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Resumo

Este estudo trata da aplicacdo da Responsabilidade Civil ao profissional médico,
quando, no exercicio de sua funcéo liberal, oferece dano, por vezes suportado pelo
paciente. Ressalte-se que a responsabilidade do médico sera obtida pela avaliacdo
da culpa, dentro de seus qualificadores, por exemplo, negligéncia, imprudéncia ou
impericia. Via de regra a responsabilidade do médico sera de meio, e ndo de
resultado, uma vez que utilizara dos preceitos técnicos para o tratamento de
determinada enfermidade. Contudo, destaca-se que, ao médico incumbe realizar
aquilo que for necessario — dentro de preceitos e protocolos clinicos estritamente
técnicos — desde que importe em risco iminente de vida do paciente, ao passo que
podera ser responsabilizado se ndo o fizer. Observa-se que, diante das possibilidades
de qualificagcdo do dano — moral, estético, material — serd passivel de reparacdo
indenizatério, que poder4d ser arbitrada em pardmetros juridicamente
preestabelecidos, a serem observados pelo magistrado, no momento de arbitrar a
quantia indenizatoria.

Palavras-chave: Direito Civil. Erro Médico. Indenizagéo. Paciente. Responsabilidade.

Abstract

This study deals with the application of Civil Liability to medical professionals when, in
the exercise of their liberal function, they offer damage, sometimes borne by the
patient. It should be noted that the physician's responsibility will be obtained by
assessing the fault, within its qualifiers, for example, negligence, imprudence or
malpractice. As a rule, the doctor's responsibility will be for the means, and not for the
result, since he will use the technical precepts for the treatment of a given illness.
However, it should be noted that it is up to the physician to do whatever is necessary
— within strictly technical clinical precepts and protocols — as long as it involves
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imminent risk to the patient's life, while he may be held responsible if he does not. It is
observed that, given the possibilities of classifying the damage — moral, aesthetic,
material — it will be subject to indemnity repair, which may be arbitrated in legally pre-
established parameters, to be observed by the magistrate, when arbitrating the
indemnity amount.

Keywords: Civil Law. Medical error. Indemnity. Patient. Responsibility.

Introducéao

Na sociedade contemporanea coexistem as consequéncias relativas as
praticas de quaisquer acdes. Em razdo dos efeitos por ela produzidos, por vezes de
natureza lesiva, e em razdo da relacéo social dos individuos, bem como aos reflexos
das atividades humanas, incumbira, ao Direito, implementar a pacificagdo, por meio
de suas normas e técnicas, para solucao dos conflitos existentes.

Nessa perspectiva, as pessoas sao capazes de contrair direitos e deveres, bem
como buscar o acesso a determinado servico para que seja satisfeita a sua
necessidade. Estes servigos, por sua vez, poderdo ser prestados por pessoas
juridicas — empresas, por exemplo — ou por profissionais autbnomos. Destes, 0 servico
gue demanda a procura por parte da populacao € o servico de saude, seja ele publico
ou privado. Para que seja diagnosticada a enfermidade, as pessoas se submetem aos
cuidados do profissional médico.

Assim, ao observar o progresso cientifico das Ultimas décadas, por exemplo, 0
avanco de pesquisas e tratamentos na area da Medicina, e 0s consequentes riscos
vinculados ao evento do “erro médico”, ou ainda, “erro do médico”. Situacbes que
decorrem da lesdo causada a saude de determinado paciente, ocasionada pelo
profissional médico, que, em tese, mesmo diante das providéncias adotadas,
amparadas por protocolos procedimentais, acaba por assumir 0s riscos inerentes a

atividade.
RESULTADOS/ DESENVOLVIMENTO

1 Teoria Geral da Responsabilidade Civil
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Neste capitulo serdo estudados o0s aspectos gerais acerca da responsabilidade
civil, desde sua matriz histérica, até as suas nuances principiologicas, a fim de que se
contextualize doutrinariamente questdes necessarias ao entendimento da
responsabilizacdo do médico pelo erro oferecido ao paciente, no exercicio de sua

funcao.
1.1 Aspectos historicos

A responsabilidade civil, historicamente, surge no principio da civilizagédo
humana, periodo ao qual denominava o aspecto da vinganca coletiva, dada a reacéo
conjunta de grupos face a ofensa de determinado agente a um dos componentes

daquele grupo.

Contudo, na civilizagdo romana, houve uma evolucdo ocasionada pelo anseio
individual, ao deixar de coexistir um interesse da coletividade, momento pelo qual os
homens faziam, o que, contemporaneamente, chama-se de “justica com as proéprias

maos”, num periodo sob o arrimo da Lei de Talido — “olho por olho, dente por dente”.

De acordo com Gongalves (2012, p. 24-25):

[...] dominava, entdo, a vingancga privada, forma primitiva, selvagem
talvez, mas humana, da reagcdo espontanea e natural contra o mal
sofrido; solu¢do comum a todos 0s povos nas suas origens, para a
reparacdo do mal pelo mal.

Neste contexto, ao poder publico caberia intervir em momento oportuno, ao
estabelecer que determinada vitima possuiria o direito a retaliacdo ao agente da
ofensa, em mesmo grau de lesdo sofrido inicialmente. A responsabilidade era objetiva,
nao dependia da culpa, apresentando-se apenas como uma reacao do lesado contra
a causa aparente do dano, e, portanto, ndo se aufere o elemento de culpa por parte

do causador da lesao.

Destaca-se, portanto, como o0 momento pelo qual o Estado assume a posi¢cao

do individuo lesado, ao estabelecer os valores a serem atribuidos a cada uma das
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espécies lesivas praticada. Ressalta-se, ainda, que a ideia baliza no preceito de que
a retaliacdo geraria uma espécie de dano duplo, ndo resguardando, de fato, um
equilibrio juridico, entre o dano e a reparacdo, prevalecendo a ideia inicial de
reparacdo do mal com o mal.

Nos séculos XVII e XVIII surgiram os primeiros juristas que influenciaram
sobremaneira o direito privado francés. Origina-se a teoria da responsabilidade civil
com o jurista francés Jean Domat (1625-1696), ao estabelecer o principio geral da
responsabilidade civil, por meio da obra Les lois civiles dans leur ordre naturel (1689),
gue mais tarde fora adotada pelo artigo 1.382 do Cdédigo Civil francés.

Posteriormente, esse principio fundamentou a formalizacdo das demais
legislagBes que também se pautaram no elemento da culpa, como, o Codigo Civil
Italiano, bem como o artigo 159 do Cdédigo Civil Brasileiro de 1916, e artigo 186 do
Cadigo Civil Brasileiro de 2022.

1.2 Conceito de Responsabilidade Civil

Observa-se a responsabilidade como a atividade que culmine em prejuizo a
outrem, ao passo que vislumbra o equilibrio moral e patrimonial a ser restituido pelo
autor da ofensa, ao antever, portanto, uma contraprestacdo, a fim de que se
restabeleca o estado natural da coisa, ou seja, 0 status quo ante.

Para Gongalves (2012, p. 21), “obrigacédo € sempre um dever juridico originario
[a0 passo que] responsabilidade € um dever juridico sucessivo, consequente a
violagao do primeiro.”, ou seja, para o autor, o entendimento predominante € de que
a responsabilidade € o crepusculo da obrigagéo, tendo em vista que a Lei imputara ao
autor o dever contraprestacional, em razéo da ofensa face a obrigag&o originaria.

Desse modo, trata o instituto da responsabilidade civil de uma consequéncia
juridica, oriunda da licitude ou néo, praticada por determinada pessoa, e culmina no
dever de reparar, nos termos e nos parametros que o ordenamento juridico, sob a
analise do magistrado sera arbitrado.

Além disso, para Tartuce (2021, p. 909):
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[...] em regra e no plano civil e processual, a agéo de responsabilidade
civil pode ser comparada a uma corrida de duas barreiras. Cada uma
dessas barreiras representa um dnus existente contra o demandante.
A primeira barreira € a culpa e a segunda € o dano.

Diante desse liame existente entre um dever juridico originario e outro
sucessivo, depreende-se 0 conceito doutrinario da responsabilidade civil como a
aplicacdo de medidas que incumbem a determinada pessoa reparar a ofensa moral
ou patrimonial contra terceiros, diante do fato por ela praticado ou por quem ela

responde, mediante imposicdo normativa plenamente vinculada.

1.2.1 Os pressupostos da Responsabilidade Civil

Os pressupostos sdo elementos que visam atribuir caracteristicas a
determinado objeto, correlacionando ao nexo existente dentro da estrutura fatica da
conduta. Observam-se, desse modo, como pressupostos da responsabilidade civil a
existéncia de uma agao, comissiva ou omissiva; a ocorréncia de um dano moral e/ou

patrimonial; e a existéncia de um nexo de causalidade entre o dano injusto e a acéo.

1.2.1.1 A agéo

Assim, a existéncia da acao, ou melhor, conduta, por parte do agente, vincula-
se ao ato ilicito ou licito, que possui prévia denotacao juridica, ao passo que diante
daquela acéo praticada, perpendicular ao instituto da culpa, assume-se o risco.

Neste sentido, Diniz (2010, p. 37) salienta que:

[...] ter-se-a ato ilicito se a acdo contrariar dever geral previsto no
ordenamento juridico, integrando-se na seara da responsabilidade
extracontratual (CC, arts. 186 e 927), e se ela n&o cumprir obrigagéo
assumida, caso em que se configura a responsabilidade contratual
(CC, art. 389).
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Em regra, no ordenamento juridico brasileiro vigora o dever ao ressarcimento
em razao da prética de determinado ato ilicito proveniente da culpa, ou seja, trata da
situacdo de reprovabilidade e censurabilidade, quando em dado momento, o agente
poderia ter adotado conduta diversa daquela que originou o fato danoso, qualificando-
se, de fato, o ato ilicito pela ética da culpabilidade, ao passo que viola o direito
subjetivo individual de outrem.

O texto do Cdédigo Civil Brasileiro, especificamente, no paragrafo Unico, artigo
927, aduz a questdo da indenizacdo face ao direito violado, pois considera que,
“havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem” (BRASIL, 2002).

Em contrapartida, a conduta ativa que violar norma juridica que tutele direitos
alheios ou direito individual e o infrator tenha conhecimento de tal violabilidade, que
se deu dolosa ou culposamente, sera objeto de responsabilizacéo.

Oportunamente, a responsabilidade comissiva ou passiva do agente que se
relaciona aos casos em que ha a ocorréncia de atos por terceiros, como, por exemplo,
os filhos, tutelados e curatelados, resta juridicamente responsaveis por eles, 0s pais,

tutores e curadores, respectivamente.

1.2.1.2 O dano

O dano injusto ao direito alheio nada mais é que a conduta ativa ou passiva
praticada por determinada pessoa que provoque ofensa ao titular de um direito.
Oportunamente, com base na ocorréncia ou ndo do dano que ira se constatar a
presenca da responsabilidade civi. Ndo ha como responsabilizar alguém por
determinada conduta que n&o resultou em prejuizo a outrem. Para que o instituto
responsabilidade civil seja aplicado, se faz necessaria a presenca da lesao.

Para Venosa (2017, p. 462): “somente havera possibilidade de indenizagéo,
como regra, se o0 ato ilicito ocasionar dano. Cuida-se, portanto, do dano injusto,

aplicacao do principio pelo qual a ninguém é dado prejudicar outrem”.
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Nesse sentido, observa-se que trata de dano que atingiu ou a moral —

personalidade — do sujeito passivo, ou a sua esfera patrimonial, e que a

responsabilidade

somente originar-se-4 diante da obrigacdo imposta ao

ressarcimento, que esta conexa a leséo provocada aos direitos do sujeito passivo.
Segundo Diniz (2010, p.62):

A responsabilidade civil constitui uma sang¢&o, ndo ha por que ndo se
admitir o ressarcimento do dano moral, misto de pena e de
compensacgéo. [...] O dano moral que se traduz em ressarcimento n&o
afeta, a priori, valores econbmicos, embora possa vir a repercutir
neles. O dano patrimonial compreende [...] o dano emergente e o lucro
cessante, ou seja, a efetiva diminui¢do no patriménio da vitima e o que
ela deixou de ganhar.

Observa-se que a autora trabalha a ideia do dano que constitui lesédo ao direito

da personalidade e ao patrimonio, respectivamente, ao passo que pode-se atribui-lo

como dano individual, que sera passivel de ressarcimento quando pleiteada a agéo

indenizatéria, em razao da violacao de interesses salvaguardados juridicamente. Vale

destacar também a Sumula 37, do STJ, ao atribuir a possibilidade de cumulagéo

indenizatéria do dano material e moral.

1.2.1.3 O nexo causal

Por fim, ndo existira a responsabilidade civil sem o nexo de causalidade, entre

a conduta danosa e a agéo que a provocou. Desse modo, traga-se uma linha memorial

para que ao fim, possa ser concluido se de fato houve o dano, e se 0 mesmo encontra-

se configurado na estrutura de causalidade.
Para Diniz (2010, p. 111):

[...] o vinculo entre o prejuizo e a acdo designa-se “nexo causal’, de
modo que o fato lesivo deverd ser oriundo da acéo, diretamente ou
como sua consequéncia previsivel... Todavia, ndo sera necessario que
o dano resulte apenas imediatamente do fato que o produziu. Bastara
que se verifigue que o dano ndo ocorreria se o fato néo tivesse
acontecido.
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Nessa sistemética, mesmo em se tratando da responsabilidade civil objetiva,
ndo podera isentar a relacdo causal entre o dano e a conduta do sujeito ativo, ao
passo que se nao for constatada a existéncia do dano diante do comportamento do
autor da acéo, ndo havera relacdo de causalidade, ndo configurando, portanto, o
dever de indenizar.

Destacam-se trés teorias, abordadas por Tartuce (2021, p. 828): teoria da
equivaléncia das condi¢cbes ou do histérico dos antecedentes (sine qua non); teoria
da causalidade adequada; e por fim, teoria do dano direto e imediato ou teoria da
interrupcdo do nexo causa.

A primeira, ndo adotada no ordenamento juridico brasileiro, aborda que todos
os fatos presentes, culminam na responsabilidade civil do agente. Segundo Tartuce
(2021, p. 828) “considera-se, assim, que o dano ndo teria ocorrido se ndo fosse a
presenca de cada uma das condi¢cdes que, na hipotese concreta, foram identificadas
precedentemente ao resultado danoso”.

A segunda, presente nos artigos 944 e 945 do Cdédigo Civil/l2022, aborda que
somente aquele evento danoso potencialmente relevante, ensejarda a
responsabilizacao civil do sujeito ativo, antevendo, a indenizacdo sob as mesmas
proporcionalidades do fato. Trata-se de teoria adotada por parte da doutrina.

A terceira — adotada pela doutrina majoritaria — segundo Tartuce (2021, p. 828)
leciona:

[...] havendo violagcdo do direito por parte do credor ou do terceiro,
havera interrupcdo do nexo causal com a consequente
irresponsabilidade do suposto agente. Desse modo, somente devem
ser reparados os danos que decorrem como efeitos necessarios da
conduta do agente.

Verifica-se, portanto, que as teorias da causalidade e dano direto e imediato
vigoram entre a doutrina e, consequentemente, no ordenamento juridico, ao passo

gue ambas se encontram dispostas no Cadigo Civil de 2002.
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1.3 As Excludentes do dever de indenizar

As excludentes suspenderdo o nexo de causalidade, o que por sua vez, ndo
constituird o elemento da responsabilidade civil, em sua esséncia principiologica.
Segundo Tartuce (2021, p. 830-831) existem trés modalidades de excludentes: “por
culpa exclusiva ou fato exclusivo da vitima, por culpa exclusiva ou fato de terceiro e
por caso fortuito ou evento de forca maior”. Assim, essas possibilidades serao

trabalhadas nas proximas secoées.

1.3.1 Por culpa exclusiva da vitima ou fato de terceiro

A espécie de culpa exclusiva trata-se da conduta lesiva praticada pela propria
vitima da suposta ofensa sofrida, deve arcar com os prejuizos decorrentes de sua
agao. Segundo Diniz (2010, p. 114), “o dano é apenas um instrumento do acidente,
nao se podendo falar em nexo de causalidade entre a sua acéo e a lesao”.

Entende-se que, a conduta praticada pela prépria vitima e que resulte em dano
a si, exime qualquer outra pessoa que, embora presente, ndo tenha dado causa ou
auxilio para que aquele dano originasse, momento em que a vitima/autora devera
arcar com eventuais prejuizos.

Ainda, Tartuce (2021, p. 831) pondera que:

[...] primeiramente, percebe-se que foram destacadas as expressdes
exclusiva e exclusivo, pois, havendo culpa ou fato concorrente, seja
da vitima ou de terceiro, o dever de indenizar subsistira. A culpa
concorrente, ou o fato concorrente, como exposto, apenas abranda a
responsabilizacdo, ou seja, atenua o0 nexo de causalidade, o que é
incidéncia direta da causalidade adequada.

Assim, a culpa exclusiva da vitima rompera o nexo causal e afastara qualquer
obrigacao de indenizar proveniente por parte do agente da lesdao. Nesse sentido, ndo
h&a responsabilidade civil sem nexo causal — necessaria tanto na responsabilidade

subjetiva como na objetiva. Ja no fato de terceiro, o0 dano é causado por acédo ou
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omisséao de terceiro, que desde que verificada a conduta ativa ou passiva do mesmo,

submete-se a sintese da les@o ao sujeito passivo.

1.3.2 Por caso fortuito ou evento de forga maior

Com relagéo a caso fortuito ou evento de forga maior, 0 professor Tartuce
(2021, p. 831) define, “[...] como o evento totalmente imprevisivel decorrente de ato
humano ou de evento natural. J& a for¢ca maior constitui um evento previsivel, mas
inevitavel ou irresistivel, decorrente de uma ou outra causa.”

Tratam-se de questdes involuntarias ou possivelmente voluntarias, mas nao
pela conduta humano, sem a presenca da subjetividade, ou seja, ndo é desejado pela
parte, perece de objetividade da acdo, ao passo que ndo é capaz de ser evitada,
sendo, portanto, contraria a acdo humana. O artigo 393, do Cadigo Civil de 2002, aduz

que:

O devedor nao responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito
ou forca maior, se expressamente ndo se houver por eles
responsabilizado. Paragrafo tnico. O caso fortuito ou de for¢ca maior
verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou
impedir (BRASIL, 2002).

Tanto a responsabilidade civil objetiva, quanto subjetiva trabalham aspectos
distintos: a primeira baliza-se na teoria do risco; jaA a segunda, na teoria da culpa.
Nessa perspectiva, limitam-se a analise de ambos os institutos, com a absorcéo do
caso fortuito e forga maior acarretam em dano a outrem, momento em que exoneram-

se as possibilidades de recomposi¢céo e a pretensado indenizatoria.

2 A Responsabilidade Civil Médica

Ao referenciar a abordagem histoérica intrinseca ao instituto da responsabilidade

civil, faz necessario mensurar aspectos histéricos relacionados a Medicina. Essa é
caracterizada pelo campo de atuacdo a vida humana e ao meio social, ao passo que
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é regulamentada por principios de ordem técnica, em relagdo aos seus Conselhos
Regionais e Federal, bem como sob a égide do Ordenamento Juridico Brasileiro.

Assim, a Medicina, historicamente, atrela-se a pratica rudimentar do artesanato,
dada a esséncia que possuia ao tratar as enfermidades sob o “dom” da cura, por vezes
alcunhada de “dom divino”, ao passo que o conhecimento que determinado agente
detinha, externalizado por meio de rituais de cura, era suficientemente capaz de abolir
o mal sofrido pela pessoa.

Para Amaral (2014, p. 47): “os métodos e rituais de cura nao sofriam
guestionamentos, e os médicos eram reverenciados como se fossem verdadeiros
sacerdotes [bem como] o insucesso também Ihes era cobrado na mesma propor¢ao.”

Verifica-se que nos primoérdios da civilizagdo humana, havia a construgédo do
alicerce, mesmo que precario e equivocado, de um raciocinio histérico de
responsabilidade civil em relacdo ao instituto da reparacéo pelo dano causado pelo

agente da conduta, por exemplo, em rituais e demais praticas rudimentares de cura.

2.1 Avrelagcdo médico-paciente

De inicio, observa-se que ao profissional médico incumbird, desde o inicio,
prestar pelo zelo em relacdo as informacfes a serem repassadas ao paciente e
também a familia, desde as consequéncias observadas como normais sobre
determinado procedimento terapéutico, por exemplo, sob o ponto de vista técnico, a
fim de que esclareca ao paciente sobre o tratamento a que serd submetido, seja ele
cirdrgico ou néao.

Nesta perspectiva, Venosa (2017, p. 597) complementa que:

N&o se defenda, ademais, que deva o profissional, nessa informacé&o,
descer a mindcias técnicas incompreensiveis para o leigo. O paciente,
ou alguém validamente por ele, deve concordar com o procedimento
sugerido pelo médico. Nas hipdteses nas quais esse consentimento
inexiste, ressalta-se a natureza extracontratual derivada da conduta.

Assim, destaca-se que caso o médico seja omisso em razao do feedback para

com o paciente, acarretar-se-a4 em responsabilizacdo do profissional, ao passo que o
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profissional devera ser prudente em ministrar todas as informac¢des que se facam
necessarios, devendo ser sopesadas em grau de periculosidade da conduta médica
para tratamento, seja cirirgico ou medicamentoso.

Desse modo, € possivel suscitar a importancia de se estabelecer a
comunicacao entre meédico e paciente, em razado de todas as possiveis consequéncias
em que a pessoa que busca pelo servigo especializado poderé se sujeitar, bem como
aos cuidados pessoais que devera observar.

2.2 A analise da culpa perante a Responsabilidade Civil do médico

Observa-se que a responsabilidade civil do médico — ao se tratar de profissional
liberal — é abordada, pela doutrina tradicional, como subjetiva, ou seja, sustentar-se-
a, caso fique constatada a intencdo em ocasionar o dano ou a conduta negligente,
imprudente ou imperita, a partir do momento em que restard como evidente o dever
de reparar.

O artigo 951, do Cadigo Civil Brasileiro de 2002, prevé a responsabilizacéo, de
maneira genérica, porém imperativa, aos profissionais liberais, sendo necessaria uma
andlise minuciosa da ocorréncia danosa.

Desse modo, é possivel notar similaridade com o artigo anterior, haja vista que
constara como provavel a culpabilidade do profissional, ou ainda, presumir-se-a como
culpa, caso estejam presentes as hipéteses de erro, negligéncia ou impericia.

Assim, destaca a andlise realizada por Kfouri Neto (2021, p. 87), ao relatar que:

[...] em tema de responsabilidade civil — frisam os civilistas franceses...
Agindo o médico com culpa, em qualquer das suas modalidades, seja
qual for a natureza — profissional ou ndo —, e independentemente da
gravidade, mas desde que provocada, ver-se-4 compelido a reparar o
dano que eventualmente provoque.

No mesmo sentido, quando o profissional ndo observa preceitos estritamente
técnicos, como protocolos procedimentais e habituais cuidados com o paciente — entre

o periodo pré e pdés-operatdrios — em se tratando de procedimentos cirlrgicos, por

39



REVISTA UNIVERSITAS
REVISTA FANORPI DE DIVULGAGCAO CIENTIFICA
ISSN 2316-1396 — Eletrénico

(Fanorpi

Vol. 01, N° 09, Ano 2023, p. 28-67
fanorpi.com.br/universitas

exemplo, esses elementos, dentro do nexo de causalidade, ou seja, entre a conduta
e o0 resultado naturalistico, acarretard na materializacdo de indicios que poderédo
ensejar uma reparagao.

Contudo, a atribuicdo da responsabilidade do profissional médico possa tender
ao ponto de vista objetivo, ter-se-a como irrefutavel a abordagem trazida pelo artigo
951, do Cddigo Civil, em concorréncia ao artigo 14, § 4°, do Codigo de Defesa do
Consumidor, ao objetivar, desse modo, a Otica subjetivista da conduta, ora praticada

pelo profissional.

2.2.1 A culpa médica stricto sensu

Sob a conjectura da culpa em stricto sensu, ou seja, da culpa em sentido estrito,
poderdo ser analisadas sua subdivisdo em trés modalidades qualificadoras: a
negligéncia, a imprudéncia, e a impericia.

A negligéncia médica esta atrelada ao elemento da culpa por omissédo. Nas
palavras de Amaral (2014, p. 64), a culpa “se exterioriza no momento em que o médico
deixa de fazer o que deveria ter feito por motivacao prépria, seja por inércia, desleixo,
inobservancia ou descuido na execug¢ao do ato.”

Nessa sistematica, observa-se os artigos 186 e 951 do Codigo Civil Brasileiro
de 2022 abarcam a teoria da culpa — em razéo da responsabilidade profissional do
meédico. Desse modo, constatado o dano — que podera ser atribuido como morte,
ferimento e ainda, incapacidade — devera a vitima prova-lo, face ao médico que tenha
atuado com culpa em sentido estrito, para posterior ressarcimento.

No que diz respeito a imprudéncia, a mesma antevé a culpa comissiva, ou
seja, uma conduta ativa. Desse modo, afere-se como imprudente a conduta
injustificada do profissional, sob a inobservancia da cautela. O Kfouri Neto (2021, p.
108) exemplifica que podera ser caracterizado como imprudente o “caso do cirurgiao
gue nao espera pelo anestesista, principia ele mesmo a aplicacao da anestesia e o

paciente morre de parada cardiaca.”
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Desse mesmo modo, diante da conduta médica por parte do cirurgido
acima mencionada, relaciona-se também a impossibilidade de vaga em Unidade de
Terapia Intensiva Adulto, na unidade hospitalar em que se opera o paciente. Assim, a
realizacdo da anestesia sem o acompanhamento e administracdo por parte do
profissional especialista, compreende procedimento cirdrgico arriscado, portanto,
imprudente.

Ao ato médico imprudente, observam-se ausentes 0s principios norteadores ao
procedimento seguro e eficaz, ou seja, tratam-se de condutas praticadas sem 0s
devidos cuidados, ora ensejados pela falta do conhecimento técnico-procedimental, e
inobservancia de protocolos de qualidade e seguranca ao paciente.

No que se refere aimpericia médica, trata-se da falta de observacao de normas,
ou do mero desconhecimento técnico inerente a atuacao da profissdo de Medicina,
em sintese: o habil despreparo para o oficio. Kfouri Neto (2021, p. 110) acrescenta
que “também caracteriza a impericia a incapacidade de exercer determinado oficio,
por falta de habilidade ou auséncia dos conhecimentos necessarios, rudimentares,
exigidos numa profissao”.

A impericia médica podera prevalecer diante da conduc¢do médica, de forma
errada e, equivocada, dada a inexperiéncia por parte do profissional, sob a area
técnica de atuacdo. Para Amaral (2014, p. 66), a titulo exemplificativo, destaca-se a
atuacdo: “de um ginecologista que sem preparo e estudo devido, decide realizar
cirurgia estética ou implante de silicones em sua paciente”.

De tal modo, embora o procedimento médico possa parecer plenamente seguro
e eficaz, sob resultado notoriamente visivel, verificar-se-A4 que a atuacéo
procedimental por parte do profissional violou preceitos de ordem técnica, ao passo
que também, dada a sua inexperiéncia e/ou ao ndo conhecimento técnico dos
procedimentos cirdrgicos, sobretudo a especialidade exigida, expusera a risco, a

paciente.
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2.3
2.4 A Andlise do Erro Médico

Comumente observa-se a judicializacdo de demandas face ao profissional de
medicina, por vezes, motivadas por algum dano/sequela que foi obtido pelo paciente,
quando submetido a determinado procedimento cirtrgico e/ou terapéutico — como no
caso do uso de drogas medicamentosas. Destaca-se, também, que, quando o
paciente busca o auxilio profissional para o restabelecimento de sua salude, ha de se
depositar no médico e demais profissionais da area da saude, a expectativa e posterior
responsabilizacdo por completo de suas condutas.

Nessa perspectiva Giostri (1999, p. 136) argumenta que, o erro médico pode
ser analisado como, “‘uma falha no exercicio da profissdo, do que advém um mau
resultado ou um resultado adverso, efetivando-se através da acdo ou da omisséo do
profissional”’. Assim, a falha do médico esta vinculada a inobservancia da conduta
técnica — dada a analise adequada do caso pratico — podendo, por vezes, ser
afastada, caso da conduta, embora produza dano, adotou para o tratamento de um
mal maior.

Dessa maneira, € importante citar que os erros médicos contemplam duas
subespécies principais. O primeiro aborda o erro de diagndstico, ou seja, o dano
vinculado ao ato da identificacdo de determinada enfermidade. O segundo aborda o
erro de tratamento, ou seja, quando da conduta inerente ao tratamento da
enfermidade diagnosticada, portanto, ha que se falar em abordagem terapéutica da
doenca.

24.1 O erro de diagnéstico

Origina-se na identificacdo da moléstia acometida por certo paciente, que
busca pelo auxilio profissional, e o0 médico, ao elaborar 0s questionamentos iniciais
para prévio conhecimento da sintomatologia do enfermo, e para posterior validagao,
solicita a realizacdo de exames, e sob a analise equivocada, adota tratamento
terapéutico erréneo ou diverso daquele que deveria ser proposto.

Amaral (2014, p. 130) assevera que:
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[...] normalmente, o médico ao atender o paciente pela primeira vez,
faz uma analise dos sintomas e reac8es reveladas pelo paciente, para
formar sua convicgdo e dar inicio ao tratamento de acordo com o
diagnéstico da doenca [ao passo que] atualmente, os médicos ndo se
arriscam a diagnosticar o paciente sem antes submeté-lo a uma série
de exames, de forma a obter o diagndstico mais preciso quanto
possivel.

Verifica-se que a falha técnica do profissional ndo deveria ocorrer, haja vista
gue trata de quem nao poderia ou ndo se deve esperar infalibilidade. Ainda, sob a
Otica da doutrina tradicionalista, ndo se deveria imputar responsabilizacdo, salvo
diante de erro grave.

Em tempo, denota-se que, quando atendidos os procedimentos, e desde que
cumpridos corretamente, ou ainda, afastada a hipétese de uma conduta considerada
como culposa, por parte do profissional médico, eventual erro ndo podera ser atribuido

a ele, ou seja, ndo ha que se falar em responsabilidade do profissional.

2.4.1.1 A latrogenia

Em razdo da ocorréncia do erro de diagnéstico, ora abordado, destaca-se que
poderdo ser oferecidos danos pela analise errbnea do profissional médico, ao passo
gque medidas terapéuticas empregadas incorretamente, ou seja, em razdo do
intervencionismo médico para o tratamento, originar-se-a a iatrogenia.

Nunes de Souza (2014, p. 155) assevera que:

Verificada a culpa médica no diagnéstico ou na terapia, o dano
iatrogénico ensejara o dever de indenizar mediante a investigacéo dos
pressupostos tradicionais da responsabilidade civil. Assim, a hip6tese
gue impbes maiores dificuldades ao intérprete reside na leséo
iatrogénica decorrente pela conduta médica plenamente adequada,
denominada por alguns autores iatrogenia stricto sensu.

Analisa-se que poderao ser provocadas lesées motivadas pela conduta médica
em si. Do mesmo modo, tem-se na Medicina uma gama procedimentos utilizados para
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tratamento que poderdo ensejar, consequentemente, em eventual lesdo. Pode-se
falar que, em determinado intervencionismo médico o dano seria certo, ao passo que
deveria ser evitado qualquer outro dano maior.

Nunes de Souza (2014, p. 156-157) exemplifica que:

[...] @ mastectomia (cirurgia para extirpacdo da mama) indicada a
paciente na hipotese de cancer mamario avancado, ou a amputacéo
de um membro recomendada em hipGteses como a doenga vascular
periférica, o diabetes, o trauma seguido de contaminacdo severa da
ferida, dentre outras [pode] verificar-se a aceitacdo do dano pelo
paciente — devidamente informado da relagdo custo-beneficio de se
submeter a intervencao cirdrgica — ou, ainda, o dever do médico de
agir, mesmo contra a vontade do enfermo, nas hipoteses de risco de
morte.

Nesse sentido, poderé ser afastada a responsabilizacéo do profissional médico,
caso adote a Unica conduta possivel para que salve a vida do enfermo, bem como,
qguando por ele h& prévio conhecimento e aceitacdo para adocdo do procedimento
cirdrgico recomendado. Pondera-se que ao médico incumbe agir de modo a garantir
a vida do paciente.

Do mesmo modo, embora a acdo do profissional possa néo parecer
recomendada ou imprecisa para determinada enfermidade, a auséncia dela podera

agravar o estagio da doenca ao paciente.

2.4.1.2 O erro médico em tempos de pandemia da Covid-19

Em relacdo ao mundo contemporaneo, e ao surgimento do virus SARS-CoV-2
(causador da Covid-19, comumente conhecido como Coronavirus) que foi capaz de
questionar a aplicacdo da Medicina atual, foi posto em xeque todo o conhecimento do
profissional de Medicina, bem como a atribuicdo de sua responsabilidade civil.

Kfouri Neto (2021, p. 131) alega que:

A situacao sem precedentes vivenciada pelos médicos e demais
profissionais nesse periodo, imp&e um olhar ainda mais atencioso e
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flexivel aos critérios de incidéncia de responsabilidade. Dadas as
condicbes de crise e situacbes sem precedentes criadas pela
pandemia, médicos atuaram desprovidos dos recursos necessarios e
em ambientes perigosos, com dispositivos médicos para uso ndo
aprovado, materiais alternativos e drogas off-label para tratar os
doentes.

7

Diante da analise pormenorizada do autor, é possivel compreender a
dramaticidade que a area assistencial em saude como um todo sofreu com o colapso
da pandemia. Ademais, dado ao alto nimero de pacientes para 0 quantitativo
desproporcional de profissionais para trata-los, ao passo que a responsabilizacéo da
atuacao do profissional médico pode ser avaliada como crucial.

Outrossim, ao analisar a equivaléncia entre a propor¢cao e o excesso, no sentido
de auferir a culpa do médico, a indeniza¢do caminhara concomitantemente com o grau
de gravidade da impericia, ou negligéncia, ou imprudéncia, motivada pelo agente

passivo — no caso 0 médico.

2.5 O dano médico

Trata-se do dano resultante da atuacao do profissional médico e analisado
como inadequada, podendo ainda ser qualificada, como visto anteriormente, em:
negligente, imprudente e imperita. Nesta sistematica, para que se configure o dano,
Kfouri Neto (2021, p. 143), pondera que: “deve existir um dano ao paciente, de
qualquer tipo ou espécie: lesdo a um direito (a vida, a integridade fisica, a saude),
lesdo de um interesse legitimo, danos patrimoniais ou danos morais”.

Sob a analise da afirmacgéo apresentada pelo autor, € possivel observar que os
danos médicos em geral, poderdo ser qualificados como fisicos ou corporais (por
estarem relacionados com a integridade fisica da pessoa humana), materiais (como
as despesas médico-hospitalares) e morais (como os danos estéticos e eventual
descontentamento/frustracdo diante da sequela produzida, por exemplo, ora

vinculados aos direitos da personalidade).

251 A relagdo entre o dano estético e o dano moral
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Verifica-se que o dano estético € a ramificacdo parcial do erro médico em si,
haja vista que se trata da lesdo a harmonia corporal da pessoa humana, e que se
mantém por periodo de tempo duradouro que venha ocasionar em prejuizo a
moralidade e a personalidade — integridade fisica e estética — do paciente lesado.

Desse modo, o Lopez (1980, p. 17) afirma que: “dano estético € dano moral [0
que por sua vez, trata da] lesdo a beleza fisica, a harmonia das formas externas de
alguém”.

Nessa seara, é possivel compreender que para que o dano, ora provocado,
qualifique-se como “estético”, a lesdo originada devera se manter por periodo
duradouro, ao passo que sua presencga acarrete em “vergonha” pessoal, por parte da
pessoa lesada com relagédo a si propria, 0 que por sua vez, culminard em um dano
tratado como moral.

Indubitavelmente, € possivel determinar que, caso o médico tenha agido de
maneira culposa, responsabilizar-se-a, de imediato, em repara-lo. Oportunamente,

Silva (1977, p. 249) argumenta que:

[...] as deformidades ou deformagdes outras, as marcas e os defeitos,
ainda que minimos e que pudesse implicar, sob qualquer aspecto, um
“afeamento” da vitima ou que pudessem vir a se constituir, para ela,
numa simples lesao “desgostante” ou em um permanente motivo de
exposicao ao ridiculo ou de inferiorizantes complexos.

Assim, sera parte legitima ao requerer o procedimento indenizatdrio somente a
vitima do dano injusto — conforme preceitua o Ordenamento Juridico Brasileiro. Desse
modo, com relagéo a uma deformacao corporal, ndo é possivel compreender o critério
basilar do instituto da reparacao — status quo ante — ao passo que a reparacao material
trard uma forma de contentamento patrimonial ao lesado, ndo a sua mera restauracéo
antes do ocorrido.

Por outro lado, o dano moral estara vinculado diretamente ao dano estético,
acrescido nesta via pela angustia e dor sofrida pela parte vitima da ofensa, dentre

outras inumeras formas de reacdes, ora vinculadas aos direitos da personalidade.
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Neste sentido, e com base na argumentacgéo do professor Kfouri Neto (2021, p. 147),

o dano moral é:

Decorrente da privacdo ou diminuicdo daqueles bens que tém um
valor precipuo na vida do homem e que sao a paz, a tranquilidade de
espirito, a liberdade individual, a integridade fisica, a honra e os
demais sagrados afetos.

Denota-se que a ofensa moral podera por vez culminar em lesdes psicologicos
dificeis de serem lapidadas e sanadas, ao passo que a reparacdo, para este caso,
embora seja material — pecuniaria — busca estabelecer algum conforto a pessoa

lesada.

2.6 As obrigacGes de meio e de resultado

Em breve sintese, a obrigacdo de meio podera ser tratada como aquela
vinculado ao meio de tratamento a ser adotado pelo profissional médico para a cura
do enfermo, ou a reducéo do agravo de algum mal. Por outro lado, a obrigacao de
resultado originar-se-a na busca pelo resultado desejado pelo paciente, que busca
pelo servico médico especializado para satisfazer o seu anseio.

Destaca-se a proposicdo de Nunes de Souza (2015, p. 58) acerca do tema,
argumenta que:

[...] a distingdo, que aparta, de um lado, as presta¢des dotadas de um
elemento subjetivo (um dever de agédo ou abstencdo) acompanhado
de um elemento objetivo (a obtenc¢éo de um resultado) e, de outro lado,
aguelas que apresentam apenas o primeiro [ao passo que] existindo
também o dever de obter certo resultado, fala-se em obrigacdo de
resultado; havendo somente o dever de agir ou abster-se,
independentemente da obtencéo do resultado, alude-se a obrigagéo
de meios.

Assim, é possivel entender de anteméo que cada principio obrigacional, ora
demonstrado, esta vinculado a sua funcao-finalidade. Sob essa 6tica, Nunes de Souza

(2015, p. 59) complementa que sera necessario se: “atentar prioritariamente para as
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finalidades contratuais e para as expectativas das partes que exsurgem do
regulamento contratual”.

Cumpre enfatizar, portanto, que em relacdo entre as obrigacdes de meio e de
resultado, deverdo prevalecer sempre a diligéncia da conduta adotada pelo médico,
que por vezes podera ser auferida como o Unico objeto concreto possivel de ser
alcancado em cada caso.

Nessa sistematica, ha que se destacar que, dentro da relacdo médico-paciente,
e em se tratando de uma obrigacdo de resultado, a culpa do médico sera produzida
no ato da frustracdo da finalidade a qual o profissional se vincula. Desse modo, é
possivel observar que a responsabilizacdo do médico estaré ligada ao viés subjetivo,
ao passo que, com base na teoria res ipsa loquitur a ma aparéncia pos-operatorio,

sujeitara a qualificacdo do dano.

3 A Reparacéo Civil Face ao Processo Judicial

Neste capitulo serdo abordadas as condicbes de reparabilidade do dano
meédico ocasionado ao paciente, sob o ponto de vista doutrinario. Além disso, foram
analisadas inumeras possibilidades de se atribuir ao médico a responsabilizagéo pelo
dano ofertado ao paciente, sob as nuances qualificadoras da lesdo: negligéncia,
imprudéncia e a impericia.

Desse modo, cumpre destacar que a ele cabera o dever de reparar a fim de

que restaure o status natural anterior a lesdo provocada.

3.1 Aliquidagéo do dano

Assim que constatada a culpa do meédico, momento em que levou a
evidenciacdo do dano, da-se inicio ao periodo chamado de liquidacdo do dano, ao
passo que vislumbra quantificar o valor a ser fornecido pelo profissional em favor do
paciente, a titulo de reparagéo.

Para Amaral (2014, p. 80-81 apud SOUZA, 2006):
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[...] a sentenga podera ser executada se for liquida e certa. Caso
contrario, ha que se liquida-la, tornando-a certa quanto a sua
existéncia, e determinada quanto aos reais valores da indenizacao
devida pelo médico ao paciente.

Evidencia-se que a reparacdo dos danos enseja uma sequéncia problematica
de razdes que circundam o instituto reparacional em virtude do ressarcimento
monetério a determinado bem ndo material, ou seja, ndo patrimonial, como o caso de
ter sido ocasionada leséo estética a determinado paciente, ao qual, embora possa ser
indenizado, sua aparéncia nao retornara ao status quo ante.

Nesse sentido, Amaral (2014, p. 81) esclarece que, “é de grande dificuldade o
arbitramento do quantum reparatério pelo dano moral, especialmente em caso de
morte”. Cumpre ressaltar que a reparagdo deve ter em vista mitigar a dor dos
familiares, amenizar a frustacdo de expectativa e atenuar eventual sofrimento ora
motivado pelo dano sofrido.

Nesse caso, em observancia ao que preconiza o artigo 949 do Cadigo Civil, em
concorréncia ao disposto pela Sumula 562, do Supremo Tribunal Federal, quando
evidenciado o ferimento ou qualquer outra modalidade de lesdo a saude da pessoa
humana, o culpado, tera o dever obrigacional consequente de indeniza-la, a fim de
que cubra quaisquer eventuais despesas com o tratamento, lucros cessantes, sob
atualizagdo monetaria com base nos indices de correc¢éo.

No Brasil, vivencia-se a ndo individualizacdo do dano moral e do dano estético,
ou corporal, uma vez que com relacdo a judicializacdo de demandas de cunho
reparatorio, face ao meédico, tudo parece circundar apenas ao redor da primeira
modalidade de dano, ora citada: moral. Contudo, com relagdo a alguns julgados,
guando constatada lesdo estética factivel, porquanto, irreparavel, ha que se falar em

reparacao judicial por dano corporal, mesmo que cumulada com dano moral.

3.1.1 Os meios de reparagéo

Por vezes, nao sera possivel vislumbrar uma reparacao “natural” face ao dano

sofrido, pois, podera nao ser possivel reconstitui-la naturalmente, ao passo que sera
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necessario aproxima-la proporcionalmente dentre uma situacdo material
correspondente.
Segundo Diniz (2010, p. 110):

A reparacao do dano moral [por exemplo] €, em regra, pecuniaria, ante
a impossibilidade do exercicio do jus vindicatae, visto que ele
ofenderia os principios da coexisténcia e da paz sociais. A reparagéo
em dinheiro viria neutralizar os sentimentos negativos de magoa, dor,
tristeza, angustia, pela superveniéncia de sensagbes positivas, de
alegria, satisfagdo, pois possibilitaria ao ofendido algum prazer, que,
em certa medida, poderia atenuar seu sofrimento.

Sob a aplicacdo da argumentacao ora proposta face ao dano ocasionado pelo
médico, ha que se falar em reparacédo pecuniaria ao paciente, nos termos da Lei, e
sob a cognicdo do Magistrado, uma vez que arbitrard o valor indenizatério sob
preceitos probatorios e principios da reparacdo civil, sem que onere o devedor —

meédico — e enriqueca imotivadamente o credor — paciente.

3.1.1.1 A guantificacdo do dano moral

Para dar continuidade ao ato de reparacao pelo dano ofertado pelo profissional
médico ao paciente que fora submetido aos seus cuidados, e sob circunstancias
estéticas, fora lesado, o que supervenientemente acarretou em danos emocionais e
psicolégicos a pessoa observam-se alguns preceitos doutrinarios.

Segundo Yagiez (1995, p. 58-59), no que concerne a quantificacéo, no caso
de dano a pessoa e, em especial, do dano moral, ndo cabe falar-se propriamente de
indenizacdo, mas sim de valoragdo equitativa, em atencdo ao consideravel grau de
apreciagao subjetiva atribuido a sentenca.

Outrossim, conforme relata o autor, resta evidente a tentativa de quantificar e
atribuir grau comparativo entre a causalidade do dano e a posterior sequela moral,
haja vista que ndo ha nem sequer qualquer modulo de compara¢éo, uma vez que nao
€ possivel deduzi-lo, pois adentra a personalidade da pessoa lesada, variando de

pessoa para pessoa.
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Denota-se, conforme preconiza Kfouri Neto (2021, p. 170):

O dano moral é decorrente da privacao ou diminuicdo daqueles bens
gue tém um valor precipuo na vida do homem e que sdo a paz, a
tranquilidade de espirito, a liberdade individual, a integridade fisica, a
honra e os demais sagrados afetos [...] dano que afeta a parte afetiva
do patrimbnio moral (dor, tristeza, saudade etc.).

Nessa sistematica, quaisquer afeicdes que vinculem a percepcdo dos
sentimentos, sendo eles bons ou ruins, e em caso negativo, agreguem em abalo
psicolégico e comportamental da pessoa lesada, bem como ocasionem em danos a
sua esfera subjetiva ou objetiva, sujeitar-se-8o a reparacdo, como preceitua tanto o
artigo 5°, inciso V e X da Constituicao Federal de 1988, cumulado com o artigo 186 do
Cédigo Civil de 2002.

3.1.1.2 A aplicacéo de penséo alimenticia

No que concerne os rendimentos obtidos pelo chefe de familia, vitima da
ocorréncia de erro médico grave, com resultado morte, e a estipulacdo da pensédo
alimenticia, o professor Kfouri Neto (2021, p. 185), observa determinada analise
jurisprudencial, do Superior Tribunal de Justica, disciplina que pensdo mensal,
portanto, sera de dois ter¢cos da renda comprovada da vitima, na data do evento. Para
os assalariados, mister computar-se o 13° salario, que pode ser dividido em 12
parcelas, acrescentando-se o duodécimo a remuneragdo mensal. A pensédo sempre
sera expressa, na sentenca, em quantia certa, vedada a utilizacdo, para tal fim, do
salario-minimo.

Observa-se que a titulo de indenizagéao face a familia da vitima — que era o
detentor da remuneracdo, da qual subsistia o seio familiar — podera ser arbitrado
pagamento mensal de alimentos, levando-se em consideragéo a remuneragcéo mensal
gue a vitima do erro médico possuia até entdo, sendo, portanto, salvaguardados a

possibilidade de repasse aos seus dependentes.
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Destaca-se que, o Superior Tribunal de Justica instruiu as Sumulas 490 e 491
que versam sobre o pagamento de pensdo alimenticia, em razdo da auséncia do
falecido, detentor de boa parte, se ndo toda, dos rendimentos mensais da familia, bem
como se o falecido era menor, ou ainda vitima mulher, que néo exercia determinada
rotina de trabalho. Todas essas possibilidades sdo amparas pelo STJ, com relacéo ao

recebimento de pensao alimenticia mensal, a titulo indenizatorio.

3.1.1.3 Lucros cessantes

Segundo observacao doutrinaria, com relacdo a conduta médica culposa que
culminou em erro médico, e a partir desse dano, ao qual o paciente foi submetido,
deixando de obter eventuais lucros, diante de sua impossibilidade momenténea, sera
passivel de indenizacdo, ao qual atribui-se como “lucros cessantes”.

Sob o entendimento de Kfouri Neto (2021, p. 196):

[...] a indenizagao pelos lucros cessantes abrange o lapso temporal
gque medeia entre 0 evento danoso e a retomada das atividades
normais, apos completa recuperacéo. O ofendido ha que comprovar
seus rendimentos, para se apurar a soma devida. Quando, para
substituir a vitima em seus afazeres normais, ocorre a contratacdo
temporéria de outro trabalhador, tal despesa também sera ressarcida
pelo [médico] causador dos danos [estéticos].

Dessa maneira, possivel notar que cabera ao magistrado observar as reais
condi¢cdes que a vitima foi submetida, uma vez que, conste como comprovada a
atividade anteriormente por ela realizada, e que diante de sua condi¢céo atual, nao
possa fazé-la, conforme preconiza o artigo 509 do Novo Cdédigo de Processo Civil de
2015.

Na hipo6tese de lesao corporal, Diniz (2010, p. 143):

[...] o ofensor devera indenizar o ofendido das despesas do tratamento
e dos lucros cessantes até o fim da convalescenca, além de algum
outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido [como preceitua o
artigo 949, do Caédigo Civil. Desse modo] como o dano estético pode
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ser, em certos casos, corrigido in natura por meio de cirurgia plastica,
esta se incluira na reparacédo do dano e na sua liquidacao.

Sob os moldes normativos do Cdédigo Civil, em especial o artigo 950, e sob o
entendimento doutrinario de Diniz, quando da ocorréncia de fato que inabilite, por
determinado periodo, reduzindo neste interim a capacidade de trabalho da parte
lesada, sera possivel que o mesmo pleiteie acao de indenizacao, a fim de que repare

0s custos com tratamento, seja meédico ou terapéuticos, e demais lucros cessantes.

3.1.2 O Cdbdigo de Defesa do Consumidor e ainversao do 6nus da prova

A Lei Federal n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, é a instituidora do Codigo
de Defesa do Consumidor, ao passo que dispde imperiosamente acerca da protecéo
face ao consumidor de produtos e/ou servicos, caracterizado como o usuario final de
determinada relacdo de consumo.

Dessa maneira, ressalta-se o disposto no artigo 14 desta Lei, uma vez que trata
da responsabilizacéo pelos danos causados aos consumidores de servi¢cos fornecidos

de maneira deficitaria, ao dispor o seguinte:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacao dos servigcos, bem
como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo
€ riscos.

Denota-se, todavia, um viés de responsabilizacdo objetiva com relacéo aquele
que presta servico defeituoso. Nesse sentido, observa-se que o § 4° deste artigo,
vislumbra a atribuicdo de responsabilidade aos profissionais liberais, como é o caso
do profissional médico.

Nessa oOtica, para Denarei (1991, p. 95):

[...] os médicos e advogados — para citarmos alguns dos mais
conhecidos profissionais — sdo contratados ou constituidos com base
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na confianga que inspiram aos respectivos clientes. Assim sendo,
somente serdo responsabilizados por danos quando ficar
demonstrada a ocorréncia da culpa subjetiva, em quaisquer das suas
modalidades.

Em que pese a relacdo ao dano médico, esse devera ser apreciado sob o viés
subjetivo do elemento culpa. No entanto, caso o ato lesivo ocorra dentro de unidade
hospitalar custeada com recursos provenientes do Sistema Unico de Salde (SUS),
ha que se falar em responsabilidade objetiva da instituicdo de saude, cumulada com
responsabilidade subjetiva do profissional médico.

Em razdo da hipossuficiéncia técnica do paciente-consumidor e desde que
exista verossimilhanca da alegacao, sob a otica do juiz togado, h& que se falar em
possibilidade de inversédo do 6nus da prova para com a relacdo médico-paciente, uma
vez que para sua defesa podera, o profissional, arguir sobre as excludentes de
culpabilidade, ou que o servico prestado néo foi defeituoso, ou ainda, argumentar pela
culpa exclusiva da vitima, nos termos do artigo 14, § 3°, do CDC.

No tocante a inversao do 6nus, Nunes de Souza (2015, p. 74-76) aduz que:

[...] Da caracterizag&o do paciente como consumidor decorre de modo
guase automatico a justificativa da inversdo do onus probandi, se
maiores considerac¢des quanto ao vinculo concretamente estabelecido
entre as partes. [...] Como boa parte dos casos de responsabilidade
civil do médico se enquadra justamente na hipétese de producéo de
danos pelo servigo fornecido (a exata nogéao de acidente de consumo),
esse posicionamento muito contribui para uma espécie de inversao
automatica do 6nus da prova contra o profissional, sem se indagar, na
pratica, da verossimilhanga ou da hipossuficiéncia (critérios ditos ope
iudicis).

Dessa feita, com base nas alegacfes dispostas pelo doutrinador, ha de se
observar a distribuicdo do 6nus da prova com relagéo ao ato culposo do profissional
liberal, uma vez que a relacdo médico-paciente prescinde uma relagdo consumerista,
e a parte alegante, diante da sua hipossuficiéncia técnica, repassa ao médico o dever

de provar que nédo agiu com culpa/dolo, e que sua conduta foi pautada em protocolos

procedimentais.
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3.2 A teoria da “perda de uma chance”

Sob a dtica da analise do dano provocado pelo médico, seja por culpa —
negligéncia, imprudéncia ou impericia — ou ainda, pelo dolo, seja ele eventual ou néo,
em provocar o resultado naturalistico, observar-se-a que ao lesado cabera demonstrar
gue a culpabilidade do profissional.

Kfouri Neto (2021, p. 68-74) traz a perda de uma chance sob o amparo da

jurisdicao francesa ao ponderar que:

A jurisprudéncia francesa tem adotado, a partir de 1965,
em casos de danos corporais indenizaveis, para proteger a
vitima e obviar os inconvenientes na formacéao da culpa, a teoria
da perda de uma chance de sobrevivéncia ou de cura. O
elemento prejudicial que determina a indenizagéo € a perda de
uma chance de resultado favoravel no tratamento. A reparacéo,
no entanto, ndo é integral, posto que nao se indeniza o prejuizo
final, mas sim a chance perdida.

A jurisprudéncia francesa observa que diante da impossibilidade de se afirmar
ou nao se o dano ocorrido esta vinculado a uma conduta ativa ou passiva do médico,
uma vez que se escora na perda da possibilidade de cura do enfermo, ou melhor, no
prejuizo que se originou por essa perda, ao passo que sera passivel de reparacdo
indenizatoria.

Faz-se necesséario raciocinar que a atividade do médico e sua responsabilidade
esta vinculado a pratica de eventual ilicitude praticada no exercicio da funcdo. Desse
modo, ndo h& que se falar em perda de possibilidade de cura, uma vez que, como ja
visto, a sua atribuicdo sera de meio, e ndo de resultado, sendo que a cura podera se
originar do tratamento efetivo, levando-se em consideracéo as condicdes clinicas do
paciente, sendo que, meras hipoteses e suposicdes ndo serdo suficientes para
comprovar a falha do profissional.

Sob a 6tica jurisprudencial brasileira, Kfouri Neto (2021, p. 71) transcreve parte
do Acordao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, assim relatado pelo
Desembargador Araken de Assis:
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Responsabilidade Civil. Médico. Comporta-se contra a
prudéncia médico que da alta a paciente, a instancias deste,
apesar de seu estado febril ndo recomendar a liberacéo, e,
comunicado, posteriormente, do agravamento do quadro,
prescreve sem Vvé-lo pessoalmente. O retardamento dos
cuidados, se nao provocou a doenca fatal, tirou do paciente
razoavel chance de sobreviver. Também contribuiu a vitima a
extensdo do dano insistindo na alta.

Observa-se que na decisdo de instancia superior ora mencionada, prevaleceu

a condenacdo do médico ao pagamento de custas indenizatorias, devido a efetiva

auséncia do cuidar terapéutico, ou seja, restando como configurada a imprudéncia —

modalidade de culpa — por uma conduta omissiva, havendo, portanto, a perda de uma

chance de tratamento, independentemente da provocacao de alta feita pelo paciente.

3.3 Ateoriado erro humano de James Reason

O exercicio da Medicina se trata de uma pratica humana, ou seja, de uma

atividade realizada dentro do meio social humano, onde h& obriga¢fes de fazer — meio

e resultado — e também a responsabilizacdo da préatica profissional adversa a

normalidade.

Segundo Scaff (2010, p. 106):

[...] existe hoje uma série de fatores que contribuem para
ocorréncia do erro médico, dentre os quais, destacam-se a
desumanizacédo do atendimento, a mercantilizagdo da Medicina,
as peéssimas condicbes de trabalho, o tempo reduzido para
consulta, entre outros [ao passo que] no estudo do tema, permite
concluir que nem todo resultado adverso é decorrente de culpa
ou erro exclusivo do médico.

Destaca-se, que o desenvolvimento humano esta atrelado a contextualizagéo

do fato, da ocorréncia. Contudo, embora fazendo-se tudo certo, seguindo protocolos

clinicos e preceitos técnicos de conduta procedimental, fatos indesejados acontecem,
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sobretudo, os erros humanos, que posteriormente poderdo ser submetidos a
apreciacéo jurisdicional, quanto ao pleito de determinada reparacao.

Acrescenta-se que os erros humanos originam-se de uma breve ramificacéo da
capacidade cognitiva, manifestando-se de inumeras formas. Dessa maneira, €
possivel suscitar que os erros sado situagfes ja esperadas, muito embora ndo se
deseje concretiza-lo, sdo consequéncias originadas tanto pelo dolo, quanto pela mera
culpa, ou ainda, independentemente de ambos.

Venosa (2017, p. 589) assevera que:

O médico obriga-se a empregar toda a técnica, diligéncia
e pericia, seus conhecimentos, da melhor forma, com honradez
e perspicacia, na tentativa da cura, lenitivo ou minoracao dos
males do paciente [...]. Desse modo, como em toda
responsabilidade profissional que representa risco, a
responsabilidade do médico serd, em regra, aferida mediante o
cauteloso exame dos meios por ele empregados em cada caso.
Em Medicina, como em Direito, ha casos semelhantes, mas ndo
idénticos. Mesmo porque nao existem pessoas iguais, embora a
ciéncia ja admita produzir clones.

Nessa sistematica, embora o texto normativo induz a judicializacdo de
demandas a fim de que se requeira a reparacdo do dano sofrido — para reparar o
status quo ante — a aplicacdo da Teoria de James Reason remete a conclusao de que,
apesar do dano causado ao paciente, ndo devera, em todo caso, ser atribuido
exclusivamente ao médico que o tratou, do contrario, depende-se da analise de todo
0 percurso adotado, se dentro desse meio houve qualquer falha que tenha prejudicado

0 agir médico, compelindo, assim, em danos concorrentes.

3.4 A teoria da “coisa fala por si”

Com relacéo ao estudo da teoria da coisa fala por si, ou ainda, res ipsa loquitur,
observa-se que com relacdo a ocorréncia de determinado fato danoso, surge a
presuncao de negligéncia em desfavor do médico. Subentende-se que o resultado

naturalistico n&o teria existido se ndo fosse pela agdo do médico.
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Essa aplicacdo teorica, deriva, segundo Iturraspe (1979, p. 52), do direito de
evidéncia circunstancial, e que se aplica quando n&o houver evidéncia de como e por
gue ocorreu o dano. Acredita-se que néo teria ocorrido se ndo houvesse culpa, dentre
suas modalidades: negligéncia, imprudéncia ou impericia. Trata-se de fato que recai
sobre o médico que estava em tratamento com o paciente.

A analise res ipsa loquitur baliza-se, na ocorréncia do dano, que ndo ocorreria,
em tese, se a conduta do médico ndo extrapolasse 0 minimo aceitavel, bem como ter
sido provocado pela pessoa do médico, ou por alguém sob sua ordem direcional, e
também que o paciente ndo tenha concorrido para que o dano se configurasse.

Nesses termos, ao lesado, seria possivel pleitear a reparacao civil ao Poder
Judiciério, ao ser adotado como meio de prova que se assemelha as presuncdes

judiciais de culpa face ao demandado.

3.5 O seguro privado de Responsabilidade Civil

Como efeito da reparacdo civil, e posterior pagamento das custas
indenizatérias, diante da fase de execucao da sentenca condenatoria, ora liquidada,
h& que se falar acerca da possibilidade de se utilizar o seguro de responsabilidade
civil do médico para custeio indenizatorio com relagdo as demandas judiciais que
determinem o pagamento de pecunia ao paciente lesado.

Mas, o que seria o seguro privado de responsabilidade civil? Diniz (2010, p.
230-232) pondera que:

O seguro é outra garantia da reparacao civil, a fim de aliviar o lesante
dos riscos inerentes ao exercicio de certas atividades licitas e de
assegurar a indenizagdo ao lesado, nas hipGteses em que o
ressarcimento do dano poderia perigar, por insolvéncia ou faléncia do
responsavel. O seguro de responsabilidade civil distingue-se dos
demais por garantir uma obrigacdo, enquanto os outros direitos reais
ou pessoais.

O obijetivo do seguro obrigatério de responsabilidade civil € o pagamento, por
parte da seguradora do crédito, das perdas e danos provocados pelo médico, ora
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segurado, uma vez que possibilitar4 a intocabilidade de seu patriménio, sem se
submeter ao ressarcimento demandado pelo resultado da acgéo judicial de reparagao
civil.

Diniz (2010, p. 230) acrescenta que:

O contrato de seguro € aquele pelo qual uma das partes (segurador)
se obriga para com outra (segurado), mediante o pagamento de um
prémio, a garantir-lhe interesse legitimo relativo a pessoa ou coisa € a
indeniza-la de prejuizo decorrente de riscos futuros, previstos no
contrato.

Ressalta-se que, sob a analise das consideracdes doutrinarias de Diniz,
incumbira ao segurador arcar com o0s riscos produzidos pelo segurado, que em
contrapartida, possui interesse na conservagao da sua responsabilizacdo, como
profissional liberal, como é o caso do médico, sob certa contribuicdo razoavel e
periodica ao segurador.

Segundo a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2022, ora instituidora do Caédigo
Civil de 2002, em seu artigo 787, encontram-se os fundamentos com relacdo a
cobertura de custas por seguro de responsabilidade civil. Nao obstante, no tocante a
relacdo médico-paciente, quando se refere ao dano patrimonial indireto, ha que se
falar no interesse moral da vitima, ora garantido pelo artigo 948, do Cddigo Civil, ao
passo que ao dano estético, objeto dos artigos 949 e 950, trata da integridade corporal
do paciente. Dessa maneira, sera passivel de cobertura de custas indenizatérias, o
segurado que agiu danosamente, pelo segurador.

Contudo, Diniz (2010, p. 234-235):

O seguro obrigatoério é uma garantia para cobrir o prejuizo sofrido pelo
lesado, mas é preciso ndo olvidar que podera nao reparar o dano se
for impossivel identificar o causador do fato lesivo, se o responsavel,
apesar da obrigatoriedade do seguro, ndo o fez ou se houver a
dissolucdo compulséria ou insolvéncia de sociedade seguradora.

Nessa perspectiva, importante observar que ndo ha solidariedade entre

segurador e segurado, pois ao médico que agiu com culpa ou dolo, a ele sera
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conferido a responsabilizagao civil com relagdo ao seu ato — negligente, imprudente
ou imperito. Por outro lado, a seguradora do crédito de responsabilidade civil, estardo
vinculados, tdo somente, os preceitos acordados em contrato, ora convencionado com

o profissional médico.

Considerac0fes Finais

O objetivo do desenvolvimento do presente trabalho foi desmembrar a gama
de situac6es em que o profissional médico, atuante em prol da vida, da saude da
integridade fisica e mental, de determinado paciente causa-lhe determinada ofensa,
diante de uma conduta inadequada, podendo agir, desse modo, com negligéncia,
imprudéncia ou impericia.

Pode-se subtrair o entendimento do erro médico, doutrinariamente, como a
falha do médico, no ato do seu oficio, que, consequentemente, ocasionou prejuizos,
momentaneos ou permanentes, brandos ou graves, ao paciente que estava sob seus
cuidados, diante de uma conduta comissiva ou omissiva, inobservada pelos preceitos
de ordem técnico-procedimental, da qual, podera ser passivel de reparacao.

Sob a andlise doutrinaria e legal, restou como comprovado os qualificadores da
responsabilidade subjetiva, diante do raciocinio criado entre a conduta lesiva, o nexo
de causalidade, e o resultado naturalistico. Além disso, foram analisadas situacdes
em que a responsabilidade se relaciona com outros institutos, como a area penal,
contratual e extracontratual.

Outrossim, via de regra, restou evidente que a responsabilidade médica sera
subjetiva, podendo ser afastada diante das excludentes de culpabilidade, como, por
exemplo, culpa exclusiva da vitima, fato provocado por terceiro, caso fortuito, evento
de forca maior. Podem ser acrescentados também o estado de necessidade, e 0
exercicio regular da profissao.

Pdde-se trabalhar os aspectos que permeiam os institutos das obrigacdes de
meio e de resultado, onde restou evidente que a obrigacdo sera de meio quando
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envolver meios que visam a pronta recuperacdo do paciente; sera de resultado,
quando versar sobre resultado estético especifico e determinado.

Observou-se que diante da relagcdo médico-paciente, ha que se falar em
relacdo contratual, sendo o médico prestador do servico e o paciente, consumidor.
Desse modo, coexistem inUmeras peculiaridades, que acabam por afastar aquelas
existentes dentre outras profissées. Nos termos do Codigo de Defesa do Consumidor,
diante da existéncia da relacdo consumerista, pode-se observar que ao médico havera
o dever de reparar independentemente da afericdo de culpa por parte do profissional,
como nos ensina o artigo 14, § 4°, do referido codex.

Foram trabalhos conceitos e no¢des normativas e doutrinarias no que tange a
reparacao civil do erro médico, ao paciente, seus métodos de aplicacdo, pelo
magistrado, do quantum indenizatério, diante da liquidacdo dos danos percebidos
(moral, estético, material), bem como teorias objetivas apresentadas por alguns
doutrinadores e que permeiam a tematica da conducao profissional médica, além da
possibilidade do pagamento das perdas e danos pela seguradora de responsabilidade
civil.

Assim sendo, espera-se que o0 desenvolvimento desse artigo possa contribuir
com o entendimento acerca da responsabilizacao civil a que o médico é submetido,
quando provocada certo dano ao paciente, e o emprego de método reparadores que
possam vir a amenizar o transtorno sofrido, a angustia, o abalo emocional e
psicolégico, saldando-o com o pagamento de custas indenizatérias (quando se tratar
moral), ou liquida-lo, cumulativamente, mediante cirurgia reparadora (quando se tratar

de dano estético).
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