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PvESUMO 

O estudante ou profissional de Direito ao estudar a responsabilidade civil do 
medico, deve dissecar a materia relativa ao Direito das Obrigacoes. Aconselha-se a fazer uma 
pesquisa do universo social em que ocorre a relacao juridica do trinomio: medico, paciente e 
saude. Assim procedendo, a autora do presente trabalho monografico visa identificar possiveis 
fatores que predispoem ao Erro Medico, assim como sua possivel profilaxia. Objetiva nao 
resolver a questao do ERRO, uma vez que este e inerente ao ser humano, mas busca maior 
conscientizacao do problema, frente ao descredito da sociedade em instituicoes do Estado, tao 
importantes para o convivio e manutencao da paz social. As implicacoes legais decorrentes 
das possiveis falhas medicas merecem destaque especial no estudo, haja vista o crescente 
numero de processos judiciais a que os proflssionais da saude estao sendo submetidos. A 
presente monografia visa apresentar o enfoque de quern vivencia multiplos papeis sociais: ora 
como profissional do Direito, Advogada, ora como prestadora de servicos a Saude do 
Municipio de Cajazeiras, atualmente como Ouvidora da Saude e como pesquisadora, ja na 
fase final de elaboracao do trabalho, Tambem ha experiencias pessoais, quando uma filha, 
gravida de 3 meses do primeiro filho, em pleno Recife, com descolamento de placenta, 
sangrando, foi submetida a uma curetagem sem previa ultra-sonografia e dias depois sentindo 
que o feto estava vivo, confirmado atraves de novo exame radiografico, veio a abortar em 
conseqiiencia do primeiro proeedimento medico. Acompanhando os atendimentos medicos 
nos Postos de Saude do Municipio, Unidades de Saude da Familia, a incursao pelos Hospitais 
e Clinicas Particulares, o presente trabalho e fruto de estudo de caso, em que foram aplicadas 
tecnicas de entrevistas e questionarios, com medicos e pacientes. Todavia, a principal 
ferramenta dessa producao foi uma extensa pesquisa bibliografica, em que os autores, alem de 
reconhecidos mestres no assunto estudado, entendem e ensinam a materia, sendo, portanto, A 
Responsabilidade Civil e o Erro Medico um particular esforco de apreensao do saber. 
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INTRODUCAO 

A responsabilidade civil conquistou inegavel importancia pratica e teorica no 

Direito moderno. Pela sua vastidao, pode ser atinente a todos os ramos do Direito, e nao 

apenas ao Direito Civil. Pela complexidade que engendra, alem de arduo, nao se encontra bem 

estruturado nem na legislacao nem na seara doutrinaria e jurisprudencial, erigindo-se, por 

isso, num desafio a todos os que pretendam escrever sobre este tenia. 

Outrora circunscrita ao campo dos interesses privados, a responsabilidade civil 

hoje se expande pelo direito publico e privado, contratual e extracontratual, aereo e terrestre, 

individual e coletivo, social e ambiental, nacional e international. 

As exigencias da vida moderna, as eondicoes economicas do desenvolvimento 

tecnico - industrial fizeram com que a responsabilidade civil se tornasse o grande problema 

da atualidade. Prova disso e a vastissima literatura juridica sobre o inesgotavel tema e a 

extraordinaria frequencia com que os tribunals sao chamados a decidir conflitos de interesses 

nessa area. 

Ademais, com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 

8.078/90) e a criacao dos Juizados Especiais Civeis e Criminais para o julgamento das 

infracoes de menor potential ofensivo (Lei n° 9.099/95), houve significativa dinaminizacao 

das relacoes juridicas sob a egide desses dois diplomas legais, seja facultando ao juiz a 

inversao do onus da prova em favor do consumidor (art. 6°, VIII, do C.D.C.), seja facilitando 

o acesso da Justica - sem a obrigatoriedade de advogado em alguns casos, art. 9°, caput e § 1°, 

da Lei n° 9099/95 - ou utilizando-se de um procedimento mais celere no julgamento das 

demandas (art. 2°, caput, Lei 9099/95) o que, inegavelmente, influenciou o surgimento de um 

novo perfil do cidadao: o cidadao consciente, que luta pelos seus direitos. Nesse contexto e, 



9 

com o enfoque cada vez mais ativo da rnidia sobre as questoes sociais, toma corpo um novo 

tema: o erro medico. 

Para cumprir a funcao academica, cujo objetivo e concluir a especializagao em 

processo civil, o presente estudo pretende sintetizar o programa de responsabilidade civil nos 

seus varios desdobramentos e teorias e discutir a responsabilidade civil do medico. 

No capitulo 1, o instituto da responsabilidade civil e qualificado dentro do 

direito, obrigacional, precedido da evolucao historica e sociologica, seguindo-se a analise de 

teorias doutrinarias, nexo de causalidade e excludentes do nexo causal. 

No capitulo 2, estuda-se as divisoes da responsabilidade civil contratual e 

extracontratual, bem como os elementos essenciais para sua configuragao. 

Uma reflexao sobre o conceito de saude, a inter-relacao entre medicina e 

direito, panoramas da realidade economica devem constar da pauta de quern se debru£a sobre 

o tema em analise. E esta a proposigao do capitulo 3 - "A SAUDE X DIREITO". 

O capitulo 4 - Da Responsabilidade Civil Medica - aborda a origem desta, 

num passeio historico: Roma, Egito, Grecia e Franga. 

O tema vem a baila numa epoca em que os chamados erros medicos passaram a 

causar maior preocupagao a todos nos e a chegar com mais frequencia aos pretorios judiciais. 

Assuntos bastante complexos - Medicina, Saude e Direito - e as relagoes mais 

comuns entre medico e paciente e os seus reflexos no campo da responsabilidade civil 

provocam apaixonadas e tendenciosas defesas das supostas vitimas do erro medico.. 

O professor Antonio Ferreira Couto Filho (1999, p. 03) no seu livro "A 

Improcedencia no Suposto Erro Medico", faz uma eitacao comparativa a respeito do assunto: 

"Nos Estados Unidos da America, pais em que se processa a todos por 
qualquer motivo, ainda que de carater irrelevante e mesquinho, cerca de 9 
milhoes de pessoas ingressam anualmente com pedidos de indenizacoes e, 
em media, cada medico e acionado tres vezes ao longo de sua carreira." 
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Tambem no Brasil ha uma crescente demanda de acoes judiciais em que 

medicos sao processados sob a alegacao de erro no exercicio da profissao. Alias, pior do que 

isso, a ultima novidade nao e nem processar, mas noticiar sem nenhuma responsabilidade e 

compromissos eticos e profissionais acusacoes feitas em torn peremptorio por supostas 

vitimas de erro medico. A midia e generosa nas manchetes e ja denominou a classe medica 

como a Mafia de Branco. 

Por outro lado, e obvio que nao se esta a defender, incondicionalmente, o polo 

ocupado pelo medico, com o que se cometeria, o mesmo equivoco dos que assumem a 

intransigente posicao dos atingidos por infortunios ligados a saude. 

A ousadia da pretensao final - demonstracao sobre a procedencia e 

improcedencia no suposto erro medico - esta sedimentada no amor a discussao e objetiva um 

infimo esclarecimento para a garantia da correta aplicacao do direito; dotar as forcas em 

conflito do necessario equilibrio, sem o que nao se pode conceber o carater dialetico que deve 

presidir a apuracao de responsabilidades de quem quer que seja. 

O contraditorio e a ampla defesa sao garantias constitucionais! A questao a ser 

examinada exige a isengao de todos, uma vez que a destilacao de odio a categorias 

profissionais e uma atitude que favorece a desintegracao do tecido social e o acirramento da 

litigiosidade nas relac5es interindividuais. 
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CAPITULO 1 RESPONSABILIDADE CIVIL 

1.1 Conceito 

A palavra responsabilidade, segundo o vocabulario juridico origina-se do 

vocabulo responsavel, do verbo responder, do latim respondere, que tinha o significado de 

responsabilizar-se, vir garantir, assumir o pagamento do que se obrigou, ou do ato que 

praticou. 

Conforme o Dicionario Escolar da Lingua Portuguesa, (BUENO, Francisco da 

Silveira, 1986, p. 988) responsabilidade significa a qualidade do que e responsavel: obrigacao 

de responder pelos seus atos ou pelos de outrem. 

O termo civil refere-se ao cidadao, assim considerado nas suas relacoes com os 

demais membros da sociedade, das quais resultam direitos a exigir e obrigacoes a cumprir. 

Diante da etiologia das duas palavras acima, bem como, das tendencias atuais a 

respeito da conceituacao de responsabilidade civil, vejamos aquela ministrada pela professora 

Maria Helena Diniz (1996, p. 30): 

"A responsabilidade civil e a aplicacao de medidas que obriguem uma 
pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razao de 
ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde por alguma 
eoisa ou a ela pertencente ou de simples imposicao legal." 

Em sentido amplo, a responsabilidade civil decorre de uma acao ou omissao do 

agente que, agindo ou se omitindo, transgride em dever contratual, legal ou social. 

Para Serpa Lopes apud Diniz (1990, p. 30) a responsabilidade e "a obrigacao 

de reparar um dano, seja por decorrer de uma culpa ou de uma circunstancia legal que a 

justifique, como a culpa presumida, ou por uma circunstancia meramente objetiva". 
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A responsabilidade civil e o instituto juridico que tern por escopo a analise da 

obrigacao de alguem reparar o dano que causou a outrem, corn fundamento em nomas de 

Direito Civil. 

Para conceituar a responsabilidade civil Sergio Cavalieri Filho (1998, p. 19) 

lembra a afirmacao de San Thiago Dantas: "o principal objetivo da ordem juridica e proteger 

o licito e reprimir o ilicito", ou seja, a ordem juridica protege a atividade do homem que se 

comporta de acordo com as nomas juridicas, porem, vai reprimir a conduta daquele que age 

contrariamente ao Direito. 

Os alicerces juridicos em que se sustenta a responsabilidade civil, para efeito 

de determinar a reparacao injustamente causada, sao oriundos da velha maxima romana 

neminem ladere (nao lesar a ninguem). 

O uso da expressao responsabilidade civil ganhou o mundo, nao so porque a 

diferencia da responsabilidade criminal, mas tambem em razao de ser apurada no juizo final. 

E, portanto, na esfera do Direito Civil, que se indaga, tramita, litiga e decide para que se exija 

a reparacao civil, que vem a ser a sancao imposta ao agente ou responsavel pelo dano. 

Se o dever juridico significa a conduta externa imposta a uma pessoa pelo 

Direito Positivo, por exigencia da convivencia social, decorre dai que no mesmo ordenamento 

juridico, as leis que impoem deveres criam tambem obrigacoes. 

A violacao de um dever juridico implica cometimento de um ato ilicito e, desde 

que acarrete dano para outrem, surge, como resultado da conduta ilicita, um novo dever 

juridico, para o agente que causou o dano, consistente na obrigacao de repara-lo. 

A responsabilidade civil, ate pelo signiflcado etimologico da palavra 

responsabilidade, que, como ja se viu, significa encargo, obrigacao, contraprestacao, faz 

surgir para o agente o dever de reparacao do prejuizo causado pela violacao de um outro 

dever juridico preexistente. 
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Enfatize-se, portanto: so existe a responsabilidade civil quando houver a 

violacao de um dever juridico, somando ao dano, presente o vinculo fatico unindo um ao 

outro. 

Nesse passo, e necessario distinguir a obrigacao da responsabilidade. A 

obrigacao e sempre um dever juridico originario. A responsabilidade e dever juridico 

sucessivo, decorrente da violacao do dever originario. 

Aceitamos, pois, na integra, o conceito de responsabilidade civil expresso pelo 

Mestre Sergio Cavalieri Filho (1998, p. 20): "Em apertada sintese, responsabilidade civil e um 

dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violacao de um dever 

juridico originario". 

Das lic5es dos mestres, concluimos que a responsabilidade civil e o fenomeno 

juridico que nasce sempre que houver violacao de um dever juridico preexistente e que dessa 

violacao resulte um dano a outrem. 

1.2 Evolucao Historica Sociologica da Responsabilidade Civil 

E principio basilar de qualquer sociedade viver em harmonia, em plena paz. 

Mesmo as civilizacoes antigas, nos primordios da humanidade, visavam, sem duvida, a uma 

vida tranquila, em paz, mesmo que para isso tivesse que lancar mao, da violencia em 

comportamento aparentemente paradoxo. 

Nos primordios da eivilizacao humana, dominava a vinganca coletiva, 

caracterizada pela reacao conjunta do grupo contra o agressor pela ofensa a um dos seus 

componentes. 

A evolucao historica trouxe a implantacao de reacao individual: a vinganca 

contra o agressor. A ocorrencia de um dano gerava, na vitima, uma ideia de vinganca. Sao os 

tempos da justica feita pelas proprias maos, sob a egide da Lei de Taliao. Vale dizer, a 
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reparacao do mal pelo mal, sintetizada nas formulas "olho por olho, dente por dente", "quern 

com ferro fere, com ferro sera ferido". 

Nesta fase, para coibir abusos, o Poder Publico passou a intervir, apenas para 

declarar quando e como a vitima poderia ter o direito de retaliacao, de forma a produzir na 

pessoa do lesante, dano identico ao que tinha sofrido. 

A pratica, na realidade, acarretou resultados extremamente negativos, na 

medida em que propiciou o surgimento de outro dano, caracterizado pela producao de uma 

nova lesao, isto e, o dano suportado pelo agressor, apos sua punicao. 

Segundo a professora Maria Helena Diniz (1996, p. 08) ha na Lei das XII 

Tabuas - VII - Lei I I - uma expressao que pode ser traduzida em portugues na seguinte 

forma: se alguem fere a outrem, que sofra a pena de Taliao, salvo se existiu acordo. 

Nessa norma legal, observam-se tres pontos importantes: 

a) objetividade da reacao - A retaliacao independia de apuracao da existencia 

de culpa, autorizando o lesado a reagir contra causa aparente do dano; 

b) possibilidade do acordo entre lesante e lesado. A vinganca ficou proibida 

em caso de acordo; 

c) a conveniencia de reparo ficou ao criterio da vitima. Cabia ao lesado 

decidir se lhe interessava, ou nao, a reparacao pelo agente causador do 

dano, sem discutir a configuracao de culpa. 

A partir da possibilidade de acordo, como fator de solucao do litigio, na fase da 

retaliacao individual, iniciou-se novo periodo na evolucao do instituto, denominado de 

periodo da composicao. Evidenciou-se, que, a composicao do dano era mais conveniente a 

vitima do que a retaliacao da ofensa. 

Assim, facil foi a evolucao ate a fase em que o dano passou a ser reparado 

atraves de uma prestacao pecuniaria indenizatoria, observando-se nesse ponto dois criterios: 
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a) decisao de autoridade publica, quando o delito fosse publico, perpetrado 

contra direitos relativos a res publica; 

b) decisao do lesado, se o delito era privado, assim considerado quando a 

pratica do ato atingisse interesses de particulares. 

Num estagio mais avancado, o Estado toma as redeas decisorias dos conflitos 

interpessoais. A vitima fica proibida de fazer justica pelas proprias maos, estabelecendo a 

obrigatoriedade da composicao, a partir de uma indenizacao pecuniaria. Durante esse periodo, 

cria-se uma especie de tabela que estabelece o quantum equivalente a um membro amputado, 

a morte, etc. 

No entanto, restou comprovado que a retaliacao nao reparava dano algum, pois 

causava duplo dano: o da vitima e o do seu ofensor. 

No ano 572, depois da fundacao de Roma, Lucio Aquilio, tribuno do povo, 

propos e obteve a aprovacao e sancao de uma lei penal, conhecida como Lei Aquilia, com 

dois objetivos: 

a) assegurar o castigo a pessoa que causasse um dano a outrem, obrigando-a a 

ressarcir os prejuizos dele decorrentes; 

b) punir o escravo que causasse algum dano ao cidadao, ou ao gado de 

outrem, fazendo-o reparar o mal causado. 

Com o advento da Lex Aquilia, solidificou-se a ideia da reparacao pecuniaria 

do dano, ao impor que o patrimonio do lesante suportasse os onus da reparacao, em razao do 

valor da res. 

Esbocava-se a nocao de culpa como fundamento da responsabilidade, 

isentando o agente de qualquer responsabilidade se nao tivesse agido com culpa. 

Atribuia-se o dano a conduta culposa do agente. 
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Nasceu nesse momento, pela forca da Lex Aquilia, (Maria Helena Diniz, 1996, 

p. 9) a base da responsabilidade extracontratual, criando-se uma forma pecuniaria de 

indenizacao do prejuizo, com a previa fixaeao de seu valor. 

Aplicou-se, mais tarde, as sancoes dessa lei aos danos causados por omissao ou 

verificados sem o estrago fisico e material da coisa. 

O Estado passou, assim, a intervir nos conflitos privados, fixando o valor dos 

prejuizos e obrigando a vitima a aceitar a composicao, renunciando a vinganca. 

Essa composicao existiu no Direito Romano com o carater de pena privada e 

de reparacao, visto que, para os romanos, nao haveria distincao entre a responsabilidade civil 

e a penal. 

A valorizacao era identica, resultando, como pena imposta ao causador do 

dano, uma unica compensaeao pecuniaria. 

Com a estruturacao da ideia de dolo e culpa stricto sensu, ocorrida na Idade 

Media, e que se evidenciam as distincoes entre a responsabilidade civil e a penal. 

O Direito frances - apontando como figura dominante o jurista frances Domat 

- aperfeicoou as ideias romanieas, estabelecendo-se certos principios que exerceram sensivel 

influencia nos outros povos, tais como: 

a) direito a reparacao, sempre que caracterizada a culpa, ainda que leve, 

separando-se a responsabilidade civil (perante a vitima) da 

responsabilidade penal (perante o Estado); 

b) a existencia de uma culpa contratual - relativa as pessoas que descumprem 

as obrigacoes, originada em impericia, negligencia e imprudencia, sem 

qualquer conotacao com o crime ou delito. 

A existencia de uma culpa contratual originada nos principios erege a 

imposicao de uma pena a quem descumprisse obrigacoes. 
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Assim, o Codigo de Napoleao introduziu a distincao entre culpa delitual e 

contratual. 

A partir desse marco historico, - a responsabilidade civil fundada na culpa -

propagou-se nas legislacdes de todo o mundo, e a compreensao de que a existencia da culpa e 

indispensavel para gerar a obrigacao de reparacao do dano causado a outrem. 

Conforme demonstrado anteriormente, a evolucao do instituto da 

responsabilidade civil no ambito do Direito, aplicou-se durante muito tempo aos particulares, 

enquanto o Poder Publico, ficava isento de responder pelos atos praticados pelo Estado, como 

pessoa juridica e prestadora de servicos publicos. 

A responsabilidade civil do Estado, tal como esta inserida no nosso 

ordenamento juridico hoje, e precedida de longo e demorado percurso. Vejamos, entao, a 

evolucao desse instituto na orbita estatal. 

1.3 A Evolucao Historica da Responsabilidade Civil do Estado. 

A responsabilidade do Estado, tambem citada e conhecida como a 

responsabilidade da Administracao Publica, atualmente esta inserida nos casos de 

responsabilidade objetiva, onde nao se indaga nem se investiga a existencia de culpa. 

Iniciou-se essa Jornada, partindo-se dos tempos medievais, em que havia a 

absoluta irresponsabilidade do Poder Publico. 

No contexto politico vigente naquela epoca, alem de ser o Estado despotico e 

absolutista, havia a ideia de que uma responsabilidade pecuniaria da Administracao era 

considerada um entrave perigoso para a execucao de seus servicos. 

Na eoncepcao do Estado absolutista, haviam consagradas expressoes: The King 

cannot do wrong (O Rei nao erra) - L'etat e'est moi (O Estado sou eu), que configuravam 

nesse epoca, o preceito sob o qual se firmou a irresponsabilidade estatal. 
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Em face de tal afirmacao, ate pouco tempo, nao se podia acionar o rei ou 

funcionarios diretamente dependentes dele, com base na responsabilidade civil. 

A evolucao da ideia da responsabilidade do Estado se processou em tres fases, 

nitidamente caracterizadas pelo regime politico dominante em cada uma. 

a) fase da irresponsabilidade total do Estado, tambem chamada de 

irresponsabilidade Absoluta. Nesta fase, os administrados, as pessoas, 

tinham apenas o direito de acao contra o proprio funcionario causador do 

dano, jamais contra o Estado, que se mantinha distante do problema. 

Segundo ensinamentos de Aguiar Dias (1995, p. 564) repetindo afirmacoes de 

Paul Duez, aponta, por exemplo, que ja vigente a Constituicao do ano VIII, os particulares 

nao tinham direito a responsabilidade civil, ou seja, a imposicao de reparacao do dano pelo 

Estado. So existia esse procedimento, perante os tribunals judiciarios, nas questoes fundadas 

na responsabilidade pecuniaria pessoal dos agentes. A autorizaeao para a demanda era 

manejada como processo governamental e freqiientemente, como hoje, o funcionario era 

insolvivel; 

b) fase civilistica de fundo individualista, a que se filia ainda, de acordo com 

o pensamento predominante da maioria de nossos autores, o sistema 

brasileiro, ate porque regula no Codigo Civil, a responsabilidade do 

Estado; 

c) fase do Direito Publico - Neste ponto e onde se afirma a predominancia do 

direito social, a que deu impulso e sistematizacao o notavel do trabalho da 

jurisprudencia do Conselho de Estado frances, cuja acao, na analise de 

Paul Duez apud Aguiar Dias (1995, p. 564) se pode se caracterizar, 

conforme duas proposicoes: 
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" l a ) A responsabilidade da administracao se desenvolve, a titulo principal, 
no quadro juridico da culpa para resultar em teoria autonoma da falta do 
"servico publico". 
"2a) Secundariamente uma coneepcao original da responsabilidade fundada 
no risco se projeta ousada e sucessivamente em diversas direeoes". 

A absoluta irresponsabilidade do Poder Publico, ja mencionada, partia do 

antigo regime politico absolutista dominante, qual seja, o Imperialismo. Neste sistema politico 

a figura do Estado e a do Rei se confundiam numa so pessoa, sendo o MONARCA detentor 

de poderes absolutos sobre as pessoas. 

Na Inglaterra, vigia o preceito do the king can not do wrong, que traduzido 

para o portugues, significa O REI nao erra. 

A irresponsabilidade absoluta do Poder Publico Ingles vigia desde os tempos 

medievais aos modernos, de onde so desapareceu em decorrencia do Crown Procedings Act. 

de 1947 (Wilson Melo da Silva, 1983, p. 221). 

Nos Estados Unidos em virtude do Federal Tort Claims Act de 1946, com 

transito posterior pela dicotomia dos chamados atos de Imperio e atos de gestao a qual, 

segundo o Prof. Caio Mario apud Silva (1983, p. 222), teria implicado aquela brecha que se 

abriu na cidadela da Absoluta Irresponsabilidade Estatal, o Poder Publico Americano 

desembarcou nos tempos modernos do risco, ou seja, ha uma publicizacao da culpa, o que 

significa dizer: a culpa desgarrou do Direito Privado onde teimosamente insistia em 

permanecer e ganhou seus verdadeiros dominios. 

Ainda sobre a evolucao historica da responsabilidade do Estado, partindo do 

principio da irresponsabilidade que vigorou no Estado despotico e absolutista, Cavalieri, 

(1998, p. 157), reafirma que houve uma longa e lenta evolucao ate chegar-se a 

responsabilidade da administracao publica atual, apontando como o grande responsavel por 

essa evolucao o Direito frances, atraves da construcao pretoriana do Conselho de Estado. 
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Por labor pretoriano, ou por um esforeo doutrinario, acabaram por transladar a 

responsabilidade civil do Estado, dos codigos, para os textos constitucionais, como aconteceu 

com varios paises, inclusive no Brasil. 

Voltando a consulta de DIAS (1995, p. 564), nos deparamos com sua 

afirmacao: "A absoluta irresponsabilidade do Estado esta, como ja acentuamos, 

defmitivamente proscrita como doutrina". Porem, ao final de sentenca tao excludente, 

contempla que ha excecoes que ainda hoje se apresentam. Tais excecoes sao explicadas por 

outros motivos, destacando como principal, o espirito de refinado civismo dos cidadaos da 

Inglaterra e dos Estados Unidos, o que nao implica mera resistencia politico - doutrinaria as 

doutrinas assentadas. 

1.4 A Evolucao Historica da Responsabilidade do Estado no Direito Brasileiro. 

"No Brasil, nao passamos pela fase da irresponsabilidade do Estado", assim 

falou o mestre Cavalieri (1998, p. 163). 

Embora inexistisse dispositivo legal especifico, a ideia da responsabilidade da 

Administrafao Publica foi desde o initio acatada como principio geral e fundamental de 

Direito. 

A Constituicao do Imperio, (Cavalieri, 1998, p. 163) promulgada em 1824, 

estabelecia no seu art. 178, n° 29: "Os empregados publicos sao estritamente responsaveis 

pelos abusos e omissoes praticados no exercicio de suas funcoes, e por nao fazerem 

efetivamente responsaveis aos seus subalternos". 

A partir da Proelamacao da Republica, foi elaborada, em 1891, a Constituicao 

Republicana, mantendo em seu art. 79, identica disposicao responsabilizando os funcionarios 

publicos pelos abusos e omissoes em que incorressem no exercicio dos seus cargos. 
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Embora a Carta Magna mencionasse expressamente so a responsabilidade dos 

runcionarios publicos, nunca se considerou que o texto legal excluia a responsabilidade do 

Estado, nao se contemplando, portanto, apenas a responsabilidade pessoal do funcionario. 

Enfatize-se que se entendeu, desde o principio, haver solidariedade do Estado em relacao aos 

atos de seus agentes. 

Contemplava-se, entretanto, ser a responsabilidade fundada na culpa civil, 

sendo necessaria ficar caracterizada a culpa. Havia que se provar que o funcionario agia 

culposamente. O Estado so era responsabilizado, pela reparacao dos danos decorrentes de atos 

praticados por seu funcionario, no caso de ter sido provado ter o agente publico agido com 

negligencia, imprudencia ou impericia. 

A partir de 1916, entrou em vigor o Codigo Civil, Lei n° 3.071 de 01 de Janeiro 

de 1916. Foi este o primeiro dispositivo legal que especificou a responsabilidade civil do 

Estado, determinado. 

Art. 15 - "As pessoas juridicas de direito publico sao civilmente responsaveis 
por atos dos seus representantes que nessa qualidade causem danos a 
terceiros, procedendo de modo contrario ao Direito ou faltando a dever 
prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano." 

Inicialmente a redacao ambigua do citado artigo, gerou algumas controversias. 

Cavalieri, (1998, p. 164), numa argumentacao logica, interpreta-o, nao 

deixando duvidas quanto a adocao da teoria da culpa pelo legislador no referido dispositivo. 

Eis, na Integra, sua explicaeao: 

"Tanto e assim que fala em representantes, ainda ligados a ideia de que o 
funcionario representante do Estado, seria o seu preposto, tal como ocorre 
no Direito Privado. Ademais, as expressoes procedendo de modo contrario 
ao Direito ou faltando a dever prescrito por lei nao teriam sentido se nao 
referissem a culpa do funcionario". 

A melhor doutrina acabou firmando o entendimento de ter sido, nesse artigo, 

consagrada a teoria da culpa como fundamento da responsabilidade civil do Estado. 
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1.4.1 Precursores da Responsabilidade Objetiva do Estado. 

No Brasil, a partir de 1946, adotou-se no que concerne as entidades de direito 

publico, a responsabilidade objetiva. 

Ha, todavia antecedentes historicos, que precisam ser mencionados. 

Na Franca e em outros paises europeus prevaleciam ideias que sustentavam a 

tese da responsabilidade objetiva do Estado, na qual, repetimos para melhor fixaeao, e a 

responsabilidade que independe de se provar a culpa do agente, bastando haver nexo de 

causalidade no evento e o dano sofrido por outrem. 

Ainda em plena vigencia da teoria da culpa como fundamento da 

responsabilidade civil estatal consagrada pelo nosso Codigo Civil, renomados autores,-

valendo-se da ja citada ambigiiidade da redacao do art. 15, tambem integralmente transcrito 

na secao anterior, e das ideias francesas predominantes a respeito da responsabilidade da 

Administracao Publica, comecaram a sustentar a tese da responsabilidade objetiva do Estado, 

Nessa epoca, merecem ser destacados os nomes de Rui Barbosa, Pedro Lessa, 

Amaro Cavalcante, que contaram com a adesao de outros juristas as suas ideias. 

A seguir, em luminosos votos, proferidos no Supremo Tribunal Federal pelos 

Ministros Orozimbo Nonato e Filadelfo Azevedo, esbocou-se claramente o alcance do risco 

administrativo. 

A jurisprudencia - definida no Dicionario da Lingua Portuguesa como: 

"... conjunto dos principios de direito seguidos num pais em certa materia, numa determinada 

epoca", "maneira especial de interpretar e aplicar as leis", Bueno Francisco da Silveira (1986, 

p. 631) introduziu a responsabilidade objetiva do Estado no Direito Brasileiro. 

Como uma das fontes de Direito, podemos afirmar que a responsabilidade 

objetiva do Estado, no Brasil, chegou primeiro a jurisprudencia, tendo ai o seu nascedouro, 

transformando-se, posteriormente, em texto legal. 
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1.4.2 A Responsabilidade do Estado na Constituicao Federal - de 1946 a 1988. 

A Constituicao Federal de 1946, em seu art. 194, acolheu expressamente a 

responsabilidade objetiva do Estado: "As pessoas juridicas de direito publico interno, sao 

civilmente responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a 

terceiros". 

Nao ha mencao a culpa do funcionario, como elemento determinante da 

responsabilidade do Estado. 

No paragrafo unico desse mesmo artigo, a culpa surgia apenas como fator 

determinante a propositura da acao regressiva do ente publico contra o seu servidor. 

No raciocinio do professor Cavalieri (1998, p. 164) se ha apenas a exigencia da 

prova de culpa e dolo para a proposicao de acao regressiva do Estado contra o funcionario, e 

porque nao se exige esses elementos subjetivos para a acao da vitima contra o Estado. 

Importante fixar que ate mesmo nas Constituicoes de 1967 e de 1969, que 

foram outorgadas pelo regime militar autoritario, a responsabilidade objetiva do Estado foi 

mantida, respectivamente nos Arts. 105 e 107, com o mesmo teor da Constituicao Federal de 

1946. 

A partir da insercao no texto constitutional brasileiro, a responsabilidade 

objetiva do Estado chega a atual Carta Magna vigente, que e a Constituicao da Republica 

Federativa do Brasil, promulgada em 05.10.1988, inserida no Capitulo VII - Da 

Administracao Publica - Secao I - Disposicoes Gerais: 

Art. 37. "A administracao publica direta, indireta ou fundacional, de 
qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, 
moralidade, publicidade, e, tambem ao seguinte": 
Paragrafo 6° - "As pessoas juridicas de direito publico e as de direito 
privado prestadoras de servicos publicos responderao pelos danos que seus 
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de 
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa." 
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E manifesta, portanto, a adoeao da Teoria do Risco Administrativo, como 

fundamento, e nao a Teoria do Risco Integral, uma vez que condicionou a responsabilidade 

objetiva do Poder Judiciario ao dano decorrente de sua atividade administrativa, sempre que 

houver a relacao de causa e efeito entre a atividade do agente publico e o dano. 

A Teoria do Risco Administrativo exclui a obrigacao de reparar danos 

causados a alguem quando: 

a) o ato foi praticado a margem da funcao - o agente publico nao estava 

exercendo suas atividades, nem agindo em razao dela; 

b) quando nao houver o nexo causal - inexistencia do elo de ligacao entre o 

ato praticado pelo servidor publico, em pleno exercicio de suas atividades e 

o dano ocorrido; 

c) nas causas excludentes - quando o dano decorrer de fato exclusivo da 

vitima, caso fortuito ou forca maior e fato de terceiro. 

Na Teoria do Risco Administrativo, portanto, os fatos praticados por pessoas 

que nao sao agentes do Estado, excluem o nexo causal. 

A palavra "terceiros" constante da norma constitucional designa alguem 

estranho a Administracao Publica; trata-se de uma pessoa sem nenhum vinculo juridico 

preexistente com o Estado. 

Dai resultar a nao aplicacao da norma constitucional as pessoas que ja mantem 

algum vinculo juridico com o Poder Publico. 

Para os que possuem vinculos juridicos com a Administracao, esta podera ser 

interpelada, sempre que houver o inadimplemento, isto e, o nao cumprimento da obrigacao 

pactuada, em contrato celebrado com o Estado, o qual se subordina as regras do Direito 

Publico. 
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Esta responsabilidade estatal sera apurada no ambito da responsabilidade 

contratual, ja que a pessoa que contrata com o Estado, e parte da relacao juridica - contratante 

ou contratado - jamais e terceiro. 

Para entendimento da responsabilidade objetiva, contratual, extracontratual ou 

aquiliana, e imprescindivel que se faca, de imediato, uma incursao, na nossa melhor doutrina, 

numa abordagem resumida das duas grandes teorias, ponto de maior controversia no piano da 

responsabilidade civil que consiste no modo de entender os seus fundamentos. O que deve 

preponderar? O principio objetivo da causacao ou subjetivo da culpa? O principio decorrente 

pura e simplesmente da relacao de causa e efeito, sem outra qualquer indagacao ou a 

conservacao do elemento tradicional da culpabilidade? 

1.5 As Teorias Doutrinarias da Responsabilidade Civil - Subjetiva e Objetiva. 

Como regra geral ou principio informador de toda a teoria da responsabilidade 

civil, encontramos no ordenamento juridico de todos os povos civilizados a imposicao, a 

quem causa dano a outrem, do dever de o reparar. Sem esse principio geral de direito nas 

palavras de Silvio Rodrigues (1993, p. 13) "a vida social e quase inconcebivel". 

No direito brasileiro ha duas teorias que buscam explicar a responsabilidade 

civil: a teoria subjetiva - o principio da culpa como fundamento da responsabilidade civil. 

Originariamente, conforme ja vimos no estudo da evolucao do instituto, a responsabilidade 

civil independia da culpa. E um precedente historico de que se prevalecem seus adversarios. 

Serpa Lopes (1995, p. 168), responde a essa argumentacao: "...esse objetivismo primitivo 

tinha por motivo uma dada situacao politico - sociologica por forca da qual so se justificava a 

responsabilidade se desligada de qualquer elemento subjetivo com origem na culpa". 
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O professor Serpa Lopes (1995, p. 168) aconselha deixar de lado essa 

desvaliosa origem historica, e recomenda, preliminarmente, um estudo de culpa, para que 

possamos viver o problema em seu aspecto real. 

O nosso Codigo Civil, em seu art. 186, filiou-se a teoria subjetiva ao exigir a 

culpa como fundamento para a obrigacao de indenizar. O vocabulo culpa e empregado nesse 

topico em sentido amplo, indieando nao so a culpa em sentido estrito, mas tambem o dolo. 

Na teoria subjetiva, a culpa ha de ser provada ou em certos casos, presumida. 

Uma vez provada, da ensejo a uma indenizacao, encontrando agasalho, especialmente, nos 

arts. 927 e 951 do Codigo Civil Brasileiro: 

Art. 927 - "Aquele que, por ato ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a 
repara-lo". Art. 951 - "O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda 
no caso de indenizacao devida por aquele que no exercicio de atividade 
profissional por negligencia, impradencia ou impericia, causar a morte do 
paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesao, ou inabilita-lo para o 
trabalho". 

Art. 948 - "No caso de homicidio, a indenizagao consiste, sem excluir 
outras reparafoes: I - no pagamento das despesas com o tratamento da 
vitima, seu funeral e o luto da familia: II - na prestagao de alimentos as 
pessoas a quern o morto os devia, levando-se em conta a duragao provavel 
da vida da vitima". 

Art. 949 - "No caso de lesao ou contra ofensa a saude, o ofensor indenizara 
o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes ate ao fim da 
convalescenga, alem de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver 
sofrido". 

Art. 950 - "Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido nao possa 
exercer o seu oficio ou profissao, ou que se Ihe diminua a capacidade de 
trabalho, a indenizafao, alem das despesas do tratamento e lucros cessantes 
ate ao fim da convalescenga, incluira pensao correspondente a importancia 
do trabalho para que se inabilitou, ou da depreciagao que ele sofreu". 

A segunda teoria e a objetiva, tambem denominada de responsabilidade 

objetiva, segundo Serpa Lopes (1995, p. 171) - Desdobra-se em duas modalidades: 

l a - A teoria do risco criado - Compreende a reparagao de todos os fatos 

prejudiciais decorrentes de uma atividade exercida em proveito do causador do dano. Pelo 
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proprio fato de agir, o homem frui todas as vantagens de sua atividade, criando riseos de 

prejuizos para os outros, de que resulta o justo onus dos encargos. 

2 a - A teoria do risco proveito - Essa concepcao ja se encontra atualmente 

prevista no nosso Direito. Os que a ela se filiam, consideram nada haver de mais justo do que 

aquele que obtem o proveito de uma empresa, o patrao se onerar com a obrigacao de indenizar 

o que forem vitimas de acidentes durante o trabalho. 

Os objetivistas sao contrarios a nocao de culpa, porque a consideram 

insuficiente para dar cobertura a todos os casos de dano e para atender ao principio social da 

reparacao do prejuizo em todas as circunstancias em que ele venha a se produzir. Nao 

encontrando estribo na nocao de culpa, mas tao somente na existencia da relacao de 

causalidade entre o evento - conduta praticada - e o dano, decorre dai a obrigacao de 

indenizar. 

Na responsabilidade objetiva nao ha que se falar em culpa, pois o agente 

responde objetivamente pelo dano, bastando que haja o nexo causal. Esse ponto de ligacao -

causa e efeito - existe no ambito de todas as teorias. E de extrema importancia que passemos 

a analise perfunctoria do tema dano, e em seguida ao estudo do ponto de relacao de 

causalidade, causador de profundas polemicas, no ambito de todas as teorias da 

responsabilidade civil. 

1.6 Dano - Conceito e Divisao. 

Derivada do latim damnum, a palavra dano, genericamente utilizada, indica 

todo "mal ou ofensa que tenha uma pessoa causado a outrem, da qual possa resultar uma 

deterioracao a seu patrimonio". Silva, De Placido, Vocabulario Juridico - apud Carvalho, Jose 

Carlos Maldonado de. (1998, p. 28). 
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O dano e um dos pressupostos da responsabilidade civil, contratual ou 

extracontratual, uma vez que inexistindo este, nao podera haver acao indenizatoria sem a 

existencia de um prejuizo. Na maioria dos autores consultados, encontramos uma afirmacao, 

praticamente comum a todos, de que o dano e nao somente o fato constitutive, mas, tambem, 

determinante do dever de indenizar. 

Cavalieri, (1998, p. 70), sintetiza a importancia do dano para a existencia do 

dever ressarcitorio em que se fundamenta a responsabilidade civil: 

"O dano e sem duvida, o grande vilao da responsabilidade civil. Nao 
haveria que se falar em indenizacao, nem em ressarcimento, se nao 
houvesse o dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas nao pode 
haver responsabilidade sem dano". 

E da professora Maria Helena Diniz (1996, p. 70), a definicao do dano, baseada 

no conceito de Lucio Bove, para quern o termo dano revela, em si, dispendio, perda, 

depauperamento. "O dano pode ser defmido como a lesao (diminuicao ou destruicao) que, 

devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra a sua vontade, em qualquer bem ou 

interesse juridico, patrimonial ou moral". 

Cavalieri (1998, p. 70) argumenta: "Na responsabilidade objetiva, (sem culpa), 

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". 

Pode haver responsabilidade sem culpa, mas esta sera afastada se inexistir o 

dano, porque sem ele nao havera o que reparar, ainda que a conduta tenha sido culposa ou ate 

dolosa. 

Para facilitar o entendimento de que a existencia do dano e fundamental para 

que haja a responsabilidade civil, repetimos o exemplo de Cavalieri (1998, p. 70). 

"Se o motorista apesar de ter avancado o sinal, nao atropela ninguem, nem 
bate em outro veiculo: se o predio desmorona por falta de conservacao pelo 
proprietario, mas nao atinge nenhuma pessoa ou outros bens, nao havera o 
que indenizar". 
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Nao pode haver responsabilidade civil sem a existencia de um dano a um bem 

juridico tutelado, sendo imprescindivel a prova real e concreta dessa lesao. 

No ambito da responsabilidade civil extracontratual (baseada na culpa do 

agente causador do dano), verifica-se, entao, que o ato ilicito nunca sera aquilo que os 

penalistas chamam de crimes de mera conduta; sera sempre um delito material com o 

resultado de dano. Sem dano pode haver a responsabilidade penal, mas nao ha 

responsabilidade civil. 

Sendo o dano o prejuizo sofrido pela vitima, em decorrencia da lesao de um 

bem juridico, tanto patrimonial (integrante do patrimonio economico), como moral, a doutrina 

classifiea e divide o dano em patrimonial (material) e moral. A seguir passamos a analise 

separada dessa conhecida divisao do dano, uma vez que e necessaria, para melhor 

compreensao do assunto. 

1.6.1 Dano Material 

O dano patrimonial ou material e o que atinge os bens integrantes do 

patrimonio da vitima, sendo estes o conjunto de relacoes juridicas de uma pessoa apreciavel 

em valor pecuniario. Porem, nem sempre, o dano patrimonial resulta da lesao de bens ou 

interesses patrimoniais. A violacao de bens personalissimos, como o bom nome, a reputacao, 

a saude, a imagem e a propria honra, pode refletir no patrimonio da vitima, gerando perda de 

receitas ou realizacao de despesas, o que para alguns autores configura o dano patrimonial 

indireto. 

O dano material e susceptivel de avaliacao pecuniaria e pode ser reparado: 

diretamente - mediante restauracao natural ou reconstituicao especifica da situacao anterior a 

lesio: indiretamente - por meio de equivalente ou indenizacao pecuniaria. 
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Todavia, como o dano material pode atingir nao somente o patrimonio presente 

da vitima, como o futuro, caracterizado pelo impedimento de seu crescimento, ou provocacao 

de sua reducao, o dano material se subdivide em dano emergente e lucro cessante. 

O dano emergente ou positivo importa em efetiva e imediata diminuicao no 

patrimonio da vitima em razao do ato ilicito. Conforme o art. 952 do Codigo Civil e aquilo 

que efetivamente a vitima perdeu. 

O lucro cessante e o reflexo futuro do ato ilicito sobre o patrimonio da vitima. 

Trata-se de bem ou interesse futuro, ainda nao pertencente ao lesado. Pode decorrer nao so da 

paralisacao da atividade lucrativa ou produtiva da vitima, como tambem da frustracao daquilo 

que era razoavelmente esperado. Exige-se cuidado na fixacao e caracterizaeao do lucro 

cessante, devendo ser aquele lucro esperado, caso nao tivesse ocorrido o ato ilicito. 

1.6.2 Dano Moral. 

O dano moral nao afeta o patrimonio economico do ofendido. 

Atualmente entende-se que o dano moral nao mais se restringe a dor, tristeza e 

sofrimento, havendo uma cobertura maior da tutela estatal a todos os bens personalissimos -

os complexos de ordem etica. O professor Cavalieri, (1998, p. 75), recomenda chama-lo de 

dano imaterial ou nao patrimonial, por se tratar de lesao integrante da personalidade, algo 

como a honra, a liberdade, a saude, a integridade psicologica, causando dor, sofrimento, 

tristeza, vexame e humilhacao a vitima. Incluem-se tambem os novos direitos da 

personalidade: intimidade, imagem, bom nome, privacidade, a integridade da esfera intima. 

O dano moral e insusceptivel de avaliacao pecuniaria. Pode ser apenas 

compensado com a obrigacao pecuniaria imposta do causador do dano, sendo esta mais uma 

satisfacao do que uma indenizacao. 
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1.7 Nexo de Causalidade entre o Dano e a Acao que o Produziu. 

A relacao causal nao encontra seu conceito nos pilares juridicos, e sim, na 

propria natureza, pois advem do principio universal e natural de causa e efeito. 

O laco causal e, portanto, a ligacao entre um fato ocorrido apos a ocorrencia de 

um primeiro que, se desaparecesse, faria tambem desaparecer aquele, isto e, o resultado. E, 

pois, o elo de ligacao entre duas extremidades (conduta e resultado) que conduzem a 

responsabilidade, quer objetiva, quer subjetiva. 

Oportuno aduzir que o vinculo de causalidade e elemento relevante e 

indispensavel para a caracterizacao da responsabilidade civil, seja baseada na culpa, seja a 

baseada no risco. 

A responsabilidade objetiva se consubstancia independentemente de culpa, mas 

jamais sem o nexo causal. Na verdade, nao poderia ser diferente, pois admitir a 

responsabilidade de um agente, acerca de certo resultado (dano) ocorrido, sem a constatacao 

do vinculo de causalidade, vale dizer, sem inferir-se se aquela conduta esta ligado o certo 

dano, e admitir a patente da injustica social. 

Quando o resultado tem origem num fato simples, a questao nao apresenta 

dificuldade alguma, uma vez que fica evidente a ligacao causal entre o fato ocorrido e o dano 

produzido. 

No entanto, a questao torna-se complicada, quando ocorre a causalidade 

multipla, isto e, quando o resultado decorre, ao menos aparentemente, de varias condutas, ou 

seja, inumeras circunstancias concorrem para a realizacao do dano, sendo certo que a 

dificuldade reside exatamente em precisar qual das concausas e a verdadeira e imediata 

provocadora do resultado. 
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Acerca da questao da causalidade multipla, ha diversas teorias que tentaram dar 

solucao a problematica, como, por exemplo, as teorias do equilibrio, da causa eficaz, da 

equivalencia dos antecedentes, da causalidade adequada, dentre tantas outras. 

Das teorias existentes - a maioria ultrapassada - destaque-se a da equivalencia 

dos antecedentes e da causalidade adequada. A primeira defende a tese de que todas as 

circunstancias ou eondicoes que tenham ocorrido para o resultado se equivalem. Esta teoria 

tambem e conhecida pelo nome da equivalencia das eondicoes.Assim, nao se questiona qual 

das circunstSncias, ou, em melhor dizer, das concausas, foi mais ou menos eficaz para a 

realizacao do evento danoso, concorrendo todas, portanto, de maneira equivalente para o 

resultado. 

Ja a teoria causalidade adequada apregoa que nao ha equivalencia entre as 

eondicoes que concorrem para o evento, sendo certo que sera a causa aquela considerada 

decisiva para a producao do resultado. 

A melhor doutrina esclarece nao bastar que a condicao ou fato tenha sido, em 

concreto, fator determinante do dano. Torna-se curial que o fato, em analise abstrata, seja 

potencialmente uma causa adequada aquele resultado. 

Ha a respeito importante observaeao feita por Filho e Souza (1999, p. 18): 

"Essa discussao e de especial relevancia para o campo da responsabilidade 
civil medica, onde ha, nao raro, ocorrencias diversas, nas mais variadas 
atividades medicas, que por si so sao capazes de causar um certo dano, 
independentemente do atuar medico; sao as chamadas intercorrencias 
medicas". 

Cavalieri (1998, p. 52) afirma: "Os nossos melhores autores, a eomecar por 

Aguiar Dias, sustentam que, enquanto a teoria da equivalencia das eondicoes predomina na 

esfera penal, a da causalidade adequada e a prevalente na orbita civil". 
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Em sede de responsabilidade civil, nao ha de se falar em equivalencia de 

eondicoes, sendo que sera a causa do resultado, dentre as tantas eondicoes que existem 

apontando para a producao do dano, somente aquela que tiver interferencia decisiva na 

producao do evento, sem esquecer, no entanto, que deve ser realizada a analise em abstrato, 

ou seja, se a condicao determinante para a producao do evento danoso e adequada a sua 

producao. 

Diniz (1996, p. 77) acrescenta que o nexo causal representa uma relacao 

necessaria entre o evento danoso e a acao que o produziu, de tal sorte que esta e considerada 

como sua causa. Todavia, esclarece a professora que nao sera necessario que o dano resulte 

apenas imediatamente do fato que o produziu. "Bastara que se verifique que o dano nao 

ocorreria se o fato nao tivesse acontecido. Este podera nao ser a causa imediata, mas se for 

condicao para a producao do dano, o agente respondera pela conseqiiencia". 

O nexo de causalidade e um dos pressupostos da responsabilidade civil, que 

devera ser comprovado pelo autor da demanda. Diniz (1996, p. 78) tambem diferencia o nexo 

causal da imputabilidade. Eis na Integra a sua licao: 

"Nao ha como confundir a imputabilidade com o nexo de causalidade. A 
imputabilidade diz respeito a eiementos subjetivos e o nexo causal a 
elementos objetivos, consistentes na acao ou omissao do sujeito, atentatoria 
do direito alheio, produzindo dano material ou moral". 

1.7.1 Nexo de Causalidade na Omissao. 

A omissao e a falta de uma acao, de um fazer, e a ausencia de um 

comportamento. Cavalieri (1998, p. 64), ao examinar o aspecto fisico da omissao, sugere que 

um nao fazer, um nada, nao ensejaria nenhum resultado. Porem, se examinarmos a omissao 

pelo aspecto normativo, de que o Direito nos impoe, o dever de agir, a omissao pode ser causa 

para nao impedir o resultado, sendo, portanto, o agente que se omite, cooperador na realizacao 



34 

do evento. Demonstrado o vinculo causal, a omissao adquire relevancia na obrigacao de 

indenizar, respondendo o agente pelo resultado da sua conduta negativa, ou porque deixou de 

se movimentar ou porque nao impediu o resultado concreto. 

Excluindo a obrigacao do dever juridico de agir, advindo da lei, do negocio 

juridico ou da conduta anterior do omitente, a omissao nao tera relevancia causal nem 

conseqttencia juridica. 

1.7.2 Excludentes do Nexo Causal. 

A doutrina contempla tres hipoteses: fato exclusivo da vitima, fato de terceiro e 

caso fortuito ou de forca maior. Ha quern fale em culpa exclusiva da vitima, mas a boa tecnica 

recomenda falar em fato exclusivo da vitima, o qual exclui o proprio nexo causal em relacao 

ao aparente causador do dano. Nao se deve falar em ausencia de culpa deste, mas em causa de 

isencao de responsabilidade. 

Ja o fato de terceiro, inclui uma terceira pessoa alem da vitima e do agente. Se 

a acao que provocou o dano foi devida exclusivamente a conduta do terceiro, sera este o unico 

responsavel pelo prejuizo causado. 

Por forca maior ou por caso fortuito - nesta hipotese ha sempre um acidente 

que produziu o resultado. Ate hoje nao existe um entendimento uniforme sobre a diferenca 

entre caso fortuito e forca maior. Fala-se nos dois casos, quando se trata de acontecimentos 

que escapam a toda diligencia, inteiramente estranho a vontade do devedor da obrigacao. Ha 

ocorrencia de um evento imprevisivel, e por isso, inevitavel. Se houver previsibilidade, 

porem, mesmo assim, o agente nao conseguir evitar o prejuizo, por se tratar de fato superior 

as suas forcas, como acontecem com os fatos da natureza, tempestades, enchentes, etc., 

estaremos diante da forca maior. 
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Nao ha nenhurn criterio para diferencia-los. Na observacao de Cavalieri, (1998, 

p. 67): "O caso fortuito e a forca maior excluem o nexo causal por constituirem tambem causa 

estranha a conduta do aparente agente, imprevisivel ou inevitavel, ensejadora direta do 

evento". 

1.8 A Responsabilidade Civil Atualmente. 

Com o advento da Revolucao Industrial, caracterizada pela crescente 

teenizacao dos tempos modernos, isto e, a introducao de maquinas na producao de bens em 

larga escala, e com o surgimento de veiculos automotores, que proporcionam maior 

circulacao de pessoas, aumentando os perigos a vida e a saude humana, surgem novas teorias 

da responsabilidade civil, dentro de um processo de humanizaeao, inclinadas sempre a 

oferecer maior protecao as vitimas, em particular aos trabalhadores e as vitimas de acidentes. 

Sem abandonar a Teoria da Culpa, (que tern como elementos norteadores a 

impericia, negligencia ou imprudencia do autor do dano), atualmente vem ganhando terreno a 

Teoria do Risco, que se baseia na ideia de que o exercicio de atividade perigosa e fundamento 

da responsabilidade civil. Isto significa que a execucao de atividade que ofereea perigo possui 

um risco, o qual deve ser assumido pelo agente. 

A Teoria do Risco, hoje, representa uma objetivacao da responsabilidade, 

porque parte das seguintes ideias: 

1. todo risco deve ser garantido, visando a protecao juridica a pessoa humana; 

2. todo dano deve ter um responsavel. 

A nocao do risco prescinde da prova de culpa do lesante, contentando-se com a 

simples causacao externa, bastando a prova de que o evento decorreu do exercicio da 

atividade, para que o prejuizo por ela criado seja indenizado. 
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Posteriormente, a responsabilidade civil tambem evoluiu em relacao ao 

fundamento, ou seja, a razao porque alguem deve ser obrigado a reparar um dano; baseando-

se o dever de reparacao nao so na culpa, hipotese em que sera subjetiva, como tambem no 

risco, quando sera objetiva, ou seja, contempla-se a indenizacao de danos mesmo sem a 

existencia da culpa. 

No direito brasileiro, o Codigo Civil estatui a Teoria do Risco, conforme o art. 

927 e paragrafo unico: 

"Aquele que, por ato ilicito causar dano a outrem, e obrigado a repara-lo. 
Todavia, havera a obrigacao 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, grande risco 
para os direitos de outrem". 

A expansao da responsabilidade civil operou-se tambem no que diz respeito a 

sua extensao ou area de incidencia, ou seja, aumentando-se o numero de pessoas responsaveis 

pelos danos de beneficiarios da indenizacao e de fatos que ensejam a responsabilidade civil. 

Atualmente o fundamento da responsabilidade civil continua sendo a culpa, 

porem, ao lado desta, constitui-se o risco da atividade tambem como fundamento da obrigacao 

de indenizar. 
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CAPITULO 2 RESPONSABILIDADE CONTRATUAL E 

EXTRACONTRATUAL 

A responsabilidade civil pode decorrer tanto da violacao de um dever legal 

como do descumprimento de um dever assumido. Dai decorre a biparticao, normalmente 

utilizada pelos doutrinadores em responsabilidade contratual e extracontratual, conforme a 

natureza da violacao. 

2.1 Responsabilidade Contratual. 

Quando a violacao de um dever tern como fonte uma relacao juridica 

obrigacional pre-existente, isto e, um dever oriundo de contrato, estamos diante da 

responsabilidade contratual. E consenso entre os civilistas que o simples descumprimento de 

uma avenca importa na responsabilidade do agente que der causa ao inadimplemento, razao 

pela qual a responsabilidade decorrente se estabelece em campo definido e limitado. 

O Professor Ricardo Pereira Leite apud Cavalieri (1998, p.26 e 27) ensina: 

"O dever juridico pode surgir da lei ou da vontade dos individuos. Nesse 
ultimo caso, os individuos criam para si deveres juridicos, contraindo 
obrigaeSes em negocios juridicos, que sao os contratos e as manifestacoes 
unilateral s de vontade. Se a transgressao se refere a um dever gerado em 
negocio juridico, ha um ilicito negocial comumente chamado de ilicito 
contratual, por isso que mais freqiientemente os deveres juridicos tern como 
fonte os contratos". 

Esta distincao e de Cavalieri (1998, p. 27) a respeito da responsabilidade civil 

contratual e extracontratual: "Se a transgressao pertine a um dever juridico imposto pela lei, o 

ilicito e extracontratual, por isso que gerado fora dos contratos, mais precisamente fora dos 

negocios juridicos." 
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Os doutrinadores adeptos da teoria unitaria, ou monista, criticam essa 

dicotomia, por entenderem que pouco importa os aspectos sobre os quais se apresente a 

responsabilidade civil no cenario juridico, ja que os seus efeitos sao uniformes. Entretanto, 

nos Codigos dos paises em geral, inclusive no Brasil, tern sido acolhida a tese dualista ou 

classica. O art. 186 do nosso Codigo Civil regula a responsabilidade extracontratual enquanto 

o seu art. 389 estabelece a regra basica da responsabilidade contratual. 

Diniz (1996, p. 164), nos brinda com um excelente quadro sinoptico a respeito 

do inadimplemento contratual, ensejador de responsabilidade por falta de cumprimento da 

obrigacao livremente pactuada. O inadimplemento da obrigacao consiste na falta da prestacao 

devida ou no descumprimento, voluntario ou involuntario, do dever juridico por parte do 

devedor. 

A inexecucao voluntaria ocorre quando o obrigado deixa de cumprir, dolosa ou 

culposamente, a prestacao devida, sem a dirimente do caso fortuito ou forca maior. 

Nos arts. 389 e 394 do nosso Codigo Civil contemplam-se os modos de 

inadimplemento voluntario: absoluto - se a obrigacao nao foi cumprida, total ou parcialmente, 

nem podera se-lo; relativo - se a obrigacao nao foi cumprida no tempo, lugar e forma devidos, 

porem podera se-lo com proveito para o credor, hipotese em que se tera a mora. 

A responsabilidade do infrator, havendo liame obrigacional decorrente de 

contrato ou de declaracao unilateral de vontade, sera contratual, fundando-se na ocorrencia da 

culpa em sentido amplo, que abrange o dolo e a culpa em sentido estrito. O nosso Codigo 

Civil nao diferencia o transgressor que agiu por dolo do que agiu por culpa, apenas 

excepciona no art. 392, distinguindo entre inadimplemento doloso e culposo para definir a 

responsabilidade do inadimplemento. Sao pressupostos da responsabilidade contratual: 

obrigacao violada, nexo de causalidade entre o fato ocorrido e o dano produzido; culpa e 

prejuizo ao credor. 
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2.2 Responsabilidade Extracontratual. 

No nosso ordenamento juridico vigora a regra geral de que o dever de reparar o 

dano pela pratica de atos ilicitos decorre da culpa, ou seja, da reprovabilidade ou 

censurabilidade da conduta do agente. O comportamento do agente sera reprovado ou 

censurado, quando ante circunstancias concretas do caso, se entende que ele poderia ou 

deveria ter agido de modo diferente. Portanto, o ato ilicito qualifica-se pela culpa. 

Antes de definirmos e classificar a culpa e necessario uma breve recapitulacao 

sobre o posicionamento na teoria geral do Direito. 

Aprendemos que o Direito estuda os fenomenos juridicos, em seus tracos 

formais, no empenho de criar, no piano abstrato da lei, um sistema de principios 

hierarquizados, classificados e de relevante valor logico. Constituindo a responsabilidade um 

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

2.3 Fato Juridico - Definicao e Compreensao 

O nosso Codigo Civil, depois de haver regulado o sujeito e o objeto do direito, 

passa a dispor sobre os fatos juridicos, ou seja, os acontecimentos em virtude dos quais 

nascem, subsistem e se extinguem as relacoes juridicas. 

Washington de Barros Monteiro (1997, p. 170) escreveu que: 

"Todos os direitos, seja qual for sua natureza, procedem de algum fato, 
positivo ou negativo, normal ou anormal, instantaneo ou de elaboracao 
progressiva. Subsistem, atraves de seu exercicio, ou da sua defesa. 
Extinguem-se, quando ocorre alguma circunstancia, prevista em lei, capaz 
de acarretar-lhes o perecimento". 
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Da licao citada, podemos afirmar que esses acontecimentos, de que decorrem o 

nascimento, a subsistencia e a perda dos direitos, contemplados em lei, denominam-se fatos 

juridicos (latu sensu). 

Alguns fatos sao de ordem natural, alheio a vontade humana, ou ha apenas a 

concorrencia dessa vontade de modo indireto, tais como o nascimento, a maioridade, a 

interdicao e a morte, em relacao a pessoa natural; o desabamento de um ediflcio, o abandono 

do alveo pelo rio, a aluviao e a avulsao em relacao as coisas; o decurso do tempo, o caso 

fortuito e a forca maior, em relacao aos direitos em geral. 

Existem fatos, tao freqiientes como os anteriores, que sao as acoes humanas. 

Entre estas, umas produzem efeitos juridicos em consonancia com a vontade do agente. Sao 

os atos juridicos, como o casamento, o contrato, o testamento e a renuncia. Ha outros 

acontecimentos que produzem tambem efeitos juridicos, mas sem qualquer atencao aquele 

elemento interno (vontade) de ordem psiquica. Estes ultimos sao os atos ilicitos. 

De acordo com o nosso ordenamento juridico, o ato ilicito e o fato gerador da 

responsabilidade. Para chegarmos ao exato lugar onde ele se situa no piano geral do Direito, 

temos que partir do fato juridico, que, como do conhecimento comum, e todo acontecimento 

capaz de produzir conseqiiencias juridicas, como o nascimento, a extincao e a modificacao de 

um direito subjetivo. 

Ha inumeros fatos sociais que nao tem repercussao no mundo juridico, razao 

pela qual deles nao se ocupa o Direito. Tome-se, como exemplo, o fato de alguem dirigir um 

automovel por uma determinada rua ou passear por uma praca. Porem, se nessa rua ou praca 

houver placas sinalizando a proibicao de trafego de veiculos automotores, ja teremos neste 

caso, um fato juridico, porque o Direito lhe atribui conseqiiencias juridicas. 
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Os fatos juridicos podem ser classificados como: 

a) naturais - quando decorrem de eventos da propria Natureza, como o 

nascimento, a morte, a tempestade, etc.; 

b) voluntarios - sao os que tern origem em condutas humanas capazes de 

produzir efeitos juridicos. 

Por sua vez os fatos juridicos voluntarios se dividem em licitos e ilicitos. O 

fato que e praticado em harmonia com a lei e o licito; portanto, o fato que e praticado em 

desacordo com a lei, e o ato ilicito, uma vez que afronta o Direito, ou seja, e o ato violador do 

dever imposto pela norma juridica. 

2.4 Ato Juridico 

Os atos licitos se dividem em atos de mera conduta e negocio juridico, Os 

primeiros tambem sao denominados de nao - negocial, caracterizando-se pelo fato de 

produzir conseqiiencias juridicas sem qualquer atencao a vontade - conduta voluntaria sem o 

fim especifico de produzir determinado efeito - enquanto que o negocio juridico caracteriza-

se por uma declaracao de vontade destinada a criar direitos e obrigacoes. 

So se pode falar em negocio juridico quando a conduta do homem se alia a 

vontade de produzir conseqiiencias juridicas especificas, como o contrato, a renuncia, etc. 

2.5 Ato Ilicito - Conceito - Elementos Constitutivos - Exclusao da Ilicitude. 

O conceito de ato ilicito e relevante para o tema j a mencionado, uma vez que, 

conforme ja mencionados, e dele que exsurge a responsabilidade. Trata-se de uma conquista 

do Direito moderno, deriva a obra monumental dos pandecsistas alemaes do seculo XIX, que 
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criaram a parte geral do Direito Civil e, por conseguinte, deram-nos os fundamentos 

cientifieos de toda a teoria da responsabilidade hoje estudada. 

Segundo Cavalieri (1998, p. 22), o Codigo Civil Alemao - BGB 1897 - foi o 

primeiro a abandonar a tradieional classifieacao romanistas de delito e quase delito e, no lugar 

dessa dicotomia, erigiu um conceito unico - o conceito do ato ilicito. 

O ato ilicito, tal como o licito, e tambem uma manifestacao de vontade, uma 

conduta voluntaria, so que contraria a ordem juridica. 

Conforme o nosso Codigo Civil, o ato juridico e um ato licito, ato fundado em 

direito, enquanto o ato ilicito constitui delito, civil ou criminal, e, pois, violacao a lei. 

E de sxrma importancia observar que, enquanto os atos juridicos podem se 

restringir a meras declaracoes de vontade, como, por exemplo, prometer fazer ou contratar, o 

ato ilicito e sempre uma conduta voluntaria. Se e ato, nunca o ato ilicito consistira numa 

simples declaracao de vontade. Importa dizer que ninguem pratica ato ilicito simplesmente 

porque promete a outrem causar-lhe prejuizo. 

O ato ilicito e sempre uma conduta, ou seja, um comportamento voluntario que 

infringe um dever juridico, e nao que simplesmente prometa ou ameace infringi-lo, de tal 

sorte que, desde o momento em que o ato ilicito foi praticado, esta-se diante de um processo 

executivo, e nao diante de uma simples manifestacao de vontade. Antes, pelo contrario, por 

ser um ato de conduta, um comportamento humano, e preciso que ele seja voluntario. 

O ato ilicito e um ato voluntario e consciente do ser humano que transgride um 

dever juridico. O ato praticado sem consciencia do que se esta fazendo nao pode constituir ato 

ilicito. 

Ha, todavia uma divisao do ato ilicito, conforme o campo de Direito a que 

pertenca: O ato ilicito se divide em civil, penal e administrativo. 
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Porem, a responsabilidade civil tern por campo de incidencias, ressalvadas 

eventuais excecoes, o ato ilicito civil e penal. Seu elemento nuclear e o descumprimento de 

um dever juridico por uma conduta voluntaria do agente, ensejando para este, quando 

acarretar dano para outrem, o dever de responder pelas conseqiiencias juridicas dai 

decorrentes. 

Por fim ha de se observar que a ilicitude reporta-se a conduta do agente, sendo 

indispensavel para a caracterizacao da ilicitude, a existencia de uma violacao de um dever 

juridico preexistente. A ilicitude nao se reporta ao dano que dela provenha, que e o seu efeito, 

porque sendo licita a conduta, em principio nao havera o que indenizar, ainda que danosa a 

outrem. Ha, e verdade, excecoes excepcionalissimas, que so confirmam a regra. 

A principal consequencia da pratica do ato ilicito e a obrigacao de indenizar -

obrigacao, esta, de natureza pessoal - pode-se adiantar que a responsabilidade e parte 

integrante do direito obrigacional. Por isso se diz que o ato ilicito e uma das fontes da 

obrigacao, ao lado da lei, do contrato, e da declaracao unilateral de vontade. Atentando, 

todavia, para a distincao existente entre obrigacao e responsabilidade, seria mais correto dizer 

que o ato licito e fonte das obrigacoes (dever originario), enquanto o ato ilicito e fonte da 

responsabilidade (obrigacao sucessiva, conseqtiente ao descobrimento da obrigacao 

originaria). 

E mister ainda esclarecer, que o ilicito tem duplo fundamento: a infracao de 

um dever preexistente e a imputacao do resultado a consciencia do agente. Portanto, para a 

sua caracterizacao, e necessario que haja uma acao ou omissao do agente voluntaria, que viole 

norma juridica protetora de interesses alheios ou um direito subjetivo individual, e que o 

infrator tenha conhecimento da ilicitude de seu ato, agindo com dolo, se intencionalmente 

procura lesar outrem; ou culpa, se consciente dos prejuizos que advem de seu ato, assume o 

risco de provocar evento danoso. Assim, a acao contraria do direito, praticada sem que o 



44 

agente saiba que e ilicita, nao e ato ilicito, embora seja antijuridica. Por exemplo: se alguem 

se apossa de um objeto pertencente a outrem acreditando que este objeto e seu: se A nao paga 

a B, porque por equfvoco, considera cancelada sua divida. Dever-se-a, entao, verificar se o 

agente e imputavel, para efeitos de responsabilidade civil e se, em face da situacao, podia ou 

devia ter agido de outra maneira. Facil e denotar que a ilicitude e a culpa sao conceitos 

distintos, embora em certo sentido complementares do comportamento do agente. 

Enquanto a ilicitude considera a conduta do autor do dano, em sua 

objetividade, como negacao de valores tutelados pela norma juridica, a culpa atem-se aos 

aspectos individuals ou subjetivos daquele comportamento e as circunstancias concretas que 

levaram a sua efetivacao. 

2.5.1 Definicao e Classificacao de Culpa. 

Em nosso trabalho afastaremos desde logo o aspecto que implica 

responsabilidade penal, porque objeto especifico do direito penal. Ocupar-nos-emos, tao 

somente, do delito civil, apto a induzir a responsabilidade civil. Na Parte Geral, esquematiza-

se o Codigo Civil em dois unicos dispositivos os artigos 186 e 187; mas na Parte Especial, nos 

artigos 927 e seguintes, passa o legislador a prever, em minucias, o respectivo ordenamento 

juridico. 

Dispoe o primeiro daqueles preceitos: "Aquele que, por acao ou omissao 

voluntaria, negligencia ou imprudencia, violar direito ou causar dano a outrem, ainda que 

exclusivamente moral, comete ato ilicito". 

Ja o art. 927 dispoe no seu caput: "Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), 

causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo". 
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Em outras palavras, o direito a indenizacao surge sempre que prejuizo resulte 

da atuacao do agente, voluntaria ou nao. Quando existe a intencao deliberada de ofender o 

direito, ou de ocasionar prejuizo a outrem, estamos diante do dolo, isto e, pleno conhecimento 

do mal e direito proposito de o praticar. 

A culpa em sentido amplo, como violacao de um dever juridico, imputavel a 

alguem, em decorrencia de fato intentional ou de omissao de diligencia ou cautela, 

compreende: o dolo, que e a violacao intentional do dever juridico, e a culpa em sentido 

estrito, caracterizada pela impericia, imprudencia ou negligencia, sem qualquer deliberacao de 

violar um dever. Portanto, nao se reclama que o ato danoso tenha sido, realmente, querido 

pelo agente, pois ele nao deixara de ser responsavel pelo fato de nao ter-se apercebido do seu 

ato nem medido as suas conseqiiencias. 

O dolo e a vontade consciente de violar o direito, dirigido a eonsecucao do fim 

ilicito, e a culpa abrange a impericia, a negligeticia e a imprudencia. 

A impericia e a falta de habilidade ou inaptidao para praticar certo ato; a 

negligencia e a inobservancia de nomas que nos ordenam agir com atencao, capacidade, 

solicitude e discernimento; e a imprudencia e precipitacao ou o ato de proceder sem cautela. 

Nao ha responsabilidade sem culpa, exceto disposic&o legal expressa, caso em que se tera 

responsabilidade objetiva. 

Se houver culpa, a obrigacao de reparar o dano causado e a mesma, haja dolo 

ou culpa em sentido estrito. Todavia, ha certas hipoteses, na responsabilidade contratual, em 

que so o dolo ou so a culpa originam o dever ressarcitorio. Por exemplo, em materia de 

acidente de trabalho, o patrao sera responsavel se o empregado agir com culpa, mas nao se 

obrar com dolo. 

Rene Savatier, apud Diniz (1996, p. 35), define a culpa como a inexecucao de 

um dever que o agente podia conhecer e observar. Pressupoe, portanto, um dever violado 
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(elemento objetivo) e a imputabilidade do agente (elemento subjetivo). A imputabilidade 

abrange a possibilidade do agente, de conhecer e de observar o dever, pois para que alguem 

pratique ato ilicito e responda pela reparacao do dano que causou sera necessario que tenha 

capacidade de discernimento, de modo que aquele que nao puder ter vontade propria ou for 

desprovido de entendimento nao incorrera em culpa, por ter inidoneidade para praticar ato 

ilicito. Para que haja dever de ressarcir prejuizo, sera preciso que o fato gerador possa ser 

imputavel ao seu autor, isto e, que seja oriundo de sua atividade consciente. Logo, para haver 

responsabilidade, sera imprescindlvel a pratica ou ocorrencia de um ato dominavel pela 

vontade do imputavel. 

De acordo com Diniz, Monteiro, Washington de Barros, apud Diniz (1996, p. 

36), Washington de Barros disse que a culpa pode ser classificada: 

a) Em funcao da natureza do dever violado. 

Se tal dever se fundar num. contrato (CC. art. 389), tem-se a culpa contratual, 

por exemplo, se o locatario que deve servir-se da coisa alugada para os usos convencionados 

nao cumprir essa obrigacao, e se originario de violacao de preceito geral do direito, que 

manda respeitar a pessoa e os bens alheios, a culpa e extracontratual ou aquiliana (CC. art. 

186), por exemplo, o proprietario de um automovel que, imprudentemente, o empresta a um 

sobrinho menor, sem carteira de habilitacao, que ocasiona um acidente. O exemplo e de 

Washington de Barros Monteiro, apud Diniz (1996, p. 36). 

Quern pedir indenizacao pela culpa contratual nao precisara prova-la, basta 

constituir o devedor em mora. Demonstrado o inadimplemento contratual, competira ao 

devedor provar a inexistencia de culpa, ocorrencia de caso fortuito, forca maior, ou de outra 

causa excludente de responsabilidade. Se, contudo, pretender indenizacao pela culpa 

aquiliana, sera necessario prova-la, sem constituir o devedor em mora, uma vez que esta em 
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mora de pleno direito o autor de um delito. Portanto, na culpa aquiliana, o onus da prova 

cabera a vitima, por inexistir a presuncao de culpa como ocorre na relacao contratual; 

b) Quanto a sua graduacao. 

No estudo da culpa distinguiam-se outrora tres graus: culpa lata ou grave, leve 

e levissima. Culpa lata ou grave, e a falta com inteneao dolosa, ou por negligencia impropria 

ao comum dos homens, segundo os ensinamentos de Monteiro, (1997, p. 282). 

A culpa leve ocorrera quando a lesao de direito puder ser evitada com atencao 

ordinaria, ou adocao de diligencias proprias. Sera levissima, se a falta for evitavel por uma 

atencao extraordinaria, ou especial habilidade e conhecimento singular. 

Para a maioria dos juristas a gravidade da culpa nao exerce qualquer influencia 

na reparacao do dano, enquanto para outros se houver uma desproporcao excessiva entre a 

gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacao; 

c) Relativamente aos modos de sua apreciaeao. 

Considerar-se-a in concreto a culpa quando, no caso sub judice, se atem ao 

exame da imprudencia ou negligencia do agente, e in abstracto, quando, se faz uma analise 

comparativa da conduta do agente com a do homem medio, ou da pessoa normal. O homem 

normal cuida razoavelmente de sua pessoa e de suas coisas e respeita os interesses alheios. 

Assim, a doutrina, no campo extracontratual, vem aceitando a tese da medida da culpa in 

abstracto, entendendo que a cada individuo sera licito exigir que os demais sejam 

medianamente diligentes e prudentes, para que nao esteja exposto ao risco de sofrer danos 

perfeitamente evitaveis; 

d) Quanto ao conteudo da conduta culposa. 

Se o agente praticar um ato positivo (imprudencia), sua culpa sera in 

committendo ou in faciendo; se cometer uma abstencao (negligencia) tem-se culpa in 

omittendo. Todavia, a omissao so podera ser considerada causa juridica do dano se houver 
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existencia do dever de praticar o ato nao cumprido e certeza ou grande probabilidade do fato 

omitido ter impedido a producao do evento danoso. 

Ha a culpa in eligendo quando advem da ma escolha daquele a quern se confia 

a pratica de um ato ou o adimplemento da obrigacao. O exemplo classico e o do empregador 

que admite e mantem a seu servico empregado nao habilitado legalmente ou sem aptidoes 

requeridas. 

A culpa in vigilando e a decorrente da falta de atencao com o procedimento de 

outrem, cujo ato ilicito o responsavel deve pagar. E a hipotese da empresa de transportes que 

permite a saida de onibus sem freios, originando acidentes. 

A culpa in custodiendo e a falta de cautela ou atencao em relacao a uma 

pessoa, animal ou objeto, sob os cuidados do agente responsavel. A lei, em certos casos, com 

o objetivo de facilitar a prova do ilicito, estabelece presuncoes iuris tantum de culpa, o que 

equivale a dizer, admite prova em contrario. O lesado exonerar-se-a do onus da prova, que se 

transferira ao lesante. Em regra, em nosso direito presumem-se, portanto culpados os 

representantes legais por seus representados; o patrao pelos danos causados por seus 

empregados; os donos ou detentores de animais pelos prejuizos causados por esses a terceiros; 

o proprietario do edificio ou eonstrucao pelos danos resultantes da raina. 

2.6 Imputabilidade 

A imputabilidade e elemento constitutive de culpa. Refere-se as eondicoes da 

pessoa, no que diz respeito a consciencia e vontade, daquele que praticou o ato lesivo, de 

modo que consiste na possibilidade de se fazer referir um ato a alguem porque procedeu de 

vontade livre. Sao imputaveis a uma pessoa todos os atos por ela praticados, livre e 

conscientemente. Para haver imputabilidade e essencial a capacidade de entendimento (ou 

discernimento) e de autodeterminacao do agente. 
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Todavia, existem certas circunstancias que constituem excecoes a 

imputabilidade: 

a) Menoridade - so os menores de 16 anos, porque o art. 180 do Codigo Civil 

estatui que "o menor, entre dezesseis e dezoito anos, nao pode, para eximir-

se de uma obrigacao, invocar a sua idade se dolosamente a ocultou quando 

inquirido pela outra parte, ou se, no ato de obrigar-se, declarou-se maior". 

Entretanto, seja o menor imputavel ou nao, o ato ilicito por ele praticado 

acarretara responsabilidade da pessoa (pais ou tutor) a quern incumbe sua 

vigilancia (fundada na culpa in vigilando). Brasil, Lei 10.406 de 10 de 

Janeiro de 2002 - art. 932 do Codigo Civil; 

b) Dementia ou estado grave de desequilibrio mental, acarretado pelo 

alcoolismo ou pelo uso de drogas, ou de debilidade mental, que o torne 

incapaz de controlar suas acoes mentais. Nestas hipoteses, o agente 

portador de insanidade mental nao respondera pelo prejuizo por ele 

causado. Respondera por culpa in vigilando a pessoa encarregada de sua 

guarda, que se provar que nao houve negligencia relativa ao seu dever de 

vigiar, podera ser isento da responsabilidade, caso em que o lesado sera 

privado da reparacao civil. Todavia aqui tambem se comporta excecao. O 

incapaz respondera pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele 

responsaveis nao tiverem obrigacao de o fazer ou nao dispuserem de meios 

suficientes. Nesta hipotese so nao havera indenizacao se ela privar do 

necessario o incapaz, ou as pessoas que dela dependem; 

c) Anuencia da vitima - Ocorre quando por ato de vontade interna ou de 

simples escolha esta elege um de seus interesses em detrimento de outro. Se 
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alguem consente na lesao a seu proprio direito, nao havera ilicitude na 

conduta do lesante e o dano nao sera indenizavel; 

d) Exercicio normal de um direito - Nao havera imputabilidade, excluindo 

qualquer responsabilidade, pelo prejuizo, no caso de alguem praticar ato no 

exercicio regular de um direito reconhecido. So havera imputabilidade se 

houver abuso de direito ou seu exercicio irregular ou anormal; 

e) Legitima defesa - E tida como excludente de imputabilidade, de acordo 

com o Codigo Penal, art. 21. Se a propria norma juridica lhe retira a 

qualificacao de ilicito, nao acarretara o dever de indenizar. Nao e relevante 

o seu estudo para a responsabilidade civil por erro medico; 

f) Estado de necessidade consiste na ofensa do direito alheio para remover 

perigo iminente, quando as circunstancias o tornarem absolutamente 

necessario e quando nao exceder os limites do indispensavel para a 

remocao do perigo. Nao se exige que o direito sacrificado seja inferior ao 

direito salvaguardado, nem mesmo se requer a absoluta ausencia de outro 

meio menos prejudicial. Geralmente o perigo resulta de acontecimento 

fortuito, natural ou acidental, criado pelo proprio prejudicado ou terceiro. A 

acao e llcita mas nem sempre isenta o agente do dever de indenizar, a nao 

ser que o dono da coisa destruida ou deteriorada seja o culpado da situacao 

que gerou o estado de necessidade. 
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CAPITULO 3 A SAUDE X DIREITO 

3.1 O Conceito de Saude 

Durante a historia da humanidade, muito ja se escreveu a respeito da 

conceituacao de saude. Entretanto, o reconhecimento de que a saude de uma populacao esta 

relacionada as suas eondicoes de vida e de que os comportamentos hum anos podem 

constituir-se em ameaca a saude do povo e, conseqtientemente, a seguranca do Estado, 

presente ja no comeco do seculo XIX, fica claramente estabelecido ao termino da Segunda 

Guerra Mundial. 

A experiencia de uma guerra apenas vinte anos apos a anterior, provocada 

pelas mesmas causas que haviam originado a predecessora, e, especialmente, com capacidade 

de destruicao, varias vezes multiplicada, forjou um consenso. Carente de recursos 

economicos, destruida sua crenca na forma de organizacao social, alijada de seus lideres, a 

sociedade que sobreviveu a 1945 sentiu a necessidade iniludivel de promover um novo pacto, 

personificado na Organizacao das Nac5es Unidas - ONU. Esse organismo incentivou a 

criacao de orgaos especiais destinados a promover a garantia de alguns direitos considerados 

essenciais aos homens. 

A saude passou a ser objeto da Organizacao Mundial de Saude - OMS, que 

considerou sua protecao como primeiro principio basico para a "felicidade, as relacoes 

harmoniosas e a seguranca de todos os povos". Dallari (1998, p. 205). 

No preambulo de sua Constituicao (Constituicao da Organizacao Mundial da 

Saude, adotada pela Conferencia Internacional da Saude, realizada em New York de 19 a 22 
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de julho de 1946), e apresentado o conceito de saude adotado: "Saude e o completo bem estar 

fisico, mental e social e nao apenas a ausencia de doencas". 

Ha o reconhecimento da essencialidade do equilibrio interno do homem com o 

ambiente (bem estar fisico, mental e social), recuperando a experiencia predominante na 

historia da humanidade, de que sao reflexos os trabalhos de Hipocrates, Paracelso e Engels, 

por exemplo. 

O conceito firmado pela O.M.S. nao teve facil aceitacao, ante a afirmacao de 

que corresponde a definicao de felicidade, que tal estado de completo bem estar e impossivel 

de alcancar-se e que, alem disso, nao e operacional. 

Muitos pesquisadores proeuraram, entao, enunciar de modo diferente o 

conceito de saude. Porem, em todas as definicoes ha evidencias que, embora se reconheca sua 

dificil operacionalizacao, em qualquer enunciado do conceito de saude nao se ignora a 

necessidade do equilibrio interno do homem e desse com o ambiente. 

3.2 A Medicina e sua relacao com a Ciencia do Direito 

Todas as atividades sociais aprovadas pela cultura dominante destinam-se a 

realizacao do bem-estar ou felicidade individual do ser humano. Por isso todas sao 

importantes. Mas, naturalmente ha uma hierarquia de valores no tecido social, com vistas a 

continuidade temporal e existencial da raea humana. Neste contexto, a Ciencia Medica ganha 

relevo porque a vida com saude e seu objetivo, ou seja, aquela que permite a usufruicao 

equilibrada de todos os sentidos biologicos da vida fisico-psiquica do ser humano. Nao se 

trata de afirmacao somente sociologica e historica. Essa constatacao faz parte de nossa 

Constituicao Federal/88 como se ve nos artigos 196,200,225 e outros. 
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3.3 Direito e Medicina - inter-relacao. 

Na area de saude, a inter-relacao entre Medicina e Direito e intensa e 

indissoluvel. E impossivel elaborar leis, para disciplinamento das questoes de saude, sem 

utilizacao de conceitos e dados tecnicos fornecidos pela Ciencia Medica. Essas informacoes 

sao utilizadas tanto no Direito Publico (Constitucional, Administrativo, Previdenciario, Penal, 

Internacional, etc.) como no Direito Privado (Civil, Comercial, Trabalhista, etc.). 

Como regra geral, as normas do Direito Positivo sao as mesmas para a solucao 

de todos os conflitos de natureza civil. Entretanto, quando envolve a saude do ser humano, 

sua hermeneutica deve ser especial, com vistas "ao fim social a que se destina" a norma e, 

mais que isso, com vistas ao prosseguimento da especie humana com um todo. Dai o primado 

de que a saude e interesse de todos. E o e porque cada pessoa humana e integrante 

indispensavel da humanidade. Pelo angulo coletivo, cada ser humano que nasce e um futuro 

colaborador ativo (socio produtivo) e cada nascimento sem saude e um fardo para todos. Cada 

doenca individual pode ser um desastre para a coletividade, pelo perigo de propagacao. Por 

fim, tambem ha de ser especial a hermeneutica porque a Ciencia Medica, nao obstante o grau 

de evolucao adquirido nos dias atuais, a rigor, ainda nao conhece a vida e, por consequencia, 

nem a morte. 

Por tudo isso a Ciencia do Direito, no seu mister de paz social, deve adotar 

parametros especiais para definicao dos conceitos de certo e errado quando decide conflito 

individual de natureza material oriundo da atividade medica (latu sensu) em razao da 

singularidade desta. 

De modo geral, Ciencia Medica integra o Direito, via laudo pericial, para 

efeitos de definicao de saude ou ausencia dela, para acesso a empregos publicos ou para 



54 

solucao de conflitos privados, de definicao de capacidade ou incapacidade civil para os efeitos 

de interdicao, custodia, etc; de definicao de incapacidade penal total ou parcial, para os efeitos 

de inimputabilidade; de definicao de periculosidade para os efeitos de isolamento 

compulsorio; de definicao de dano pessoal, para os efeitos de indenizacao civil; de pesquisa 

genetica para determinacao de vinculo de familia ou de participaeao em cena de crime; de 

identificacao de elementos de prova judiciaria para determinacao de nexo causal na esfera 

civil e criminal; de identificacao de contaminaeao ou poluicao alimentar ou ambiental, para os 

efeitos de medidas administrativas de natureza publica; de punicao ou de cassacao de 

autorizacao ou funcionamento; de constatacao de perigo coletivo ou difuso contra a saude, 

para os efeitos de manejo de acao civil publica proibitoria, cominatoria ou indenizatoria, etc.. 

Em sentido inverso, a Ciencia do Direito (via legislacao originaria ou delegada) 

interfere na Ciencia Medica para impor conduta profissional (dever de empenho); para 

imposicao do dever de sigilo ou para sua quebra; para proibicao ou deveres de agir 

profissional, a exemplo: omissao de socorro, transplantes, clonagem reprodutiva ou 

terapeutica, controle genetico, etc; para obrigar plantao medico em casas de saude; para 

limitar a liberdade de contratar; para impor ou limitar obrigacoes contratuais; para definir ou 

impor regras de conduta etica profissional e respectivas punicoes; para resguardar a vontade 

do paciente, pelo principio da autonomia e, por outro lado, impor o dever de desrespeita-la, 

em caso de perigo de vida, etc. 

Na Medicina, o principio da solidariedade pessoal se traduz pela obrigacao de 

atualizacao tecnica profissional permanente, de acordo com os avancos da Ciencia Medica e, 

ainda, o dever de empenho satisfatorio tecnicamente, ambos em beneficio do paciente, sob 

pena de incorrer na responsabilidade pela perda de uma chance de cura. 
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3.4 A vida humana como valor juridico 

Para a consideracao da vida como valor juridico, parte-se da observacao -

embora sucinta - em que nos exames de documentos mais antigos, inclusive os mais remotos 

textos legislatives, mostram que se perde na origem dos tempos o reconhecimento de que os 

seres humanos sao criaturas especiais, que nascem com certas peculiaridades, como 

necessidades basieas, de natureza material, sociologica e espiritual, que sao as mesmas para 

todas as pessoas. Entre estas esta a possibilidade de se desenvolver interiormente, de 

transformar a natureza e de estabelecer novas formas de convivencia. 

Com o avanco dos conhecimentos humanos, chegou-se a conclusao de que o 

ser humano e dotado de especial dignidade, bem como de que e imperativo que todos recebam 

protecao e apoio tanto para a satisfacao de suas necessidades basieas como para o pleno uso e 

desenvolvimento de suas possibilidades fisicas e intelectuais. A partir dessa constatacao, foi 

sendo definido um conjunto de faculdades naturals necessitadas de apoio e estimulo social, 

que hoje se externam como direitos fundamentals da pessoa humana. 

Convem observar que, durante seculos a protecao da vida como direito se deu 

por via reflexa. Nao havia a declaracao formal do direito a vida, mas era punido com 

severidade quern atentasse contra ela. 

No Brasil, o direito a vida foi expresso na Constituicao Federal de 1988, 

BRASIL - Constituicao da Republica Federativa do Brasil promulgada em 05.10.1988. Art. 

5°, embora desde 1830 a legislacao brasileira ja previsse a punicao por homicidio. 
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3.5 A dignidade da pessoa humana e a saude como um dos direitos sociais. 

Todo ser humano, sem distineao de qualquer especie, seja de raca, cor, sexo, 

lingua, religiao, idade, opiniao politica ou de outra natureza, origem nacional ou condicao 

socio-economica, nascimento ou qualquer outra condicao, tem direito a um padrao de vida 

que lhe assegure saude e cuidados medicos. Entende-se por saude nao a ausencia de doenea, 

mas o resultante das adequadas eondicoes de alimentacao, habitacao, saneamento, educacao, 

renda, meio ambiente, trabalho, transporte, emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da terra 

e acesso a servico de saude. 

O Capitulo I - Principios Fundamentals do Codigo de Etica Medica -

Resolucao CFM 1.246/1988 dispoe a garantia pelo Estado dos direitos sociais fundamentals 

de cidadania, elencados no art. 6° da Constituicao da Republica Federativa do Brasil, 

promulgada em 05.10.1988 e vigente ate a presente data. 

Sendo a cidadania e a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do 

trabalho e da livre iniciativa, tre*s dos cinco fundamentos do Estado brasileiro (CF/88 - Art. 1° 

- incisos I I , I II e IV) a saude de uma comunidade nao pode ser considerada o resultado da 

atuacao isolada de uma unica profissao, mas sim das atividades multi-profissionais. 

Podemos tambem afirmar que a medicina e a arte e ciencia de curar ou atenuar 

as doencas! Porem, enquanto profissao, a medicina tem por fim a promocao, preservaeao e 

recuperacao da saude, e seu exercicio e uma atividade eminentemente humanitaria e social. 

Os homens recorrem aos medicos para preservar sua saude, ja que estao 

sujeitos a dor e as enfermidades. Para eles o medico representa o ser humano investido da 

prerrogativa sobre-humana de amenizar a dor, mitigar o sofrimento e adiar a morte de seu 
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semelhante. A medicina por sua vez visa prevenir os males e a melhoria dos padroes de saude 

e de vida da coletividade. 

E missao do medico zelar pela saude das pessoas e da coletividade, aliviar e 

atenuar o sofrimento de seus pacientes, mantendo o maximo de respeito pela vida humana, 

nao usando seus conhecimentos contrariamente aos principios humanitarios. 

3.6 O Medico e a Medicina 

A competencia profissional do medico caracteriza-se pela aptidao em realizar 

os atos com conhecimento, seguranca e exito. A cada dia o medico e o estudante de medicina 

defrontam-se com situacoes novas, as quais devem superar, valendo-se das experiencias 

adquiridas desde entao. Quanto mais cravada de Sxitos tenham sido estas, maiores as 

possibilidades de acerto futuro, justificando assim a eterna necessidade de arduo e constante 

estudo e aprimoramento. 

No curso de sua formacao, o jovem aprendiz de Medicina - primeiro interno e 

depois residente - vai percorrendo degraus sucessivos do conhecimento ate atingir uma 

qualificacao que o torna apto ao exercicio da profissao, ingressando assim no mercado de 

trabalho. 

Dentre as inumeras especialidades medicas, o cirurgiao e o que mais 

frequentemente e demandado nos litigios sobre erro medico, sendo este um fato de 

conhecimento secular anterior mesmo a oflcializacao do ensino da cirurgia, por Alfred 

Hunter, ocorrida no seculo XVIII, na Inglaterra (Junior, Sidney Zampieri, Erro Medico -

Semiologia e Implicacoes urinforma. com.br./ notas/0015.html). 

O conjunto de condutas agrupadas no juramento de Hipocrates tem preservado 

no medico a aura e a necessidade de uma quase infabilidade no exercicio do seu trabalho, e o 
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que passou a ser conhecido como sacerdocio medico tornou seu papel na sociedade com uma 

aura de impenetravel dedicacao quase religiosa, carismatica e de abnegacao pelo proprio 

trabalho realizado, cedendo cuidados medicos, independente da possibilidade de remuneracao 

por parte de quern os recebe. 

Durante muito tempo a atuacao do medico lhe conferiu um escudo de protecao 

profissional que, atraves dos tempos, abrigou-o das implicacoes relacionadas a qualidade do 

servico prestado e a sua eventual falibilidade no exercicio da sagrada missao de curar. 

Raramente o medico era exposto a execracao publica ou levado a julgamento nos Tribunais 

penal e civil. 

3.7 Da Responsabilidade Civil do Medico 

O respeito a vida e a dignidade sao valores transcendentais. O homem moderno 

tem demonstrado menos tolerancia aos danos sofridos, exigindo a sua reparacao e a busca da 

indenizacao devida, com isso surgindo a figura da Responsabilidade Civil Medica. 

O Dr. Wanderby Lacerda Panasco ao introduzir o estudo da responsabilidade 

civil medica repete o enunciado das palavras do mestre Afranio Peixoto (1984, p. 108): "O 

respeito que a sociedade deve a profissao medica so continuara justificado se, alem de a sentir 

capaz, a souber responsavel". 

A sociedade em geral abebera-se da emocao e, por consequencia natural, posto 

que humana, possui uma predisposicao refrataria ao bom senso de condenar o medico, pelo 

simples fato de ouvir alguem dizer que foi vitima de erro medico. Lamentavelmente, numa 

seriacao de fatos noticiados, muitas vezes com carater sensacionalista, a imagem da classe 

medica encontra-se cada vez mais denegrida, nao sendo crivel que nada possa ser feito. 
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Uma constatacao comum a qualquer grupo social e a afirmacao de que ha uma 

total inversao de valores em inumeros segmentos da vida social. No entanto, cabe a cada um 

se conscientizar de seu papel na sociedade, exercendo com liberdade os seus direitos e 

cumprindo igualmente as obrigacoes que lhe sao impostas, no ambito final da obtencao da paz 

e justica social. 

E importante lembrar a celebre frase proferida por Cicero, na Republica 

Romana antiga "summum jus, summa injuria", Antonio Ferreira Couto Filho & Alex Pereira 

Souza, (1999, p. 06), equivalente ao pensamento de que a intransigencia na aplicacao do 

direito pode levar as maiores injusticas. 

O estudo do tema responsabilidade civil medica engloba as relacoes do 

paciente com o medico, em que o fundamento da pratica da medicina conflita-se com a 

perspectiva de avancos exclusivamente no piano tecnico. 

O professor Dr. Gilberto Perez Cardoso - Professor Titular de Clinica Medica 

e Coordenador Geral da Pos Graduacao em Medicina da Universidade Federal Fluminense 

(2000, p. 03) nos relata como nasceu essa relacao: 

"A origem da medicina se confunde com a clinica. A palavra clinica vem da 
raiz grega 'clinos', que significa leito. A clinica e a mais antiga 
especialidade medica tendo nascido a beira do leito do doente, como o 
nome sugere. Essa empatia, portanto, e secular, milenar..." 

Todavia, nao se pode ignorar a complexidade da relacao juridica estabelecida 

entre medicos e paciente, atualmente, quando se planeja a substituicao do medico por 

computadores, sob alegacao de ganho em eficiencia na feitura de diagnostico e proposicao da 

terapeutica, como se nao fosse possivel a coexistencia pacifica do medico e da maquina, em 

beneficio do doente. E bom que se ressalte que exames e tecnologia estao sujeitos a erros, 

longe da pretensa infalibilidade com que sao geralmente apresentadas. Por outro lado, 

reeonhece-se que a tecnologia, o computador e os metodos complementares sao excepcionais 
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conquistas da medicina moderna e tem grande valor para a pratiea da medicina atual, assim 

como as tecnicas de gestao, quando usadas com justica e humanidade. 

Sobre as empresas de saude como segmento da economia, e a pretensa relacao 

de consumo, no campo da pratiea de medicina como atividade, o Dr. Gilberto Perez Cardoso 

(2000, pag. 03) faz as seguintes consideracoes: 

"A medicina tem sido forcada a se organizar empresarialmente para 
viabilizar em muitos aspectos. Mas dai mudarmos a denominacao de 
'paciente' para 'fregues' vai grande distancia: certos jargoes do campo 
economico e do marketing que vem invadindo a medicina sao chocantes e 
inaceitaveis na nossa atividade. E certo, portanto, que a adogao absoluta e 
generalizada dessa mentalidade anularia o que e verdadeiramente 
indispensavel em medicina, traduzido em solidariedade, calor humano, 
empatia, fe e amor pelos doentes". 

Tambem se deve considerar que o doente encontra-se, quando tal, num estado 

de total inseguranca frente ao desconhecido. E necessario admitir, num raciocinio bem salutar 

e justo, e que deveria ser automatico para todos, que o doente pode ser um de nos ou um 

membro de nossa familia, por exemplo. Sem o apoio e a presenca do medico, quem o 

sustentara? A maquina? O computador? Os exames laboratoriais? 

E diffcil imaginar um doente que nao precise da presenca de um medico, e que 

nesta Mo estejam incluidos ingredientes de confianca, solidariedade, generosidade, dedieacao 

e doacao. A demonstracao do crescente numero de processos judiciais em face do erro medico 

indica que este profissional da saude, por deficiencia de formacao, por pressa, por negligencia 

e em funcao tambem do atendimento de massa, nao dao atencao ao paciente, desvalorizando a 

relacao medico - paciente, tornando-se, nao raros, iatrogenicos, causando-lhe prejuizos. 

Ao medico convem conhecer bem a sua responsabilidade legal, para bem 

desempenhar as suas nobilitantes funcdes no seio da comunidade. 

"Na responsabilidade, tal como a entende a lei civil, nao se trata de 
capacidade mais ou menos brilhante, mais ou menos solida, senao somente 
da garantia contra a imprudencia, a negligencia e a ignorancia crassa das 
coisas que se deviam necessariamente saber e praticar em sua profissao". 
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E esta a licao do Dr. Wanderby Panasco (1984, p. 43), para ilustrar o 

entendimento de que os Tribunals estao ali para apreeiar os fatos e nao devem perder de vista 

estes principios: para que um homem possa ser declarado responsavel de um ato da sua 

profissao e necessario que haja uma falta em seus atos, isto e, que haja sido possivel, com 

mais vigilancia sobre si mesmo ou sobre seus atos, garantir-se contra ela e o fato que se 

reprova de tal natureza que seja completamente inescusavel te-lo cometido. 

As questoes cientificas sao para debater entre os doutores que nao podem ser 

examinadas pelos Tribunals. Porem, desde o momento em que os fatos reprovados aos 

medicos emergem daquela classe que por sua natureza estao exclusivamente reservados as 

diividas e discussoes cientificas, desde o momento em que eles praticam uma negligencia, 

imprudencia ou ignorancia de coisas que se devem necessariamente saber, a responsabilidade 

do Direito comum existe e a competencia da Justica esta aberta. 

3.8 Visao Historica da Responsabilidade Civil Medica 

O homem no seu primeiro momento de racionalidade se utilizava dos meios 

necessarios para apaziguar as doencas e a dor, ja que estas naseeram juntamente com ele. 

O medico na fase antiga era considerado um mago ou um sacerdote, que era 

dotado de poderes curativos sobrenaturais. Com o passar do tempo, a medicina se 

transformava em ciencia. A partir dai cresceu tambem o rigor cientifico na avaliacao dos erros 

profissionais. 

As sancdes previstas para casos de culpa relativa ao insucesso profissional dos 

medicos, vem desde os primordios. A responsabilidade medica surge, historicamente com as 

mais primitivas legislacoes. No Codigo de Hamurabi '2394 A.C, Panasco (1984, p. 36), ja se 

referendam questoes ligadas ao comportamento medico, nos artigos 218, 219 e 226, 
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imputando penas aos medicos ou cirurgioes que cometessem lesoes corporais e matassem um 

homem livre ou um escravo. E este o primeiro documento que trata do problema do erro 

medico, trazendo normas a respeito da profissao medica, como remuneraeao do medico pelos 

servicos prestados ao paciente, conforme tratam alguns artigos adiante citados: 

Art. 215 - "Se um medico fez uma incisao com lanceta de bronzes em um 

homem livre e o curou ou se abriu uma regiao superciliar em um homem livre e o curou ele 

tomara dez ciclos de prata". 

E. Bouzon, BOUZON, E - Hamurabi, Rei da Babilonia - O Codigo de 

Hamurabi, Introducao, Traducao e Comentarios (1976, p. 91), comenta o art. 218: 

"Se o medico nao tiver sucesso em sua interveneao cirurgica e o paciente 
morrer ou ficar cego e esse paciente for um 'awilum' neste caso sera 
aplicada contra o orgao considerado culpado, a mao do medico, a pena de 
Taliao. Esta era, sem diivida, uma maneira drastica de evitar outras 
intervencoes desastrosas desse medico". 

Como podemos ver esta lei impunha sancoes ao medico quando ocorria morte 

ou lesao ao paciente, por impericia ou ma-pratica. E para as operacoes dificeis tendo o medico 

alcancado bons exitos teria uma compensacao. 

O elemento culpa inexistia e vigorava a responsabilidade objetiva. Tendo o 

paciente falecido logo apos a cirurgia, o que entendia era que o medico o teria matado. 

. Roma 

Do Direito Romano recebemos os principios genericos, que mais tarde foram 

cristalizados nas legislates modernas. 

Primeiro tinha lugar a vinganca privada, posteriormente, passou para o dominio 

publico, passando o poder publico a intervir no sentido de permiti-la ou exclui-la, sendo esta 

injustificavel. 
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Em seguida apareceu a composicao voluntaria, que ficava a criterio da vitima, 

que recebia do agressor um resgate, sendo este uma soma em dinheiro ou objeto. 

A seguir passa a existir a composicao tarifada, que fixava o valor da pena a ser 

paga pelo ofensor, para cada caso concreto. 

A Lex Aquilia traz os primeiros rudimentos de responsabilidade medica. Previa 

a deportacao e a pena de morte do medico culpado de falta profissional. 

Com a Lex Aquilia de damno, fixaram-se algumas especies de delitos que os 

medicos poderiam cometer, como a recusa a prestacao de assistencia, os erros derivados da 

impericia, o abandono do doente. Tinham como conseqiiencia a obrigacao de reparar o dano. 

No entanto se limitavam apenas ao prejuizo economico, nao considerando o dano moral. 

Para aplicacao dessa lei, era necessario, que o dano tivesse contrariado o 

direito, se houvesse ocorrido uma falta positiva (in committendo), ou deveria ser o dano 

causado por um contato direto do corpo do autor com o da vitima. 

Era deferida a acao somente ao cidadao romano. Mais tarde a jurisprudencia 

ampliou o seu alcance: objetiva amenizar a exigencia do contato corporal. Admite-se, 

tambem, como responsavel, aquele que tivesse provocado alguns eventos danosos e 

subjetivamente ao declarar responsavel o peregrinus e se concedeu a acao ao usufrutuario, ao 

possuidor, etc. 

Mesmo com uma altissima estima que se tinha pelo medico, nao havia 

obstaculo para lhe responsabilizar. Os servicos prestados pelos medicos nao eram avaliados 

em dinheiro, considerando que somente eram dignos de honra. Num primeiro momento, 

portanto, admitia-se a responsabilidade medica, especialmente a que decorria de impericia do 

profissional. 
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Inicialmente a Medicina em Roma era praticada por curandeiros e sacerdotes. 

Ocorria muito ciiime profissional e supersticoes, razao para o temor do povo a novidade 

representada pela ciencia medica. 

Na transicao da Roma Republicana para a Roma Imperial a arte de curar 

passou a ser mais considerada, ocorrendo uma elevacao cultural, juridica e sanitaria da 

medicina, que se elevou a dignidade de profissao, com isso organizando-se cursos e sendo 

codificado um sistema para protecao a saude publica e higiene social. Teve initio a 

espeeializacao medica e tendo com isto surgido os primeiros clinicos gerais e oculistas. 

. Egito 

No Egito os medicos possuiam uma alta posicao social. Eram eximidos dos 

tributos e geralmente auxiliados mediante fundos publicos. Devido a ostentacao dos medicos, 

muitas vezes eram confundidos com sacerdotes, Panasco, (1984, p. 37). 

Segundo alguns autores, os egipcios possuiam um livro que continha todas as 

regras do exercicio da ciencia medica, as quais deveriam ser respeitadas convenientemente, e 

cuja obediencia era obrigatoria para todos os medicos. Seguidas estas estariam isentos de 

qualquer interpelacao judicial, mesmo que o paciente viesse a morrer. No caso contrario, eram 

responsabilizados os medicos, que no exercicio profissional, tivessem desrespeitado o Livro 

Sagrado, sendo punidos com a morte, independente da natureza da doenea que tivessem 

tratado. 

0 problema da saude era objeto de interesse publico e social, ainda que de 

forma limitada. Existiam normas de higiene da venda de carne para consumo, sepultamento 

de cadaveres, etc. 



65 

Tendo o medico obedecido ao Livro Sagrado, estaria imune de 

responsabilidade, como seria hoje, nao responsabilizar o medico por ser ele detentor do seu 

grau academico. 

. Grecia 

Na Grecia Antiga, seoulo V a.C. e que vamos encontrar o primeiro verdadeiro 

estudo no campo da Medicina. Seria este o Corpus Hippocraticum, sendo uma construcao 

filosofica aristotelica, que contem nocoes de uma medicina mais permeada de elementos 

racionais e cientificos. 

O principio da culpa do medico vai se firmando, no sentido de que nao se 

presume somente pelo fato de nao ter ele obtido exito no tratamento, mas deveria ser 

analisada a conduta seguida pelo profissional. Para os platonicos e aristotelicos, a 

responsabilidade do medico deveria ser avaliada por um perito na materia e por um colegiado 

de medicos. 

Chegou-se a admitir na Grecia a culpa medica se preenehida duas eondicoes: a 

morte do paciente e a desobediencia as prescribes da atividade sanitaria. Tambem e na 

Grecia antiga que um medico, segundo Plutarco, PLUTARCO apud PANASCO (1984, p. 37), 

e crucificado porque foi ao teatro abandonando seu paciente e este por um desvio de regime 

veio a falecer, configurando, portanto, uma negligencia medica. 

Em grande numero os medicos que atuavam em Roma eram gregos. Num 

primeiro momento a arte medica foi considerada indigna. Esta consideracao derivava do 

mercado de trabalho ter atraido a Roma muitos gregos, que pouco entendiam de medicina. Em 

consequencia dos insucessos, foram adotadas penas severas aos medicos malsucedidos. 

As coisas comecam a melhorar com o passar do tempo, com o surgimento das 

universidades (sec. XIII), e com isso os estudantes ao terminarem os estudos obtinham uma 
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laurea, que representava um reconhecimento publico da preparacao e da capacidade 

profissional. No initio de 1300 surgiram corporacoes de medicos que comecaram a obter 

varias formas de protegoes legais. 

Mais tarde a medicina perdia continuamente seu carater empirico do passado, 

para transformar-se em ciencia pura. Segue-se uma avaliagao rational do erro e da culpa 

profissionais, enquanto o Estado por sua vez prosseguia regulamentando a area da saude, 

conferindo-lhe a natureza publica. 

Hoje a medicina e considerada de interesse publico e da coletividade. 

. Franca 

No initio do seculo XIX, quase que desapareceu a responsabilidade juridica. A 

Academia de Medicina de Paris, em 1829, proclamou a exclusiva responsabilidade moral dos 

profissionais da arte de curar. Esta decisao pretendia consagrar uma situagao de imunidade: 

para responsabilizar o medico, seria necessario provar falta grave, impericia, imprudencia 

visivel. O onus da prova era do paciente. 

O ressarcimento material do dano era questionavel. As acoes eram muitas 

vezes tomadas como pretensao as custas do profissional medico como de enriquecimento sem 

causa. Por motivo de vinganga, para burlar muitas vezes a obrigagao de pagar os honorarios, 

e, incitamento dos profissionais do direito, eram motivos desumanos de molestar os 

profissionais medicos. 

A jurisprudencia francesa foi a pioneira das concepgoes que motivaram a 

responsabilidade medica como e examinada atualmente. Entre os franceses, hoje, e plena a 

reparabilidade do dano medico. 
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Na teoria francesa, ha a afirmacao de que o erro medico e nao dar todas as 

chances de cura ou sobrevivencia do doente. Perdendo o medico uma chance de alterar aquilo 

que se revelou danoso, devera ele responder - conquanto de forma atenuada. 

. Brasil 

Em 1924, Souza Lima, LIMA, Souza apud PANASCO (1984, p. 45), afirmou: 

"No Brasil a condescendencia para com os medicos e quase ilimitada e 
acarreta o grande inconveniente de confirmar no espirito publico o erroneo 
e pernicioso preconceito de que realmente a carta do medico lhe confere o 
privilegio da irresponsabilidade e da impunidade profissional, que tantos 
epigramas e sarcasmos tem valido". 

Alguns autores ao expor a opiniao sobre a responsabilidade medica em nosso 

pais nao se afastam muito do que o mestre Souza Lima escreveu ha tantos anos, opiniao 

compartilhada pelo Dr. Wanderby, PANASCO (1984, p. 45). O fundado receio e mais pela 

formacao academica das novas geracoes desses profissionais, em face do esquema curricular 

deficitario, onde proliferam faculdades adaptadas a professores adaptados. O professor citado 

reconhece o valor da juventude, e a sua preocupacao e dirigida as autoridades que tem sob sua 

responsabilidade a fiscalizacao do ensino medico, no sentido de se evitar a massificaeao, ou 

um ensino precario, para nao se perder o prestigio e honorabilidade alcancados pela Medicina. 
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CAPITULO 4 NATUREZA DA RESPONSABILIDADE MEDICA 

4.1 Apontamentos Iniciais 

Discutiu-se muito a natureza da responsabilidade medica porque o Codigo 

Civil Brasileiro colocou-a dentre a obrigacao de indenizar no art. 951. 

Entretanto, nao ha mais motivo para a discussao, quando se enfoca a natureza 

do vinculo existente entre medico e paciente. A responsabilidade medica, de regra e 

contratual, quando ha convencao entre as partes, mesmo inexistindo convencao escrita. 

Independente do criterio de escolha adotado, o paciente ao eleger um 

profissional e o procurar, e o medico ao assistir o paciente, constitui-se entre ambos o vinculo 

contratual, assumindo o medico uma obrigacao de meio. O significado dessa obrigacao e que 

ele (medico) tera que agir, pois, a sua propria atividade e o objeto do contrato. Assim deve o 

profissional se esforcar para obter a cura da doenca ou pelo menos minorar os seus efeitos 

sobre o organismo do paciente. Nao implica essa obrigacao em resultado, ou seja, o 

restabelecimento da saude do paciente. Todavia, mesmo nao tendo conseguido, devera 

empregar todos os seus conhecimentos tecnicos, e fazer tudo o que estava ao seu alcance. 

A atual jurisprudencia entende que a responsabilidade medica e de natureza 

contratual, contudo, nao tem o resultado de presumir culpa, cabendo ao autor a prova desta. O 

medico deve agir de acordo com as regras e os metodos da profissao. 

Existem muitas situag5es em que se configura a responsabilidade medica 

extracontratual: nos casos em que o medico opera sem estar habilitado para tal, sendo o caso 

de emergencia, ou deixando o medico de atender ao paciente neste estado emergencial. Estes 

sao alguns exemplos de responsabilidade medica extracontratual que podem ocorrer. 
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Ha outros casos em que o exercicio da medicina tera natureza delitual, quando 

o medico cometer um ilicito penal, como a pratiea ilegal de aborto, por exemplo. Destes casos 

nao nos ocuparemos, uma vez que a responsabilidade civil por erro medico so existira quando 

ficar patente a negligencia, imprudencia ou impericia. 

4.2 Obrigacao de Meio 

O nascimento da relacao juridica contratual ocorre quando o medico atende a 

um chamado e assiste o doente. O contrato existente entre o medico e o seu paciente se 

apresenta como uma obrigacao de meio. Esta obrigacao nao implica dever de curar, mas de 

prestar cuidados, conforme os progressos da medicina. 

Ha entre os doutrinadores uma divergencia sobre a natureza desta relacao, 

medico e paciente. Alguns afirmam ser um contrato de prestacao de servicos, enquanto outros 

dizem ser um contrato sui generis, ja que o medico nao se limita a prestar servicos 

estritamente tecnicos, e acaba muitas vezes se colocando numa posicao de conselheiro e 

protetor. 

A obrigacao do medico e proporcionar ao paciente todos os cuidados 

conscienciosos e atentos. Por mais competente que seja, nao podera se comprometer a curar, 

mas a prestar os seus servicos de acordo da profissao. Se o tratamento realizado nao produzir 

o efeito esperado, nSo se pode falar em inadimplemento contratual. 

Cavalieri (1998, p. 273), nos ensina que a obrigacao do medico e de meio e nao 

de resultado, e que a responsabilidade medica nao decorre apenas de um insucesso no 

diagnostico ou no tratamento, seja clinico ou cirtirgico, embora contratual, e subjetiva e com 

culpa provada. O paciente e seus herdeiros poderao demonstrar que o resultado teve por causa 

a negligencia, imprudencia ou impericia do medico, de acordo com o art. 951 do Codigo 
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Civil, ainda em perfeita consonancia com o disposto no art. 14, § 4° do Codigo do 

Consumidor. (Brasil, Lei 8.078 de 11 de setembro de 1990 - Dispoe sobre a protecao do 

Consumidor e da outras providencias). 

4.3 Cirurgia estetica - obrigacao de resultado. 

A cirurgia estetica passou por varias fases ate se firmar o entendimento de que 

se trata de uma especialidade medica licita e normal, uma vez que foi reconhecido o direito 

que as pessoas tem de cuidar de sua aparencia do mesmo modo que cuidam da saude. 

Existem casos em que se supoe a obrigacao de resultado. Devemos comecar 

por distinguir a cirurgia estetica e a cirurgia corretiva. Na cirurgia estetica o objetivo do 

paciente e melhorar sua aparencia, corrigindo imperfeicoes. O medico neste caso assume uma 

obrigacao de resultado, pois estara se comprometendo a proporcionar ao paciente o resultado 

pretendido, devendo alerta-lo se este nao for possivel. 

A cirurgia corretiva tem por finalidade corrigir deformacoes fisica congenita ou 

traumatica. Nela, o medico nem sempre pode garantir eliminar completamente o defeito, por 

mais competente que seja. A obrigacao neste caso e de meio, pois, ele fara tudo para minorar-

lhe o defeito, sendo as vezes necessario ate mais de uma cirurgia. 

Na doutrina brasileira ha quern conteste possa o medico assumir a obrigacao de 

resultado na cirurgia estetica, alegando que a obrigacao a que esta submetido o cirurgiao 

plastico nao e diferente daquela dos demais cirurgioes, ja que estes correm os mesmos riscos, 

tendo em vista que em toda operaeao existe o risco ligado a reacao do proprio organismo 

humano, alem de infeccao hospitalar, pele sensivel, etc., sendo estas situacoes imprevisfveis e 

nao podera o medico responder ja que ele aplicou eorretamente suas tecnicas, e ja tendo 

obtido sucesso em varios pacientes. 
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No entanto, entendem que a obrigacao de resultado importa apenas em 

inversao do onus da prova, continua sendo a responsabilidade subjetiva, mas a culpa 

presumida. Se nao for possivel alcangar o resultado desejado com a cirurgia plastica, cabera 

ao medico provar o insucesso (total ou partial) da cirurgia, devendo este a fatores 

imponderaveis. 

Na prestacao de resultado, a prestagao do servigo medico ha que corresponder 

ao resultado buscado pelo paciente e assumido pelo profissional da medicina, porem, sendo 

negativo este resultado, ocorre presuncao de culpa do profissional. 

Aqui o que se quer e claro e preciso, porem, se nao alcancado o resultado 

desejado cabera ao medico provar que o insucesso deve-se a fatores imponderaveis, provando 

com isso a sua nao culpa para o resultado indesejado da cirurgia. 

4.4 Dano Estetico e Culpa Medica 

O conceito de dano em linguagem juridica ou cientifica inclui todos os 

prejuizos que o individuo, sujeito de direito, sofre em sua pessoa e bens juridicos, como ja 

visto anteriormente. 

O dano estetico do qual vamos tratar agora se caracteriza por uma lesao a 

beleza fisica, a harmonia das formas externas de alguem. O prejuizo estetico deve ter por 

parametro a modificagao sofrida pela pessoa em relacao ao que era antes. Para que exista o 

dano estetico e necessario que a lesao que enfocou determinada pessoa seja duradoura, caso 

contrario nao estara configurado o dano estetico propriamente dito, e caso ocorrendo lesao 

estetica passageira, podera ser solucionado em perdas e danos. 

O dano estetico e o dano moral representam uma ofensa a um direito de 

personalidade, aquele nao representa um terceiro tipo de dano, mas e um aspecto deste ultimo, 

ja comentamos a respeito dele anteriormente. 
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Tendo o medico, culposamente, acarretado dano estetico ao paciente, tera ele 

que repara-lo. Nos arts. 949 e 950 e paragrafo unico do Codigo Civil esta previsto o dano 

estetico, que se configura quando sofre a vitima ofensa corporea que lhe deixa deformidade 

permanente: 

Art. 949 - "No caso de lesao ou outra ofensa a saude, o ofensor indenizara o 
ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes ate ao fim da 
eonvalescenca, alem de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver 
sofrido". 

Art. 950 - "Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido nao possa 
exercer o seu oficio ou profissao, ou se lhe diminua a capacidade de 
trabalho, a indenizacao, alem das despesas do tratamento e lucros cessantes 
ate o fim da eonvalescenca, incluira pensao correspondente a importancia 
do trabalho para que se habilitou, ou da depreciacao que ele sofreu". 
Paragrafo unico: "O prejudicado se preferir podera exigir que a indenizacao 
seja arbitrada e paga de uma so vez". 

A titulo de dano estetico se indeniza o vexame, a humilhaeao que decorre da 

deformidade fisica, a dor, e estes nada mais e que um aspecto do dano moral. O aleijao ou 

deformidade pode trazer a vitima dano patrimonial, decorrente da reducao da sua capacidade 

laborativa, como ainda o dano moral. Nestes casos a doutrina, a jurisprudencia e a lei tem 

admitido a cumulacao do dano material e o dano estetico, aspecto do dano moral. 

E parte legitima para pleitear indenizacao a vitima da ofensa, da qual resultou o 

dano. Em se tratando do dano estetico e moral nao se deve falar em indenizacao propriamente 

dita e sim compensacao de ordem material, que permitira ao lesado obter confortos e 

distracoes, que possa atenuar sua dor. 

A medida para indenizacao decorre da extensao do dano. Mesmo sendo a culpa 

levissima, estara o medico obrigado a indenizar, nao se isentando por ser esta culpa pequena. 

Nao e necessario a intencao, para caracterizar a culpa basta a voluntariedade da conduta, e 

esta devera ser contrastante com as normas impostas. 
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Tendo os profissionais utilizado de todos os meios tecnicos indieados e com os 

cuidados pre e pos-operatorio, so cabera a indenizacao se houver prova irretorquivel, nao 

bastando a culpa, devendo evidenciar o nexo causal, que liga o dano a conduta do agente. 

A culpa e uma conduta que e contraria ao dever de cuidado, que tem como 

conseqtiencia um evento danoso involuntario, porem previsto ou previsivel. 

Sera a culpa contratual se o dever de cuidado tiver por fonte uma relacao 

juridica obrigacional preexistente, este decorrente do contrato. Na culpa aquiliana o dever tem 

como causa geradora a lei ou um preceito geral de Direito. 

Na responsabilidade contratual a culpa e presumida, de regra, invertendo o 

onus da prova, e cabendo ao credor demonstrar apenas que a obrigacao nao foi cumprida, e o 

devedor cabera a ele provar a sua nao culpa, ou excluindo-se da responsabilidade provando 

que ocorreu alguma causa excludente do nexo causal. E importante verificar o tipo de 

obrigacao assumida no contrato. Sendo a obrigacao de resultado e nao sendo esta alcancada 

teremos a culpa presumida. Se a obrigacao assumida no contrato for de meio, esta sera 

fundada em culpa provada, cabendo a vitima o onus da prova. 

A prova da culpa nos casos de obrigacao de meio exige a demonstragao do erro 

grosseiro no diagnostico, na medieacao ministrada ou omissao na assistencia e nos cuidados 

que os medicos devem ter para com os pacientes, exigindo para isso prova pericial, ja que o 

Juiz nao tem conhecimento cientifico para lancar-se em apreciagoes tecnicas sobre questoes 

medicas. 

O medico ao celebrar contrato de meio, cuja prestagao nao recai na garantia de 

curar o paciente, e mais o de prestar cuidado. A conduta profissional susceptivel de enquadrar 

o dever de reparagao so se pode definir unicamente, com base em prova pericial, que vai 

revelar o erro grosseiro, seja no diagnostico como no tratamento, clinico ou cirurgico, bem 
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como na negligencia a assistencia, na omissao ou abandono do paciente, caracterizando falta 

culposa no desempenho do oficio. 

4.5 Omissao de Socorro Medico 

Os casos de omissao medica sao julgados em sede penal. 

No Juizo Civel, e bastante o reconhecimento da culpa para gerar obrigacao 

indenizatoria, podendo ser diversa a decisao, uma vez que a responsabilidade civil independe 

da criminal. As situacoes decorrentes da omissao de socorro nao interessam ao tema em 

analise, uma vez que estamos a tratar do erro medico e da sua consequente responsabilidade 

civil. 

A omissao de socorro e crime comum a todos, nao sendo proprio do medico, 

tendo todos o dever legal de prestar assistencia a pessoa ferida. O art. 135 do Codigo Civil 

Brasileiro define a omissao de socorro: 

Art. 135 - "Deixar de prestar assistencia, quando possivel faze-lo sem risco 
pessoal, a crianca abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, 
ao desamparo ou em grave ou eminente perigo; ou nao pedir nesses casos o 
socorro da autoridade publica: Pena - detencao de um a seis meses ou 
multa". 

Paragrafo unico - "A pena e aumentada de metade, se da omissao resulta 
lesao corporal de natureza grave, e triplicada se resulta a morte". 

4.6 Sigilo Medico 

O medico tem o dever etico e legal de guardar segredo sobre fatos de que tenha 

tornado conhecimento no exercicio de sua atividade profissional. Ao violar este segredo 

podera o profissional medico acarretar danos materials e ofender o direito a intimidade, um 

dos sagrados direitos da personalidade. 
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Podera o medico em situacoes especiais, quebra-lo, quando encontrar-se diante 

de outro interesse relevante, como por exemplo a quebra de um segredo para salvar a vida do 

proprio paciente, notificar a doenea infecto-contagiosa, apurar fato delituoso, realizacao de 

pericias medico-legais e outras requisites da Justica. Porem, mesmo nestes casos, a 

revelaeao deve circunscrever ao limite do estritamente necessario. 

O art. 102 do Codigo de Etica Medica (Brasil, ResolucSo CFM - Conselho 

Federal de Medicina - n° 1.246, de 08.01.1988), estabelecer: "E vedado ao medico. Revelar 

fato de que tenha conhecimento em virtude do exercicio de sua profissao, salvo por justa 

causa, dever legal ou autorizacao expressa do paciente". 

O Codigo Penal, em seu art. 154, comina pena de detencao, de tres meses a um 

ano, ou multa, a quern violar segredo profissional. 

A violacao do segredo medico vai configurar o dever de indenizar quando, 

culposamente, o profissional revelar segredo que lhe fora confiado, causando dano ao 

paciente, e sendo provado o nexo de causalidade. 

Existe uma diferenca entre o sigilo hospitalar e o segredo medico, pelo fato de 

outras pessoas, medicos, enfermeiros, etc., tomarem conhecimento de informacoes que nao 

devem ser transmitidas a estranhos. Devem ser preservados prontuarios e arquivos medicos, 

ao conter informacoes sigilosas. 

4.7 Da indenizacao e liquidacao do dano 

Nas acoes que tem como fundamento reparar o dano por culpa do medico que 

causou dano, o autor vai pedir ao orgao jurisdicional que condene o causador, tendo este culpa 

por seus atos, a reparar a vitima de modo adequado. Este e o objetivo imediato, que consiste 

na condenacao de uma prestacao, ja o pedido mediato, deve ser o pedido determinado quanto 
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a especie e certo quanto aos limites quantitativos e de extensao, sendo o bem que o autor 

pretende conseguir por intermedio dessa providencia. 

Mesmo diante de pedido generico, ao juiz incumbira proferir, se possivel 

sentenga liquida. E importante identificar como causa petendi, pois, assim, vai demonstrar o 

fundamento de sua pretensao, que decorreu de um ato culposo do profissional da medicina. 

Na agao de reparacao de danos, no polo ativo figurara a vitima, se o caso tiver 

como conseqiiencias lesoes, ferimentos incapacitantes, deformidade e tendo por conseqiiencia 

a morte, tera legitimidade a agao, o herdeiro, o parente, ou aquele a quern a lei reconhece o 

direito de buscar a indenizagao. 

A agao de reparagao nao tem carater alimentar, nem hereditario, cabendo ao 

lesado ou a todas as pessoas prejudicadas por aquele dano, buscar a reparagao do que agiu 

com culpa e produzir o resultado danoso. 

Para o deferimento da indenizagao de ato ilicito, a relagao de parentesco nao e 

condigao sine que non, tendo que, mesmo que o vinculo de filiagao ou da paternidade nao fica 

estabelecido, pode ser concedida a reparagao. 

Caso ocorra dano moral, pode a propria vitima reclamar, ou se resultar a morte 

tera legitimidade os lesados moralmente, podendo estes propor agao para reparagao do dano. 

Tera a legitimidade passiva aquele que resultar danos a outrem ou que 

solidariamente concorrer para que o ato lesivo acontega, ou que por culpa presumida, ficara 

responsavel a indenizar, por ato culposo de seus empregados ou preposto. 

Pode o autor na initial da agao de indenizagao, contemplar quantias 

exorbitantes, inteiramente despropositadas, podendo neste caso o juiz ate ex officio reduzir tal 

valor. Deve ser o pedido certo, posto que a determinagao do quantum sempre dependent de 

arbitrarnento judicial. Ao falar em liquidar o dano significa dizer que consiste em determinar 
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o quantum, que ficara o causador responsavel em desprender em prol do lesado. O montante 

final da condenagao servira como base de calculo dos encargos do sucumbimento. 

Nao havendo por parte daquele que causou o dano o adimplemento espontaneo 

da obrigacao, ficara o lesado com direito de recorrer a execucao. 

Resultando o erro do medico em morte do paciente, ficara o profissional 

medico responsavel a indenizacao das despesas de tratamento que tenha tido o de cujos, seu 

funeral, luto da familia, assim como nos alimentos a quern a vitima os devia, de acordo com o 

previsto no art. 948, incisos I e I I do CC e art. 602 do CPC. 

Em se tratando dos gastos com o funeral, deve-se levar em conta a situacao 

social da propria vitima, para ditar os limites dos gastos pelo causador do dano. As despesas 

com funeral consistem nos gastos com o velorio, feretro, transporte, aquisicao de terreno em 

cemiterio, etc, tudo tendo que ser necessariamente comprovado. 

O luto, se refere a falta do ente querido no seio familiar e nos danos 

decorrentes desta privacao do convivio. 

Havendo lesao a saude ou ferimentos, ficara o culpado responsavel a indenizar 

o ofendido nas despesas de tratamento e lucros cessantes, ate que finda a eonvalescenca, 

sendo esta obrigacao atualizada monetariamente, de acordo com a variacao economica. 

O art. 950 do CC diz que, se do tratamento resultar inabilitacao para o trabalho 

ou diminuicao da capacidade laborativa, alem das despesas de tratamento e lucros cessantes, 

tera o ofendido direito a uma pensao correspondente a importancia do trabalho para que se 

incapacitou. 

Em caso de ter como conseqtiencia a morte por ato culposo do profissional 

medico, a reparagao deve ter em vista mitigar a dor dos familiares, atenuar a sensacao de 

vazio e desesperanca e amenizar a abrupta frustracao daquela expectativa risonha de se viver 

sempre ao lado daquele ente querido. O juiz deve considerar a situacao socio-economico-
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cultural da familia e ao arbiter a indenizagao por reparagao de dano moral tera que levar em 

conta a intensidade do sofrimento do ofendido, a sua gravidade, a intensidade do grau de 

culpa ou dolo do responsavel etc. 

Conforme determina o art. 953 do CC, o dano moral devera ser arbitrado pelo 

juiz, cabendo a ele estipular um valor certo ao dano sofrido, levando em conta as 

conseqiiencias que gerou ao ofendido. 

Para estipulagao da pensao alimenticia, admite-se que, dos rendimentos 

auferidos pelo chefe de familia, um tergo e consumido por suas proprias despesas, sendo a 

pensao mensal de dois tergos da renda comprovada da vitima, na data do evento. Sendo a 

vitima assalariada, vai computar o 13° salario, que pode ser dividido em 12 parcelas, 

acrescentando o duodecimo a remuneragao mensal. 

O direito dos pensionistas cessa pela morte, quando a viuva contrai novas 

nupcias ou passa a viver em concubinato. Existem decisoes que quanto aos filhos sera devido 

o pensionamento ate que concluam seus estudos universitarios e quanto as filhas ate que 

contraiam matrimonio. A jurisprudencia impoe o limite ao pensionamento, com base em 

calculos do tempo de vida media do brasileiro, que e de 65 anos, sendo este o termo final da 

reparagao, sendo devido desde a data do evento. 

4.8 Punicdes administrativas 

Podera o medico ser apenado pelo orgao de classe, independentemente dos 

eventuais delitos penais aplicados pela Justiga Comum. O medico ficara sujeito a certas penas, 

como dispoe o art. 22 da Lei 3268/57 e o art. 17 do Regulamento do Conselho Federal de 

Medicina, sendo elas: advertencia confidencial, em aviso reservado; censura publica, em 
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publicacao oficial; suspensao do exercicio profissional por ate 30 dias; cassacao do exercicio 

profissional. 

A primeira fase do processo administrativo tem inicio com a sindicancia, que 

vai averiguar os fatos denunciados, podendo ser instalada de oficio pelo Conselho Regional, 

mediante o conhecimento do ato praticado pelo medico, como por denuncia escrita, que 

devera ser formulada por qualquer interessado. Feita a sindicancia e coletados todos os 

elementos suficientes ao conhecimento da existencia da conduta anti-etica, ficara o Conselho 

de Medicina responsavel pelo arquivamento ou pela instauracao do processo etico. Sendo o 

processo instaurado, o medico acusado sera notificado para se defender em 30 dias. O 

julgamento sera feito pelo Conselho Regional, apos a instrueao processual, tendo a 

participacao do acusado e o desenvolvimento de sua defesa. Nao sendo unanime a decisao, 

cabera recurso para o conselho pleno regional, e desta decisao, cabera recurso para o 

Conselho Federal. A segunda fase ocorre, se procedente em tese os fatos, e esta etapa sera de 

instrueao e julgamento. 

Aquele que sofreu um dano ocasionado por erro medico tera o direito de 

processa-lo em 05 anos, e nao o fazendo neste lapso de tempo prescreve o seu direito de 

reivindicar. Tambem prescreve em 5 anos a execucao da pena imposta, a contar da decisao, 

apos o julgamento. Ficando o processo paralisado por 03 anos, pendente de despacho ou 

julgamento, sera arquivado de oficio ou a requerimento do interessado. Havendo a 

condenagao, mesmo sendo esta pelo Conselho Federal, compete ao Conselho Regional aplicar 

a pena imposta. 

Se o acusado apos a condenagao, apresentar novos fatos ou novas provas, 

podera pedir revisao do processo, nao havendo com isso agravamento da pena imposta. 

O processo administrativo desenvolve-se de acordo com as regras estabelecidas 

no Codigo de Processo Etico - Profissional. Este processo diferencia-se do processo que corre 
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na Justiga Comum, ja que sendo administrativo o acusado nao precisa ser representado ou 

assistido por advogado, caso responda pessoalmente. Recomenda-se este profissional para 

melhor aclaramento da questao, sendo facultativa a opcao, diferente da .Justica Comum em 

que e indispensavel a presenca do advogado, tanto nas questoes civeis como nas criminals. 

Podera ocorrer ser o medico inocentado pelo orgao de classe e nao ser 

inocentado na Justica Comum (Criminal ou Civel). Podera tambem, responder em ambas e ser 

condenado em uma delas ou nas duas. 

Sendo o medico condenado pelo orgao de classe, podera ele requerer 

reapreciaeao pela Justica Comum e esta podera desfazer a eondenacao feita pelo orgao de 

classe, isto com base no inciso XXXV do art. 5° da Constituicao da Republica de 1988. 

Ocorrendo a punicao administrativa, nao importa necessariamente, agao civil 

de reparagao patrimonial e nem envolvimento em processo criminal. Nao significa, tambem 

que ocorrendo a absolvigao administrativa, ficara isento da agao civil para reparagao 

patrimonial e o processo criminal. Apenas havendo dano fisico ou moral no paciente e que ira 

se instalar a agao de reparagao patrimonial. 

Quanto ao processo criminal so tera inicio se a conduta adotada tipificar crime 

ou delito previsto. Em sede penal nao ha presungao. A conduta do medico devera se 

enquadrar de modo perfeito ao tipo descrito. E importante lembrar que a condenagao criminal 

importara reparagao civil. Na agao civil, a sentenga penal condenatoria faz coisa julgada no 

juizo civel, o que significa dizer que nao mais se indagara dos fatos, discutindo-se apenas o 

nexo de causalidade, o dano advindo com a conduta criminosa e a indenizagao. Esta agao e 

conhecida como a agao civil ex delicto. Todavia e bom reiterar que a responsabilidade civil, 

penal e administrativa do medico e independente e apuradas em Juizos distintos. 
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4.9 Exclusao da Responsabilidade Medica 

Os estabelecimentos hospitalares sao prestadores de servicos, porem, existe 

uma parte da doutrina que nao enquadra esta entidade no art. 14, caput, do Codigo do 

Consumidor, com fundamento que nao e possivel responsabiliza-los pelos enormes riscos que 

os servicos ali prestados representam. 

Mesmo em face dos enormes riscos de certos tipos de cirurgias e tratamentos, o 

hospital so respondera quando o evento decorrer de defeito do servico, com isso podemos 

concluir que nao existe incompatibilidade entre a responsabilidade objetiva e a 

responsabilidade estabelecida no Codigo de Consumidor, sendo em ambas indispensavel o 

nexo de causalidade entre a conduta e a responsabilidade. 

Nao ha que se falar em responsabilidade do hospital, quando nao for possivel 

apontar defeito no servico prestado. Para que o prestador de servicos afaste a sua 

responsabilidade, sera necessario que o hospital ou medico prove que o evento nao decorreu 

de defeito do servico, mas sim das eondicoes proprias do paciente ou de fato da natureza, nao 

podendo prever assim o resultado. 
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CONCLUSAO 

O Dr. Irany Novah Moraes (1991, p. 36) inicia seu livro Erro Medico com a 

transcrigao do pensarnento de Ernst Mach: "Um erro claramente reconhecido e, a titulo de 

corretivo, tab precioso para a ciencia quanto a verdade". 

A medicina aponta exemplo de erros que levaram a descobertas importantes. 

Nas universidades, o jovem aprendiz de medicina debruca-se sobre o cadaver de um ser 

humano e aprende com a morte, a tratar e preservar a vida. E habito, nos hospitals, haver 

reunioes com debatedores convidados, para a apresentacao de casos dificeis, cuja necropsia 

revela resultados diferentes dos que seriam previsiveis em funcao do raciocinio clinico 

habitual. 

No estudo da medicina exercita-se o raciocinio utilizando-se casos dificeis, 

verdadeiras armadilhas que a natureza prepara, que caracterizam a iatrogenia, que vem a ser o 

prejuizo provocado por ato medico em pessoas sadias ou doentes, cujos transtornos sao 

imprevisiveis e inesperados. 

Porem nao e desse Erro Medico, que a responsabilidade civil se ocupa. O erro 

escusavel, nao gera a responsabilidade em qualquer das suas vertentes: civil, penal e 

administrativa. 

A historia da medicina nos relata casos de negligSncia, que resultaram em bem 

para a humanidade: Fleming cometeu um erro de tecnica e, sem querer, descobriu a 

penicilina. A descoberta do melhor medicamento usado hoje para tratamento do alcoolismo 

nasceu da ingestao, por parte de dois suecos de um medicamento que lhes provocou mal estar 

no dia seguinte a uma reuniao social em que haviam ingerido bebidas alcoolicas. 

Alem dos casos de erro crasso, negligencia, imprudencia e impericia, cumpre 

citar os casos de procedimentos obsoletos que a observaeao mostrou ser prejudicial. 0 
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exemplo que ilustra essa situacao e do Professor Alipio Correa Neto, unico cirurgiao 

brasileiro que tinha autorizacao para operar soldados americanos, cujas nomas tecnicas 

adotadas pelo Exercito Americano recomendavam pulverizar sulfa na cavidade abdominal 

toda vez que ela fosse aberta cirurgicamente ou nao. Hoje tal pratiea e proscrita. O medico 

que hoje procedesse daquela forma estaria sujeito a ser incurso em impericia. 

Tal exemplo mostra que a ciencia medica se processa num quadro veloz de 

transformacoes do conhecimento. O profissional da saude deve se manter atualizado, um 

eterno estudante! 

Nesse ponto, e necessario assimilar as diferencas entre as ciencias juridicas e a 

ciencias medicas. 

No Direito prevalece a ideologia logico - formal e na medicina a cientifico 

natural. O fato juridico e gerado, modificado ou revogado a partir da convencao social; o fato 

medico tem sua existencia natural determinada pelas leis biologicas e nao oferece 

possibilidade de modificacao parcial ou total a partir do contrato social. 

A relacao medico e paciente e iniciada a partir da doenca deste. Embora a 

saude nao signifique apenas a ausencia de doenca, mas o bem estar fisico e psiquico da 

pessoa, e de constatacao corrente que, no Brasil, na maioria das vezes, so se procura o medico 

quando a saude ha muito se acha ameacada. Essa situacao cria no paciente uma angustia e 

ansiedade. Se obtiver exito no tratamento prescrito, o medico e endeusado. Caso contrario 

passa a ser odiado. E uma relacao personalissima. O medico nao tem poderes divinos de cura. 

A recuperacao do paciente e inerente a capacidade do seu proprio organismo, que detem grau 

maior ou menor de recuperacao, sem falar das fatalidades, acontecimento involuntarios, 

porem possiveis de acontecer. 

Toda a argumentacao do presente trabalho nao explica, nem tem a intencao de 

justificar erro algum. Porem, serve para demonstrar: primeiro, que o acerto de hoje pode ser 
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tido como erro amanha; segundo, o que foi considerado erro deve ser analisado sob o ponto de 

vista cientifico uma vez que a ciencia que faz ver o erro ensina tambem a corrigi-lo a tempo 

ou a encontrar uma nova forma de tratamento. E ainda ela, ciencia, que mostra o erro para que 

se aprenda a evita-lo. 

Na relacao juridica estabelecida pelos agentes envolvidos - medico - paciente 

- familiares - nao se leva em conta apenas a capacidade profissional, mas a confianca miitua 

de todas as partes. Uma reflexao seria nab deve pretender erradicar o erro, pois seria negar a 

imperfeicab do ser humano, mas apontar fatores capazes de melhorar o entendimento do tema 

de fundamental importancia para a sociedade. 

O tema desperta acirradas paixoes! De um lado ha a racionalidade que aponta 

fatores que leva o medico a cometer erro. Na outra extremidade, o medo que se instaura na 

constatacao de que, qualquer um de nos, pode ser a proxima vitima desse profissional. No 

meio da discussao, num clima de total inseguranca, esta o paciente, que tambem pode ser um 

de nos, ou um membro de nossa familia. Sem o apoio e a presenca de um medico, quern o 

sustentara? E diffcil imaginar um doente que nao precise da presenca de um medico, e que 

nestanab estejam incluidos ingredientes de confianca, solidariedade, generosidade e doacao. 

Existem bons e maus medicos! Nao se pode e generalizar e estigmatizar a 

categoria. E necessario separar o joio do trigo, numa acurada investigacao dos fatos. Evite-se 

a condenacao sumaria e execracao publica do medico, pois e certo que em cada profissao 

existem em seu seio, homens dos quais ela se orgulha e outros dos quais ela renega. 

Por todo o exposto, o tema a responsabilidade civil e o erro medico, envolvem 

aspectos objetivos e subjetivos que nem sempre correspondem a realidade dos fatos, devendo 

ser estudado no caso concreto, porque cada caso e um caso unico! 
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