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RESUMO

No inicio da civilizagdo o oficio do tratamento e da cura dos enfermos era
encarregado a verdadeiros curandeiros, imperava o misticismo. O passar do
tempo trouxe conhecimento e técnicas, e o reconhecimento de uma nova
profissdo. Com a profissionalizagdo do médico criou-se responsabilidade que
correram a historia. Este profissinoal lida com o nosso bem mais precioso, a
satide e consequentemente a vida. Da perspectiva de responsabilizar por erro o
profissional a quem deveria trazer a cura e, no entanto, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia trouxe complicagbes a satide ou mesmo o 6bito € que
esta pesquisa se dispde a tematica, abordando a responsabilidade do erro médico
a luz da legislagdo brasileira dentro da responsabilidade civil. Apresenta-se, nao
s6 a necessidade de responsabilizar o médico por seu erro profissional, mas que a
populagdo seja mais consciente de seus direitos como usuério de servigos de
saude; que o rpofissional da satide, como também as empresas que prestam este
servigo e os servigos publicos de satde sejam cada vez mais conscientes de suas
responsabilidades, procurando paulatinamente se qualificarem dando a sociedade
tranqulidade a quem necessita. Na prevengao do erro médico aconselha-se, mais
eficiéncia no ensino académico, o exame de ordem como habilitagao, fiscalizagao
dos servigos de satde pelos Conselhos Regionais de Medicina, melhorias no
servigo publico de satde. Aos médicos, como profissional liberal, € as empresas
de salde na busca de ressarcir as vitimas do ero médico, sem que haja
onerosidade excessiva, a estes se recomendam recorrer a seguros especializados
em emos profissionais, de modo que a vitima do erro meédico ndo fique
desamparada ou os seus decendentes.

Palavras chaves: erro médico, culpa, responsabilidade.



ABSTRACT

In the beginning of the civilization | officiate him of the treatment and of the
patients' cure it was entrusted to true healers, it governed the mysticism. Passing
of the time brought knowledge and techniques, and the recognition of a new
profession. With the doctor's professionalization he grew up responsibility that
you/they ran the history. This professional works with ours much more precious,
the health and consequently the life. Of the perspective of making responsible
him/it by mistake the professional to who should bring the cure and, however, for
negligence, imprudence or inability brought complications to the health or even the
death is that this research is disposed to the thematic, approaching the
responsibility of the medical mistake to the light of the Brazilian legislation inside of
the civil responsibility. Introduce, not only the need to make responsible the doctor
for your professional mistake, but that the population is more conscious of your
rights as user of services of health; that the professional of the health, as well as
the companies that render this service and the public services of heaith are more
and more conscious of your responsibilities, seeking gradually if they qualify giving
the society peacefulness to who needs. In the prevention of the medical mistake
he/she seeks advice, more efficiency in the academic teaching, the order exam as
qualification, fiscalization of the services of health for the Regional Council of
Medicine, improvements in the public service of health. To the doctors, as liberal
professional, and the companies of health in the search of reimbursing the victims
of the medical mistake, without there is excessive onerosidade, the theses are
recommended to appeal to specialized insurances in professional mistakes, so that
the victim of the medical mistake is not abandoned or your descendants.

Key words: | miss doctor, it accuses, responsibility.
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INTRODUGAO

Diante dos avangos tecnolégicos, das descobertas cientificas no campo da
medicina, do aumento dos direitos dos cidaddos e de uma maior conscientizagao
da sociedade brasileira sobre seus direitos, & cada vez mais crescente a demanda
nos tribunais pela reparagdo do erro decorrentes da atividade profissional do
médico e que este trabalho apresentara o erro médico em face da
responsabilidade civil, abordando os aspectos mais expressivos envolvendo a
culpa no exercicio da profissdo médica.

Extremamente complexa é a problemética que envolve o erro médico.
Deste a sua identificagcdo até a sua comprovagdo, da pretensdo da vitima a sua
indenizagédo, imprevisivel &€ o desfecho e as conseqiiéncias do erro médico. Para
termos um melhor entendimento sobre o tema & que este trabalho tem como
objetivo a redugéo do erro médico e suas conseqiiéncias.

O erro médico a ser apreciado nesta pesquisa bibliografica passara por
leituras doutrinarias e de leis brasileiras visando dar um amplo aspecto do tema a
luz da responsabilidade civil, sem crucificar o médico nem desamparar a vitima,
apenas tentando mostrar aos pacientes que fagam valer seus direitos, e que os
médicos devam ser mais cautelosos em seu oficio, desde a interpretagdo de
exames a intervengao cirurgica.

Na escolha do tema para este trabalho pesou a necessidade de termos a
salGde brasileira como referéncia para o mundo, ndo como orgulho tecnolégico,
mas com a erradicagdo ou diminuicdo das incidéncias de erro médico que tanto
afeta, principalmente, a populagdo de menor poder aquisitivo que dependem dos
servigos publicos de saltde, que na maioria destes estabelecimentos nao
oferecem condigbes minimas de trabalho para o profissional de satde que muitas
das vezes também sdo vitimas destes servigos, pois muitos dos erros médicos
séo provocados pela precéria estrutura da rede publica.

Propde-se no presente trabalho uma melhor capacitagdo do meédico,
rigorosa inspegdo do Conselho Regional de Medicina nas atividades médicas
publicas e privadas, melhoria no atendimento de saude publica tendo por



finalidade uma melhor qualidade de vida. A pesquisa, ainda, propora aos
profissionais liberais da satde e as empresas do ramo a filiagdo a seguros
profissionais com o fito de assegurar ao paciente vitima do erro meédico a
perspectiva de que ndo sera preciso mendigar para sobreviver.

A pesquisa se desenvolvera com a finalidade do paragrafo anterior. A
responsabilidade civil sera uma segunda hipétese, pois o dano a saude &
imeparavel, melhor € o pronto restabelecimento de quem estd enfermo, mas
mesmo que seja banido da histéria o erro médico, mesmo assim a
responsabilidade teria espago nesta pesquisa, pois uma vez ocorrendo O efro
médico havera sempre a responsabilidade civil deste profissional.

Inicialmente a pesquisa abordara, no primeiro capitulo, a responsabilidade
civil desde a justica privada até os dias atuais. Destacam-se da responsabilidade
civil: a evolugdo, contando o seu histérico; o conceito, com seus aspectos juridicos
e doutrindrios; a responsabilidade civil objetiva e a subjetiva, bem como seus
pressupostos e os requisitos do dano.

A pesquisa em seu segundo capitulo desenvolvera a tematica: do erro
médico. Onde declinara sobre o seu histérico, o conceito, a responsabilidade do
médico no que tange a sua natureza e perante as leis brasileiras. Ainda neste
capitulo reportar-se-4 a pesquisa sobre as excludentes de responsabilidade, a
dimensdo do dano e a sua reparagdo diante do erro médico. A prescrigdo sera
analisada, como efeito comparativo, pelo Cédigo Civil de 1.916; pelo Cédigo Civil
de 2.002 e pelo Coédigo de Defesa do Consumidor. Sendo demonstrada a
importancia do instituto da prescrigdo no cotidiano da sociedade, principaimente
no tocante as relagdes consumeristas, inclusive no erro médico.

O terceiro capitulo da pesquisa versard sobre os aspectos penais e
administrativos que envolvem o erro médico. Neste capitulo serdo mencionadas
as implicagdes penais e suas conseqiiéncias no dmbito do direito civil. Ja no
ambito da administragdo pulblica, direta ou indireta, sera destacada a
responsabilidade civil objetiva do ente federativo por atos de seus agentes.

Em toda pesquisa sera mantida a imparcialidade, evitando-se pareceres
particulares, tendo sempre como norte a visualizagdo do erro medico,
principalmente sobre o olhar da responsabilidade civil, seja a responsabilidade



civil uma tentativa de reparar o dano sofrido pela vitima em decorréncia do erro
médico ou a responsabilidade civil como preventiva, como adverténcia para o
profissional médico.
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CAPITULO 1 RESPONSABILIDADE CiVIL

1.1 Evolugéo

No inicio da civilizagdo humana a justica era coletiva. Neste periodo muitos
foram os povos que atribuiam aos fendmenos naturais a ira dos deuses contra
membros da comunidade, por este motivo, para que os deuses nao castigassem a
todos por responsabilidade exclusiva de um ou alguns membros €& que a sociedade
primitiva reagia com violéncia contra aquele a quem os deuses deveriam castiga-lo
exclusivamente.

Da vinganga coletiva evoluiu para a vinganga privada - reparagao individual,
pelas proprias maos, contra o agressor — justica tutelada pela Lei de Talido,
preconizadora da reparagdo do mal pelo mal, tendo como aplicagdo da justica:
“olho por olho, dente por dente”, “quem com ferro fere, com ferro sera ferido”.
Entretanto o poder publico era quem declarava o direito de retaliagdo da vitima
confra o seu agressor, sempre em doses idénticas para se evitar a
desproporcionalidade em relagdo ao dano sofrido. O mesmo principio de vinganga
veio na Lei das Xl Tabuas, na tabua VI, lei 11*: se alguém fere a outrem, que
sofra a pena de Talido, salvo se existiu acordo. Para esta lei a Responsabilidade
era objetiva, independia da culpa, bastava o aparente dano para ser a vitima titular
do direito ao revide.

No dizer de Venosa (2005 p. 27): “a Lex Aquilia & o divisor de aguas da
responsabilidade civil”. A Lei Aquilia, inicialmente de amplitude restrita tem o seu
carater juridico aumentado para um modo geral na época de Justiniano. Com base
neste diploma €& que surge a modema concepgdo de responsabilidade
extracontratual. Esta lei traz principios de que se deve compensar o dano
injustamente provocado, mesmo que esta responsabilidade ndo advenha do
contrato, embora hoje com muitas modificagbes ainda se denomina a
responsabilidade extracontratual de responsabilidade aquiliana.

A Lei Aquilia foi aprovada em forma de plebiscito em data incerta,
provavelmente entre o final do século il e inicio do século Il a.C., com este evento
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a responsabilidade passou a ser patrimonial, saiu da pessoa do devedor para o seu
patriménio, atribuindo ao titular de bens o direito de ser ressarcido em dinheiro por quem
tivesse ocasionado por culpa o dano material. Neste contexto histérico da Lei Aquilia
qualquer dano causado contra escravos era enquadrado na mesma categoria da
responsabilidade, isto ocorria porque o escravo nesta época era considerado coisa, logo
era um bem patrimonial do seu Senhor, até mesmo a morte de um escravo teria a
mesma conotagao. A lei agora mensurada punia a culpa do agente, tendo como culpa a
imprudéncia, a Negligéncia ou impericia e até mesmo o dolo.

O direito moderno modificou o conceito de culpa trazendo a responsabilidade
civil para a teoria da responsabilidade do dano, isto ocorre na Escola de Direito Natural
ampliadora da lei aquiliana que era casuistica, a parti do século XVII. O direito francés
foi o grande aperfeicoador da teoria da responsabilidade civil, estabelecendo os
principios gerais.

No nosso ordenamento o Cddigo Civii de 1916 nao sistematizou a
responsabilidade civil. Os legisladores deste Cédigo elegeram o artigo 159: "aquele que,
por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano"; para consignar a regra geral da
responsabilidade aquiliana, e na Parte Especial mais dois Capitulos com dispositivos
sobre o tema. Além do pouco disciplinamento o mesmo era asistematico, isto, talvez,
porque a histéria da época nao se exigia, como nos dias atuais, a reparagao do dano.

Ja no Projeto do Cdédigo de Obrigagdes de 1965, também no Anteprojeto do
Cddigo Civil de 1972 e o atual Cddigo Civil que data de 10 de janeiro de 2002
trouxeram um Titulo sobre responsabilidade civil. A Constituicdo Federal de 1988 e em
leis infraconstitucionais, por exemplo, a Lei n® 8.078/90 traz também a responsabilidade

civil, mesmo que de modo menos sistematizado.

1.2 Conceito

O étimo do vocabulo responsabilidade vem do latim, do verbo respondera, que
tinha como significado garantir algo, porém so teria sentido este garantir algo
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se alguém fosse incumbido a esta garantia. Linguisticamente "responsabilidade é a
qualidade do que é responsavel; obrigagdo de responder pelos seus atos ou de
outrem" (SILVEIRA, 1986, p. 998). Na responsabilidade civil, desde que em um
polo esteja o credor e em outro o devedor. A este cabe a obrigagédo pelo
adimplemento, uma vez que toda obrigagdo gera uma reparacéo.

No nosso Cdédigo Civil o conceito de responsabilidade civil vem pela
justaposigéo dos artigos 186, 187 e 927, onde versam sobre a reparagéo do dano
moral e patrimonial ocorrido por agdo ou omissao, por ato licito ou ilicito, por culpa
ou previsao legal, tendo como referéncia a voluntariedade.

A doutrina & grande propulsora da evolugao da responsabilidade civil, cada
doutrinador € um pensador, um filésofo, que visa dizer em seus escritos as
necessidades e evolugdo do homem no campo em que compete a aplicagéo da
justica. Como foram citadas as necessidades e evolugdo do homem é possivel que
em breve todas as doutrinas estejam se referindo aos conceitos de
responsabilidade civil que hoje temos como se fosse um pretérito distante. Os
parametros atuais nos concedem uma o6tica de responsabilidade civil que Diniz
(2005, p. 40), assim conceitua:

A responsabilidade civil € a aplicagdo das medidas que uma
pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiro, em
razao de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela
responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples
imposicgéao legal.

Diante dos conceitos juridicos e doutrinarios tem-se na responsabilidade civil
o grande indexador que tem em um pélo a vitima, aquele que sofreu o dano moral
ou patrimonial, € no outro o que devera ressarci-lo, sendo observada a previséo
legal e o enriquecimento sem causa.

1.3 Da responsabilidade civil */*
A responsabilidade civil nasce dos fatos juridicos que dao origem as
obrigacées, tendo como fonte imediata: a lei; e como fontes mediatas: os atos
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juridicos em sentido estrito, os negdcios juridicos e os atos ilicitos. No nosso ordenamento
juridico a responsabilidade civil divide-se em: responsabilidade civil subjetiva e

responsabilidade civil objetiva. .

1.3.1 Responsabilidade Civil Subjetiva

A responsabilidade civil subjetiva nasce do ato ilicito que o Cédigo Civil, no art.186,
assim regra: "Aquele que, por agdo ou omissado voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito".

Para que se configure a responsabilidade subjetiva sera necessario que o agente
agressor seja imputavel, e que este tenha agido por dolo ou culpa, sempre comparando o
agente agressor a uma pessoa normal do ponto de vista psiquico do homem médio
brasileiro. A responsabilidade subjetiva pode ser direta ou indireta. Direta quando o
individuo responde por seus proprios atos. Na forma de responsabilidade indireta, esta
€ subjetiva quando responde por forgca da lei por coisa inanimada ou ser movente que
esteja sob sua protecdo, conforme o Cdédigo Civil, art. 936: "o dono, ou detentor, do
animal ressarcira o dano por este causado, se ndo provar culpa da vitima ou forga
maior". E o art. 937: "o dono de edificio ou construgdo responde pelos danos que
resultarem de sua ruina, se esta provier de falta de reparos, cuja necessidade fosse
manifesta".

A culpa é o elemento basico da responsabilidade subjetiva, a partir da concepgéo
de culpa é que a responsabilidade subjetiva repousa sobre a teoria da culpa, ndo basta
que se tenha a comprovagao do dano, mas que se prove a culpa o agente. A respeito
desta teoria a culpa deve servir como parametro para a indenizagédo, seja pelo seu
grau: "se houver excessiva despropor¢ao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o
juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao" (art. 944, paragrafo unico, CC); ou pela
gravidade, como expde o Codigo Civil, art. 945: "Se a vitima tiver concorrido
culposamente para o evento danoso, a sua indenizagao sera fixada tendo-se em conta a

gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano".
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Para a responsabilidade subjetiva ou teoria da culpa a obrigacéo de se indenizar
pelo dano causado s6 sera possivel se for constatada a culpa do agente, ndo havendo

culpa ou por falta de sua comprovagéo a vitima, infelizmente, ha de suportar o prejuizo.

1.3.2 Responsabilidade Civil Objetiva

A responsabilidade objetiva dispensa a culpa do agente, como se faz na teoria
subjetiva. Portanto pensar em responsabilidade sem culpa é se deparar com a teoria da
responsabilidade objetiva, teoria do risco. A responsabilidade objetiva deriva da lei, ou da
atividade. A culpa, nesta teoria, &€ presumida, no entanto admite-se que em alguns
casos a inversdo do o6nus da prova. Por ser presumida a culpa é bastante a
comprovagao, pela vitima, do nexo de causalidade e o dano por ele provocado, como
bem diz Rodrigues (2002. pag. 11):

Na resDonsabilidade obiettva a atituae cuioosa ou aoiosa c-agente
causador do dano é de menor relevancia. Pois, desde que exista
relacéo de causalidade entre o dano experimentado pela vitima e o ato
do agente, surge o dever de indenizar. quer tenha este ultimo agido
ou nao culposamente.

Na responsabilidade civil objetiva € a vitima que tem de provar o dano e o nexo
de causalidade, embora em algumas hipéteses o 6nus da prova seja invertido geralmente
motivado pela hipossuficiéncia da vitima, que nem sempre € de cunho financeiro, mas.

principalmente por falta de condi¢des técnicas para a sua comprovagéo.

1.4 Pressupostos da Responsabilidade Civil

Em toda a doutrina grande é o esforgo e a dificuldade de se caracterizar os

pressupostos da responsabilidade civil. Para Diniz (2005, p. 41): "bastante dificil &€ a

caracterizagao dos pressupostos necessarios a configuragdo da responsabilidade
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civil'. Varios os que tentaram determinar os pressupostos da responsabilidade civil, entre
eles Marty e Raynaud, Salvatier e Toubucchi. Diante da doutrina os pressupostos
mais evidentes da responsabilidade civil sdo na concepgéo de Rodrigues (2002, p. 14):
"A) agdo ou omisséo; B) culpa do agente; C) relagdo de causalidade; D) dano

experimentado pela vitima".

A) Agéo ou omissao do agente. A agdo é o fato gerador da responsabilidade
civil. Caracterizada pela conduta humana, a agéo é ato de forma comissiva ou
omissiva, ilicita ou licita, essencialmente voluntaria e imputavel. Da agdo ou de sua
falta & que o agente sera responsabilizado civilmente por ato cometido por si
préprio, por ato de terceiro ou por coisas animadas ou inanimadas, que estejam
sob sua vigilancia.

Os atos cometidos pelo préprio agente podem ter natureza ilicita,
caracterizando a culpa do agente, como preconiza o Cédigo Civil patrio, artigos 186 e 187,
fundado na concepgdo de culpa. Ja os atos de conduta licita se apoiam na teoria do
risco que atualmente ganha cada vez mais espago no ambito da responsabilidade civil,
nesta tematica o Caodigo Civil brasileiro traz nos artigos 927, paragrafo tnico, e 931 casos
de responsabilidade por ato licito. E cada vez maior a necessidade da reparagéo do dano
e a insuficiéncia da culpa para solucionar a querela, dal a preocupacgéo do legislador
em atribuir a responsabilidade por ato licito.

A responsabilidade oriunda de conduta comissiva tem por base a feitura de ato
que ndo se deveria pratica-lo, e de conduta omissiva quando o agente deixa de observar
a pratica de determinado ato que deveria realiza-lo. A agdo ou omissdo sé devera ser

imputada ao agente que agir voluntariamente.

B) Culpa do agente. A culpa na responsabilidade civil tem contorno diverso
de outras atividades nos diversos ramos do direito, ou especifico da prépria
responsabilidade civil. Por ser um dos pressupostos da responsabilidade, logo,
decorre da agéo ou omissao do agente. A culpa do agente leva a doutrina a um
cisma, em dois grupos.
O primeiro grupo valoriza o aspecto psicolégico do agente, ndo s6 analisando a

violagdo de uma regra de conduta, mas que o agente tenha tido a



18

possibilidade de prever o evento danoso, tendo como parametro o entendimento de uma
pessoa padréo, de entendimento comum a populagéo.

Ja o segundo grupo tenta avaliar o fato danoso como fato social que resultou
da conduta irregular do agente que causou o dano.

A culpabilidade vista no ambito civel ocupa dimenséo diversa do direito penal. A
culpa que repousa a responsabilidade civil tem conotagdo abrangedora do dolo e da
culpa. Deste entendimento de culpabilidade devemos separar o dolo da culpa. Nesta o
agente prevé a possibilidade de provocar o dano, porém assume o risco. A culpa repousa
na negligéncia, imprudéncia ou impericia.

A culpa em sentido estrito pode ser definida como conduta voluntaria, que diverge
ao dever de cautela imposto pela norma legal, que involuntariamente produziu dano,
mesmo que previsto ou previsivel.

O dolo é a vontade intencional do agente de praticar a conduta para provocar o
dano. No dolo a atitude do agente & voluntaria e consciente.

Tanto o legislador do Codigo Civil de 1916, no artigo 159, quanto o do Codigo
Civil de 2002, artigo 186, elegeram a culpa como o epicentro da responsabilidade
subjetiva, fundada na negligéncia ou imprudéncia que tera como parametro o homem
medio, a pessoa comum. A negligéncia ou imprudéncia sdo os norteadores da
responsabilidade civil. Além da culpa a responsabilidade civil ganhou reforgco no art.
927, paragrafo unico do Cdédigo Civil: "Havera obrigagdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atjvidade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem". A responsabilidade sem culpa no artigo supracitado teve sua origem
no ordenamento brasileiro com o Decreto Legislativo n° 2.681 de 1912. Com o advento
do Cadigo Civil de 1916, o art 159, tal qual o art 186 do Cddigo Civil de 2002, estatui a
responsabilidade objetiva que desfilou em varios artigos do Caédigo Civil de 1916 referia-
se a responsabilidade no transporte ferroviario.

A culpa é extracontratual ou aquiliana quando nos ditames dos artigos 186 e 927,
"capuf, isto &, se faz necessario apenas a ocorréncia do ato ilicito cabendo ao lesado a
responsabilidade de prova-lo. Quando a responsabilidade é fundada no contrato o
Cadigo Civil, assim, disciplina no art. 389: "Nao cumprida a obrigagédo, responde o

devedor por perdas e danos, mais juros e atualizagdo monetaria
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segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado'. Neste
caso aquele que pedir indenizagdo ndo sera necessario a sua comprovagao de prejuizo,
devera, tdo somente, demonstrar que o devedor esta em mora.

A culpa pode ser classificada em grave, leve ou levissima. A grave é a que mais
se aproxima do dolo, quando ha negligéncia extrema que se manifesta de modo
grosseiro, ndo sendo previsivel a pessoa normal entre as demais. A leve é a que poderia
ser evitada por pessoa comum, o bom pai de familia, bastando atencdo ordinaria. A
levissima € a que para ser evitada deveria ser dispensado de atengdo extraordinaria, ou
de técnica ou conhecimento especifico. A maioria dos juristas n&o avalia o teor da culpa,
mas a gravidade do dano fundados no "capuf do art 944 do CC. "A indenizagido mede-
se pela extensdo". Todavia o mesmo artigo no seu paragrafo Unico admite ao
magistrado um equacionamento entre dano e culpa: "Se houver excessiva
despropor¢gdo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizagao".

Ha, entretanto, a possibilidade de excludentes da responsabilidade. Sao
excludentes da responsabilidade: a culpa da vitima, o caso fortuito ou de forca maior,
clausula de nao indenizar, exercicio normal de um direito, legitima defesa. A ocorréncia
de uma excludente da responsabilidade no entender de Rodrigues (2002, p. 164)
"atenua ou extingue o dever de ressarcir, justamente por atenuar ou extinguir a relagéo
de causalidade".

Sendo a culpa exclusiva da vitima ndo podemos, nesta hipétese, atribuir a
responsabilidade ao agente causador do dano, este ndo teve culpa, inexiste neste caso
a culpa do agressor, logo, também inexiste o dever de ressarcir o dano. Porém, se a
culpa for concorrente entre a vitima e o agressor ha de se verificar até onde vai a culpa
de cada um para que se estipule o quanto que é indenizavel, pelo agressor, e de quanto
sera o prejuizo que a vitima tera de suportar. Caso nao haja possibilidade de determinar
o grau de culpa de cada um, a doutrina propde a divisdo equitativa do dano.

O caso fortuito ou de forga maior levam os doutrinadores a entendimentos e
conceitos diversos. A doutrina mais tradicional atribui o caso fortuito: aos eventos da
natureza; e os de forga maior aos atos humanos. Para que exista o caso fortuito ou de
forgca maior sera necessario que o evento seja inevitavel - requisito objetivo - e a falta de

culpa do agente diante do ocorrido - requisito subjetivo.
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Ja doutrinadores como Diniz (2005) entende que na forga maior se conhece
a causa que provocou o evento, enquanto que o caso fortuito & provocado por
causa desconhecida.

Estas questdes doutrinarias ndo influem no campo legal. O nosso Cédigo
Civil no artigo 393 trata conjuntamente o caso fortuito e a forga maior sob a
exigéncia de que os efeitos ndo fossem possiveis evita-los ou impedi-los.

Em regra o caso fortuito e a forga maior sdo excludentes da
responsabilidade civil seja contratual ou aquiliana. Porém ha casos que mesmo o
caso fortuito ou a forga maior ndo isenta da obrigagdo de reparar o dano, caso da
responsabilidade objetiva, cujo mister por si s6 se enquadra na teoria do risco. Ha
também hipbéteses em que mesmo ocorrendo o caso fortuito ou a forga maior
persiste a obrigagdo do agente, sdo os casos previstos em lei, p. ex.: os artigos
246 e 583 do Cadigo Civil.

O caso fortuito e a forga maior devem ser analisados no caso concreto com
cautela, sempre norteado pela imprevisibilidade e inevitabilidade do evento,
verificando, ainda, se o agente ndo concorreu para o evento.

Clausula de ndo indenizar. Esta excludente de responsabilidade emerge do
contrato. Entretanto, ndo & absoluta, o julgador devera sempre analisar se esta
clausula ndo é abusiva ou se nao contraria o ordenamento juridico.

Exercicio normal de um direito ou exercicio regular de um direito esta
regulado no Caédigo Civil, artigo 188, inciso |, como excludente de responsabilidade
civil, embora o artigo 187 do mesmo diploma suste os abusos, excessos, taxando-
0s como ato ilicito.

Legitima defesa. O instituto da legitima defesa no Direito Civil funda-se nos
mesmos critérios do Direito Penal. Mesmo o Direito Penal sustando a possibilidade
da vinganga pelas proprias maos (cf.art. 345, CP) admiti a legitima defesa como
excludente de culpabilidade. Se o direito tutela a vida, logo cada individuo tem o
dever consigo mesmo de defendé-la. De modo analogo age o Direito Civil
excluindo a culpabilidade para aquele que agir em legitima defesa de si ou de
outrem isentando da responsabilidade civil (cf.art. 188, |, CC). Na legitima defesa o
julgador devera avaliar a proporgdo dos atos, a despropor¢gdo na atitude do
ofendido se caracteriza como ato ilicito, como se ver no texto do nosso Cédigo
Civil, no artigo 187: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
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exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”.

Neste aspecto do artigo 187 do Cédigo Civil fica notavel a proporcionalidade
da repulsa contra o agressor, isto &, o fendido responde pelo excesso na legitima
defesa.

A legitima defesa putativa exclui a culpabilidade do agente, porém nao
exclui a antijuridicidade, portanto ocorrendo a legitima defesa putativa o ofensor
devera ressarcir o prejuizo. Ha de se considerar que o ofendido ndo the deu causa
a legitima defesa.

Na legitima defesa se o prejuizo for sofrido pelo proprio agressor ndo ha de
se falar em ressarcimento, mas se o prejuizo recaiu em terceiro este pode ser
ressarcido pelo ofendido cabendo agao regressiva contra o agressor.

C) Relagao de causalidade ou nexo causal. O nexo causal é o pressuposto
gue liga a conduta do agente ao dano. Esta relagdo causal & imprescindivel na
reparagdo do dano. Verifica-se que a responsabilidade objetiva dispensa a
comprovagao da culpa, entretanto esta responsabilidade nao dispensa o nexo
causal. A comprovagdo do nexo causal, no caso concreto, & algo que deve ser
provado, porém, dificil € de se estabelecer a relagdo de causa e efeito. Logo sem a
comprovagao do nexo causal a vitima que experimentou o dano, o prejuizo, ha de
suporta-lo por falta do liame entre a conduta reprovavel e o efetivo dano.

A necessidade da constatagdo do nexo causal € uma pilastra na
responsabilidade civil, embora ndo seja estritamente cobrado o vinculo direto do
referido nexo. Neste sentido bem explica Diniz (2000, p. 109):

: ge& moao que o rato iesivo devera ser oriundo da acdo.
diretamente ou como sua conseqiiéncia previsivel. Tal nexo
representa, portanto, uma relacdo necessaria entre o evento
danoso e a agdo que o produziu, de tal sorte que esta é
considerada como sua causa.

Se se tratar de efeito indireto sobre o nexo de causalidade, mesmo nesta
hip6tese o agente que praticou a atitude danosa ha de se responsabilizar por toda
danificagdo causada proveniente de sua agdo, p. ex., se A dirigindo seu carro



colide em um poste deixando a rede elétrica danificada causando dano aos
eletrodomeésticos dos consumidores que utilizam energia desta rede elétrica. Neste
caso A tera de reparar o dano causado a rede elétrica e ressarcir o prejuizo destes
consumidores. O efeito indireto ndo isenta o agente de sua culpa.

D) Dano experimentado pela vitima ou, simplesmente, dano. Ha varias
modalidades de dano na legislagdo brasileira. A Constituicdo Federal menciona o
dano ao meio ambiente (art. 225, § 3°); ao patriménio cultural (art. 216, § 4°), o
dano material, moral ou a imagem (art. 5°, V e X) e nuclear, com previsdo de
responsabilidade civil objetiva da Unido (art. 21, XXIill, c¢). N3o apenas a
Constituicdo Federal discorre sobre o tema, mas véarias sio as normas
infraconstitucionais que perseguem a recomposigdo do dano.

O Cdbdigo Civil brasileiro tutela em diversos artigos espalhados por todos
seus livros a protegdo material € moral. Além do Cédigo Civil ha também leis que
visam evitar abusos que poderiam levar prejuizo & parte hipossuficiente, p. ex., a
Lei n°® 6.015, de 31 de dezembro de 1.973, que dispde sobre os Registros Publicos
e da outras providéncias, que reservou o Capitulo VI, art. 28 - DA
RESPONSABILIDADE, e a Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1.990, que dispde
sobre a protegdo do consumidor e da outras providéncias.

Na conceituagdo de Venosa (2005), o dano consiste no prejuizo sofrido pelo
agente. Pode ser individual ou coletivo, moral ou material, ou methor, econdmico e
nao econdmico. Analisando este contetdo logo se verifica de que o dano é um dos
pressupostos, o mais importante, para que haja a responsabilidade civil. Em face
de que s6 havera responsabilidade civil se houver um dano a reparar (RSTJ,
63:251). E impossivel exigir a responsabilidade civil — a obrigagdo de ressarcir um
dano — de alguém se realmente este dano nao foi provado. Sera necessério a sua
comprovagao, seja de natureza material ou moral.

No dano material a responsabilidade tenta resguardar o patrimdnio da vitima
pelas perdas que sofreu e pelo que deixou de ganhar. Como dito no paragrafo
anterior, da comprovagao do dano, esta € de responsabilidade do lesado. Esta
teoria ganha concorréncia com a responsabilidade contratual que trata da
reparagao do dano sem que seja necessario o lesado prova o prejuizo sofrido, o
dano é presumido, decorre da mora nas obrigagbes pecunidrias, neste caso, o
credor tera direito a indenizagao, aos juros de mora. Também decorre da obrigagdo
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contratual a obrigagéo de indenizar nos casos de inadimplemento nas obrigagbes
de fazer ou de nao fazer.

A reparagao deve ser, preferencialmente, na medida do dano. Esta
reparagéo sempre recai em uma sangao pecuniaria, p. ex., se A danifica um objeto
de B e tendo B restituindo a A com objeto igual, mesmo assim houve um
ressarcimento pecuniario, ha de se considerar que este objeto restituido tem um
valor monetario. Dificil &€ de se calcular o valor do dano quando este nao recaiu
sobre coisa material, mas sobre o fisico ou sentimento humano, p. ex., a vitima
sofre por ter sido abalada o seu intimo, a sua dignidade, a sua moral. Neste caso a
vitima nao reclama, inicialmente, o prejuizo material, mas a dor, o sofrimento, o
dano moral.

Mesmo que o dano moral ndo tenha a caracteristica de reparar o dano em
pecunia, porque este é inestimavel, tem por objeto amenizar a dor, o sofrimento, da
vitima e penalizar o agressor em uma sang¢ao pecuniaria e/ou penal, dependendo
do caso real, visando a nao repeticao do ato agressivo.

A ideia centrai de dano moral € que nao afeta o patriménio material da
vitima, entretanto o dano causado a moral de uma pessoa além de ferir o seu
intimo podera também acarretar prejuizos patrimoniais. Esta modalidade de dano,
por ser de alta subjetividade a de se verificar com minucias, extrema cautela por
parte do julgador, para se evitar o ressarcimento sem culpa e enriquecimento sem
causa.

E simples a estipulagdo do dano material, pois & dano visivel, mensuravel.
No entanto a de se calcular segundo o comando dos artigos 402 e 403 do Cédigo
Civil (CC), cuja regra é: nas perdas e danos incluem e sdo devidos os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes.

1.5 Requisitos do Dano

Os requisitos na obrigagdo de indenizar o dano sdo os seguintes: a)
Diminuigéo ou destruicdo de um bem juridico, patrimonial ou moral, pertencente a
uma pessoa. Sé se pode falar em restituicdo se realmente se constatar o dano
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pois este se caracteriza pela redugdo patrimonial ou lesdo morais; b) efetividade ou
certeza do dano. O dano deverd ser ressarcido mediante a verdadeira
comprovagao de sua existéncia, salvo os casos de dano presumido, pois o dano é
condigdo elementar a sua indenizagdo, logo se faz necessario a sua comprovagéao;
c¢) causalidade. O dano deve estéa intrinsecamente ligado & causa que o provocou.
Dai, podendo se distingui o dano direto — quando se origina da agdo com
conseqéncia indireta — do dano indireto - causado por fato superveniente da
atitude lesiva, p. ex. o fabricante de determinada peg¢a defeituosa que apés sua
colocagdo provocou incéndio no automével. Neste caso o fabricante sera
responsabilizado também pelos prejuizos provenientes de circunstancias
posteriores; d) subsisténcia do dano. O dano tem de subsistir. Se ja satisfeito pelo
lesado — nado subsiste mais, porém, se o prejuizo foi recuperado pela propria vitima
— a obrigagao ainda subsiste, e se foi reparado por terceiro, este se sub-roga no
direito de ser ressarcido pela indenizagdo; e) legitimidade, para pleitear a
indenizagdo pelo dano sofrido a legitimidade se restringe ao titular do direito
atingido, ou seus beneficiarios, leva-se em consideragdo os pressupostos da lei
que se assenta em garantir os direitos daqueles que dependam ou possam
reclamar alimentos do fitular do direito; e f) auséncia de causa excludente de
responsabilidade, o dano s6 podera reivindicado se ndo houver nenhuma
excludente de responsabilidade, tais como: caso fortuito, forga maior, culpa
exclusiva da vitima, clausula de nado indenizar, etc.
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CAPITULO 2 DO ERRO MEDICO

2.1 Histérico do erro médico

No principio da civilizagdo humana a medicina era exercida por sacerdotes,
feiticeiros, curandeiros, magos, e até mesmo, escravos. Destes profissionais,
principalmente os primeiros citados, € que a medicina em seu primérdio era
fundada na religido, no misticismo. Como no misticismo eram as atribuigbes de
riqueza, pobreza, a morte, os fendmenos naturais, em fim tudo quanto o ser
humano, da época, pudesse controlar ou ter conhecimento cientifico.

A responsabilidade do meédico através da histéria comega com os povos
antigos na tentativa de regrar a conduta humana, em seus diversos aspectos, entre
os quais podemos salientar a conduta do profissional da medicina. Dos Cédigos
antigos o que mais se destacou no ocidente por seu contedo inexoravel, cujas
penas eram na proporgdo do gravame, foi o Codigo de Hamurabi (1750 — 1686
a.C.), cuja feitura é atribuida ao rei da Babildnia. Neste Codigo traz nove artigos
sobre a responsabilidade do médico — do artigo 215 ao artigo 223 — onde 0 mais
notavel pelo seu texto inflexivel & o artigo 218: “Se um médico trata alguém de uma
grave ferida com a lanceta de bronze e o mata ou the abre uma incisdo com a
lanceta de bronze e o olho fica perdido, se the deverdo cortar as maos.” Mesmo
sendo o mais conhecido, estudos arqueolégicos descobriram que o Cddigo
supracitado ndo & o mais antigo sobre a tematica da responsabilidade do
profissional da medicina. Na mesma esséncia do Codigo de Hamurabi estava o
Codigo, Corpo de Leis, de Ur-Nammu (2111 - 2084 a.C.) que em seu artigo 625
referia-se a responsabilidade do medico no mesmo teor do Cédigo Babildnico. A
india também deu a sua coloragdo com o Cédigo de Manu, cuja sua promulgagdo
se estima entre os anos de 1300 e 800 a.C., No Cho-King dos chineses, na Lei de
Zoroastro, com penas econdmicas. O Talmude estabeleceu a multa, a prisdo e o
castigo fisico como sangdo a responsabilidade médica. O médico no Egito tinha
uma posi¢do social bastante elevada, pois se confundia com o sacerdécio,
entretanto deveriam observar as normas de um livro estabelecedor das regras do
seu exercicio profissional. A ndo observancia dos preceitos tinha a morte como
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punigdo. Porém observadas, as regras, mesmo que o paciente viesse a 6bito,
mesmo, assim, o0 médico ndo seria punido, havia cumprido o seu mister.

A responsabilidade do médico por seu erro em Roma emerge com a Lei
Aquilia, onde se estabeleceram os primeiros extratos da responsabilidade, onde
previa desde a indenizagdo de um escravo que morresse sob seus cuidados, até o
exilo ou a deportagdo do médico que cometesse impericia ou negligéncia em seu
oficio.

Na Idade Média a responsabilidade do médico era semelhante ao periodo
‘histérico anterior, as sangbes eram pesadas. Deste periodo o documento mais
antigo que se tem sobre a responsabilidade do meédico em seu exercicio
profissional é o Jari dos Burgueses de Jerusalém, no século Xill, neste um médico
€ condenado a pagar indenizagao pela morte de um paciente.

Foi na idade Meédia que a medicina teve pela primeira vez a sua
regulamentagdo, no ano de 1335, pelo rei da Franga, JEAN |, que restringiu o
exercicio da medicina exclusivamente para os diplomados nas Universidades.

O direito candnico (1200 a 1600) foi um dos grandes marcos do direito
ocidental, neles estavam os fundamentos da justica segundo o Cristianismo. A
contribuigdo do direito candnico refere-se ao direito civil e criminal que a parti de
entdo vieram a ser modificados, adaptando-se as novas tendéncias do direito, base
do direito atual. Ja a base da responsabilidade civil do medico deve sua linhagem
atual ao direito francés que estabeleceu suas primeiras normas, parametro para
muitos paises, inclusive o Brasil.

Em 1829, a Academia de Medicina de Paris elegeu a responsabilidade
moral como exclusiva para a punigdo do médico, passava assim, o médico a deixar
de indenizar as vitimas do seu exercicio profissional, salvo por erro grosseiro e
inescusavel. Porém esta fase durou pouco tempo, em 20 de maio de 1836 a Corte
de Cassagao Francesa introduz no seu ordenamento que o trabatho médico a partir
desta data deveria ser visto como uma obrigagdo contratual, mesmo sendo um
contrato especial.

Ainda na Franga, em 1832, o parecer de Jean-Jacques Dupin, Procurador-
Geral da Corte Civil do tribunal de Cassagdo de Paris. No perecer de DUPIN, os
médicos deveriam ter o mesmo tratamento de qual quer outro cidaddo. Os
médicos, neste parecer, perderiam o privilégio de sofrerem san¢gdes apenas de
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cunho moral e passariam a responder judicialmente por negligéncia, imprudéncia
ou ignorancia de conhecimentos técnicos.

Atualmente os atos errdneos dos médicos sdo detectados com mais
facilidade, haja vista que o cidaddo estd mais bem informado, isto leva cada vez
mais estas querelas aos ftribunais que devem declarar se houve ou n&o
responsabilidade médica, assim, se houve responsabilidade — o valor da
indenizagdo. Diante do grande numero de ajuizamentos com pedidos de
indenizagdo por culpa profissional, inclusive a médica, € que em paises como a
Franga existe o seguro responsabilidade, como pode se notar no enunciado de
Rodrigues (2002, p. 3):

Realmente, enquanto em muitos paises, principalmente na Franca.
as questdes de responsabilidade civii representam alta
porcentagem dos feitos ajuizados, no Brasil, embora numerosas,
nao atingem cifras tdo elevada. Isso se deve, pelo menos em parte,
acredito, ao menor desenvolvimento, entre nés, do seguro
responsabilidade.

No Brasil atual, a responsabilidade civil médica, firma-se na culpa: impericia,
imprudéncia e negligéncia. Além da responsabilidade civil 0 médico ainda podera
ser julgado por responsabilidade penal ou ética, sendo a ética julgada pelos
Conselhos Regionais e Federais de Medicina (Lei n® 3.268/ 57, art. 2°). A garantia
do julgamento da responsabilidade civi do meédico no Brasil estd assente,
principaimente, na nossa Constituigdo Federal, no Cédigo Civil, no Cédigo de
Defesa do Consumidor - CDC - (Lei n® 8.078/90).

2.2 Conceito de erro médico

A profissdo médica &€ das mais antigas, remonta aos primérdios da
humanidade quando o mago ou o sacerdote se incumbia do tratamento dos
enfermos. Neste momento da histéria da humanidade os tratamentos eram feitos
de modo empirico-esperimental, onde o metafisico e o conhecimento técnico
faziam a medicina da época.
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A mistificagdo egipcia levava em consideragdo vida ap6és a morte e na
imortalidade da alma, diante desta concepgédo desenvolveram sofisticadas técnicas
de mumificagdo, que foi de muita valia para o estudo da anatomia do corpo
humano. Essas atividades cientificas estavam intimamente ligadas & magia e a
religido que sofria o monopdlio de uma restrita elite formada por sacerdotes e
escribas.

A medicina nos dias atuais dispde de um vasto recurso cientifico,
reconhecido inclusive por organismos internacionais. S3o iniGmeros 0s recursos
tecnol6gicos a disposigcdo do médico. Toda essa tecnologia vem afastando o
meédico do paciente. Outrora existia a figura do médico de familia que
acompanhava toda problematica de satude dos membros das familias por ele
assistida. Este tipo de médico trabalhava geralmente na condigdo de Clinico Geral
que muitas vezes dava o diagnéstico apenas em conversar com o paciente, havia
uma humanizagao neste profissional.

A tecnologia vem substituindo o lado humanitario do médico por
diagnosticos feitos por analises — exames clinicos — tornando a relagdo médico -
paciente cada vez mais impessoal. Além dos exames clinicos um outro fator que
esta contribuindo para que a relagdo médica - paciente seja cada vez mais
profissional € o modo operante em que os médicos, semelhantes aos advogados,
vém se tornando cada vez mais especialistas, deixando de serem Clinicos Gerais
para ter apenas uma especialidade, sejam atendendo em conglomerado ou
individualmente.

Diante deste exposto podemos concluir que o erro médico € a conduta
culposa do médico no exercicio de sua profissdo, seja avaliando um exame clinico,
dando parecer técnico-cientifico, ou até no ato cirtrgico. Se da atitude culposa do
medico resultar dano ao paciente, teremos, neste caso um erro médico. A culpa no
erro médico & semelhante as demais profissdes, isto é, a existéncia de negligéncia,
de imprudéncia ou impericia.

2.3 Da Responsabilidade do médico
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Digna de controvérsia € a responsabilidade do médico, seja no aspecto
contratual ou extracontratual, ou de fim ou de resultado, no entanto devemos medir
cada responsabilidade médica no seu especifico caso concreto.

2.3.1 Natureza da responsabilidade médica

A doutrina atualmente vem se empenhando em querer situar a relagdo
medico-paciente como relagdo contratual. A visdo que se tem é de ndo ser
necessario um contrato formal, mas o mero atendimento de um enfermo cria
tacitamente o vinculo contratual. A vantagem para o paciente em ser a
responsabilidade do médico contratual € que o médico passa a ser um prestador
de servigos, criando-se, assim, uma relagdo consumerista nos ditames o art. 2° do
Céodigo de Defesa do Consumidor: “consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final. Desta forma sua
responsabilidade subjetiva fica sendo disciplinada, também, pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor, conforme o artigo 14, § 4°. E, consequentemente o paciente
podera exigir além da culpa a pratica comum a todos os profissionais liberais, que
no caso dos meédicos, mesmo a obrigagdo sendo de meio, este se obriga a tratar
do doente com zelo, ser diligente com o paciente, utilizar as melhores préticas e
técnicas dentro de sua profissdo.

Excepcionalimente a relagdo médica € extracontratual, neste caso a
obrigagdo ndo deriva do contrato. Nesta situagdo a responsabilidade civil do
médico emerge do ato ilicito.

Porém ha casos em que é impossivel a caracterizagdo do contrato, tal fato
ocorre em situagdes onde o médico e o paciente, ou seu responsavel, ndo tenham
feito nenhum tipo de contato anterior, p. ex., na prestagéo de socorro pelo médico a
um desconhecido. Esta situagdo médico-paciente ndo tem cunho consumerista,
observa-se tdo somente o aspecto de uma relagdo civi,b em que o meédico
respondera apenas se ocofrer por sua parte ato ilicito.
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Melhor & observar que, seja contratual ou aquiliana, a responsabilidade civil
do medico no ordenamento brasileiro surge sempre da conduta ilicita do médico.
Da nd3o observancia de um dever de conduta resultando na culpa deste
profissional.

Em regra o contrato médico é de meio, isto é, a ndo obrigagdo de um
resultado final, mas que se apliquem os recursos possiveis necessarios no
tratamento do paciente. Por este prisma devemos entender que se o médico
aplicou corretamente os conhecimentos cientificos e empregou as técnicas e os
equipamentos adequados, mesmo que o resultado para com o paciente nd3o seja
atingido ou mesmo ap6s o tratamento persistam seqielas, n3o se dever
responsabilizar o médico por erro profissional. Por este exposto evidéncia-se que
nao houve culpa do profissional, que a seqiiela ndo foi proveniente de erro médico,
mas da enfermidade preexistente.

Nas cirurgias plasticas a doutrina admite ser uma obrigagdo de resultado.
Atualmente é cada vez mais frequente as intervengdes cirurgicas para a reparagédo
estética-corporal entre os brasileiros. Como este tipo de atendimento ndo recai
sobre nenhuma enfermidade, mas de uma modificagdo estética, sendo, assim, o
médico deve dentro da legalidade garantir a obtengdo do resultado previamente
acordado com o paciente. O resultado inesperado pelo paciente constitui culpa por
parte do cirurgido plastico, podendo responder inclusive por dano moral, desde que
o paciente ndo the tenha sonegado as informagdes necesséarias para tal
intervengao cirurgica. A respeito da obrigagao de resultado bem expde o Acérddo:

RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO MEDICO - CIRURGIA
PLASTICA DE NATUREZA ESTETICA - OBRIGAGAO MEDICA DE
RESULTADO - A cirurgia plastica de natureza meramente estética
objetiva embelezamento. Em tal hipétese o contrato médico-
paciente é de resultado, ndo de meios. A prestagdo do servigo
médico ha que corresponder ao resuitado buscado pelo paciente e
assumido pelo profissional da medicina. Em sendo negativo esse
resultado ocorre presungao de culpa do profissional. Presungao s6
afastada fizer ele prova inequivoca tenha agido observando
estritamente os parametros cientificos exigidos, decorrendo, o
dano, de caso fortuito ou forca maior, ou outra causa exonerativa o
tenha causado, mesmo desvinculada possa ser a propria cirurgia
ou posterior tratamento. Forma de indenizagdo correta. Dano moral.
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Sua correta mensuracgdo. (TJRS - AC 595068842 - 62 C. Civ. - Rel.
Des. Osvaldo Stefanelio - J. 10.10.95)

A cirurgia plastica estd autorizada pelo Cédigo de Etica Médica, artigo 51:
“Sdo licitas as intervengdes cirGrgicas com finalidade estética, desde que
necessaria ou quando o defeito a ser removido ou atenuado seja fator de desajuste
psiquico.”

2.4 Responsabilidade civil no erro médico

A responsabilidade civil € vista no Brasil de duas maneiras: através da
responsabilidade subjetiva (teoria da culpa) ou pela responsabilidade objetiva
(responsabilidade sem culpa). A responsabilidade do médico é semelhante a de
qualquer outra pessoa. A responsabilidade no erro médico mantém os mesmos
preceitos da responsabilidade civil.

2.4.1 Responsabilidade civil subjetiva no erro médico

A responsabilidade civil subjetiva no tocante ao erro médico tem origem
na culpa. A culpa médica depende da agdo ou omissdo do médico, agente,
causador do dano. Portanto havera de se verificar se o dano originou-se da culpa
(negligéncia, imprudéncia ou impericia), ou até mesmo por dolo do médico. Porém,
indispensavel € a sua comprovagdo que ha de ser promovida pela vitima, o
paciente, ou seu sucessores de modo inconteste e inequivoco de que o médico em
seu oficio laborou com culpa, efetivando o dano, caracterizando o erro. De outra
forma torna-se impossivel agdo para reparagdo do dano, como se constata pelo
acordéo:
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ERRO MEDICO - CC, ART. 1.538 - Nao confiado a prova
produzida, a pericial e testemunhal, que o mal de que padece o
autor foi fruto de erro médico, ndo é possivel determinar-se o
pagamento de indenizagdo por tal motivo. (TRF 4* R. - AC
91.04.23994-6 - RS - 1* T. - Rel. Juiz Vladimir Freitas - DJU
24.06.92) (RJ 182/131)

Entretanto o Coédigo de defesa do Consumidor admite, diante da
verossimithanga e a hipossuficiéncia, a inversdo do 6nus da prova, no seguinte
exposto do art. 6°, VIii:

a facilitagcdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversédo do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do
juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de expeiéncias.

p

Sobre o laudo pericial, este pode ser contestado pelo juiz, decidindo da
forma que mais lhe parecer justa, inclusive contrario ao parecer técnico, conforme
o Cadigo de Processo Civil - CPC, art436: “o juiz ndo estd adstrito ao laudo
pericial, podendo formar a sua convicgdo com outros elementos ou outros fatos
provados nos autos”.

Tendo a responsabilidade médica como contratual, ndo significa dizer que a
culpa ja esta provada, que é presumida. O contrato gera para o médico a obrigagdo
de cumpri-lo, essencialmente no tocante aos cuidados para com o paciente, sob
penas de inadimplemento da obrigagdo contratual. E desta culpa que emerge do
contrato, no agir ou ndo agir consciente, ou da culpa em sentido estrito que nasce -
a responsabilidade civil no erro médico. O médico jamais podera exceder os limites
contratuais, nos quais se destacam: a falta de solicitagdo de especialista, quando
necessario; ter como auxiliar pessoa ndo habilitada; pratica de aborto ilegal;
receitar, a pedido do cliente, substancia téxica ou entorpecente; agir com culpa
(negligéncia ou imprudéncia) no oficio de sua profissdo; realizar experiéncia
meédica no paciente, sem sua autorizagdo, ou sem a extrema necessidade.
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A culpa para caracterizar a responsabilidade do médico, por si s6 ndo é
bastante, sdo necessarios trés pressupostos: o ato lesivo (culposo), o dano e o
nexo causal. A reunido de todos na teoria da culpa é o suficiente para que se
tenha, o médico, o dever de indenizagdo. Na falta de qualquer um deles
subjetivamente ndo ha porque persistir a indenizagdo. Conforme descreve sobre a
falta o nexo causal, o acérdao:

APELACAO. RESPONSABILIDADE CiViL. ERRO MEDICO.
AUSENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE A ACAO DO MEDICO E O
RESULTADO. Ausente o nexo causal entre a agdo e o resultado,
resta afastado a responsabilidade civil do médico. Apelo desprovido
. (TJRS - Processo n° 598548873 — 6 Camara Civel — Rel. Jodo
Pedro Freire — 25/08/99).

Logo, para a satisfagdo do dano na responsabilidade civil tem que a culpa
do médico ser comprovada. Averigua-se na lesdo o nexo de causalidade de onde
surge o liame entre o dano e a culpa do médico. Deve-se verificar se o dano foi
conseqUéncia da culpa, se a culpa realmente existiu, a culpa deve existir em
sentido estrito. A falta de comprovagao da culpa no dano sofrido pelo cliente deve
ser atribuida ao infortinio, ndo cabendo reparagao.

2.4.2 Responsabilidade civil objetiva no erro médico

Diante do art.14, § 4° do Cdédigo de Defesa do consumidor, ndo ha
responsabilidade objetiva por parte do médico. A responsabilidade objetiva da
administragdo publica brasileira oscilava bastante no periodo imperial, entre
objetiva e subjetiva, inicia-se sua consolidagdo firmada na teoria do risco com o
Cadigo Civil de 1916 trazida pelo art.15:

As pessoas juridicas de direito publico séo civiimente 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.



A Constituicdo Federal de 1946 trouxe no art. 194: “as pessoas juridicas
de direito publico interno sdo civimente responsaveis pelos danos que seus
funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros”. Sendo o mesmo artigo no
paragrafo tnico garantidor de agdo regressiva contra seus agentes culpados pelo
dano. Este artigo revogou parte do art. 15 do Cdédigo Civil de 1916. A Carta
Magna atual manteve a responsabilidade civil objetiva da administragdo sob a
modalidade do risco administrativo, consolidando a responsabilidade sem culpa
nos atos praticados por seus agentes em conformidade do § 6° do art. 37 da CF:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos piublicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado
o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou

culpa.

Em conformidade com a Constituicdo Federal o Codigo Civil de 2002, assim
disciplina no art. 43:

As pessoas juridicas de direito puiblico interno s&o civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade
causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os
causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.

Com este relato legal fica nitida a responsabilidade objetiva da
administragdo publica, no entanto o mesmo relato consolida a reparagédo do dano,
em agao regressiva pela administragdo publica, pelo agente, se comprovada sua
culpa ou dolo.

Neste sentido devemos situar o erro médico na responsabilidade objetiva.
Nao s6 admitindo a conduta do médico, mas de todos que fazem parte da equipe
de agentes subordinados & administragdo pablica, além de ser a administragdo
publica responsavel, também por eventos em que ndo dependam de agdo de seus
agentes, como infecgdo hospitalar ou problemas em equipamentos que venham
provocar dano ao paciente.

2.4.3 Excludentes de responsabilidade
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Excluem a responsabilidade do médico o caso fortuito ou forga maior, a
culpa exclusiva de terceiros ndo subordinados ao médico e a culpa exclusiva do
paciente.

O caso fortuito ou a forga maior isenta 0 médico da responsabilidade civil.
Considera-se a forga maior um evento natural, superior as forgas humanas,
inevitavel sua agéo e suas conseqiéncias, embora identificada e previsivel. A forga
maior € um evento que independe da agdo humana, logo, externo a relagdo
meédico-paciente. Ja, o caso fortuito é atribuigdo ao acaso, embora decorrente da
conduta humana, ndo podendo ser previsto ou evitado, tanto pelo médico, como
pelo paciente. A imprevisibilidade e inevitabilidade que ocorre em algum momento
da relagdo médico-paciente excluem a responsabilidade, por culpa, do médico.
Verifica-se ndo era possivel evitar ou impedir o evento originador do caso fortuito.
Nestes aspectos citados, principaimente por ndo depender do ser humano e da
falta de culpa, é que a forga maior ou o caso fortuito liberam o médico por seu erro.

A comprovagdo de que o erro ndo dependeu do médico, mas de terceiro ndo
subordinado a sua inspegdo, esta situagdo isenta o médico de culpa, cabendo a
obrigagdo de reparar o dano ao seu verdadeiro causador. Na hip6tese do médico,
aquele que n&o deu culpa ao evento, ressarcir o paciente pelo dano cabe agdo
regressiva contra quem provocou o dano para haver o que foi pago (cf. art. 930,
“caput” CC) .

Havendo culpa por parte do paciente na ocorréncia do erro médico, nesta
circunstancia a culpa do paciente devera ser avaliada ponderando a culpabilidade
do médico e do paciente. Se houver culpa exclusiva do paciente pelo fato que
ocasionou o erro, isenta-se o médico da responsabilidade, averigua-se que o
médico ndo concorreu para o evento. Na relagdo médico-paciente quando ocorrer
culpa concorrente os Tribunais deverdo, conforme o art. 945 do Cdédigo Civil,
avaliar a gravidade da culpabilidade do médico e a do paciente para que cada um
responda na quantidade do seu feito. A culpa concorrente ndo exime o médico da
responsabilidade, mas reduz o valor a ser indenizado por se apresentar, neste
quadro, um concurso de culpas rateado diretamente proporcional ao grau que cada
um concorreu.

Quando a culpa for concorrente o médico s6 respondera tdo-somente, no
tamanho de sua culpa, pelo dano que causou ao paciente, enquanto que a medida
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do dano provocado pelo paciente a si mesmo deve ser absorvido por este perante
a sua culpa. A culpa concorrente avaliara a culpabilidade do médico e o paciente.

2.5 A dimensdo do dano e a sua reparagao

O médico, quando profissional liberal, havendo culpa, respondera pelo seu
erro profissional através da sua responsabilidade direta. Entretanto, ndo s6 o
médico responde por este tipo de erro. Os hospitais, as clinicas, os planos de
saude, e seus similares respondem objetivamente por seus agentes ou prepostos,
mesmo que, posteriormente caiba agdo regressiva contra o médico. Na iniciativa
privada a responsabilidade objetiva tem embasamento na Simula 341 do Supremo
Tribunal Federal: “é presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do
empregado ou preposto”. Também & objetiva responsabilidade dos entes publicos
no erro meédico, ndo s6 por previsdo legal, mas também é entendimento dos
Tribunais como se |& no ac6rdao seguinte:

INFECCAO HOSPITALAR - SINAIS MENINGEOS ANTES DE
ALTA HOSPITALAR - Ha culpa in vigilando, quando se da alta a
individuo submetido a cirurgia, dentro do periodo previsto de
grande risco. A alta precoce constitui responsabilidade objetiva do
hospital, se o paciente apresenta sinais meningeos no periodo pos-
operatério. A seqgiiela da meningite tardiamente tratada €& de
responsabilidade do hospital, se o inicio da incubagdo se deu no
leito hospitalar. Mantém-se o voto singular que nega provimento ao
recurso de apelacdo, admitindo a responsabilidade objetiva do
estado. (TJDF - EIC/APC 17.549 - DF - Reg. Ac. 63.647 - 12 C. -
Rel. p/o Ac. Des. Jo&o Mariosa - DJU 19.05.93) (RJ 190/105)

O meédico também responde por fato de terceiro desde que tenha culpa no
eleger ou em vigilar sobre sua equipe, p. ex, o médico que contrata como
assistente anestesista inexperiente. No fato de terceiro ha de se verificar se a culpa
¢é exclusiva de terceiro, deste modo, o médico que satisfizer o dano podera reavé-lo
regressivamente. A culpa exclusiva de terceiro & excludente de responsabilidade.
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No ordenamento brasileiro o Cdédigo Civii de 1916 reunia a
responsabilidade dos médicos, cirurgides, farmacéuticos, parteiras e dentistas
entre os atos ilicitos que vinham discriminados no artigo 1.545: “Os médicos,
cirurgibes, farmacéuticos, parteiras e dentistas sdo obrigados a satisfazer o dano,
sempre que da imprudéncia, negligéncia, ou impericia, em atos profissionais,
resultar morte, inabilitagdo de servir, ou ferimento”.

Com o advento do novo Cdédigo Civil foi deixado de fora o nome das
profissdes do artigo 1.545 do Cédigo Civil anterior, sendo substituidas por exercicio
de atividade profissional.

Os artigos 948, 949 e 950 do Cédigo Civil tratam das ocasides em que os
meédicos subjetivamente responsaveis ou os hospitais, as clinicas, os planos de
satde, e seus similares, objetivamente responséaveis, devem indenizar aquele que
sofreu o erro meédico, ou aos Seus SUCESSOores.

Nos artigos 948, 949 e 950 do Coédigo Civil tratam respectivamente do
homicidio culposo, lesdo corporal ou outra ofensa a saude, ou redugdo da
capacidade laboral. O médico respondera civiimente, sempre the impondo, quando
condenado, a uma indenizagao pecuniaria, que pode ser paga em parcelas ou se a
vitima ou seus sucessores exigirem de uma s6 vez. Estes artigos disciplinam a
indenizagdo de acordo com a gravidade do dano.

Mesmo antes, na vigéncia do Codigo Civil anterior, Pereira (1998), na visdo
do anteprojeto que serviu de base para o atual Cédigo Civil, assim escrevia:
“Vigora, desta sorte, a presunc¢do de culpa por qualquer deslize que leve o cliente
ou pessoas que se submetam aos seus cuidados & morte ou a prejuizos que as
inabilitem ou diminuam a sua capacidade de trabalho.” Deste parecer doutrinario
fica estampada a necessidade de protecdo legal parar o usuéario de servigos
médicos.

A indenizagdo mede-se pela extensado do dano (art. 944, CC). Neste sentido
deve-se avaliar todo e qualquer tipo de dano sofrido pelo paciente, se houve dano
moral ou dano material. O dano moral € uma inovagao da Constituicdo Federal de
1988 (art. 5° X). O dano material, além de ser previsdo constitucional do mesmo
inciso do dano moral, esta previsto nos arts. 402 ao 405 do Cédigo Civil. No dano
material se averigua as perdas e danos, o que diretamente afetou o seu patrimdnio,
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no que expde o Cédigo Civil, art. 402: “Salvo as excegdes expressamente previstas
em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que efetivamente
perdeu, o que ele razoavelmente deixou de lucrar”.

O dano emergente € de facil estipulagdo, & a comprovagdo dos gastos
ocorridos em decorréncia da lesdo proveniente do erro médico. A comprovacgéo do
dano emergente deve ser demonstrada pelo paciente, sob pena de valer o seu
direito, na integra. Nos lucros cessantes a indenizagdo deve abranger o que deixou
de acrescer ao seu patrimdnio no intersticio entre o fato lesivo e o pronto
restabelecimento do paciente as atividades de rotina, sem nenhuma sequela do
tratamento ao qual foi submetido em decorréncia da lesdo oriunda do erro médico.

A comprovagdo pelo lesado nos lucros cessantes pelo paciente é de dificil
computar, viavel, neste caso, é a liquidagdo da sentenga por arbitramento, em
consonancia com o art. 606, do CPC. Os lucros cessantes devem ser calculados
por especialistas, levando-se em consideragdo, de modo razoavel, tudo que o
paciente deixou de aferir como lucro no perfodo de debilidade proveniente da lesdo
provocada pelo erro médico até, mesmo o que foi pago a quem o substituiu nas
suas tarefas de rotina.

Cabe também o lucro cessante quando o paciente for a 6bito. Ocorrendo a
fatalidade os lucros cessantes sdo de comprovagdo dos sucessores do falecido, e
sua estimativa deve ter como referencial a perspectiva de vida do ofendido.

A liquidagado do dano, que se aplica também ao decorrente de erro médico,
as perdas e danos estdo mencionados no Coédigo Civil, art. 404: “As perdas e
danos, nas obrigagdes de pagamento em dinheiro, serdo pagas com atualizagdo
monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, abrangendo juros,
custas e honorarios de advogado, sem prejuizo da pena convencional”.

O Codigo Civil retrata a possibilidade de ser apurada as indenizagbes a
serem pagas pelos profissionais em conseqiéncia de negligéncia, imprudéncia ou
impericia no exercicio profissional, no que referencia o art. 951:

O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplicam-se ainda no caso de
indenizacdo devida por aquele que, no exercicio de atividade
profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a
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morte do paciente, agravar-the o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-
lo para o trabatho.

Especificamente podemos separar as indenizagbes de acordo com as
gravidades do dano causado ao paciente em decorréncia do erro médico. No
homicidio, o mal irreparavel, a reparagao se da com base no disposto do art. 948:

No caso de homicidio, a indenizacdo consiste, sem excluir outras
reparagdes:

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

Il - na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia,
levando-se em conta a duragdo provavel da vida da vitima.

E remetendo ao “caput’ do artigo: sem excluir outras reparagdes. Estas
outras reparagdes diferenciam-se do que expde os incisos | e Il que tratam apenas
de questdes materiais, nelas deve ser computada a dor pela perda de um ente
querido, o valor sentimental que ndo se pode ter calculo em pectnia, mas a pecunia
deve ser dada como conforto na esperanca de amenizar o sofrimento.

Ainda podemos constatar no Cédigo Civil a protegdo contra lesdo e outra
ofensa a salGde, de modo a amparar o paciente vitima de erro médico como os
custos do tratamento e os lucros cessantes, além de admitir o ressarcimento por
outros danos pertinentes da atividade culposa do médico, p. ex.,, 0 dano moral.
Esta garantia legal € dada pelo art. 949: “No caso de lesdo ou outra ofensa a
saude, o ofensor indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros
cessantes até ao fim da convalescenga, além de algum outro prejuizo que o
ofendido prove haver sofrido”.

Se do erro médico resultar incapacidade, ou redugdo, laboral a indenizagdo
sera de acordo com o que o ofendido foi impedido de se acrescer com o seu
oficio — lucros cessantes — e com o tratamento, além de danos morais, se for
conveniente. Assim disciplina o Cédigo Civil no art. 950, “caput™:
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Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa
exercer o seu oficio ou profiss&o, ou se the diminua a capacidade
de trabalho, a indenizagdo, além das despesas do tratamento e
lucros cessantes até ao fim da convalescenga, incluird pens&o
correspondente a importancia do trabatho para que se inabilitou, ou
da depreciagéo que ele sofreu.

As indenizagbes dos arts. 948 e 950 do Codigo Civil se consolidam na
legislagdo processual impondo ao executado reserva patrimonial capaz de
responder pelo adimplemento da obrigacdo pelo tempo que for necessério. O juiz
podera exigir do ofensor o que preceitua o Cédigo de Processo Civil:

Art. 602. Toda vez que a indenizagdo por ato ilicito incluir
prestagdo de alimentos, o juiz, quanto a esta parte, condenara o
devedor a constituir um capital, cuja renda assegure o seu cabal
cumprimento.

§ 1° Este capital, representado por iméveis ou por titulos da divida
publica, sera inalienavel e impenhoravel:

| - durante a vida da vitima,

Il - falecendo a vitima em conseqiiéncia de ato ilicito, enquanto
durar a obrigagdo do devedor.

§ 2° O juiz podera substituir a constituicdo do capital por caucéo
fidejussoria, que sera prestada na forma dos arts. 829 e seguintes.

§ 3° Se, fixada a prestacdo de alimentos, sobrevier modificagéo
nas condigbes econdmicas, podera a parte pedir ao juiz, conforme
as circunstancias, reducdo ou aumento do encargo.

§ 4°Cessada a obrigagdo de prestar alimentos, o juiz mandara,
conforme o caso, cancelar a clausula de inalienabilidade e
impenhorabilidade ou exonerar da caug&o o devedor.

Esta garantia processual as indenizagdes visa dar seguranga a vitima
acometida por erro médico. Protege a vitima diante o vasto prazo que se
prolongam as prestagbes devidas pelo ofensor na garantia de que sempre sera
possivel o seu adimplemento e consequentemente a sobrevivéncia do ofendido.

O dano moral causado a vitima de erro médico pode ser cumulado aos
danos materiais, as perdas e danos. Dadas as diferengas de natureza, tanto o
dano moral quanto o material devem ser ressarcido, haja vista que houve o dano e
todo dano devera ser compensado. Sobre o acimulo do dano moral com o dano
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material, tem-se o entendimento do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro no
acordao:

RESPONSABILIDADE CIVIL - DANO MORAL E MATERIAL
- Além dos danos materiais, deve ser reparado o dano
moral, que no caso se presume, dada a estreita relacdo de
parentesco, na falta de prova em contrario. A reparagéo do
dano moral € acumulavel com o ressarcimento do dano
material. se existe mais de um dano, todos reclamam
reparacdo, sejam ou ndo da mesma natureza (TJ-RJ - Ac.
do IV GR. de Cams. Civs., reg.em 26-10-89 - EAp. 2.705/88
- Rel. Des. Barbosa Moreira. COAD 47849.

Conclui-se que a vitima de erro médico ndo s6 sofre o prejuizo financeiro,
mas o agravamento a saade, o constrangimento de sua debilidade, a deformagao
fisica ou até mesmo a morte provocam dano moral a si ou aos seus familiares mais
intimos. Desta forma constitui-se um dano emotivo, algo impagavel, que assim,
bem diz a jurisprudéncia neste acérddo do Tribunal de Justica do Mato Grosso do
sul:

DANO MORAL - ADV-JURISPRUDENCIA - 30.560 - Até hoje a
jurisprudéncia e a doutrina de todos os paises tém vacilado ao
encarar o dano moral e as codificagbes se mostram timidas e
lacunosas no seu enfoque. A nossa jurisprudéncia vem
sedimentando-se, paulatinamente, no reconhecimento do dano
moral quando h& a perda da vida, principaimente a infantil, que
constitui, nas familias menos privilegiadas, expectativa futura.
Ainda nesse sentido, o dano moral & reconhecido quando o ato
ilicito resulta em aleijdo ou deformidade fisica, que a vitima
suportara para o resto da vida. O dano moral ndo se apaga,
compensa-se. E esse pagamento deve ser em dinheiro, visando
diminuir o patrimdnio do ofensor compensando-se a leséo sofrida
pela vitima. A simples procedéncia do pedido serve como uma
reprovagao publica ao ato do ofensor (TJ-MS - Ac. unan. da T. Civ.,
reg. em 12.08.86 - Ap. 636/85 - Rel. Des. Miiton Malulei).

O dano moral trazido pela Constituicdo Federal de 1988, art. 5°, X, ndo esta
previsto no Coédigo Civil virgente, mas admitido tacitamente e sem nenhum
empecilho de que possa ser cumulado com os danos materiais, até mesmo porque
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em algumas situagdes, principalmente quando ocorrem deformagdes estéticas-
coporais, o dano moral, assim sendo também afetara o patrimbnio da vitima do
erro médico. Cogita-se nesta hipétese que o paciente teve sua aparéncia alterada
para pior, cabendo nao s6 o dano material como o moral podendo ser liquidos em
acdes independentes.

2.5.1 Da Prescrigao

A falta do instituto da prescrigdo geraria inseguranga juridica, e conseguinte
instabilidade que acarretaria travamento tecnolégico e econdmico. A prescrigdo
significa juridicamente a perda de um direito pelo ndo exercicio no tempo
estabelecido por lei.

A prescricdo para o erro médico no Caédigo Civil de 1916 era vintenaria
conforme o art.177: “As agbes pessoais prescrevem, ordinariamente, em 20 (vinte)
anos, as reais em 10 (dez), entre presentes, e entre ausentes, em 15 (quinze),
contados da data em que poderiam ter sido propostas”. O prazo prescricional dado
por este artigo levaria atualmente a uma grande demanda processual e
inviabilizaria, em alguns casos, a comprovagao do erro.

O Cddigo Civil de 2002 reduziu o prazo prescricional na redagao do art.205:
“a prescrigao ocorre em dez anos quando a lei ndo the haja fixado prazo menor”. A
prescricdo no maximo de dez anos trouxe grande beneficio a estabilidade juridica,
essencialmente no que preceitua prazos menores quando a lei determinar.

O médico como profissional liberal € um prestador de servigos, desta forma
temos na relagdo médico-paciente, uma relagdo consumerista disciplinada pelo
Cdodigo de Defesa do Consumidor que reduz o prazo prescricional para cinco anos
a contar do conhecimento do dano e de sua autoria, conforme o art. 27: “Prescreve
em cinco anos a pretensdo a reparagao pelos danos causados por fato do produto
ou do servigo prevista na Segdo 1l deste Capitulo, iniciando-se a contagem do
prazo a partir do conhecimento do dano e de sua autoria”.

A prescrigdo do erro médico € de cinco anos de acordo com o Coédigo de
defesa do Consumidor da data do conhecimento do dano e de sua autoria. Porém,



43

a interrupgdo do prazo prescricional tem suas condigdes estipuladas no Cédigo
Civil e pelo Cédigo de Processo Civil.
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CAPITULO 3 ASPECTOS PENAIS E ADMINISTRATIVOS DO ERRO MEDICO

A satisfagdo civil ndo exclui as sangdes penais ou administrativas. No
Direito Penal o médico respondera por homicidio culposo onde a pena é de
detengado de um a trés anos (cf. art. 121, § 3°, CP), sendo aumentada em um tergo
se o crime resultar da inobservancia de regra técnica da profissdo (cf. art. 121, § 4°,
CP). Em caso de lesdo corporal culposa a pena de detengéo é de dois meses a um
ano (art. 129, § 6° CP) e aumentada de um tergo se ocorrer a inobservancia de
regra técnica (cf. art. 129, § 7°, CP). Além do homicidio culposo e da les&o corporal
culposa o médico podera, se ocorrer, responder por diversos crimes no exercicio
de sua profissdo, seja na modalidade dolosa ou culposa,p. ex.,, o perigo de
contagio de moléstia grave (art. 131, CP), perigo para a vida ou satde de outrem
(art. 132, CP), exercicio ilegal da medicina (art. 282, CP).

As agbes penais e civeis sdo independentes. No entanto se ocorrer
condenagéao penal, ha reflexos no ambito civel, isto independe de quem se trata a
responsabilidade, seja em uma agdo por erro médico, ou quaiquer outra agdo que
apure a responsabilidade por dano a outrem. Neste sentido uma decisdo penal
condenatéria, transitada em julgado, servira de titulo executivo na justica civel, isto
€, a condenagdo penal dispensa o processo de conhecimento no que pertencer a
mesma matéria, conforme o art. 584, inciso ll, do cédigo de Processo Civil. Na
sentenga penal absolutoria por insuficiéncia de provas, nos termos do art. 386 do
Cddigo de Processo Penal, ao paciente cabera apenas a pretensdo na éarea civel
através de processo de conhecimento onde o paciente devera provar o seu dano
em decorréncia do erro médico e, conseqientemente, requerer o ressarcimento do
dano.

A sentenga penal absolutéria pela falta de comprovagdo do fato alegado
pelo paciente, transitada em julgado, inviabiliza-se qualquer pretensdo pelo
paciente no ambito civel, vislumbra que o fato ndo alegado pelo paciente é
inexistente, logo impossivel a ocorréncia de conduta culposa do médico, pois o fato
€ inexistente. Porém se a sentenga for absolutéria por falta de provas néo libera o
meédico da agao civel, entretanto ao paciente cabera a apresentagdo de provas que
demonstre a existéncia do fato.
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No crime impossivel, absolvido o médico, mesmo assim cabera agao civel
onde o paciente que sofreu danos pode requerer em juizo a recomposi¢do o
prejuizo. A sentenga penal condenatéria no erro médico aproveita-se no dmbito
civil, no entanto a condenagéao civil por responsabilidade civil no erro médico nao
significa a condenagao penal.

Administrativamente o médico que trabalha em entidade publica, este
podera responder a processo administrativo em que o ente politico visa,
comprovada a culpa profissional do médico, o ressarcimento pelo que
desembolsou, ja que o municipio, o Distrito Federal, os Estados-Membros e a
Unido sao responsaveis por seus agentes, seja na administragdo direta ou indireta,
segundo reza a nossa Constituicdo Federal, artigo 37, § 6°.
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CONCLUSAO

Presume-se que o diploma em medicina torna o médico habilitado para o
exercicio profissional, no entanto como qualquer outro profissional, o médico
também esta passivo de cometer erro no seu mister. A parti da perspectiva do erro
médico é que foi levantada a hipétese de responsabilidade civil deste profissional. A
responsabilidade civil do erro médico na qualidade de profissional liberal € sempre
subjetiva e devera e ser em regra obrigagdo de meio, no entanto, devido novos
conhecimentos e uma nova cultura do brasileiro, podemos ter na relagdo médico-
paciente uma obrigagdo de resultado, como ocorre nas cirurgias estético-
reparadoras.

O erro médico € dos mais terriveis. Verifica-se que quem esta enfermo
precisa, ou procura melhoras. Porém, em vez da cura vem-se um agravamento ou
até mesmo o 6bito em decorréncia de culpa médica. A hipétese de erro médico
deve ser repudiada por todos os ordenamentos juridicos e na liquidag@o deste dano
deverdo os tribunais através de uma legislagdo eficiente, rapida e precisa decidir
com justica evitando o agravamento de quem ja soffi.

O cometimento do erro devera ser apurado em todas as esferas judiciais,
onde podera ser condenatéria ou absolutéria, pois nem sempre o agravamento do
quadro de saltde é de responsabilidade do médico. Ha casos em que o paciente da
causa ao agravamento e ha casos em que o agravamento, até mesmo com
sequelas, inevitavel proveniente da prépria enfermidade.

O que esta pesquisa propds foi a redugado dos indices de erro médico através
de atitudes preventivas, tais como: methoria na formagdo académica, rigor na
fiscalizagdo dos Conselhos regionais de Medicina nas atividades de satde publica
ou privada e melhoria no atendimento de satde publica. Porém, na existéncia do
erro por culpa do médico deve-se, sempre, ser apurada a responsabilidade civil.

A responsabilidade civil no erro médico serve, ndo para reparar o dano
sofrido pelo paciente, mas para amenizar aflicdo, angGstia; garantir a sobrevivéncia
ou, na pior das hipéteses - por motivo de morte — indenizagdo aos inventariantes.
Nao podemos ver a responsabilidade civil apenas como perseguidora de médico,
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ela deve ser justa avaliando até onde vdo os efeitos da culpa que resultou o dano,
verificando o grau da culpa e se o paciente foi concorrente.

O nosso ordenamento tomou para os entes publicos a responsabilidade
objetiva, no caso da salde o setor publico estd devendo em muito a esta teoria, da
responsabilidade sem culpa, pois se tomou para si a responsabilidade que seja
digna de seu cumprimento. Ademais, no servigo publico de saide ndo s6 peca o
médico por seus erros, mas, principaimente todo complexo estrutural, além do que
em alguns casos os meédicos ndo tém suporte para trabalharem e aos pacientes
Ihes restam é a incerteza da cura. Sendo a satde publica um direito difuso, uma
garantia constitucional, cabe também ao Ministério Pablico a defesa da melhoria
deste servigo.

Nesta pesquisa podemos ver que o caminho mais seguro para uma concreta
reparagdo do dano causado por culpa do médico na relagdo médico-paciente é o
suporte financeiro através de seguros profissionais.

A proposta basica deste trabalho foi centrada na vigilancia que todos temos
em combater o erro médico, porque na linha de frente deste erro estd a vida
humana, o bem mais precioso e que com a morte torna-se irreversivel. Contudo,
nao podemos a dor dos que sofrem por erro médico deixarmos, pelo menos, sem a
sua reparagao civil. Sempre, nesta pesquisa, sua fundamentagdo foi proteger a
vida, a integridade fisica e moral, e a protegdo patrimonial, ou seja, apenas as
conseqéncia do erro médico.
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