atual. e aumentada. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 5.
Idem, 2014, p. 8.
® Ibidem, p. 32.
° Apud GOMES, Julio Cezar Meirelles; FRANCA, Genival Velloso. Erro médico: um enfoque sobre
sua origem e suas consequéncias. Sao Paulo: Guanabara Koogan (Grupo GEN), 2002, p. 30.



(...) O médico e o cirurgido ndo sdo indefinidamente responsaveis, porém o sao
as vezes; nao 0 sao sempre, mas ndo se pode dizer que ndo o sejam jamais.
Fica a cargo do juiz determinar cada caso, sem afastar-se desta nocéo
fundamental: para que um homem seja considerado responsavel, por um ato
cometido no exercicio profissional, € necessario que haja cometido uma falta
nesse ato; tenha sido possivel agir com mais vigilancia sobre si mesmo ou sobre
seus atos, e que a ignorancia sobre esse ponta ndo seja admissivel em sua
profissao.

Para que haja responsabilidade civil, néio é necessério precisar se existiu
intencéo, basta que tenha havido negligéncia, imprudéncia, impericia grosseira e,
portanto, inescusaveis.

(...)

Que os médicos se confortem: o exercicio de sua arte nao esta em perigo e a
reputacdo de quem a exerce com tantas vantagens para a humanidade ndo
serdo comprometidas pela falta de um homem que falhe sob o titulo de doutor.
N&o se sacam conclusdes e dificilmente se conclui partindo do particular para o
geral, e de um fato isolado a casos que nao oferecem nada de semelhante. Cada
profissédo encerra em seu meio, homens dos quais ela se orgulha e outros que
ela renega.

Do julgado acima se observam duas premissas: a primeira, de que os médicos
podem ser civiimente responsabilizados; a segunda, de que esta responsabilizacéo
depende de uma andlise judicial caso a caso, e desde que demonstrada culpa do médico.
Atualmente, na Franca, ha até mesmo o convite de médicos a juizes para assistirem as
grandes cirurgias abdominais, para que os magistrados possam vivenciar a atividade
médico-cirtrgica de forma aprofundada, em todas as suas peculiaridades, materiais ou
psiquicas™.

No Brasil, apenas no ano de 1932 houve a primeira normatizacdo da conduta
médica, através do Decreto 20.931 de 11 de janeiro de 1932, que previa a
regulamentacdo e fiscalizacdo do exercicio da medicina, da odontologia, da
medicina veterinaria e das profissbes de farmacéutico, parteira e enfermeira,
estabelecendo penas'’. Todavia, foi apenas em 13 de setembro de 1945 que foram
instituidos os Conselhos de Medicina, através do Decreto-Lei n° 7.955/45'2,

Hodiernamente, sdo muitos os estatutos juridicos brasileiros que emprestam

normatizacao a atividade médica e, em especial, a sua responsabilidade civil. Nesse

'Y OLIVEIRA, 2007, p. 28; KFOURI NETO, 1998, p. 40.

! BRASIL. Decreto n° 20.931, de 11 de Janeiro de 1932. Regula e fiscaliza o exercicio da medicina,
da odontologia, da medicina veterinaria e das profissdes de farmacéutico, parteira e enfermeira, no
Brasil, estabelece penas. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/
D20931.htm>. Acesso em: 21 de setembro de 2015.

2 |dem. Decreto-Lei n° 7.955, de 13 de setembro de 1945. Institui Conselhos de Medicina e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/
Del7955.htm>. Acesso em: 21 de setembro de 2015.
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sentido, sobre a evolucdo da legislacdo brasileira na area médica, ensina Fernanda
Schaefer?;

E importante ressaltar aqui, dizer que o sistema legal brasileiro possui uma
ordem hierarquizada entre os diplomas juridicos, sendo estes escalonados
em importancia e forca vigente. Situada no topo de todas as leis esta a
Constituicdo Federal, devendo todas as demais normas respeitarem o que
nela esta contido, ndo podendo nelas haver qualquer determinacao em
contrario. O erro médico é tratado por diversos diplomas brasileiros, como
por exemplo: art. 37, §6°* da Constituicdo Federal, art. 11 do Dec.-Lei n°
20.931 de 11/01/1932"; arts. 159'°, 1.521"" e 1.545" do Codigo Civil de
1.916, atuais arts. 186", 932%°, 933*" e 951°” do Novo Cédigo Civil de
2.002, arts. 18%% e 129** do Cédigo Penal; art. 29%° do Cédigo de Etica
Médica, entre diversos outros que podem ser invocados.

¥ SCHAEFER, Fernanda. Responsabilidade Civil do Médico & Erro de Diagnéstico. Curitiba:
Jurud, 2002, p. 22.

% Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

§ 6° 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.

> Art. 11 Os médicos, farmacéuticos, cirurgides dentistas, veterinarios, enfermeiros e parteiras que
cometerem falta grave ou erro de oficio, poderdo ser suspensos do exercicio da sua profissdo pelo
prazo de seis meses a dois anos, e se exercem fungdo publica, serdo demitidos dos respectivos
cargos.

'° Art. 159. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou
causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.

" Art. 1.521. S&o0 também responsaveis pela reparacao civil:

I. Os pais, pelos filhos menores que estiverem sob seu poder e em sua companhia.

1. O tutor e curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condigdes.

Ill. O patrdo, amo ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho
que lhes competir, ou por ocasido deles (art. 1.522).

IV Os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro,
mesmo para fins de educacéo, pelos seus hospedes, moradores e educadores.

V 0s que gratuitamente houverem participado dos produtos do crime, até a concorrente quantia.

'8 Art. 1.545. Os médicos, cirurgides, farmacéuticos, parteiras e dentistas sdo obrigados a satisfazer o
dano, sempre que da imprudéncia, negligéncia, ou impericia, em atos profissionais, resultar morte,
inabilitardo de servir, ou ferimento.

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

20 Art. 932. S&o também responsaveis pela reparagao civil:

| - 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 condi¢des;

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do
trabalho que Ihes competir, ou em razédo dele;

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

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia.

2L Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que n&o haja culpa
de sua parte, responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.

2 Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizacdo devida por
aquele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar
a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe leséo, ou inabilitd-lo para o trabalho.

%% Art. 18 - Diz-se o crime: (Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).

Crime doloso (Incluido pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984).
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2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO

A nocédo juridica de responsabilidade pressupde a atividade danosa de
alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola uma norma juridica preexistente
(legal ou contratual), subordinando-se, dessa forma, as consequéncias do seu ato
(obrigacéo de reparar)?®.

A responsabilidade civil esta baseada na pratica de um ato ilicito, ou seja,
contrario a ordem juridica. Decorre da acdo humana e tem como pressupostos a
existéncia de uma conduta voluntéria, o dano injusto sofrido pela vitima, que pode
ser patrimonial ou extrapatrimonial; a relagéo de causalidade entre o dano e a agéao
do agente; e o fator de atribuicdo de responsabilidade pelo dano ao agente, de
natureza subjetiva (culpa ou dolo), ou objetiva (risco, equidade, etc). Para Caio

Mario da Silva Pereira®’:

A responsabilizacdo civil consiste na efetivacdo da reparabilidade abstrata
do dano em relacdo a um sujeito passivo da relacéo juridica que se forma.
A reparacao e o sujeito passivo compdem o bindmio da responsabilidade
civil, que entdo se enuncia como o0 principio que subordina a reparagéo a
sua incidéncia na pessoa do causador do dano.

Maria Helena Diniz?® a define como:

A responsabilidade civil € a aplicacdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razéo
de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por
alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposicéo legal.

| - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo; (Incluido pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984).

Crime culposo (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).

Il - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia.
(Incluido pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984).

Paragrafo Unico - Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como
crime, sendo quando o pratica dolosamente. (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).

# Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano.

% E vedado ao médico:

Art. 29. Participar, direta ou indiretamente, da execucgéo de pena de morte.

?® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 3:
responsabilidade civil. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 46.

* PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 11.

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. Vol. 7. 19. ed.,
rev. aum. e atual. de acordo com o novo cddigo civil, lei n. 10.406, de 10-1-2002. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 30.
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Em sintese, pode-se definir a responsabilidade civil como o fendémeno juridico
que tem o seu nascimento sempre que houver violagdo de um dever juridico

preexistente, e dessa violacdo resultar um dano a outrem?°.

2.1 RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA

7

A responsabilidade civil subjetiva é a obrigacdo derivada de ato ilicito por
inobservancia de dever de cuidado, quer de forma comissiva (imprudéncia), quer de
forma omissiva (negligéncia), quer pelo descuido de norma técnica (impericia). O
sujeito que incorre na ilicitude é devedor da indenizacéo pelos prejuizos decorrentes
de sua conduta, e o prejudicado, o credor. No sistema juridico brasileiro, a
responsabilidade civil subjetiva é a regra. Tal € o que se depreende do conceito de
ato ilicito como sendo a conduta culposa violadora de direito que causa prejuizo a
outrem (art. 186, CC). Corresponde a comportamento repudiado pela sociedade,
proibido por lei®.

Da andlise do artigo 186 do Caodigo Civil, verifica-se a existéncia de quatro
elementos para a responsabilidade civil: acdo ou omissdo, a culpa ou dolo do
agente, nexo causal e o dano causado a vitima.

Na responsabilidade subjetiva, o ilicito é o seu fato gerador, de modo que o
imputado, por ter-se afastado do conceito de bonus pater familias, devera ressarcir o
prejuizo, desde que provado que houve dolo ou culpa na acéo®'.

Nessa linha, Carlos Roberto Goncalves® afirma que:

Fala-se em responsabilidade subjetiva quando a responsabilidade se esteia
na ideia de culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto
necessario do dano indenizavel. Assim, a responsabilidade do causador do
dano s6 se configura se agiu com dolo ou culpa.

Nesse cenario, a responsabilidade civil do médico emerge, inicialmente, como
mera decorréncia do preceito geral de responsabilidade civil, sendo, portanto,
subjetiva. Assim, ndo pode o médico ser responsabilizado quando n&o poderia
prever o resultado, tendo agido com a cautela e a diligéncia exigiveis para a

situacgao.

2 COUTO FILHO, Antdnio Ferreira; SOUZA, Alex Pereira. A Improcedéncia no suposto erro
médico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 13.

% COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito civil, volume 2: obrigacdes: responsabilidade civil. 5. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 599.

I DINIZ, 2005, p.58.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: responsabilidade civil: volume 4. 5. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 22.
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Explicitando a responsabilidade subjetiva como regra no sistema brasileiro,
Fernando Noronha®® esclarece:

A responsabilidade subjetiva, ou culposa, também chamada de
responsabilidade civil por atos ilicitos, ou aquiliana, é obrigagdo de reparar
danos causados por acBes ou omissdes intencionais (ou seja, dolosas),
imperitas, negligentes ou imprudentes (isto é, culposas), que violem direitos
alheios. E ela que constitui o regime-regra da responsabilidade civil, como
esta claro no art. 927, caput, do Cdadigo Civil.

Da mesma forma, segundo Rizzardo®*:

(...) Nao se pode, de maneira alguma, ir além do ato ilicito para firmar a
responsabilidade subjetiva, contrariamente ao que alguns pretendem, com
superficialidade, a ponto de ver em tudo o que acontece a obrigacdo de
indenizar, sustentando que, verificado o dano, nasce tal obrigacdo, sem
indagar da culpa do lesado, e impondo, como Unico pressuposto, 0 nexo
causal entre o fato e o dano.

Mesmo assim, a responsabilidade civil subjetiva pelos danos causados na
atividade médica lato sensu ja encontrava expressa previsdo no Caodigo Civil de

1916, que estabelecia em seu artigo 1.545:

Art. 1.545. Os médicos, cirurgides, farmacéuticos, parteiras e dentistas séo
obrigados a satisfazer o dano, sempre que da imprudéncia, negligéncia, ou
impericia, em atos profissionais, resultar morte, inabilitacdo de servir, ou ferimento.

2.2 RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA

A lei impbe a certas pessoas, em determinadas situacfes, a reparacdo do
dano independentemente de culpa. Quando isto ocorre, diz-se que a
responsabilidade é legal ou objetiva, porque prescinde da culpa e se satisfaz apenas
com a ocorréncia do dano e do nexo de causalidade®. A responsabilidade objetiva,
portanto, € a excecao.
E o que se depreende do paragrafo Gnico do artigo 927 do Codigo Civil, que
dispoe:
Art. 927. Aguele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade

% NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes: Fundamentos do Direito das Obrigacdes:
Introducao a Responsabilidade Civil. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 484.

** RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 29.

** GONCALVES, 2010, p.48.
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normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

Na precisa definicdo de Regina Beatriz Tavares da Silva*®:

A responsabilidade objetiva é fundamentada no risco. Assim é chamada
essa espécie de responsabilidade porque ndo cabe examinar a vontade do
agente, nem mesmo nhaquela comparacdo com a conduta normal das
pessoas. Aqui ndo importa se houve dolo, se houve negligéncia, ou
imprudéncia, ou impericia. Importa apenas a existéncia da acédo e do dano.
Havendo acéo lesiva e a relacdo de causalidade entre a acdo e o dano,
surge a responsabilidade civil. Em suma, ndo se cogita da subjetividade do
agente. A vitima somente precisa demonstrar a agdo ligada ao dano, para
gue surja o dever do lesante de repara-lo.

Conforme leciona Antonio Lindbergh Montenegro®’: “Na responsabilidade
objetiva, o fundamento da indenizacao decorreria da existéncia de um evento lesivo
ligado ao agente por um nexo de causalidade.”

Para Neri Tadeu Camara Souza®:

A responsabilidade objetiva € aquela em que presentes na relacdo entre o
agente causador do dano e o lesado o ato lesivo, o dano no lesado e 0 nexo
de causalidade entre este ato e este dano, ndo ha que se falar em culpa
para que fique caracterizada a necessidade de indenizar o lesado pelos
prejuizos, de qualquer ordem, que porventura tenha sofrido. A presenca de
culpa no agir do agente causador do dano, enfatizamos, é desnecessaria
para que se caracterize, juridicamente, a necessidade de indenizar o lesado
pelos prejuizos de que tenha sido vitima, em caso de responsabilidade
objetiva.

Assim, na responsabilidade objetiva, ao contrario da subjetiva, ndo se exige

prova da culpa para que haja a reparacdo do dano. Se ao caso aplicar-se a teoria

pY

objetiva, basta a vitima provar a autoria e o dano, para lograr éxito na acao
reparatéria. O suposto autor do dano s6 se exime da indenizacdo se provar que a
culpa foi exclusiva da vitima®®.

De se ressaltar, contudo, que, diferentemente do sistema de responsabilidade

7

civil adotado pelo Codigo Civil, no qual a responsabilidade subjetiva € a regra, o
Caodigo de Defesa do Consumidor adota a responsabilizacado objetiva do prestador

de servigos como regra.

% SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Responsabilidade civil nas atividades de ensino privadas.

In: SILVA, Regina Beatriz Tavares da (Coord.). Responsabilidade civil: responsabilidade civil e sua
repercussdo nos tribunais. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. (Série GVlaw), p.24.

¥ MONTENEGRO, Antonio Lindbergh. C. Responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1996, p. 28.

% SOUZA, Neri Tadeu Camara. Responsabilidade civil e penal do médico. 3. ed. rev., atual. e
ampl. S8o Paulo: Servanda Editora, 2008, p. 64.

% FIUZA, César. Direito civil: curso completo: inclui comentario sobre a lei n. 11.698, de 13 de junho
de 2008 (guarda compartilhada). 12. ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 295.
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Entretanto, o CAodigo consumerista permite a exclusao da responsabilidade se
0 prestador de servigo provar que tendo prestado o servigo o defeito inexistiu, ou
ainda, a culpa exclusiva da vitima ou de terceiros, como se analisara em topico
especifico (topico 7). Logo, mesmo tratando-se de responsabilidade objetiva, a
mesma é mitigada. Em outras palavras, a lei de prote¢cdo ndo adotou a teoria do
risco integral, de sorte a poder afirmar que mesmo o caso fortuito ou de for¢ca maior,
bem como os riscos inerentes a atividade, poderdo ser causas exonerativas do
dever de indenizar®.

A diferente normatizacéo do estatuto consumerista, entretanto, ndo alterara a
conclusdo pela responsabilidade subjetiva do médico, como adiante se explorara
melhor. Por ora, basta ressaltar que o Cédigo de Defesa do Consumidor, embora
tenha adotado a teoria objetiva como regra, excepcionou expressamente a

responsabilidade dos profissionais liberais.

3 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Como visto, o artigo 186 do Cddigo Civil prevé que todo aquele que causa
dano a outrem é obrigado a repara-lo. Da analise do referido artigo, verifica-se a
existéncia de quatro elementos da responsabilidade civil: a) acdo ou omisséo, b) a
culpa ou dolo do agente, c) nexo causal, e a d) ocorréncia de um dano causado a
vitima.

Hélio Gomes*, ao descrever os elementos necessarios para a configuracao

especifica da responsabilidade civil médica, aponta que:

O agente € o médico. So ele pode ser o autor da infracdo penal. O ato, pelo
gual responde o profissional, tem que ser um ato profissional. A culpa é a
falta de previsibilidade, nela ndo ha intencdo de prejudicar. Resulta da
imprudéncia, negligencia e impericia. A imprudéncia se caracteriza pela
audaciosa atitude do médico, a negligéncia € a omissdo de cuidados
necessarios; a impericia € o desconhecimento de recursos técnicos, a
ignorancia inescusavel, a incompeténcia profissional manifesta. O dano,
resultante de ato profissional, pode ser a morte, ferimentos, agrava¢édo dos
males preexistentes, etc. Finalmente, é preciso que exista uma relacdo de
causa e efeito entre o dano alegado e o ato profissional que o determinou.
O nexo causal tem que ser bem estabelecido, para que fique evidenciada a
responsabilidade médica.

““MELO, 2014, p. 24/25.
*L GOMES, Hélio. Medicina legal. 26. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1989, p. 652.
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Na sequéncia serdo abordados individualmente cada elemento da
responsabilidade civil.

3.1 ACAO OU OMISSAO

A acdo é um movimento fisico voluntario qualquer, direcionado ou
direcionavel a um fim. S&o, portanto, necessariamente dois os aspectos do ato
humano: um externo, consistente em ac6es modificadoras do mundo exterior e outro
interno, psicoldgico, que é a vontade orientada ou orientavel a um escopo™.

Na precisa definicdo de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho?3:

Nesse contexto, fica facil entender que a ag&do (ou omissdo) humana
voluntaria €& pressuposto necessario para a configuracdo da
responsabilidade civil. Trata-se, em outras palavras, da conduta humana,
positiva ou negativa (omissdo), guiada pela vontade do agente, que
desemboca no dano ou prejuizo. Assim, em nosso entendimento, até por
um imperativo de precedéncia légica, cuida-se do primeiro elemento da
responsabilidade civil a ser estudado, seguido do dano e do nexo de
causalidade.

A regra € acdo ou conduta positiva; ja para a configuracdo da omisséo é
necessario que exista o dever juridico de praticar determinado ato, bem como a
prova de que a conduta ndo foi praticada e que, caso a conduta fosse praticada, o

dano poderia ter sido evitado. A conduta devera ser voluntaria, no sentido de ser

7

controlavel pela vontade a qual o fato é imputavel, surgindo o elemento da
voluntariedade®*.

Para Fabio Ulhoa Coelho®:

As acgbes podem ser conscientes ou inconscientes, segundo a area do
cérebro responsavel pelo comando. Consciente € 0 movimento fisico em
resposta a comandos processados na area do cérebro que sugerem o
completo controle da acdo e seus efeitos pelo ser humano que age.
Inconsciente, o movimento que ndo € acompanhado por essa sensagado de
controle. Graduando as ag¢Bes inconscientes, distinguem-se o0s atos
reflexos, instintivos e automaticos. Atos reflexos sdo impulsos nervosos
involuntarios normalmente associados a defesa do organismo. N&do ha
nenhum controle da consciéncia na execugcdo dos movimentos fisicos
correspondentes. Aproximo-me da churrasqueira para conferir o ponto da
carne e encosto a méo inadvertidamente num espeto quente. A simples
percepcdo do calor na méao é suficiente para desencadear a ordem do
cérebro no sentido de afasta-la rapidamente. Os atos reflexos podem ser

2 LOPES, Othon de Azevedo. Responsabilidade Juridica: horizontes, teoria e linguagem. S&o
Paulo: Quatrtier Latin, 2006, p. 293.

3 |bidem, p.78.

* TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito das obrigacdes e responsabilidade civil. Volume 2. 9.
ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Método, 2014, p. 183.

> |bidem, p. 612.
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condicionados em raz&o de experiéncia direta, mas ndo aprendidos a partir
de aquisicdo de conhecimentos racionais.

A acdo, fato gerador da responsabilidade civil, podera ser ilicita ou licita. A
responsabilidade decorrente de ato ilicito baseia-se na ideia de culpa, e a
responsabilidade sem culpa, funda-se no risco, que se vem impondo na atualidade,
principalmente ante a insuficiéncia da culpa para solucionar todos os danos. O
comportamento do agente podera ser uma cComissdo ou uma omissdo. A cCOmissao
vem a ser a pratica de um ato que ndo se deveria efetivar, e a omissdo, a néo-
observancia de um dever de agir ou da prética de certo ato que deveria realizar-se.

A omiss&o é mais frequente no ambito da inexecucado das obrigaces contratuais™®.
3.2 DANO

Esclarece Aguiar Dias*’ que "ndo pode haver responsabilidade sem a
existéncia de um dano, e é verdadeiro truismo sustentar esse principio, porque,
resultando a responsabilidade civil em obrigacdo de ressarcir, logicamente ndo pode
concretizar-se onde nao ha que reparar.”

Fernando Noronha*®, conceituando o dano:

Dano é o prejuizo, de natureza individual ou coletiva, econémico ou néo
econdmico, resultante de ato ou fato antijuridico que viole qualquer valor
inerente a pessoa humana, ou atinja coisa do mundo externo que seja
juridicamente tutelada.

Sobre a definicdo de dano, Sérgio Cavalieri Filho*® afirma:

O dano é, sem duvida, o grande vildo da responsabilidade civil. Nado haveria
gue se falar em indenizagdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse o
dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver
responsabilidade sem danos. Na responsabilidade objetiva, qualquer que
seja a modalidade do risco que lhe sirva de fundamento — risco
profissional, risco proveito, risco criado etc. —, o dano constitui o seu
elemento preponderante. Tanto é assim que, sem dano, ndo havera o que
reparar, ainda que a conduta tenha sido culposa ou até dolosa.

O dano pode surgir tanto em atividade disciplinada por um contrato, dai a

chamada responsabilidade contratual, como em atividade independentemente de

qualquer ajuste com o prejudicado, sendo esta a responsabilidade extracontratual®®.

““ DINIZ, 2005, p. 44.
*" DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. XI ed. Revisada, atualizada e ampliada de
acordo com o Cédigo Civil de 2002 por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 713.
48 :

Ibidem, p. 473.
*9 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 ed. rev. e ampl. Atlas, S&o
Paulo, 2012, p.70,
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No caso da atividade médica, o dano é o resultado prejudicial advindo da agéo
ou da omissdo do médico. Por impericia, imprudéncia ou negligéncia, o profissional
pode colocar a saude do paciente em risco, variando aquele dano desde uma

pequena lesdo, uma perturbacéo de qualquer etiologia, até a morte®’.
3.3 NEXO CAUSAL

O nexo causal € um dos pressupostos da responsabilidade civil. E a relagéo
de causa e efeito entre a acdo e omissdo do agente e o dano verificado. Vem
expressa no verbo causar, utilizado no artigo 186 do Cdadigo Civil. Sem ela, ndo
existe a obrigacdo de indenizar. Tal nexo representa, portanto, uma relacéo
necessaria entre o evento danoso e a acdo que o produziu, e tal sorte que esta €
considerada sua causa. Se houver dano, mas a sua causa nao estiver relacionada
com o comportamento do agente, inexiste a relacdo de causalidade, bem como a
obrigac&o de indenizar®.

Nexo causal € o liame entre a conduta do agente e o dano. E por meio dessa
relacdo de causalidade que se pode concluir quem fora o responsavel pelo dano,
sendo o elemento indispensavel para a verificacdo da responsabilidade civil. A
responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas nunca dispensara o nexo causal.
Logo, se a vitima, que experimentou um dano, ndo identificar o nexo de causalidade
que o conecte ao responsavel, ndo havera a responsabilizacao civil. Nem sempre é
facil, no caso concreto, estabelecer a relacdo de causa e efeito>>.

Para Nehemias Domingos de Melo>*:

E a relacdo de causa e efeito que lign o dano ao causador
(responsabilidade subjetiva) ou ao responsavel pela atividade
(responsabilidade objetiva). Causa é o acontecimento quem sem a sua
ocorréncia, o dano nao existiria. Pela sua importancia, na responsabiliza¢éo
do dever indenizat6rio, deve ser o primeiro pressuposto sobre o qual se
deve debrucar aquele que pretenda interpor qualquer acdo de
responsabilidade civil.

*® GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Responsabilidade civil. In: PELUSO, Cezar (Coord.). Cédigo
Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia: Lei n. 10.406, de 10.01.2002: contém o Caodigo Civil de
1916. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Manole, 2010, p.141.

L GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro Médico a Luz da Jurisprudéncia Comentada. Curitiba:
Jurud, 1998, p. 48.

2 GONCALVES, 2010, p. 54.

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 12. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p.
53.

** Ibidem, p. 46.
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Para Regina Beatriz Tavares da Silva®:

O dano na area da saude esta regulado no art. 951 do Cdédigo Civil, que
manda aplicar os arts. 948, 949 e 950°° do mesmo diploma legal aquele
gue, no exercicio de sua atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia
ou impericia, causa a morte do paciente ou agrava-lhe o mal, causa-lhe
les&o ou inabilita-o para o trabalho.

A conduta do agente deve ser apreciada para qualificagdo da ofensa ao
direito alheio. Ndo € toda violagdo de preceito legal que constitui ato ilicito, ainda
qguando produz leséo ao direito subjetivo de outrem. O que faz da violagdo um delito

civil é o fato de ter sido culposo o ato lesivo®’.
3.4 CULPA

A responsabilidade civil do médico € regida pelas regras que, em Nosso
ordenamento juridico regem a responsabilidade civil em geral. Portanto, em regra,
esta sujeita ao regramento da responsabilidade civil pela teoria da responsabilidade
subjetiva (teoria da culpa)®®.

A culpa € um dos pressupostos da responsabilidade civil. O artigo 186 do
Cddigo Civil prevé que a acdo ou omissdo do agente, seja voluntaria, ou que haja,
pelo menos, negligéncia ou imprudéncia.

Segundo Nehemias Domingos de Melo>®:

No que concerne a responsabilizacdo dos médicos, o vetusto Cadigo Civil
de 1916, ja continha expressa previsdo desta responsabilidade com base na
culpa (art. 1.545). Repetindo a féormula, o novo Cddigo Civil exige, para a

5 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Pressupostos da responsabilidade civil na area da saude:

acdo, dano e nexo causal, fundamentos da responsabilidade civil na &rea da salde: culpa ou risco. a

prova. In: Responsabilidade civil na area da saude. S&o Paulo: Saraiva, 2009. Série GV Law, p.26.
Art. 948. No caso de homicidio, a indenizagdo consiste, sem excluir outras reparacgdes:

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

Il - na prestacao de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duragéo

provavel da vida da vitima.

Art. 949. No caso de lesé@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.

Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa exercer o seu oficio ou

profissdo, ou se lhe diminua a capacidade de trabalho, a indenizacdo, além das despesas do

tratamento e lucros cessantes até ao fim da convalescenca, incluird pensdo correspondente a

importancia do trabalho para que se inabilitou, ou da depreciacédo que ele sofreu.

> GOMES, Orlando. Responsabilidade civil. Texto revisado, atualizado e ampliado por Edvaldo

Brito: Forense, 2011, p. 67.

*8 SOUZA, 2008, p. 63.

¥ MELO, Nehemias Domingos de. Erro médico e dano moral: como o médico podera se prevenir?

Revista Magister de Direito Empresarial, Concorrencial e do Consumidor, Porto Alegre: Magister, n®

18, dez./jan. 2008.
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responsabilizacdo do médico, a demonstracdo de um dos trés pressupostos
da culpa: imprudéncia, negligéncia ou impericia (CC, art. 951). Neste
particular aspecto, deve ser rememorado que o Cdédigo de Defesa do
Consumidor, também se aplica as relacdes de prestacdo de servicos, nele
incluido as atividades dos médicos, cuja afericdo da responsabilidade estara
também ligada a comprovacdo da culpa, tanto nas relacdes contratuais
guanto extracontratuais (Lei n° 8.078/90, art. 14, § 4°).

A culpa stricto sensu ou aquiliana abrange a imprudéncia, a negligéncia e a
impericia.

Para a caracterizacdo da responsabilidade civil, exige-se a conduta voluntaria,
o dano injusto e 0 nexo causal. Sao fatores de atribuicdo da responsabilidade por
dano ao agente: subjetivos — dolo e culpa; objetivos: risco e equidade. Tais fatores
de atribuicdo devem ser previstos na lei. A responsabilidade do médico é calcada a
culpa stricto sensu (impericia, negligéncia ou imprudéncia)®.

Do fato da responsabilidade civil do médico ser, em regra, subjetiva, sendo
uma obrigacdo de meio (conforme sera explorado no tépico seguinte), decorre que
ao prejudicado incumbe a prova de que o profissional agiu com culpa. Na apuragao
dessa responsabilidade, had que atender a algumas normas. A prova pode ser feita
por testemunhas, quando ndo haja questéo técnica a elucidar. Caso contrario, sera
incivil admiti-la, dada a ignorancia da testemunha leiga com relacdo aos assuntos
médicos. Por outro lado, sendo a pericia 0 caminho naturalmente indicado ao
julgador, é necessario que se encare esse meio de prova prudentemente, atento a
possibilidade de opinar o perito, por espirito de classe, favoravelmente ao colega em
falta.; Por fim, é indispensavel estabelecer a relacdo de causa e efeito entre o dano
e a falta do médico, que acarreta responsabilidade ainda quando o nexo de

causalidade seja mediato®.

3.4.1 Negligéncia

A negligéncia consiste em uma conduta omissiva; é a falta de observancia do
dever de cuidado, por omisséo. Tal ocorre, por exemplo, quando o0 motorista causa

grave acidente por ndo haver consertado a sua lanterna traseira, por desidia®.

® KFOURI NETO, 2013, p. 90.
°' DIAS, p. 334.
%2 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 205.
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Para Genival Veloso de Franca, a negligéncia médica resulta de um ato
omissivo do médico, caracterizado pela inacdo, indoléncia, inércia e passividade do
meédico, comparado ao abandono do paciente, a omissdo de tratamento, a
negligéncia de um médico pela omissao de outro, a pratica ilegal por estudantes de
medicina que acarreta a responsabilidade do médico responsavel pelo estagio, entre
outras préaticas®.

Negligéncia é a mesma falta de cuidado por conduta omissiva. Havera
negligéncia se o0 médico que ndo toma os cuidados devidos ao fazer uma cirurgia,
ensejando a infeccdo do paciente, ou que lhe esquece uma pin¢ca no abdémen, é
negligente®.

Sao exemplos de negligéncia o médico clinico que deixa de dar o devido
encaminhamento a paciente que necessita de atendimento especializado; o médico
gue deixa de atender pessoalmente o paciente internado em hospital, limitando-se a
prescrever-lhe medicamentos; o médico neurologista que d& alta a paciente que
sofreu acidente domeéstico com pancada na cabeca, receitando-lhe analgésicos,
sendo que o paciente volta com dor; quando o médico manda simplesmente enfaixar
sua cabeca e o0 paciente morre ap0s trés dias por traumatismo craniano. E, ainda,
exemplifica-se com médico ortopedista que engessa pessoa acidentada e portadora
de fratura exposta, sendo que esse procedimento somente é adequado para fratura
fechada. Por fim, exemplo de negligéncia € de médico que da por encerrada cirurgia
de escoliose em paciente, ap0s ter recebido noticia do falecimento de seu sogro,
sendo que a paciente em razdo do encerramento precoce ficou com paraplegia

irreversivel®.

3.4.2 Imprudéncia

Imprudéncia consiste na realizacdo de um ato sem cautela, sem a
inobservancia de normas que nos ordenam agir com atencao, capacidade, solicitude
e discernimento. Caracteriza-se quando o0 agente culpado resolve enfrentar

desnecessariamente o perigo, atuando contra as regras basicas de cautela®®.

® FRANCA. Genival Veloso de. Direito médico. Rio de janeiro: Guanabara Koogan, 2002, p. 283.
® CAVALIERI FILHO, 2012, p. 38.

®® SILVA, 2009, p. 40.

% GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 205.
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Para Sérgio Cavalieri Filho®’, “A imprudéncia é falta de cautela ou cuidado por

conduta comissiva, positiva, por acdo. Age com imprudéncia o motorista que dirige
em excesso de velocidade, ou que avancga o sinal.”

Pode-se ainda afirmar que imprudéncia consiste na precipitacdo, na falta de
previsdo, em contradicdo com as normas do procedimento sensato. E uma
modalidade de culpa por a¢do, quando o médico faz 0 que néo devia, seja por uma
ma avaliacdo dos riscos, por impulsividade, por falta de controle e, até, por
leviandade®®,

Para Cesar Fitza®:

Imprudéncia é irresponsabilidade, é risco excessivo e desnecessario, cujas
consequéncias nefastas ndo sado visualizadas, mas deveriam sé-lo. Vé-se
gque a imprudéncia se aproxima muito do dolo eventual, dele se
diferenciando, entretanto, pela falta de consciéncia em relagdo as
consequéncias. Quem ultrapassa a 120 km/h em curva, age com
imprudéncia. Policial que, ao socorrer emergéncia, resolva, por si mesmo,
fazer cesariana em parturiente, sem ter jamais pisado escola de medicina,
também age com imprudéncia. Em ambos os casos, 0s agentes contam
com sua destreza e com a sorte favoravel.

Sao exemplos de imprudéncia o cirurgido que, embora seja notavel, emprega
técnica cirdrgica perigosa, sem comprovada eficiéncia, ao invés de utilizar
procedimento habitua, ou quando ocorre realizacdo de histerectomia total, sem
realizacdo de exame prévio que pudesse constatar a gravidez, em mulher que

estava gravida e perde por isso o feto’.

3.4.3 Impericia

Por fim, a impericia € a incapacidade técnica para o exercicio de uma
determinada funcdo, profissdo ou arte’’. Esta forma de exteriorizacdo da culpa
decorre da falta de aptiddo ou habilidade especifica para a realizacdo de uma
atividade técnica ou cientifica. E o que acontece quando ha o erro médico em uma
cirurgia em que ndo se empregou corretamente a técnica de incisdo’?, ou quando
um médico que desconhece que determinado medicamento pode produzir reacdes

alérgicas, nao obstante essa eventualidade estar cientificamente comprovada.

" CAVALIERI FILHO, 2012, p. 38.
®® GIOSTRI, 1998, p. 44.

% |bidem, 2008, p. 75.

O SILVA, 2009, p. 41.

" GONCALVES, 2010, p. 317/318.
2 Ibidem, 2012, p. 206.
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Fabio Ulhoa Coelho’®, ao conceituar a impericia:

E a culpa n&o intencional no desempenho de profisséo ou oficio. Difere-se
da negligéncia ou impericia por pressupor uma habilidade especial,
formacgé&o superior ou mesmo conhecimento técnico ou especifico do agente
culpado. O dentista que ndo obtura adequadamente a carie € imperito, por
exemplo. A impericia ndo foi referida especificamente na lei civil brasileira,
gue menciona unicamente as hip6teses de negligéncia e imprudéncia na
configuracao do ato ilicito (CC, art. 186).

Para que haja obrigacao de indenizar, ndo basta que o autor do fato danoso
tenha procedido ilicitamente, violado um direito (subjetivo) de outrem ou infringido
uma norma juridica tuteladora de interesses particulares. A obrigacdo de indenizar
nao existe, em regra, sé porque o agente causador do dano procedeu objetivamente
mal. E essencial que tenha agido com culpa: por acio ou omisséo voluntaria, por
negligéncia ou imprudéncia, como expressamente se exige no artigo 186 do Cadigo
Civil™,

Sao exemplos de impericia 0 médico que se aventura em realizar cirurgia,
sem esperar 0 anestesista, aplicando ele mesmo a anestesia, bem como do médico
sem especializacdo para realizar cirurgia plastica, que se aventura em operar uma

mulher para reducdo de mama’>.

4 DA NATUREZA JURIDICA DA PRESTACAO DE SERVICOS MEDICOS

A respeito da natureza contratual da relacdo médico-paciente, diz Fabricio

Zamprogna Matielo®:

Durante longo periodo houve intensa discussdo em torno da natureza
juridica da relagdo médico/paciente. Isso ocorreu porque o legislador inseriu
0 erro médico entre 0s atos que ensejariam indeniza¢do tendo em vista a
sua ilicitude, e ndo como derivacdo da simples inobservancia ou
descumprimento de obrigag&o previamente assumida.

Muito ja se discutiu se a prestacdo dos servicos meédicos seria contratual ou
extracontratual. Discussdo que ndo mais existe, pois ndo ha mais duvida quanto a
guestao: a responsabilidade médica € contratual, ainda que se possa considerar um

contrato sui generis, pelo qual o profissional da medicina se obriga a prestacdo de

’® Ibidem, p. 621.

" GONCALVES, 2010, p. 314.

® SILVA, 2009, p. 41.

%2 MATIELO, Fabricio Zamprogna. Responsabilidade civil do médico. Porto Alegre: Sagra Luzzatto,
1998, p 42.
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um servico consciencioso e de acordo com as técnicas cientificas disponiveis,
sendo, assim, uma tipica obrigacéo de meios®.

Conforme afirma Miguel Kfouri Neto®*: “Apesar de o Cédigo Civil Brasileiro
colocar a responsabilidade médica entre os atos ilicitos, ndo mais acende
controvérsias caracterizar-se a responsabilidade médica como ex contractu”.

Para José de Aguiar Dias®:

A responsabilidade do médico é contratual, ndo obstante a sua colocagao
pelo Cédigo Civil de 2002 no capitulo relativo a “obrigacdo de indenizar”
que, como vimos, em nada inovou em relagdo ao antigo capitulo “dos atos
ilicitos” do Cddigo de 1916 nesse particular, ja que inicia o art. 927 do novo
Cadigo referindo-se apenas aqueles que, por atos ilicitos, causam dano a
outrem. Alids, como dissemos, ao mesmo resultado, a confusdo entre as
duas espécies do mesmo género é falta meramente venial.

Neri Tadeu Camara Souza® conceitua a relagdo contratual como “aquela que
se estabelece entre as partes baseada na autonomia da vontade de ambas. Decorre
de uma convencdo das partes, tornando-se lei entre elas aquilo que for acordado
pelas mesmas.”

E um contrato intuito personae, ou seja, um ato de confianca para as duas
partes e, em especial, em relacdo a escolha do médico pelo paciente. Mas também
ao médico é dada a liberdade de escolher seus pacientes, ja que lhe é licito aceitar
ou rejeitar um caso, seja por motivo de ordem pessoal ou em razdo de
especialidade®’.

Para Fabricio Zamprogna Matielo®, o contrato possui forma livre, obrigacdes

reciprocas e pode ser rescindido a qualquer momento:

Essa espécie de contratagdo ndo encontra espaco particular na legislagao
nacional ou como previsado consagrada pela autonomia, sendo, entéo, figura
atipica, inominada, mas nem por isso com menor tutela juridica. Para
vigorar ndo necessita de forma especial, nem de definicdo exata quanto ao
objeto em suas mindcias, tampouco preco e condi¢cdes de pagamento. A
forma, como visto, € absolutamente livre, sendo suficiente que se prove a
existéncia do liame das partes entre si, 0 que gerara os direitos e as
obrigacdes pertinentes. Por objeto do contrato ndo se deve entender uma
cirurgia, ou a ministracdo deste ou daquele medicamento, mas a atividade
médica globalmente considerada, isto é, a aplicacdo zelosa de todos os
meios que se fizerem necessarios e estiverem razoavelmente disponiveis.

% |bidem, p.75.

** Ibidem, p. 58.

% |bidem, p. 329.

% |bidem, p. 64.

9" GIOSTRI, 1998, p.65.
% |bidem, p. 46.
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Para José de Aguiar Dias®:

“Mas a responsabilidade do médico é contratual apenas em casos em ha
convengdo, 0 que ndo importa exigir estipulagdo escrita: o chamado,
seguido da visita, ja estabelece o contrato, seja diretamente com o enfermo,
seja com pessoa de sua familia ou qualquer outra, estipulando por terceiro,
no caso, o doente. Dai considerar-se delitual a acdo que cabe aos membros
da familia, que nao estipularam e vieram, com a morte do parente, a ter
prejuizo. Delitual é também a acdo quando, na auséncia de qualquer
contrato, o médico age com impericia ou negligéncia no tratamento, ou o
recusa a pessoa em perigo eminente. Todavia, somos de opinido que o
carater delitual da responsabilidade, no caso, ndo impede a invocacao das
regras contratuais, o que € sustentado por Savatier, em relacdo ao direito
francés, salvo quanto a prescrigdo e competéncia.

A responsabilidade civil de que trata o artigo 951 do Codigo Civil é contratual.
No campo contratual, a classificacdo das obrigacbes de meio e de resultado,
direciona a prova da culpa: nas obrigacdes de meio caberia ao paciente provar a
culpa do médico, e nas obrigacdes de resultado se presumiria a culpa do médico, as
duas espécies de obrigacdes serédo analisadas nos proximos tépicos.

Por fim, excepcionalmente, existem situacdes que, devido a sua
peculiaridade, acabam modificando a natureza juridica da prestacdo de servicos
meédicos para o terreno da extracontratualidade, conforme serd demonstrado em

tépico apropriado (4.1.3).

4.1 NATUREZA CONTRATUAL DA RELACAO MEDICO PACIENTE — DA
OBRIGACAO DE MEIO

As obrigacdes decorrentes dos contratos entre médicos e pacientes dividem-
se em obrigacdes de meio e de resultado. Em regra geral, a obrigacdo do médico
terapeuta € de meio, conforme entendimento pacificado do Superior Tribunal de

Justica®:

RECURSO ESPECIAL - ACAO DE INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS,
ESTETICOS E MATERIAIS - TRATAMENTO DE DISFUNCAO ERETIL
MEDIANTE A COLOCACAO DE PROTESE PENIANA - COMPLICACOES
NO PERIODO POS-OPERATORIO QUE CONDUZIRAM AO QUADRO DE
GRAVE INFECCAO (SINDROME DE FOURNIER) E A NOVA CIRURGIA
(QUINZE DIAS APOS A PRIMEIRA) PARA REMOCAO DO TECIDO
NECROSADO - TRIBUNAL A QUO QUE COM BASE NOS ELEMENTOS
DE CONVICCAO DOS AUTOS DECLAROU NAO CONFIGURADA A
RESPONSABILIZACAO CIVIL DO MEDICO - RECURSO ESPECIAL NAO
PROVIDO. INSURGENCIA DO AUTOR. 1. A relagdo entre médico e
paciente é contratual e encerra, de modo geral, obrigagdo de meio, salvo

% |dem, 2006. p. 333/334.
100 REsp 1046632/RJ, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em 24/09/2013, DJe
13/11/2013.
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em casos de cirurgias plasticas de natureza exclusivamente estética.
Precedentes. (...) 4. Recurso especial ndo provido. (REsp 1046632/RJ, Rel.
Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em 24/09/2013, DJe
13/11/2013).

A obrigacdo de meio pode ser definida como toda aguela em que o médico,
ao assistir o paciente, assume prestar um servi¢co ao qual dedicara atencéo, cuidado
e diligéncia exigidos pelas circunstancias, de acordo com o seu titulo, utilizando-se
de todos os meios e recursos disponiveis para a melhor conducéo do quadro clinico
apresentado, sem se comprometer com a obtencdo de um determinado resultado. O
médico, em regra, assume uma obrigacdo de meios*®.

Nestes casos, 0 6nus é do paciente, que deve demonstrar que o médico agiu
com dolo, negligencia, imprudéncia ou impericia.

Segundo Fabio Ulhoa Coelho'®?:

A obrigacdo dos médicos, neste cenério, s6 pode ser de meio, e ndo de
resultado. Com efeito, mesmo usando 0s instrumentos de diagnose mais
avancados, empregando corretamente as técnicas mais aprimoradas,
prescrevendo com precisdo as terapias e medicamentos mais
desenvolvidos, a enfermidade pode ndo ser curada. Solugbes plenamente
eficazes no tratamento de pacientes com o0 mesmo mal podem nao surtir
igual efeito numa pessoa determinada. E humanamente impossivel,
portanto, obrigar o médico pelo resultado. Obriga-se ele simplesmente a
adotar os procedimentos recomendados pela medicina com o maior zelo e
dedicacéo profissional, informando o paciente sobre os beneficios e riscos
da terapéutica indicada. O resultado pretendido — a cura da enfermidade —
esta fora do alcance do mais capacitado profissional médico.

Em contrato com obrigacdes de meio, em regra, a culpa do médico deve ser
provada pelo paciente lesado, que devera demonstrar que o médico agiu com dolo,

negligencia, imprudéncia ou impericia*®.

4.2 NATUREZA CONTRATUAL DA RELACAO MEDICO PACIENTE - DA

OBRIGACAO DE RESULTADO

A obrigacao sera de resultado quando o médico se comprometer a atingir um
resultado especifico, como, por exemplo, quando se compromete a efetuar uma
transfusdo de sangue ou a realizar certa visita. Sendo a obrigacdo de resultado,
basta ao lesado demonstrar, além da existéncia do contrato, a ndo-obtencdo do
resultado prometido, pois isso basta para caracterizar o descumprimento do
contrato, independentemente das suas razdes, cabendo ao devedor provar o caso

1%L AGUIAR JUNIOR, 2000, p. 138.
192 |bidem, p. 644/645.
198 51LVA, 2009, p. 30.
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fortuito ou a forca maior, quando se exonerard da responsabilidade. Enquanto que
na obrigacdo de meios, 0 paciente deverd provar a conduta ilicita do médico, que
n&o agiu com atencao, diligéncia e cuidados adequados na execucgéo do contrato™®*.

Conforme Flavio Tartuce °°:

Na obrigacdo de resultado ou de fim, a prestacdo sé é cumprida com a
obtencao de um resultado, geralmente oferecido pelo devedor previamente.
Aqueles que assumem obrigacdo de resultado respondem
independentemente de culpa (responsabilidade civil objetiva) ou por culpa
presumida, conforme ja entendiam doutrina e jurisprudéncia muito antes da
entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002. Assumem obrigagdo de resultado
o transportador, o0 médico cirurgido plastico estético e o dentista estético.

Conforme Regina Beatriz Tavares da Silva'®:

Em contrato com obrigacdes de resultado, a culpa do devedor, que se
obrigou a atingir um objetivo, é presumida, bastando ao lesado provar que a
finalidade do contrato ndo foi alcancada. Ja que tal presuncéo é relativa e
ndo absoluta, faculta-se ao lesante demonstrar que ndo agiu com culpa, isto
€, que ndo agiu com dolo, negligéncia, imprudéncia ou impericia.

As obrigagOes de resultado sdo aquelas em que o devedor se compromete a
atingir um determinado objetivo, como, por exemplo, cirurgia estética
rejuvenescedora e anestesias. O que importa é o resultado final e ndo os meios
utilizados. Nao sendo atingido o resultado, sera o médico considerado inadimplente.
Aplicam-se a estes casos 0s principios da responsabilidade civil objetiva, restando
ao devedor demonstrar que ndo atingiu o0s objetivos estipulados por total

impossibilidade objetiva®®’.

4.3 A NATUREZA EXTRACONTRATUAL DA RESPONSABILIDADE MEDICA

Existem situacdes nas quais a responsabilidade ndo deriva de um contrato
entre médico e paciente. Ndo ha um liame juridico entre as partes, mas somente
uma voluntariedade por parte do profissional, até que o ato do agente ponha em
acdo os principios geradores de sua obrigacdo de indenizar, como no caso de um
médico que atende alguém desmaiado na rua. A obrigacdo de reparar o dano,
entretanto, sempre existira, seja produzida dentro do contrato ou fora dele. Ao

assistir o cliente, o médico assume obrigacdo de meio, ndo de resultado. O devedor

104 AGUIAR JUNIOR, 2000, p. 138.
1% |hidem, p. 234/235.

1% hidem, p. 30.

197 SCHAEFER, 2002, p. 38.
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tem apenas que agir, € a sua propria atividade o objeto do contrato. O médico deve
apenas esforcar-se para obter a cura, mesmo que nao a consiga’®.

A responsabilidade extracontratual surge da lesdo de um direito subjetivo,
sem que exista uma relacdo juridica contratual entre as partes.

Nas palavras de Antonio Ferreira Couto Filho e Alex Pereira Souza®®®:

Ndo se pode olvidar, todavia, que existe a possibilidade de haver
responsabilidade médica sem origem no contrato, vale dizer, sem vinculo
preexistente, escrito ou verbal. E o caso, por exemplo, do médico que
socorre alguém que esteja inconsciente na rua, ou mesmo em outro lugar.
Evidentemente que este paciente ndo teve qualquer ato volitivo no sentido
de ser atendido e tratado por este ou aquele médico e, por via de
consequéncia, ndo ha de se falar, in casu, em contrato. Nao obstante esta
possibilidade, a natureza juridica da relagdo médico/paciente, via de regra,
€ contratual.

No mesmo sentido Vera Maria Jacob de Fradera®*’:

Em certas circunstancias, contudo, e, tendo em Vvista algumas
especialidades, a natureza da responsabilidade médica poderd ser de
natureza extracontratual ou aquiliana, quando na auséncia de contrato, aja
0 médico com negligéncia ou impericia, no tratamento, ou o recuse a
pessoa em situacdo de perigo iminente ou, ainda, em se tratando de menor,
responsaveis nao se tenham manifestado a respeito do tratamento ou dado
consentimento para determinado ato cirdrgico.

Segundo Ruy Rosado de Aguiar Jinior'**:

(...) na responsabilidade extracontratual ou delitual, o autor da acdo deve
provar, ainda, a imprudéncia, negligéncia ou impericia do causador do dano
(culpa), isentando-se o réu de responder pela indenizagdo se o autor nao se
desincumbir desse 6nus. Na pratica, isso s6 tem significado com a outra
distincdo que se faz entre obrigacdo de resultado e obrigacdo de meio.

Logo, quanto a prova, cabera ao autor da acdo provar a existéncia da
imprudéncia, negligéncia ou impericia do agente causador do dano. Assim, se a
culpa ndo for demonstrada, o médico ndo serd responsavel pela indenizacéo,
representando assim, uma maior dificuldade de prova ao lesado, diante da auséncia
de contrato.

De se frisar, contudo, que, em regra geral, a relacéo juridica entre médico e
paciente é de natureza contratual, podendo, apenas excepcionalmente, ter natureza

extracontratual.

1% |hidem, p. 84/85.

1% Ihidem, p. 28.

"9 FRADERA, Vera Maria Jacob de. A Responsabilidade Civil dos Médicos. AJURIS: Revista da
associagao dos juizes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 1992, v.55, p.120.

"1 Ibidem, p. 80.
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5 APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR AOS
CONTRATOS MEDICOS.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, norma de ordem publica e interesse
social (art. 1°, CDC™?), elaborado pela lei n° 8.078/90, por expressa determinacéo
constitucional (art. 48, ADCT''%), assegura que, sempre que houver uma relacéo de
consumo, a lei a ser aplicada sera a lei consumerista, ndo importando tratar-se de
relacdo contratual ou extracontratual, isto porque as regras principiolégicas do
Caodigo de Defesa do Consumidor hdo de permear todo o sistema juridico vigente

para assegurar a sua prevaléncia frente a qualquer outra norma que com ela

colida***.

Com o advento do Codigo Consumerista, restaram classificados os pacientes
como consumidores (art. 2°, caput, CDC*") para quem é prestado um servico, e os
médicos sdo fornecedores que desenvolvem atividades de prestacdo de servicos
(art. 3°, CDC™®), sendo o ato médico uma prestacéo de servicos remunerada. Logo,
pode-se concluir que sado perfeitamente aplicaveis as disposicbes do Cdédigo de
Defesa do Consumidor aos contratos celebrados entre médico e paciente, tendo
sempre em vista que a responsabilidade civil do médico é subjetiva, dependendo da

efetiva comprovacéo de culpa (art. 14, §4°, do CDC™").

Nesse sentido, afirma Fabricio Zamprogna Matielo**®:

A prética da Medicina é incluida, modernamente, no rol daquelas que se
prestam a incidéncia da Lei n°® 8078/90, porque os profissionais liberais em
geral sdo realmente prestadores de servigos, independentemente da area
de atuacgdo escolhida. J& no art. 2° da mencionada Lei tem-se a seguinte
definicdo: ‘Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servico como destinatario final’. O art. 3°, § 2° afirma:

Y2 Art. 1° O presente cddigo estabelece normas de prote¢cdo e defesa do consumidor, de ordem

publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXIl, 170, inciso V, da Constituicao

Federal e art. 48 de suas Disposi¢des Transitorias.

13 Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da Constituico,

elaborara codigo de defesa do consumidor.

14 MELO, 2014, p.10.

15 Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como

destinatério final.

18 Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira,

bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgédo, montagem, criacado,

construcédo, transformacéo, importacdo, exportacao, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
restacdo de servicos.

" Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela

reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos,

bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢éo e riscos.

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo de

culpa.

18 Ibidem, p. 77.
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Servigco é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracao (...). Ora, despiciendo arvorar-se em maiores elocubracdes
para concluir pelo enquadramento da atividade objeto do contrato médico
como prestacdo de servicos sujeita, no que autorizado, aos ditames
contidos no estatuto protetivo. De outra parte, igualmente inequivoca a
condicdo de consumidor assumida pelo paciente a partir do advento da
normatizacéo ora em estudo.

Para Genival Veloso de Franca':

Na linguagem deste Cédigo, 0 paciente € o consumidor para quem se
presta um servico; o médico, o fornecedor que desenvolve atividade de
prestacdo de servicos; e 0 ato médico, uma atividade mediante
remuneracao a pessoas fisicas ou juridicas sem vinculo empregaticio.

Sobre os direitos assegurados no Cédigo Consumerista'?’;

Em face de seu carater protecionista, o Cddigo do Consumidor ndo se
limitou a conceituar o consumidor tdo somente como destinatario final de
produtos, criou outras figuras, tais como o consumidor por equiparacgéo (art.
2°, paragrafo Unico, artigos 17 e 29), o consumidor vulneravel (art. 4°, 1), o
consumidor carente (art. 5°, 1), o consumidor hipossuficiente que pode vir a
ser beneficiario da inversdo do 6nus da prova (art. 6°, VIIl) e o consumidor
gue necessita da protecdo do Estado, ao assegurar 0 acesso aos 0rgaos
judiciarios e administrativos, com vistas a prevenc¢ao ou reparacao de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos (art. 6°, VII).

51 A PROVA DA CULPA DO PROFISSIONAL LIBERAL NO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR

O outrora comentado artigo 14 do Cdodigo de Defesa do Consumidor, em seu
8§ 4°, exige a verificacdo da culpa do médico, para sua responsabilizacao civil, em
caso de dano ao paciente em sua atividade profissional.

Conforme justifica Viviane Coélho de Séllos***:

A diversidade de tratamento para os profissionais liberais pelo CDC se
justifica em razdo da natureza intuitu personae dos servi¢cos prestados por
profissionais liberais. Significa isto que, contratar ou constituir servigos de
profissional liberal, se faz com base na confiabilidade e prestigio
dispensados pelo consumidor contratante ao profissional contratado.

E pelo fato de ser o cliente quem escolhe o profissional liberal de quem ira
contratar servigos, s6 se responsabilizardo por danos os profissionais
liberais a partir da apuracéo de sua culpa.

A apuragdo da culpa do profissional médico obedece aos mesmos

procedimentos adotados para a definicdo da culpa comum: diante das circunstancias

19 Ibidem, p. 56.

120 MELO, 2014, p.11.

14 SELLOS, Viviane Coélho de. Responsabilidade do Profissional Liberal pelo Fato do Servico
no Coédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor. Séo Paulo, v.
10, p. 144-162, abr/jun. 1994.
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do caso, o0 juiz deve estabelecer quais os cuidados possiveis que ao profissional
cabia dispensar ao doente, de acordo com os padrdes determinados pelos usos da
ciéncia, e confrontar essa norma concreta, fixada para o caso, com O
comportamento efetivamente adotado pelo médico. Se ele ndo a observou, agiu com

culpa. Essa culpa tem de ser certa, ainda que ndo necessariamente grave. Nao é

necessario que a culpa do médico seja grave, basta que seja certa*?>.

Para Hildegard Taggesell Giostri*?®:

A responsabilidade civil do médico, pois, ndo resulta de mera falha no
diagnodstico ou no tratamento, seja clinico ou cirdrgico. E imprescindivel
tenha ele obrado com culpa, em qualquer de suas modalidades:
negligéncia, impericia ou imprudéncia. E ai ndo importa o problema da
natureza da responsabilidade: contratual ou aquiliana, a culpa é
imprescindivel.

[...]

A prova do ilicito, especialmente da culpa, € obviamente indispenséavel. E
como se cuida de matéria essencialmente técnica, também €& Gbvio que
deva ser pericial.

Regina Beatriz Tavares da Silva, ao tratar da prova da culpa nas diferentes
modalidades de responsabilidade, afirma que “na responsabilidade objetiva bastara
a comprovacdo da acdo, do nexo causal e do dano. Por outro lado, na
responsabilidade subjetiva o0 conjunto probatério envolve, além desses

pressupostos, a culpa do lesante, seu dolo, ou sua negligéncia, sua imprudéncia ou

sua impericia®?”.

Este foi o entendimento do Ministro Carlos Fernando Mathias, no julgamento
do REsp 236.708/MG'?, assim ementado:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. NULIDADE DOS ACORDAOS PROFERIDOS
EM SEDE DE EMBARGOS DE DECLARAQAO NAO CONFIGURADA.
CIRURGIA PLASTICA ESTETICA. OBRIGACAO DE RESULTADO. DANO
COMPROVADO. PRESUNCAO DE CULPA DO MEDICO NAO AFASTADA.
PRECEDENTES.

(..

2. A obrigacé@o assumida pelo médico, normalmente, é obrigacdo de meios,
posto que objeto do contrato estabelecido com o paciente ndo é a cura
assegurada, mas sim o compromisso do profissional no sentido de um
prestacdo de cuidados precisos e em consonancia com a ciéncia médica na
busca pela cura.

125 KFOURI NETO, Miguel. A responsabilidade civil do médico. Revista Juridica n. 170, p. 113-128.
126 :

Ibidem, p. 221.
27 Ibidem, p.24.
128 REsp 236.708/MG, Rel. Ministro Carlos Fernando Mathias (Juiz federal convocado do TRF 12
Regido), Quarta Turma, julgado em 10/02/2009, DJe 18/05/2009.
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3. Apesar de abalizada doutrina em sentido contrario, este Superior Tribunal
de Justica tem entendido que a situacdo € distinta, todavia, quando o
médico se compromete com 0 paciente a alcancar um determinado
resultado, 0 que ocorre no caso da cirurgia plastica meramente estética.
Nesta hipétese, segundo o entendimento nesta Corte Superior, 0 que se
tem é uma obrigacédo de resultados e ndo de meios.

4. No caso das obrigacdes de meio, a vitima incumbe, mais do que
demonstrar o dano, provar que este decorreu de culpa por parte do médico.
Ja4 nas obrigacdes de resultado, como a que serviu de origem a
controvérsia, basta que a vitima demonstre, como fez, o dano (que o
médico nao alcancou o resultado prometido e contratado) para que a culpa
se presuma, havendo, destarte, a inverséo do 6nus da prova.

5. Ndo se priva, assim, o médico da possibilidade de demonstrar, pelos
meios de prova admissiveis, que o evento danoso tenha decorrido, por
exemplo, de motivo de forca maior, caso fortuito ou mesmo de culpa
exclusiva da "vitima" (paciente).

6. Recurso especial a que se nega provimento.

(REsp 236.708/MG, Rel. Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS (JUIZ
FEDERAL CONVOCADO DO TRF 12 REGIAO), QUARTA TURMA, julgado
em 10/02/2009, DJe 18/05/2009).

No mesmo sentido Ruy Rosado de Aguiar Janior*?;

A diferenca fundamental entre essas duas modalidades de responsabilidade
esta na carga da prova atribuida as partes; na responsabilidade contratual,
ao autor da acao, lesado pelo descumprimento, basta provar a existéncia do
contrato, o fato do inadimplemento e o dano, com o0 nexo de causalidade,
incumbindo ao réu demonstrar que o dano decorreu de uma causa estranha
a ele; na responsabilidade extracontratual ou delitual, o autor da ag&o deve
provar, ainda, a imprudéncia, negligéncia ou impericia do causador do dano
(culpa), isentando-se o réu de responder pela indenizacdo se o autor ndo se
desincumbir desse 6nus. Na pratica, isso sé tem significado com a outra
distincdo que se faz entre obrigacdo de resultado e obrigacdo de meios.

Para Silvio de Salvio Venosa**:

Na sistematica do consumidor, a novel orientacdo legal, mantendo a
responsabilidade subjetiva do profissional liberal, mas admitindo a
responsabilidade objetiva para o fornecedor de servicos, nem sempre
apresentar-se-4 na pratica isenta de duavidas. O balizamento da
responsabilidade objetiva da obrigacdo de meio é tarefa de maior
complexidade. Presente essa responsabilidade objetiva, ao tutor da conduta
cabe unicamente isentar-se da indenizagéo, se provar que a diligéncia foi
empregada, ndo existindo defeito na prestagdo do servigco, ou culpa
exclusiva da vitima ou de terceiro (art. 14, 83°). A alegacéo de caso fortuito
ou forca maior deve levar em conta essas disposi¢cdes. Na sistematica do
consumidor, 0 paciente assume a posi¢cdo de consumidor dos servicos
médicos. Mantém-se, em principio, a responsabilidade individual do
profissional liberal. Apenas os profissionais liberais, como enfatizado, teréo
suas condutas apuradas segundo os principios da culpa no CDC. (art. 14,
8409),

A prova da culpa, imprescindivel, pelo que ficou exposto, ndo é facil de ser

produzida. Em primeiro lugar porque os Tribunais sdo severos na exigéncia da

129 |bidem, p. 141.
%0 |bidem, p. 156/157.
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prova. S6 demonstrando-se erro grosseiro no diagndstico, ha medica¢do ministrada,
no tratamento desenvolvido, ou, ainda, injustificAvel omissdo na assisténcia e nos
cuidados indispensaveis ao doente, tem-se admitido a responsabilizacdo do médico.
Em segundo lugar porque a matéria € essencialmente técnica, exigindo prova
pericial, eis que o0 juiz ndo tem conhecimento cientifico para lancar- se em
apreciagfes técnicas sobre questdes meédicas. E, nesse campo, lamentavelmente,
ainda funciona o esprit de corps, a conspiracdo do siléncio, a solidariedade
profissional, de sorte que o perito, por mais elevado que seja 0 seu conceito, ndo

raro, tende a isentar o colega pelo ato incriminado®®*,

5.2 INVERSAO DO ONUS DA PROVA

A culpa médica, pelas caracteristicas que se revestem na sua consecucao, na
maioria dos casos concretos, € de dificil comprovacdo, sendo decisiva para a
responsabilizacao civil do médico.

Prevalece na legislacdo brasileira a regra geral de que o 6nus da prova
incumbe a quem alega, seja no que diz respeito ao fato constitutivo, impeditivo,
modificativo ou mesmo extintivo de um direito (CPC, art. 333), em completa
fidelidade com o principio dispositivo pelo qual é das partes a iniciativa de
movimentacdo da maquina judiciaria**.

O Cdbdigo do Consumidor nao criou para os profissionais liberais nenhum
regime especial privilegiado; apenas os excluiu do sistema de responsabilidade
objetiva nele estabelecido. Logo, como fornecedores de servicos que sdo, estdo
subordinados a todos os demais principios e regras do Coédigo de Defesa do
Consumidor, entre os quais a inversdo do 6nus da prova, mas apenas nos casos em

que assumem obrigacado de resultado™.

Sobre a inversdo do 6nus da prova diz Miguel Kfouri Neto3*:

Estipula o Codigo de Defesa do Consumidor, por seu art. 6° VI, a
facilitacdo do consumidor na defesa de seus direitos, inclusive com a
inversdo do 6nus da prova quando a critério do juiz for verossimil a
alegacéo ou quando for ele, consumidor, hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncia. Assim, fica novamente ao prudente arbitrio do
magistrado a definicdo e o momento da inversdo do 6nus da prova.

31 CAVALIERI FILHO, 2012, p. 404.
%2 MELO, 2014, p. 199.

133 |dem, 2012, p. 410.

3% Ibidem, p. 59.
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Novamente, nada se excepciona no texto legal, sendo sua decisdo baseada
nas regras ordinarias da experiéncia, definitiva.

Nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho'*:

N&o se olvide que o médico é prestador de servico pelo que, ndo obstante
subjetiva a sua responsabilidade, esta sujeito a disciplina do Cddigo do
Consumidor. Pode consequentemente o juiz, em face da complexidade
técnica da prova, inverter o 6nus dessa prova em favor do consumidor,
conforme autoriza o art. 6°, VIIl, do Cédigo de Defesa do Consumidor. A
hipossuficiéncia de que ali fala o Cddigo, ndo é apenas econémica, mas
também técnica, de sorte que, se o consumidor nao tiver condicGes
econdmicas ou técnicas para produzir a prova dos fatos constitutivos de seu
direito, podera o juiz inverter o dnus da prova a seu favor, como observa
oportunamente o insigne Nélson Nery Jr. (“Principios gerais do Cddigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor”, Direito do Consumidor 3/5, setembro-
dezembro/92).

O momento processual mais adequado para a decisdo sobre a inversdo do
onus da prova é o situado entre o pedido inicial e o saneador. Na maior parte dos
casos, a fase posterior a contestacdo e na qual se prepara a fase instrutéria, indo
até o saneador, ou neste, serd o melhor momento. Nao vemos qualquer sentido,
diante da norma do Cdédigo de Defesa do Consumidor, que ndo gera inversao
automatica (a excecao do art. 38), que o magistrado venha a decidir apenas na
sentenca a respeito da inversao, como se fosse uma surpresa a ser revelada para

as partes'®.

No mesmo sentido Nehemias Domingos de Melo®*":

“Entendemos que o momento mais adequado para a prolagdo da decisédo
gue aprecia a inversdo do 6nus da prova € o do saneador, isto porque é
neste momento que o juiz ir4 apreciar a regularidade do processo, decidindo
guestdes processuais pendentes. Além disso, ira fixar os pontos
controvertidos e avaliar a necessidade de realizacéo de provas e determinar
0s meios pelas quais as mesmas devem ser produzidas (CPC, art. 33, §2°).
Além do mais, em prestigio ao principio do contraditério e da ampla defesa,
€ de rigor conceder a parte, a quem incumbe provar, a oportunidade para a
sua realizagdo.”

Por fim, Octavio Luiz Motta Ferraz*®®

afirma que:

Pode-se concluir, assim, que a inversao da prova do defeito estabelecida no
Cdbdigo de Defesa do Consumidor é néo s6 justificada, como constitui uma
das inovagbes principais e mais significativas introduzidas no regime da
responsabilidade civil em beneficio do consumidor. De fato, além de
promover um escrutinio mais rigoroso na atividade do fornecedor, que fica
obrigado a discutir abertamente as caracteristicas de seus produtos e

%% |bidem, p. 410.

138 R1ZZATTO, 2000, p.242.

37 |bidem, p. 243.

%8 FERRAZ, Octavio Luiz Motta. Responsabilidade civil na atividade médica no Coédigo de
Defesa do Consumidor. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 48.
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servicos que venham a causar danos aos consumidores, aumenta a
probabilidade de o fornecedor responder por danos efetivamente causados
por defeitos, e aloca o risco dos chamados danos autbnomos, que néo se
consegue demonstrar se resultaram de defeito ou ndo, aquele que possuia
as melhores condi¢cdes para fazer essa demonstracao.

Assim, como ja mencionado, o médico € um prestador de servi¢o e, como tal,
esta sujeito as normas consumeristas, logo, ainda que sua responsabilidade seja
subjetiva, sempre existira a possibilidade do juiz determinar a inversdo do 6nus da
prova (art. 6°, VIII da Lei n° 8.078/90), o que, em tese, facilitaria a defesa do
ofendido que, em sendo assim, precisaria identificar o causador do dano,
demonstrar o dano e o nexo causal, estabelecendo-se uma presuncéo de culpa a

ser ilidida pela contraprova a ser produzida pelo profissional médico™®.

5.3 DA NAO INCIDENCIA DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA NO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR

Assumindo como premissa que a relacdo do médico com o paciente seria
uma relacdo de consumo, em tese, caberia a aplicacdo da teoria da
responsabilidade objetiva, prevista no caput do artigo do codigo consumerista, que
assim dispoe:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos

relativos a prestagcdo dos servigcos, bem como por informacdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua frui¢éo e riscos.

Porém, excepcionalmente, o Codigo de defesa nos traz, no paragrafo 4° do
artigo 14, que a responsabilidade civil dos profissionais liberais, por falhas na
prestacdo de servicos, deve ser fixada mediante a apuragéo de culpa (art. 14, 84°).
Assim, a responsabilidade, constituindo-se em excecdo a regra insita na lei
consumerista, sera subjetiva.**°

O profissional liberal é o prestador de servico que atua em nome proprio,
fazendo do exercicio de sua profissdio uma ferramenta de trabalho e de
sobrevivéncia, sem vinculo de subordinagdo com aquele que o remunera. Dentre

estes se pode enquadrar o meédico (com algumas excec¢des), o advogado, o

%9 MELO, Nehemias Domingos de. Erro médico e dano moral: como o médico podera se prevenir?

Revista Magister de Direito Empresarial, Concorrencial e do Consumidor, Porto Alegre: Magister, n®
18, dez./jan. 2008.
“YMELO, 2014, p.13.
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engenheiro, o dentista e o arquiteto. Verifica-se, assim, que somente o profissional
que age em nome proprio pode se beneficiar da excecao legislativa do Codigo de
Defesa do Consumidor — responsabilidade subjetiva - ndo se podendo estender tal
preceito as pessoas juridicas as quais estejam vinculadas ou prestem servicos'**.

Nesse sentido Viviane Coélho de Séllos'*?:

Importa aclarar que tal excepcionalidade ndo vem para introduzir em nosso
sistema a irresponsabilidade do profissional liberal, nem exclui-lo da
vigéncia de nosso Cadigo.

Isso sO ocorre em face da natureza intuitu personae dos seus servigos ou
da livre escolha do consumidor pelo profissional em que tenha maior ou
menor confianga.

E o que nos explica a doutrina. A diversidade de tratamento para os
profissionais liberais pelo Cddigo de Defesa do Consumidor se justifica em
razdo da natureza intuitu personae dos servigos prestados por profissionais
liberais.

Significa isto que, contratar ou constituir servigos de profissional liberal, se
faz com base na confiabilidade e prestigio dispensados pelo consumidor
contratante ao profissional contratado.

E pelo fato de ser o cliente quem escolhe o profissional liberal de quem ira
contratar servigos, s6 se responsabilizardo por danos os profissionais
liberais a partir da apuragéo de sua culpa.

Desta forma, a luz do ordenamento juridico atual, a responsabilidade objetiva
nao atinge os profissionais liberais, como 0os médicos - por expressa determinacao
legal (art. 951, do CC, e art. 14, 84°, do CDC). Aos médicos, profissionais liberais,
aplicam-se as regras de responsabilidade subjetiva, mediante afericdo do
comportamento culposo. De lege lata, por conseguinte, os médicos, enquanto
profissionais liberais, ndo se sujeitam as normas de responsabilidade objetiva do

Cédigo de Defesa do Consumidor, em relacdo aos atos terapéuticos™*3.

5.4 DEVER DE INFORMACAO

O direito a informacé&o €é previsto no art. 6°, inciso Ill, do Cédigo de Defesa do
Consumidor'**, que prevé, entre os direitos basicos do consumidor, a informacéo
adequada e clara sobre os servigos, bem como sobre os riscos que apresentem. E o
chamado consentimento informado, considerado hoje, pedra angular no

relacionamento do médico com seu paciente.

“! 1 dem, 2014, p.13.

2 |bidem, 1994.

3 KFOURI NETO, 2013, p, 236.

44 Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

Ill - a informac&o adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos, com especificacdo
correta de quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como
sobre os riscos que apresentem; (Redacéo dada pela Lei n° 12.741, de 2012).
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O referido direito estd ligado ao principio da transparéncia e obriga o
fornecedor a prestar todas as informacdes acerca do servico prestado. Esse
principio é detalhado no caput do art. 31, do Cédigo de Defesa do Consumidor'®,
que enfatiza a necessidade de serem fornecidas informacdes corretas, claras,
precisas e ostensivas sobre 0s servigos, bem como sobre 0s riscos que apresentam
a saude e seguranca do cliente/consumidor. Abrange o dever de se informar ao
cliente do progresso da ciéncia e sobre as condi¢cbes particulares do paciente,

realizando, o mais perfeitamente possivel, a mais completa anamnese*°.

Sobre a anamnese, afirma Zamprogna Matielo™*':

Saber conduzir o primeiro contato a bom termo é tdo importante quanto o
tratamento propriamente dito, eis que as bases investigatorias formadas é
gue dirdo da opc¢do por um dos Vvéarios caminhos que normalmente se
apresentam como viaveis na busca da cura ou de melhores condi¢Bes de
vida para o paciente. A conjuncéo de diversos fatores € que levardo ao que
se chama diagndstico.

Nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho'*®:

Ora, se o direito & informacéo é direito basico do paciente, em contrapartida,
o dever de informar € também um dos principais dever do prestador de
servicos medicos — dever, este, corolario do principio da boa-fé objetiva,
gue se traduz na cooperacdo, na lealdade, na transparéncia, na correcao,
na probidade e na confianga que devem existir nas relacdes
médico/paciente. A informacao deve ser completa, verdadeira e adequada,
pois somente esta permite o consentimento informado.

Para Miguel Kfouri Neto®: “A informacdo parte de um pressuposto
inafastavel: que o paciente possa, com liberdade, ausente qualquer coa¢do, com
absoluta consciéncia, receber todos os dados necessarios e Uteis, para exprimir seu
consentimento em relagao ao tratamento recomendado.”

Dessa forma, cumpre ao médico, explicar ao paciente a natureza da moléstia
e todos os riscos do tratamento/terapia. Dever explicar as consequéncias normais da
conduta. Trata-se de um comportamento de bonus pater familiae aplicado a
atividade médica. Essa informacdo ndo deve ser de forma a desencorajar ou
desesperar o paciente, fazendo com que nem sempre este possa ser informado

145 Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servicos devem assegurar informacdes corretas,

claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades,
quantidade, composicéo, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como
sobre 0s riscos que apresentam a saude e seguranga dos consumidores.

“®* GONCALVES, 2010, p. 259.

Y7 Ibidem, p. 96.

8 Ibidem, pg. 411.

19 KFOURI NETO, 2013, p, 289.
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diretamente da gravidade do seu estado, situacdo na qual a informacéo devera ser
prestada aos parentes ou pessoas proximas™>’.

Ou seja, é obrigacdo do fornecedor oferecer informacédo clara e suficiente
acerca do produto ou servigo, com todas as especificacdes necessarias para o pleno

entendimento, a fim de evitar abusos e lesdo ao consumidor.

6 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO
Nas palavras de Delton Croce®*:

(...) Denomina-se responsabilidade médica situacao juridica que, de acordo
com o Cadigo Civil, gira tanto na orbita contratual como na extracontratual
estabelecida entre o facultativo e o cliente, no qual o esculapio assume uma
obrigacdo de meio e ndo de resultado, compromissando-se a tratar do
enfermo com desvelo ardente, atencao e diligéncia adequadas, a adverti-lo
ou esclarecé-lo dos riscos da terapia ou da intervencao cirdrgica propostas
e sobre a natureza de certos exames prescritos, pelo que se ndo conseguir
curé-lo ou ele veio a falecer, isso néo significa que deixou de cumprir o
contrato.

Conforme afirma Miguel Kfouri Neto'?: “Apesar de o Cédigo Civil Brasileiro

colocar a responsabilidade médica entre os atos ilicitos, ndo mais acende
controvérsias caracterizar-se a responsabilidade médica como ex contractu”.

Excepcionalmente, existirdo situacfes em que a relacdo entre o médico e 0
paciente ndo tera origem no contrato, como no caso, do médico que socorre alguém
gue esteja inconsciente na rua, ou mesmo em outro lugar. Dessa forma, tendo em
vista sua inconsciéncia, inexistiu vontade na contratacdo do profissional, faltando o
elemento volitivo, impossivel se falar em relacdo contratual. A extracontratualidade,
porém, ndo retira do profissional o dever de reparar o dano, caso provoque dano,
decorrente de atuacéo culposa ou dolosa™3.

A responsabilidade civil médica encontra-se prevista no artigo 951 do Codigo
Civil, e no artigo 14, § 4°, do Cddigo de Defesa do Consumidor, sendo, em regra
geral, subjetiva, devendo ser apurada mediante a verificacdo da culpa.

A Obrigacdo do profissional de medicina, em sede terapéutica, € de meio.

Dessa forma, o profissional deve atuar dentro dos padrbes de seguranca e ética da

%0 VENOSA, 2012, p. 147.

L Ibidem, p.3.

152 KFOURI NETO, 2013, p. 58.

%8 COUTO FILHO; SOUZA, 1999, p. 28.
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medicina, empregando todos os meios possiveis para a producdo do resultado
pretendido.
Segundo Rui Rosado de Aguiar*®*:

A obrigacdo é de meios, quando o profissional assume prestar um servigo
ao qual dedicara atencdo, cuidado e diligéncia exigidos pelas
circunstancias, de acordo com o seu titulo, com os recursos que dispde e
com o desenvolvimento atual da ciéncia, sem se comprometer com a
obtencdo de um certo resultado. O médico, normalmente, assume uma
obrigacao de meios.

Sendo a obrigagdo de meio, sua consequéncia € a atribuicdo de
responsabilidade subjetiva ao médico causador de dano ao paciente, somente
quando este tenha decorrido do ndo emprego da melhor técnica disponivel. Nestes

casos, € exigida a culpa do profissional. Sobre a responsabilidade do profissional da

medicina, necessario destacar a licdo de Sérgio Cavalieri Filho'**:

A obrigacdo assumida pelo médico é de meio, e ndo de resultado, de sorte
que, se o tratamento realizado n&do produziu o efeito esperado, ndo se pode
falar, s6 por isso, em inadimplemento contratual. Esta conclusdo, além de
I6gica, tem o0 apoio de todos os autores, nacionais e estrangeiros (Aguiar
Dias, Caio Mério, Silvio Rodrigues, Antonio Montenegro), e é também
consagrada pela jurisprudéncia. Disso resulta que a responsabilidade
médica, embora contratual, é subjetiva com culpa provada. N&do decorre do
mero insucesso no diagndstico ou no tratamento, seja clinico ou cirdrgico.
Cabera ao paciente, ou aos seus herdeiros, demonstrar que o resultado
funesto do tratamento teve por causa a negligéncia, imprudéncia ou
impericia do médico, conforme preceitua o art. 1.545 do CC, ainda em
perfeita consonancia com o disposto no Cdodigo do Consumidor, art. 14 §4°.”

N&do obstante, o Cddigo de Etica Médica (Resolu¢do CFM n° 1.931/09), em
seu Capitulo Ill, dispde que a responsabilidade civil do médico é subjetiva:

Art. 1° Causar dano ao paciente, por acdo ou omisséo, caracterizavel como
impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Paragrafo Unico. A responsabilidade médica é sempre pessoal e ndo pode
ser presumida".

Dai o rigor da jurisprudéncia na exigéncia da produgcdo dessa prova. Ao
prejudicado incumbe a prova de que o profissional agiu com culpa, a teor do
estatuido no art. 951 do Caodigo Civil.

E de se ver, ainda, que n&o obstante ser o médico um prestador de servicos,
o Cadigo de Defesa do Consumidor, no paragrafo 4° do seu art. 14, abriu uma Unica

excecao ao sistema de responsabilidade objetiva nele estabelecido.

* Ibidem p. 139.
5 Ibidem, p. 273.
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A responsabilidade civil dos profissionais liberais, por falhas na prestacao de
servicos, deve ser fixada mediante a apuracao de culpa, € o que preceitua o Codigo

de Defesa do Consumidor (art. 14, 84°). Assim, a responsabilidade é subjetiva,

constituindo-se em excecéo & regra insita na lei consumerista*°.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é pacifica nesse sentido:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INSTITUICAO
HOSPITALAR. FRATURA DE COLO DE FEMUR. ARTOPLASTIA DO
QUADRIL ESQUERDO. MORTE DO PACIENTE. DEFEITO NA
PRESTACAO DE SERVICOS. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. NEXO
CAUSAL. INTELIGENCIA DO ART. 14 DO CDC. 1. A regra geral do art. 14,
"caput”, do CDC, é da responsabilidade objetiva dos fornecedores pelos
danos causados aos consumidores. 2. A exce¢do prevista no paragrafo 4°
do art. 14 do CDC, imputando-lhes responsabilidade subjetiva, é restrita aos
profissionais liberais. 3. Defeito na prestagdo do servico evidenciado pela
submissdo de paciente idoso, que sofrera fratura do colo do fémur, a
complexo procedimento cirargico de implantagdo de prétese que, na
simples passagem da mesa operatoria para a maca, foi deslocada, tendo-se
de reiniciar a cirurgia para implantar nova protese de tamanho superior. 4.
Morte do paciente idoso no dia seguinte aos atos cirargicos em decorréncia
da perda excessiva de sangue. 5. Caracterizagdo do nexo de causalidade
entre o defeito na prestacdo do servico médico e a morte do paciente. 6.
Procedéncia do pedido de reparagdo dos danos morais. 7. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. (STJ - REsp: 1410960 RJ 2012/0099605-3, Relator:
Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, Data de Julgamento:
17/03/2015, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 23/03/2015).

Assim, ndo importa se houve ou ndo um contrato prévio, o dever de agir com
pericia é préprio da funcdo da atividade profissional do médico.

Por fim, insta ressaltar assim como leciona Gustavo Tepedino®’:

Em qualquer circunstancia e acima de qualquer outro interesse - pecuniério,
profissional ou mesmo cientifico - deve o médico zelar pela integridade
psicofisica do paciente e por sua dignidade, expressdo da tutela
constitucional incluida no rol dos fundamentos da Republica (art. 1°, I,
CF/88).” (p. 61)

Para que haja a responsabilizacao civil do médico, como ja visto no capitulo

hY

relacionado a responsabilidade civil do médico, é essencial que o0 mesmo tenha

agido com culpa: por acdo ou omissdo voluntaria, por negligéncia ou imprudéncia,

|158

como expressamente se exige no artigo 186 do Caodigo Civi Porém, deve-se

atentar que a impericia ndo pode ser confundida com o erro escusavel — ou erro

profissional.

“®*MELO, 2014, p.13.

" TEPEDINO, Gustavo. Do sujeito de direito & pessoa humana. Editorial. Revista Trimestral de
Direito Civil - RTDC, Sé&o Paulo, v. 2, p. V-VI, 2000, p.61.

%8 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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Nas observacdes de Ruy Stoco'®®:

A primeira hip6tese (erro profissional) contém o chamado erro escusavel, ou
seja, justificavel quando se cuida de técnica conhecida, usual e aceita. A
segunda hip6tese (impericia) contém o erro inescusavel, ou néo justificavel,
portanto, erro punivel no plano civil e que impde o dever de reparar.

O erro escusavel — ou erro profissional - resta caracterizado quando o

profissional, embora aplique adequadamente, toda a sua técnica corretamente e de

acordo com as normas e ciéncias médicas, cause danos ao seu paciente'®,

No mesmo sentido Cavalieri Filho®®:

Ha erro profissional quando a conduta médica é correta, mas a técnica
empregada é incorreta; hd impericia quando a técnica é correta, mas a
conduta médica é incorreta. A culpa médica supde uma falta de diligéncia
ou de 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 ndo se possa falar em um
direito ao erro, sera este escusavel quando invencivel a mediana cultura
médica, tendo em vista as circunstancias do caso concreto.

Nesse quadro, erro escusavel sera aquele decorrente de falhas néo
inimputaveis ao médico e que dependam das contingéncias naturais e das
limitagbes da medicina, bem como naqueles em que tudo foi feito corretamente,
porém o doente havia omitido informa¢des ou ainda quando ele ndo colaborou para
o0 correto processo de diagndstico ou de tratamento. Nesse caso 0 erro existe,
porém sera considerado intrinseco a profissdo ou decorrente da natureza humana,
ndo se podendo atribuir culpa ao médico™®.

163 «

Ademais, conforme ensina Nehemias Domingos de Melo™° “temos que partir

da premissa de que o erro médico condenavel € aquele que decorre de um desvio,

fazendo supor uma falta de prudéncia ou diligéncia esperada para o caso concreto”.
O erro profissional, quando advindo das imperfeicbes da prépria arte ou

ciéncia, embora possa acarretar consequéncias e resultados danosos ou de perigo,

nao implicard, necessariamente, no dever de indenizar, desde que o médico tenha

% STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil Doutrina e Jurisprudéncia. 7. ed. Sdo Paulo:

RT, 2007. p.532.

%9 CROCE, Delton; CROCE JUNIOR, Delton. Erro médico e o direito. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p.32.

'°L |hidem, p. 405.

%2 MELO, 2013, p. 102.

163 MELO, 2008, p. 84.
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empregado correta e oportunamente os conhecimentos e regras atuais de sua

ciéncia®®.

7 EXCLUDENTES DO DEVER DE REPARAR O DANO

Para que haja obrigacao de indenizar, ndo basta que o autor do fato danoso
tenha procedido ilicitamente, violando um dever legal. A obrigacdo de indenizar ndo
existe, em regra, sO porque o agente causador do dano procedeu objetivamente mal.
E essencial que tenha agido com culpa: por acdo ou omissdo voluntaria, por
negligéncia ou imprudéncia, como expressamente se exige no artigo 186 do Cadigo
Civil Ademais, é fundamental que se verifique a auséncia de uma das causas
eximentes da responsabilidade civil médica®®”.

Dentre as situacdes em que a obrigacdo de reparar o dano é excluido, € a
inexisténcia do defeito no servico. Com efeito, basta que o médico, profissional
liberal, demonstre que inexiste nexo de causalidade entre a sua conduta e o
resultado, demonstrando que o dano advém de causas proprias do paciente ou
resultante de fato da natureza, para que esteja afastado o dever de reparacgéao.
Outras causas de exclusdo de responsabilidade que merecem destaque sdo 0 caso
fortuito e a forca maior, a culpa exclusiva, ou concorrente da vitima (hipotese de
exclusao parcial de responsabilidade), o fato de terceiro e a iatrogenia.

Nesse sentido decidiu o Superior Tribunal de Justica no julgamento do REsp
n° 236.708/MG, de relatoria do Ministro Carlos Fernando Mathias: “ndao se priva,
assim, o médico da possibilidade de demonstrar, pelos meios de prova admissiveis,
gue o evento danoso tenha decorrido, por exemplo, de motivo de forgca maior, caso

fortuito ou mesmo de culpa exclusiva da "vitima" (paciente).'®®”

7.1 CASO FORTUITO OU DE FORCA MAIOR

O caso fortuito e a forca maior estdo expressamente previstas como
excludentes de responsabilizacdo civil do devedor, ndo havendo no cédigo civil

qualquer distingdo entre os dois institutos, in verbis:

1% ANIBAL, Bruno. Direito penal: parte geral, volume |, tomo 2°, Rio de janeiro: Forense, 1967. p.

472.

1°® GONCALVES, 2010, p. 314.

106 REsp 236.708/MG, Rel. Ministro Carlos Fernando Mathias (Juiz Federal convocado do TRF 12
Regido), Quarta Turma, julgado em 10/02/2009, DJe 18/05/2009.
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Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso
fortuito ou forca maior, se expressamente nao se houver por eles
responsabilizado.

A responsabilidade civil médica encontra-se prevista no artigo 951 do Cédigo

Civil, e no artigo 14,

geral, subjetiva, deve

8§ 4° do Cdbdigo de Defesa do Consumidor, sendo, em regra

ndo ser apurada mediante a verificacdo da culpa.

O caso fortuito e a forca maior sdo consideradas excludentes da

responsabilidade médica pelos danos causados ao paciente, porque quebram o

nexo causal entre a

caso fortuito e na for

conduta do médico e o evento lesivo advindo. Na verdade, no

¢a maior inexiste relagdo de causa e efeito entre a conduta do

agente e o resultado danoso®’.

Segundo Maria Helena Diniz*®®:

Na forca maior conhece-se o motivo ou a causa que da origem ao
acontecimento, pois se trata de um fato da natureza, como, por exemplo,
um raio que provoca um incéndio, inundacdo que danifica produtos ou
intercepta as vias de comunicacdo, impedindo a entrega da mercadoria
prometida, ou um terremoto que ocasiona grandes prejuizos etc.

J& no caso fortuito, o acidente que acarreta o dano advém de causa
desconhecida, como o cabo elétrico aéreo que se rompe e cai sobre fios
telefénicos, causando incéndio, explosdo de caldeira de wusina, e
provocando morte.

Silvio Rodrigues lembra que®®®:

O caso fortu

A sinonimia entre as expressdes caso fortuito e forca maior, por muitos
sustentada, tem sido por outros repelida, estabelecendo, o0s Vérios
escritores que participam desta Ultima posi¢do, critério variado para
distinguir uma da outra. Dentre as distingbes conhecidas, Agostinho Alvim
da noticia de uma que a doutrina moderna vem estabelecendo e que
apresenta, efetivamente, real interesse teérico. Segundo a referida
concepcgdo, o caso fortuito constitui um impedimento relacionado com a
pessoa do devedor ou com a sua empresa, enquanto a forca maior advém
de um acontecimento externo.

ito € inerente ao agir humano. Apesar de ndo prevista

expressamente no Codigo de Defesa do Consumidor, a eximente de caso fortuito

possui forca liberatoria e exclui a responsabilidade do médico, pois rompe o nexo de

7 VENOSA, 2012, p. 53.
%8 Ihidem, p. 346;

%9 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Parte Geral das Obrigacdes, 30. ed. v.2, Sdo Paulo: Saraiva,

2002, p. 239.
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causalidade entre o dano apontado pelo paciente e o servico prestado pelo

profissional™®.

Nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho'’*:

O Cddigo Civil, no paragrafo Unico do citado art. 393, praticamente os
considera sinbnimos, na medida em que caracteriza o caso fortuito ou de
forca maior como sendo o fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel
evitar, ou impedir. Entendemos, todavia, que diferenca existe, e é a
seguinte: estaremos em face do caso fortuito quando se tratar de evento
imprevisivel e, por isso, inevitavel, se o evento for inevitavel, ainda que
previsivel, por se tratar de fato superior as forcas do agente, como
normalmente sdo os fatos da Natureza, como as tempestades, enchentes
etc., estaremos em face da for¢ca maior, como o proprio nome o diz. E o act
of God, no dizer dos ingleses, em relacdo ao qual o agente nada pode fazer
para evita-lo, ainda que previsivel. A imprevisibilidade, portanto, & o
elemento indispensével para a caracterizacdo do caso fortuito, enquanto a
irresistibilidade o € da for¢a maior.

Entende-se por imprevisibilidade, conforme ja assinalado (item 8.8), a
imprevisibilidade especifica, relativa a um fato concreto, e ndo a genérica ou
abstrata de que poderdo ocorrer assaltos, acidentes, atropelamentos etc.,
porque se assim nao for tudo passara a ser previsivel.

Portanto, para caracteriza¢do do caso fortuito ou de for¢ca maior é preciso que
0 evento possa ser classificado como imprevisivel, inevitdvel ou irresistivel a
qualquer esforco humano. Nesse cenario, sua ocorréncia fard cessar a
responsabilidade do médico de indenizar, ndo s6 pela quebra do nexo causal, como
também pela prépria exclusdo da culpabilidade do agente, visto que ndo se poderia
atribuir a ele nem dolo nem culpa®’.

A intercorréncia médica — ou complicacdo médica — espécie de caso fortuito,
€ o0 termo que define a ocorréncia de um evento inesperado em um procedimento
médico, que ndo poderia ser, em geral, previsto ou alertado ao paciente.

A intercorréncia médica se consubstancia, como o préprio nome diz, num
evento danoso, ruim para o paciente, mas que decorre ndo de um ato médico
especifico, mas de uma série de fatos, tais como reacédo adversa do organismo da
pessoa, pouca resisténcia imunoldgica, etc, ndo podendo ser considerada uma lesao
iatrogénica. Todavia, se assim se considerar, ndo ha que se falar em erro médico e,
consequentemente, em dever de indenizar, exceto se esses resultados advierem de

um ato negligente por parte do médico®”>.

0 REsp 1180815/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
19/08/2010, DJe 26/08/2010.

! |bidem, 72.

2 MELO, 2014, p. 59.

7% COUTO FILHO; SOUZA, 1999, p. 35.
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A intercorréncia, ou complicacdo, € o aparecimento de uma nova condi¢ao
morbida no decorrer de uma doenca, devida ou ndo a mesma causa. Como
exemplos de complicacBes, o caso do paciente arteriosclerético, que tendo sido
tratado de uma gangrena, falece de enfarte do miocardio no dia da alta hospitalar'’.

Nas hipoteses de forca maior ou caso fortuito, desaparece o0 nexo de
causalidade entre o inadimplemento e o dano, de modo que ndo havera obrigacédo

de indenizar. Trata-se, portanto, de causa excludente da responsabilidade civil,

contratual ou extracontratual*’>.

7.2 CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA

A culpa exclusiva de vitima encontra-se expressamente prevista no Cédigo de
Defesa do Consumidor como causa exonerativa da responsabilidade do fornecedor
de produtos ou servigcos, nos casos de acidentes de consumo causados por

produtos ou servigos, nos artigos. 12, § 3°, lll e 14, 8 3°, Il, in verbis:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes
de projeto, fabricacdo, construcdo, montagem, foérmulas, manipulacéo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizaco e riscos.

(..)

§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo sera
responsabilizado quando provar:

(..)

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela repara¢do dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem como por informacfes
insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢éo e riscos.

§ 3° O fornecedor de servi¢os s6 nao sera responsabilizado quando provar:
(..)

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Se o0 dano ocorrer por culpa exclusiva da vitima, ndo ocorre a

responsabilizacdo civil do médico, uma vez que houve o rompimento do nexo

" RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes. A negligéncia médica hospitalar na perspectiva

juridico-penal: estudo sobre a responsabilidade criminal médico-hospitalar. Coimbra: Almedina,
2013, p. 301.

7> BDNIE JUNIOR, Hamid Charaf. Atos unilaterais. In: PELUSO, Cezar (Coord.). Cédigo Civil
comentado: doutrina e jurisprudéncia: Lei n. 10.406, de 10.01.2002: contém o Cdadigo Civil de 1916.
4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Manole, 2010, p. 411.
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causal. A determinacdo do nexo causal € uma situacao de fato a ser avaliada no

caso concreto®’®,

$177.

De acordo com Ricardo Luis Lorenzetti~"‘:

[...] Em primeiro lugar, o comportamento da vitima ha de ser adequado a
producdo do resultado danoso. Coexistem, a principio, a atividade do
médico e as acbBes do paciente. Ambos, por 6ébvio, almejam a cura. No
momento em que o enfermo adota procedimentos que agravam seu estado
de salde — ou impedem o pleno restabelecimento — interrompe-se 0 nexo
causal que ligaria tais consequéncias a conduta do profissional da medicina.
A extensdo dessa participacdo culposa, muitas vezes, é de dificil
identificacéo. [...].

Os exemplos mais comuns desta excludente sdo 0s casos em que 0 paciente

nao segue o tratamento prescrito ou os cuidados poés-operatérios recomendados

pelo médico.

Pode-se visualizar melhor a excludente, a partir do exemplo citado por

:178.

Hildegard Taggesell Giostri~":

(...) se, ap6s uma cirurgia ortopédica, 0 médico prescreve ao seu paciente o
uso de muletas e exercicios fisioterpicos, e aquele descumpre as
determinacdes, ou as faz de maneira errbnea ou desinteressadamente,
entdo, as consequéncias negativas de uma cicatrizacdo 6ssea defeituosa,
ou de uma atrofia, ndo poderéo ser imputados ao médico.

Outro bom exemplo é trazido pelos doutrinadores Pablo Stolze Gagliano e

179.

Rodolfo Pamplona Filho™"":

Na mesma linha a observagcao de Nehemias Domingos de Melo

Imagine a hipétese do sujeito que, guiando o seu veiculo segundo as regras
de transito, depara-se com alguém que, visando suicidar-se, arremessa-se
sob as suas rodas. Nesse caso, o evento fatidico, obviamente, ndo podera
ser atribuido ao motorista (agente), mas sim, e tdo somente, ao suicida
(vitima).

180.

A culpa da vitima é uma das excludentes do dever de indenizar. Nao
poderia ser de outra forma. Se o agente em nada contribuiu para a
ocorréncia do evento, tendo sido tdo somente o instrumento pelo qual o mal
se materializou, ndo ha falar-se que exista nexo entre o resultado lesivo e a
acéo praticada.

® VENOSA, 2012, p. 53.
Y7 LORENZETTI, Ricardo Luis apud LIMA NETO, Francisco Vieira. Responsabilidade civil das
empresas de engenharia genética: em busca de um paradigma bioético para o Direito Civil. S&o

Paulo: LED, 1997.
178 Ibidem. p. 200.

79 |bidem, p.184.
'8 Ibidem, p. 57.
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Como se V&, a culpa exclusiva do paciente pela ocorréncia da lesao, por ser

alheia a conduta do profissional da saude, exonera-o da responsabilizag&o civil.

7.2.1 Da culpa concorrente da vitima

A culpa concorrente encontra-se expressamente prevista no Codigo Civil, no
artigo 945, que dispde: "Se a vitima tiver concorrido culposamente para 0 evento
danoso, a sua indenizacdo seré fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa
em confronto com a do autor do dano."

Havendo culpa concorrente da vitima e do médico, ndo restaria configurada
propriamente a exclusdo de responsabilidade, mas sim, uma responsabilidade
bipartida, onde cada uma das partes responderia pela parcela de culpa que lhe
coubesse'®.

Fala-se em culpa concorrente quando, paralelamente a conduta do agente
causador do dano, ha também conduta culposa da vitima, de modo que o evento
danoso decorre do comportamento culposo de ambos. Nesse caso, a vitima também
concorre para o evento, e ndo apenas aquele que € apontado como Unico causador
do dano'®.

Existem véarias formas de aplicacdo do referido instituto, como a
compensacao total de culpas, a divisdo proporcional dos prejuizos, ou a afericdo da
gravidade da conduta de cada um dos agentes, de modo a néo caracterizar o
enriquecimento sem causa para a vitima que também contribuiu para o dano™®.

No mesmo sentido Carlos Roberto Gongalves'®*:

Quando a culpa da vitima é apenas parcial, ou concorrente com a do agente
causador do dano, ambos contribuem, ao mesmo tempo, para a producao
de um mesmo fato danoso. E a hipétese, para alguns, de "culpas comuns",
e, para outros, de "culpa concorrente". Nesses casos, existindo uma parcela
de culpa também do agente, havera reparticdo de responsabilidades, de
acordo com o grau de culpa. A indenizacdo podera ser reduzida pela
metade, se a culpa da vitima corresponder a uma parcela de 50%, como
também podera ser reduzida de 1/4,2/5, dependendo de cada caso.

Por fim, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho®;

81 GIOSTRI, 2003. p. 70.

182 CAVALIERI FILHO, 2012, 44.
'8 DINIZ, 2005, p. 110/111.

8% |bidem, p. 262.

'8 |pidem, p.165
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Neste caso de culpa concorrente, cada um responderd pelo dano na
proporgdo em que concorreu para 0 evento danoso, 0o que tem de ser
pesado pelo 6rgao julgador quando da fixacdo da reparacdo, uma vez que
somente ha condenacéo pela existéncia da desproporcionalidade da culpa.

7.3 FATO DE TERCEIRO

Assim como a culpa exclusiva da vitima, esta excludente do dever de

indenizar encontra-se expressamente prevista no Cédigo de Defesa do Consumidor,

nos outrora citados artigos. 12, 8 3°, lll e 14, 8§ 3°, Il

Fato de terceiro pode ser definido como todo o evento em que, nem a vitima,

nem o agente deram causa a sua incidéncia. A acao, seja ela dolosa ou culposa,

partiu de alguém que ndo o médico. A excludente é muito semelhante ao caso

fortuito ou de forga maior, na exata medida de sua imprevisibilidade e inevitabilidade,

gue sdo os elementos a excluir o dever de indenizar, exatamente por desfazerem o

nexo de causalidade entre a conduta do agente e o resultado lesivo®.

Para Silvio de Salvo Venosa'®’:

Temos que entender por terceiro, nessa premissa, alguém mais além da
vitima e do causador do dano. ‘Na relagdo negocial, € mais facil a
conceituacdo de terceiro, pois se trata de quem n&o participou do negdcio
juridico. O terceiro é aquele que ndo tem nenhuma ligagdo com o meédico ho
caso da responsabilidade civil médica, por este motivo 0 médico se isenta
da reparacéo do dano, pois inexiste nexo causal entre o dano e a a¢cédo do
médico.

Para José de Aguiar Dias™®®:

A responsabilidade por fato de outrem ndo contradiz esse entendimento,
porque é responsabilidade derivada da obrigacdo do préprio responsével,
pela concepcdo de que existe, a cargo dele, o dever de suportar, uma vez
concretizada a hipGtese, sozinho ou em conjunto com o0 agente as
consequéncias desse fato.

Para melhor visualizacdo, cabe citar o exemplo trazido por Nehemias

Domingos de Melo

'8 Ihidem, p. 58.
87 Ibidem, p. 48.
'8 Ibidem, p. 96.
'8 Ibidem, p. 52.

189.

Vamos supor um exemplo bizarro: que um paciente esteja internado em
determinado hospital e seus desafetos o estejam procurando em busca de
vinganga. Na hipdtese de invasdo de hospital pelos delinquentes com
eventuais consequéncias danosas para 0s demais pacientes, poderemos
qualificar tal ilicito como fato de terceiro, pois inteiramente imprevisivel e
estranho ao objeto do contrato de prestacao de servigos que foi entabulado
entre os pacientes e a entidade hospitalar.
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Por fim, convém destacar que em certos casos 0 meédico pode ser
responsabilizado por ato de terceiros que se entendam estarem sob suas ordens.
Nesses casos, nao se trata propriamente de fato de terceiro excludente de
responsabilidade, mas sim de hipdtese, em regra legal, e responsabilizacdo do
meédico por atos daqueles que de alguma forma funcionam como prepostos deste.
Aqui, é possivel se falar em direito de regresso contra o terceiro, que pode ser
efetivado, no mesmo processo, pelo instituto da denunciacéo a lide, nos termos do
artigo 70, Ill, do Cédigo de Processo Civil. Ainda que ndo exercida a denunciagéo a

lide do terceiro responsavel, sempre sera possivel a acdo autdnoma de regresso*®.

7.4 A IATROGENIA

A iatrogenia € a expressao usada para indicar o dano que é causado pelo
meédico, ou seja, 0 prejuizo provocado por ato médico em pessoas sadias ou
doentes, cujos transtornos sao imprevisiveis e inesperados. Aproxima-se de uma
simples imperfeicdo de conhecimentos cientificos, escudada na chamada falibilidade
médica, sendo por isso mesmo, um dano na maior parte das vezes escusavel™®*.

Nas palavras dos doutrinadores Antonio Ferreira Couto Filho e Alex Pereira

Souza®%

A lesdo iatrogénica stricto sensu é exatamente aquela causada pelo atuar
médico correto. Ndo existe apenas a intengdo benéfica do esculapio, mas
um proceder certo, preciso, de acordo com as normas e principios ditados
pela ciéncia médica. No entanto, ainda assim, sobrevém ao paciente uma
lesdo em decorréncia daquele agir, lesdo que muitas vezes pode até ser
fatal.

Na precisa definicdo de Flavio Pedreira de Freitas e Maria Cristina Guerra

Passarelli*®®:

Considera-se iatrogenia a afeccdo decorrente de uma intervencdo do
médico ou de seus auxiliares, seja ela certa ou errada, justificada ou néo,
mas da qual resultem consequéncias danosas para a saude do paciente. A
reacdo adversa a medicamentos (RAM) é o principal tipo de iatrogenia,
definida como uma resposta nociva e nao intencional ao uso de um
medicamento, que ocorre em associacdo a doses normalmente

19 VENOSA, 2012, p. 69.

¥ GONCALVES, 2010, p. 262.

92 Ibidem, p. 48.

1% CARVALHO, Flavio Pedreira de Freitas de; PASSARELLI, Maria Cristina Guerra.
Farmacoterapia: iatrogenias. In: Diagnostico e tratamento, volume 2. Antonio Carlos Lopes (ed.).
Editora Manole, 2006, 12 edicéo, p. 797.
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empregadas em seres humanos para profilaxia, diagnostico ou tratamento
de doencas ou para a modificacdo de uma funcao fisiologica, excluindo-se
os casos de falhas terapéuticas.

A iatrogenia é uma qualificac@o técnica das lesGes previsiveis, esperadas e
até necessarias, em alguns casos, derivadas de intervencfes cirargicas ou
tratamentos meédicos, como a amputagdo de uma perna com gangrena, que, apesar
de constituir lesdo corporal gravissima, perde o sentido de ilicitude; a incisdo para
retirada de um tumor; uma reagdo alérgica decorrente de uso de contrastes
radiolégicos e as dores e padecimentos de sessdes de quimioterapia ou radioterapia
sdo exemplos de sequelas ndo suscetiveis de reparacdo pelo exercicio regular da
atividade médica'®,

Para Stoco'®®, existem trés tipos de iatrogenia, sendo duas inerentes a
atividade médica e uma decorrente de erro grosseiro, da impericia do médico, a qual

devera ser indenizada:

1. Lesdes previsiveis, sabendo-se que o procedimento implica em sequela
(Exemplos: cirurgias mutiladoras, como amputacfes de membros (visiveis),
gastrectomias, colecistectomias, apendicectomias (néo visiveis);

2. Lesdes previsiveis, porém inesperadas, podendo o procedimento
acarretar lesbes inerentes a técnica (Exemplos: reacdo alérgica em
decorréncia do uso de contrastes radioldgicos);

3. Lesdes decorrentes da falha do comportamento humano no exercicio da
profissdo, caso em que as falhas sdo passiveis de suscitar o problema da
responsabilidade legal do médico (Exemplo: confusdo da veia safena com a
artéria femural durante cirurgia de varizes, levando a gangrena).

Nos dois primeiros tipos de iatrogenia, os riscos séo inerentes a atividade
médica, razao pela qual a responsabilidade civil do profissional da medicina
sera afastada na ocorréncia de algum deles. No Ultimo caso, havera
responsabilidade do profissional, pois ter& cometido erro considerado
grosseiro.

A jurisprudéncia predominante sustenta que a lesdo previsivel ou sequela
oriunda do tratamento decorrente da invasdo do corpo, que é previsivel, iatrogénica,
nao tem o condao de levar a responsabilidade civil, na medida em que a leséao
iatrogénica n&o é resultante de um atuar médico eivado de imprudéncia, negligéncia
ou de impericia, causas estas que quando devidamente comprovadas ensejam o

dever de reparar o dano®.

9% ZULIANI, Enio Santarelli. Tutelas e prescricdo. In: Responsabilidade civil na area da satde.
Sao Paulo: Saraiva, 2009. Série GV Law, p.322.

1% |bidem. p. 588.

*MELO, 2014, p.152.
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No mesmo sentido entende Rui Stoco™®’, para quem o ato iatrogénico devera
ser indenizado quando for decorrente de negligéncia, imprudéncia ou impericia.

A iatrogenia, portanto, ndo acarreta a responsabilidade civil do médico, eis
gque ndo ha a ocorréncia de ato ilicito, mas um dano decorrente de um agir
tecnicamente correto. Nesse caso, além da intencdo benéfica do profissional para a
tentativa de cura do paciente, ha um proceder preciso e correto, de acordo com as
normas e principios ditados pela ciéncia de sua area profissional, sem um atuar
negligente, imprudente ou imperito, razdo pela qual ndo ha a obrigacao de reparar o

dano.

8 CLAUSULA DE NAO INDENIZAR E CONTRATO MEDICO

A clausula de ndo indenizar se trata de clausula contratual que,
antecipadamente, isenta o médico de qualquer acéo judicial por dano decorrente de
responsabilidade civil. A imposicdo desta clausula € comumente vivida por
pacientes, ou seus representantes que, ao requererem seus prontudrios médicos,
sdo obrigados a assinar documentos, nos quais 0 medico se isenta de qualquer

responsabilidade que possa decorrer de seus atos**®.

Para Fabio Ulhoa Coelho*®®:

Em termos gerais, por forca do principio da autonomia da vontade, qualquer
dano pode ser excluido por clausula contratual. O sujeito pondera seus
interesses e manifesta a concordancia em arcar sozinho com os danos que
eventualmente vier a sofrer na execug¢do do contrato, renunciando ao direito
de pleitear indeniza¢&o contra o outro contratante, mesmo que seja da culpa
deste. Numa situagdo, porém, a lei a considera nula: nas relagbes de
consumo em que o consumidor é pessoa fisica (CDC, art. 51, ). Nesta
hip6tese, ainda que tenha sido pactuada entre as partes, a obrigacdo de
indenizar por responsabilidade civil existe. Nos contratos civis ou
empresariais, ou mesmo nos de consumo em que 0 consumidor é pessoa
juridica (associagédo, fundacéo, sociedade microempresaria destinataria final
do produto etc.), é plenamente valida a exclusdo ou limitagdo de
responsabilidade por vontade das partes.

Este tema diz respeito, exclusivamente, ao ambito contratual,
consubstanciando-se no acordo de vontades que objetiva afastar as consequéncias

da inexecucao ou da execucédo inadequada do contrato. Tem por funcao alterar, em

7 STOCO, Rui. latrogenia e responsabilidade civil do médico. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo,

v. 90, n° 784, p. 105/110, fev. 2001.
1% SCHAEFER, 2002, p. 40.
199 |bidem, p. 793/794.
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beneficio do contratante, o jogo dos riscos, pois estes sdo transferidos para a
vitima®®,

Doutrinariamente, muito se discute sobre a validade da referida clausula.
Muitos entendem que a clausula € nula, porque imoral e contraria ao interesse
social. No campo dos direitos do consumidor, essa clausula é nula (art. 51, 1). O
Cédigo de Defesa do Consumidor admite, nesse mesmo artigo, a limitacdo da
responsabilidade indenizatéria em situacdes justificaveis, quando o consumidor for
pessoa juridica. Em se tratando de consumidor pessoa natural, ndo se admite
qualquer clausula que restrinja ou exonere do dever de indenizar®®*.

Representando a corrente contraria a referida clausula, Nehemias Domingos

de Melo?*? adverte:

Ainda que qualquer clausula que exonere ou atenue a responsabilidade dos
planos de salde, por danos causados aos seus associados, sera tida como
nula de pleno de direito, isto é, inexistente, por contrariar o disposto no
Cdbdigo de Defesa do Consumidor que proibe nas relacdes de consumo a
clausula contratual de ndo indenizar (art. 25, caput c/c art. 51, |).

No mesmo sentido Aguiar Dias®®*:

A propria imperfeicdo da ciéncia médica carrega em si uma dose de
irresponsabilidade, pois admite margem de erro do profissional, por esse
motivo, a responsabilidade médica s6 se verifica em casos de erros
grosseiros. Portanto, admitir a validade da cldusula de n&o-indenizacéo
nesses contratos seria um desrespeito a pessoa humana.

O médico tem o dever de empregar todos os meios a fim de obter a cura. A
responsabilidade meédica nasce de erro manifesto. Dai decorre que o
médico, em certo grau, ja goza de clausula tcita de irresponsabilidade, na
propor¢cdo da margem de erro tolerada pela imperfeicdo da propria ciéncia.
Portanto, onde se poderia convenciona-la, ela ja existe, e fora dai se verifica
absoluta impossibilidade, pelo respeito devido ao ser humano.

Porém, majoritariamente, entende a doutrina pela admissédo da clausula de
nao indenizar, com algumas restricbes, como por exemplo, a bilateralidade do
consentimento e a ndo-colisdo com preceito cogente de lei, ordem publica e bons
costumes.

Dessa forma, pode-se concluir que a clausula de ndo indenizar € aceita pela

doutrina majoritaria, desde que expressamente pactuada. Porém, ela ndo exonera o

2% GONCALVES, 2010, p. 449.
2oL VENOSA, 2012, p. 68.

292 |hidem, p.194.

293 |pidem, p. 237.
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devedor da obrigacdo, do dever ou responsabilidade propriamente ditos; apenas o

libera da reparacéo do dano, ou seja, das consequéncias do inadimplemento®®,

9 CONCLUSAO

O presente estudo buscou, sem a pretensédo de esgotar o tema, estudar o
instituto da responsabilidade civil com enfoque no codigo de defesa do consumidor.

Inicialmente, tivemos a oportunidade de abordar a responsabilidade civil em
seus aspectos historicos, conceituacdo e caracteristicas gerais, para que,
posteriormente, pudéssemos nos concentrar no mérito do presente trabalho
monogréfico.

Foram analisadas durante o trabalho as diferencas entre as responsabilidades
subjetiva e objetiva, extracontratual e contratual, a natureza desta Ultima (de
obrigagdo de meio ou de resultado), bem como a perfeita aplicabilidade das
disposicbes do Cdbdigo de Defesa do Consumidor as relagcbes médicas e a
possibilidade de inversdo do 6nus da prova para a caracterizacdo de culpa médica.

Foi abordado o principal dever do médico, o de informar aos pacientes dos
riscos do tratamento ou procedimentos adotados, e as possibilidades de excludentes
da responsabilidade, que sdo os casos de erro escusavel, caso fortuito e forca
maior, a intercorréncia médica, a culpa exclusiva, ou concorrente, da vitima, o fato
de terceiro e a iatrogenia.

Ap0s a analise da responsabilidade civil médica, e das causas de excluséo do
dever de indenizar, discorreu-se sobre a iatrogenia e a polémica clausula de nao
indenizar nos contratos meédicos, onde se concluiu pela sua legalidade, com
algumas restricbes, como por exemplo, a bilateralidade do consentimento e a néo
colisdo com preceito cogente de lei, ordem publica e bons costumes.

A responsabilidade civil médica encontra-se prevista no artigo 951 do Cédigo
Civil, artigo 14, § 4°, do Cadigo de Defesa do Consumidor, sendo, em regra geral,
subjetiva, devendo, portanto, ser apurada mediante a verificagdo da culpa.

Apé6s uma longa discussédo doutrinaria sobre a natureza da prestacao dos
servicos médicos, concluiu-se que a responsabilidade médica € contratual, ainda

gque se possa considerar um contrato sui generis, pelo qual o profissional da

%4 CAVALIERI FILHO, 2012, p. 570.
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medicina se obriga a prestacdo de um servigo consciencioso e de acordo com as
técnicas cientificas disponiveis, sendo, assim, uma tipica obrigacéo de meios.

Existem situacdes, porém, nas quais a responsabilidade ndo deriva de um
contrato entre meédico e paciente, como no caso de um médico que atende alguém
desmaiado na rua. A obrigacdo de reparar o dano, entretanto, sempre existira, seja
produzida dentro do contrato ou fora dele. Ao assistir o cliente, o médico assume
obrigacédo de meio, ndo de resultado.

A obrigacdo do profissional de medicina € de meio, dessa forma, o
profissional deve atuar dentro dos padrdes de seguranca e ética da medicina,
empregando todos os meios possiveis para a producdo do resultado pretendido.

Segundo Rui Rosado de Aguiar®®:

A obrigagdo é de meios, quando o profissional assume prestar um servico
ao qual dedicara atencdo, cuidado e diligéncia exigidos pelas
circunstancias, de acordo com o seu titulo, com os recursos que dispde e
com o desenvolvimento atual da ciéncia, sem se comprometer com a
obtencdo de certo resultado. O médico, normalmente, assume uma
obrigacao de meios.

Sendo a obrigagdo de meio, sua consequéncia € a atribuicdo de
responsabilidade subjetiva ao médico causador de dano ao paciente. Nestes casos,
cabe a vitima comprovar ndo s6 a conduta, o dano e o nexo causal, mas também a
culpa do profissional.

Sobre a responsabilidade do profissional da medicina, necessario destacar a

licdo de Sérgio Cavalieri Filho®®:

A obrigacdo assumida pelo médico é de meio, e ndo de resultado, de sorte
que, se o tratamento realizado nédo produziu o efeito esperado, ndo se pode
falar, s6 por isso, em inadimplemento contratual. Esta concluséo, além de
I6gica, tem o0 apoio de todos os autores, nacionais e estrangeiros (Aguiar
Dias, Caio Mério, Silvio Rodrigues, Antonio Montenegro), e é também
consagrada pela jurisprudéncia. Disso resulta que a responsabilidade
médica, embora contratual, é subjetiva com culpa provada. N&do decorre do
mero insucesso no diagndstico ou no tratamento, seja clinico ou cirdrgico.
Cabera ao paciente, ou aos seus herdeiros, demonstrar que o resultado
funesto do tratamento teve por causa a negligéncia, imprudéncia ou
impericia do médico, conforme preceitua o art. 1.545 do CC, ainda em
perfeita consonancia com o disposto no Cédigo do Consumidor, art. 14 84°.”

295 AGUIAR JUNIOR. 2000. Cap. 7, p. 139.
2% |pidem, p. 273.
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Entretanto, a obrigacéo sera de resultado quando o médico se comprometer a
atingir um resultado especifico, como, por exemplo, uma transfusdo de sangue ou
certo resultado estético. Sendo a obrigacdo de resultado, basta ao lesado
demonstrar, além da existéncia do contrato, a ndo obtencéo do resultado prometido,
cabendo ao médico provar a ocorréncia de caso fortuito ou a forga maior, quando se
exonerara da responsabilidade civil.

Conclui-se, ainda, pela aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor.
Nesses termos, 0 paciente € o consumidor para qguem sera prestado um servico pelo
médico, fornecedor, que desenvolve atividades de prestacdo de servicos, sendo o
ato médico a atividade contratada. Como consequéncia, tem-se que o médico
submete-se as normas consumeristas protetivas do estatuto consumerista, entre 0s
quais a inversdo do 6nus da prova, nos casos em que assumem obrigacdo de
resultado, bem como o dever de informar adequada e claramente sobre o0s
procedimentos a serem realizados, e 0S riscos que 0S mMesmos apresentem.
Entretanto, deve-se ressaltar que, excepcionalmente, o Cédigo de defesa nos traz,
no paragrafo 4° do artigo 14, que a responsabilidade civil dos profissionais liberais,
por falhas na prestacdo de servigos, deve ser fixada mediante a apuragao de culpa
(art. 14, 84°). Assim, a responsabilidade, constituindo-se em excec¢éo a regra insita
na lei consumerista, sera subjetiva.

Por fim, de todo o exposto, tem-se que, em regra, a natureza juridica da
prestacdo de servicos médicos € contratual, decorrente de um acordo de vontades
entre médico e paciente, de obrigacdo de meio, uma vez que o médico ndo se
compromete a um resultado especifico, mas a empreender o maior zelo, prudéncia,
diligéncia e pericia possiveis no exercicio de sua atividade, do que decorre que a
responsabilidade do médico sera subjetiva, devendo restar devidamente
demonstrado e comprovado o agir do profissional com dolo ou culpa, observados o
dever de informacéo e a possibilidade de inversdo do 6nus da prova, nos termos do

Caddigo de Defesa do Consumidor.
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