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RESUMO:

O presente texto abordard a responsabilidade civil do médico causada por seu erro. Tendo em vista ser um tema
interessante e delicado por referir-se ao bem mais valioso de todo ser humano, a vida; inicialmente trard o dano causado
a vitima, e como este resultado atinge ndo s6 o0 bem moral, mas também o patrimonial, visa apresentar as peculiaridades
enfrentadas pelos médicos no tocante as diversas praticas medicinais, com relagdo ao mundo juridico. Para tanto buscar-
se-a para a realizacdo do referido trabalho, aplicar uma critica para assim conhecer e entender até onde o profissional da
salde deve ser responsabilizado, observando casos concretos para analises dos dois “lados”, tanto do paciente, vitima,
quanto do médico, que cometeu o dano. De modo que busca contribuir para o esclarecimento sobre a responsabiliza¢do
do profissional da salde que comete algum erro, pois a salide é a garantia protegida pelo Estado, e é o minimo para uma
verdadeira vida com dignidade do ser humano. Para tanto analisar até onde deve ir & responsabilidade civil do
profissional e de qual forma ela devera ser aplicada, e se a culpa, neste caso, é o fundamento principal ou, 0 risco
assumido pelo médico, pode ser considerado suficiente para a caracterizagdo da responsabilidade civil. Além disso,
trara o que a doutrina, jurisprudéncia e a lei brasileira adotam com relagdo a este tema.
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CIVIL LIABILITY FOR MEDICAL ERROR

ABSTRACT:

This text will address the civil liability of the physician caused by your mistake. In view of being an interesting and
delicate subject because it refers to the most valuable asset of every human being, to life; initially, will bring the
damage done to the victim, and as this result reaches not only the moral good, but also the patrimonial. It aims to
present the peculiarities faced by the doctors regarding the diverse medicinal practices, with respect to the legal world.
In order to do so, it will be necessary to apply a critique in order to know and understand the extent to which the health
professional should be held accountable, observing concrete cases for analysis of the two "sides" of both the patient, the
victim, and of the doctor, who did the damage. So it seeks to contribute to the clarification about the responsibility of
the health professional who makes a mistake, because health is the guarantee protected by the State, and is the minimum
for a true life with dignity of the human being. In order to analyze the extent to which the professional liability should
be applied and how it should be applied, and if the fault in this case is the main reason or the risk assumed by the
physician can be considered sufficient for the characterization of the responsibility civil. In addition, it will bring what
the doctrine, jurisprudence and the Brazilian law adopt in relation to this subject.

KEYWORDS: Civil liability, medical error, indemnification.

1 INTRODUCAO

Hodiernamente o erro causado pelo profissional médico encontra grande repercussao na
sociedade; é fato que a sociedade tem se preocupado com 0s erros cometidos por profissionais da

salude. O fantastico desenvolvimento da ciéncia determinou o aumento dos recursos postos a
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disposigdo do profissional; com eles, cresceram as oportunidades de agdo e, consequentemente,
ocorreu a ampliacdo dos riscos.

Vale destacar ainda que assumindo a profissdao de médico, o profissional desde logo tem o
conhecimento e assume também a grande responsabilidade frente aos seus atos durante 0s
procedimentos realizados, pois tem o dever de preservar e zelar pela vida; a responsabilizacéo
destes profissionais em regra € subjetiva, pois, depende do elemento de culpa que decorrerd por
negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Buscar-se-4 uma ampla nocdo no que diz respeito a responsabilidade civil em geral e mais
precisamente sobre a responsabilidade civil oriunda de erro médico, apontando os direitos e
obrigacGes que derivam de uma conduta negligente, imprudente ou imperita, a qual gera um dano
material ou moral a outra pessoa. Bem como veremos o que a doutrina e jurisprudéncia dizem sobre
o referido tema.

Pretende-se pesquisar quais sdo os direitos e deveres de uma pessoa, com relacdo a sua
conduta, o cumprimento de suas obrigagdes, e as devidas responsabilidades que cabem acerca dos
profissionais da area médica em geral no que diz respeito a seus pacientes e os contratos com eles
estipulados.

Em determinados momentos da pesquisa, possivelmente seré verificado que todo e qualquer
ser humano, tem o dever de respeitar, bem como ndo lhes é permitido ferir ou lesionar,
intencionalmente ou ndo, os direitos de outra pessoa.

Procurou-se adotar o0 método de abordagem indutivo, o qual parte-se de fatos particulares

para leis e teorias.

2. NOTAS INTRODUTORIAS

E perceptivel a necessidade da relacdo entre a conduta e a culpa, resultando assim uma
responsabilidade sobre os atos praticados por uma pessoa, isto transmite a ideia de obrigacéo sobre
o resultado em decorréncia de culpa ou dolo.

Neste sentido, observa-se que ha uma obrigacao por parte de quem pratica a lesdo, devendo
este reparar moral ou patrimonialmente o lesionado, na proporcao que lhe foi causado o dano.

Todo ser humano esta vulneravel a enfermidades, para evitar ou até mesmo tratar recorrem

ao médico, ao profissional que esta especializado para melhora-las ou até curéa-las.



Segundo Queiroz (2013) “O erro médico, a principio, indica um defeito no servigo prestado
pelo profissional, o qual ndo consegue resolver o problema que aflige o paciente, vindo até mesmo a
agrava-lo”.

Erro médico é o dano provocado no paciente pela acdo ou inacdo do médico, no exercicio
da profissdo, e sem a intencdo de cometé-lo. Ha trés possibilidades de suscitar o dano e
alcancar o erro: imprudéncia, impericia e negligéncia. Esta, a negligéncia, consiste em nao
fazer o que deveria ser feito; a imprudéncia consiste em fazer o que nao deveria ser feito e a
impericia em fazer mal o que deveria ser bem feito. Isto traduzido em linguagem mais
simples. A negligéncia ocorre quase sempre por omissdo. E dita de carater omissivo,
enquanto a imprudéncia e a impericia ocorrem por comissao (QUEIROZ, 2013).

E dificil a compreensdo da vitima e de seus familiares que passam por uma situacao de erro
de um profissional da salde.

O dano causado pelo profissional da saude, durante um bom tempo foi considerado
inevitavel, logo, sua reparacdo era rara, mas hodiernamente pode-se perceber que estd situacdo
mudou, além de haver uma protecdo a vitima lesada, 0 mau resultado gerado pelo médico tem-se
também um cunho indenizatério (GOMES, 1992, p.9).

Além de o dano atingir o bem patrimonial, atinge o bem de ordem moral, como a saude, a
honra e a vida.

A indenizacdo obtida pelo erro causado € um meio de a vitima viver com dignidade, pois,
este resultado errado de fato ndo ha como reparé-lo e, em alguns casos, a pessoa que o sofreu tera
que carregé-lo por toda a vida, ademais disto em algumas circunstancias, seus familiares terdo que

conviver com a pessoa querida, com debilidade, vendo seu sofrimento (MACEDO, 2015).

Incumbira aquele que ingressa com o pedido de indenizag¢do decorrente de “erro médico”
o dever de comprovar a culpa do profissional que prestou o servigo, cumprindo a este
profissional a adogdo de todas as medidas e rotinas técnicas e éticas para minimizar o
risco de acOes desta natureza (MAZALOTTI, 2015).

Dessa maneira, a vitima € a que possui 6nus de comprovar que 0 erro cometido por ato
imprudente, negligente ou impericia do profissional médico. Conforme entendimento de Arnaldo
Rizzardo (2011, p.323). “A responsabilidade do médico decorre ela contratagdo de uma obrigacao

de meio e ndo de resultado, tendo por finalidade a prestacdo de cuidados conscienciosos e atentos”.

2.1 RESPONSABILIDADE CIVIL
Na concepcdo de Rui Stoco (2001, p. 90-91) a responsabilidade resulta de um ato pelo qual
uma pessoa expressa a sua conduta, trazendo uma ideia de obrigagio, lecionando que “E o resultado

da acdo do homem pela qual expressa o0 seu comportamento, em face desse dever ou obrigagdo”.



Maria Helena Diniz (2002, p. 34), tem como conceito de responsabilidade civil “a aplicacao
de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em
razdo de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela
pertencente ou de simples imposi¢ao legal”.

Jamais devemos ter 0 pensamento de que a procura por caracterizar a responsabilidade civil
é algo facil. Tendo como molde o intenso trabalho que a doutrina vem desenvolvendo para obter
éxito em encontrar uma definicdo sobre o assunto, assim, podemos verificar que esta linha central,
serve apenas como auxilio para observarmos e discutirmos o caso concreto.

Em termos mais simples, podemos dizer que surge uma responsabilidade quando ndo é
cumprida a obrigacdo que foi assumida pelo devedor, ou quando um dever legal é violado. Sendo

conceituada a Responsabilidade Civil por Maria Helena Diniz (2002, p. 34) desta forma:

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

Sendo pressuposto também o fato de que para que haja o dever de indenizar, anteriormente,
devera ter existido um dano moral ou patrimonial o qual resultou em prejuizo a vitima. A reparacao
do dano é a causa que gerou a responsabilidade civil, na proporcdo em que ocasionou desequilibrio
econdmico na vida do lesado.

Tendo ainda como requisito a ocorréncia do nexo de causalidade relacionado a conduta do
agente com o dano sofrido pela vitima.

2.1.1 RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA

Existe no ordenamento juridico duas formas de responsabilizacdo civil, sendo elas: a
responsabilidade objetiva e a responsabilidade subjetiva.

Nos ensinamentos de Felipe da Silveira Azadinho Piacenti (2014) no que concerne a
responsabilidade objetiva é “[...Jaquela que nao depende da comprovacdo do dolo ou da culpa do
agente causador do dano, apenas do nexo de causalidade entre a sua conduta e o dano causado a
vitima”. Ainda sobre a responsabilidade objetiva Miguel Kfouri Neto (2013, p. 73) menciona que “a

responsabilidade civil é presumida e, nela, ndo se cogita de culpa”.



Dessa forma, a responsabilidade objetiva, distintamente da responsabilidade subjetiva,
mantém a responsabilidade independente da culpabilidade, bastando apenas existir nexo causal para
caracterizacdo da obrigacao de indenizar.

No ordenamento juridico brasileiro, em relacdo a responsabilidade civil, adota-se em alguns

casos a teoria do risco, sendo ela uma modalidade da responsabilidade objetiva.

A Teoria do Risco faz com que a responsabilidade civil se desloque da nocdo de culpa para
a ideia de risco, como risco — proveito/ risco — criado/ risco — profissional e risco —
excepcional, que se funda no principio segundo o qual é reparavel o dano causado a outrem
em consequéncia de uma atividade realizada em beneficio do responsavel (ROSA, 2017).

Aplicando a teoria do risco o codigo civil, trata como excec¢do a responsabilidade objetiva,
elencando no paragrafo unico do artigo 927 do cddigo civil, o qual diz que independentemente de
culpa, tera a obrigacdo de reparar o dano, nos casos que a lei designar ou se a atividade praticada
pelo autor do dano implicar riscos para os direitos de outrem.

A seu turno o Cddigo de Defesa do Consumidor, nos artigos 12, 13 e 14 € possivel perceber
a presenca da responsabilidade objetiva, sendo assim possivel 0 médico responder objetivamente
pelo seu erro por forga do Cddigo de Defesa do Consumidor, cabendo a responsabilidade subjetiva

apenas aos profissionais liberais, como elencado no paragrafo 3° do artigo 14 do Cdédigo:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos & prestacdo dos
servicos, bem como por informagGes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e
riscos.

()

8 3° O fornecedor de servicos s ndo serd responsabilizado quando provar:

-1 - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

-1l - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Ja a responsabilidade subjetiva, segundo Piacenti (2014) é a que “depende da existéncia de
dolo ou culpa por parte do agente causador do dano”. Sendo assim a obrigacdo de indenizar
depende da comprovacéo da culpa ou dolo por parte do autor do dano.

O Cadigo Civil adota a teoria subjetiva como regra, conforme consta no artigo 186, o qual
fixa que comete ato ilicito aquele por acdo ou omisséo, negligéncia ou imprudéncia, causar dano a

outrem, ainda que exclusivamente moral.

RECURSO ESPECIAL N° 1.377.476 - RJ (2013/0038839-8) EMENTA - APELACAO
CIVEL - RESPONSABILIDADE CIVIL HOSPITALAR - ERRO NO
PROCEDIMENTO DE DIAGNOSTICO FEITO POR MEDICO PREPOSTO QUANDO
DO ATENDIMENTO DE EMERGENCIA - RESPONSABILIDADE OBJETIVA -
CONJUNTO PROBATORIO QUE SINALIZA A OMISSAO DOS MEDICOS EM
DESCOBRIR OPORTUNAMENTE FRATURA DE MEMBRO INFERIOR DE
CRIANCA, PORTADORA DE PARALISA CEREBRAL [..] PROVA DOS AUTOS
QUE DESCORTINA A POSSIBILIDADE DOS MEDICOS, DENTRO DE UM
PADRAO DE COMPORTAMENTO MEDIO DE PROFISSIONAIS DILIGENTES, EM
VERIFICAR A TEMPO A AREA DO CORPO HUMANO QUE ESTAVA COM SUA
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INTEGRIDADE VIOLADA [..] ARBITRAMENTO DO DANO MORAL QUE
CONSIDERA OS ASPECTOS CIRCUNSTANCIAIS E O PERFIL DO CAUSADOR
DO DANO (HOSPITAL), NO VETOR PUNITIVO, E OS ASPECTOS SUBJETIVOS E
A DIMENSAO DO SOFRIMENTO NO ESPIRITO DA VITIMA, NO VETOR
COMPENSATORIO - RECURSO CONHECIDO E PROVIDO EM PARTE [..]
Consoante entendimento do Superior Tribunal de Justica, em demanda intentada contra
Hospital ou Clinica de Salde, ndo se esta perquirindo a responsabilidade subjetiva do
profissional liberal (CDC, art. 14, § 4°), mas se estd no campo da responsabilidade
objetiva. [...] impericia médica e o regime de responsabilizacdo objetiva do Hospital, em
condena-lo a reparar os presumiveis danos morais que emergem do eventus domni.
Delineado, portanto, os requisitos do dever de indenizar, mormente o dano e 0 nexo
causal com a conduta do Hospital, na forma do art. 14, 8 3° do CDC, impbe-se a
condenacdo a reparacdo dos danos morais suportados por uma crianga que teve protraida
a dor de uma fratura por tempo desnecessério, mais de 10 dias. Publique-se. Intimem-se.
Brasilia, 16 de marco de 2015. MINISTRO MOURA RIBEIRO Relator.
(STJ - REsp: 1377476 RJ 2013/0038839-8, Relator: Ministro MOURA RIBEIRO, Data
de Publicacdo: DJ 18/03/2015).

Neste sentido, o paciente para ser ressarcido por um erro médico deverd provar que o
médico ndo agiu de acordo as regras de sua profissdo e de que o resultado lesivo é fruto da acdo ou
da omissao.

Por sua vez, os hospitais, devido ao carater de servico publico da atividade de prestacdo de
servigos, respondem objetivamente pelos danos sofridos por seus pacientes. 1sso significa que, uma
vez demonstrado o nexo causal entre a conduta do agente e o dano, surge o dever de indenizar. Mas
apesar de ser objetiva a sua responsabilidade, o hospital somente responderia por falhas em servicos
a que lhe sdo atribuidos especificamente, tais como internacgdo, instalacfes fisicas, equipamentos,

servicos auxiliares e exames. Esse entendimento € corroborado pela jurisprudéncia nacional.

2.1.2 RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL

Para que haja uma responsabilidade civil contratual, é necessaria a existéncia de uma
obrigacdo pre-existente, firmada através de um contrato, a qual é descumprida.

Em se tratando de responsabilidade extracontratual, estd decorre do descumprimento do
dever legal. Ndo existindo aqui um vinculo juridico entre o causador do dano e o lesado.
Cometendo ato ilicito aquele que cometer infracdo de um dever legal.

Comenta Maria Helena Diniz (2002, p. 201):

[...] tanto a responsabilidade contratual como a extracontratual com frequéncia se
interpenetram e ontologicamente ndo sdo distintas: quem transgride um dever de conduta,
com ou sem contrato, pode ser obrigado a ressarcir o dano. O dever violado sera o ponto de
partida, ndo importando se dentro ou fora de uma relagdo contratual.



No que concerne a responsabilidade extracontratual, necessario se faz o levantamento de que
quem lesou atuou ou omitiu-se culposamente ou dolosamente, comprovando assim o nexo causal
entre 0 dano e a violacdo ao dever de ndo lesar. Além de ter a necessidade de se provar a ocorréncia

de uma conduta antijuridica. Mencionando Maria Helena Diniz (2002, p. 445):

A responsabilidade extracontratual, delitual ou aquiliana decorre da violacéo legal, ou seja,
de lesdo a um direito subjetivo ou da pratica de um ato ilicito, sem que haja vinculo
contratual entre o lesado e o lesante. Resulta, portanto, da inobservancia de uma norma
juridica ou de infracdo de um dever juridico geral de abstencédo atinente aos direitos reais ou
de personalidade, ou melhor, de violagdo a obrigacdo negativa de ndo prejudicar ninguém.

Regimento geral, norteador do instituto da responsabilidade civil, é que para que haja
obrigacdo de indenizar tem quem resultar da culpa. Existindo hipéteses, de que o lesante deve
reparar o dano por mais que tenha tido uma conduta dentro das regras legais, circunstancias em que

a responsabilidade foge da culpabilidade integrando o risco gerado pela atividade humana.

2.2. 0 DEVER DA INFORMACAO

E extremamente rigorosa, a obrigacdo do profissional médico, sendo qual for a sua
especialidade, em informar seu paciente. Informacéo trazida de forma inteligivel e expressamente
clara, ndo se utilizando de termos técnicos que possam dificultar na analise dos fatos e sentimentos
de inferioridade do cliente por ndo ser conhecedor do jargao técnico da Medicina.

Conforme dispde o artigo 34 do cddigo de ética médica:

E vedado ao médico:

Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o progndstico, 0s riscos e 0s
objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacdo direta possa Ihe provocar dano,
devendo, nesse caso, fazer a comunicagao a seu representante legal.

Deve o0 médico informar claramente ao paciente, pois caso ndo faga, o paciente ou sua
familia em alguns casos, que se sentir lesado pela falta de informacdo, podera buscar a reparagédo
dos danos, pois em alguns casos, se tivesse a ciéncia dos riscos que assumiria com tal procedimento
néo se submeteria a ele.

De outro lado, é extremamente importante que o profissional medico documente sobre as
informacdes que foram prestadas pelo paciente, pois, caso haja algum descontentamento quanto ao
resultado do procedimento, este documento servird para comprovar o seu dever de cumprir em

passar todas as informacGes necessarias ao paciente.



2.3 0 ERRO MEDICO

Nas palavras de Genival Veloso de Franca (2016, p. 266), “o erro médico, quase sempre por
culpa, é uma forma de conduta profissional inadequada que supde uma inobservancia técnica, capaz
de produzir um dano a vida ou a satde do paciente”, sendo assim a denominag¢do “erro médico”
deixa a perceber que o profissional efetua o procedimento sem observar a técnica adequada para o
caso. Ainda completa Franca (2016, p.267) que o erro médico “¢ o dano sofrido pelo paciente que
possa ser caracterizado como impericia, negligéncia ou imprudéncia do médico, no exercicio de
suas atividades profissionais”.

“Deve, pois, somente, ser indenizado, aquele que, submetido a tratamento médico, venha,
por causa deste tratamento e de culpa do profissional, a sofrer um prejuizo, seja de ordem material
ou imaterial - patrimonial ou ndo patrimonial” (PRETEL, 2010).

Para Genival Veloso Franca (2016, p.268) “A negligéncia médica caracteriza-se pela
inalacdo, indoléncia, inércia, passividade. E a falta de observéancia aos deveres que as circunstancias
exigem. E um ato omissivo”.

Como, por exemplo, caracteriza-se negligéncia pelo abandono do doente, omissdo de
tratamento, negligéncia de um médico pela omissdo de outro. Ainda conforme Genival Veloso
Franca (2016, p. 268) sobre a imprudéncia médica “imprudente é o médico que age sem cautela
necesséaria. E aquele cujo ato ou conduta s3o caracterizados pela intempestividade, precipitacgo,
insensatez ou inconsideragao”.

Ja em relacdo a impericia o autor entende que “impericia é a falta de observacdo das
normas, por despreparo pratico ou por insuficiéncia de conhecimentos técnicos [...] chama-se ainda
impericia a incapacidade ou inabilitagdo para exercer determinado oficio, por falta de habilidade ou
pela auséncia dos conhecimentos exigidos” (FRANCA, 2016, p. 275).

E dever do médico, sempre agir com diligéncia e cautela na pratica de sua profissao,
cuidados exigidos conforme o estado de ciéncia e as regras vigentes pela pratica medica.

Segundo entendimento de Miguel Kfouri Neto (2013, p. 90) “Para a caracterizagdo da
responsabilidade civil, exige-se a conduta voluntaria, o dano injusto € o nexo causal”.

Em relagdo a culpa médica “para a caracterizagdo da culpa ndo se torna necessdria a
intengd@o — basta a simples voluntariedade de conduta” (ALTAVILLA, 2013, p.12).

Assim temos que para que haja um dever de reparar, em nosso direito positivo, é necessario

que a responsabilidade civil esteja baseada no elemento culpa.



Pode se afirmar que tendo a culpa como base para a responsabilidade civil seria 0 mesmo
que dizer que o agente ndo tinha a pretensdo de causar tal dano a vitima, mas por uma conduta
negligente, impudente ou imperita, ocorreu. De se ver:

APELACAO  CIVEL.  RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DE
TRABALHO.RESPONSABILIDADE OBJETIVA AFASTADA. ERRO MEDICO NAO
CARACTERIZADO. OMISSAO NAO COMPROVADA. EVOLUGAO DO QUADRO
POR REAGCAO INESPERADA DO ORGANISMO DA VITIMA. AUSENCIA DE
PROVA DO NEXO CAUSAL. RECURSO DESPROVIDO. (TJPR - 12 C.Civel - AC -
1271871-9 - Unido da Vitdria - Rel.: Fernando César Zeni - Unanime - - J. 21.10.2014)

(TJ-PR - APL: 12718719 PR 1271871-9 (Acérddo), Relator: Fernando César Zeni, Data de
Julgamento: 21/10/2014, 12 Camara Civel, Data de Publica¢do: DJ: 1447 04/11/2014).

No caso apresentado ndo ha como caracterizar erro médico, em qualquer modalidade de
culpa, visto que, ndo houve negligéncia, imprudéncia ou impericia, afastando a responsabilidade
subjetiva do profissional, bem como a responsabilidade objetiva do hospital.

O fato de a lesdo ter-se agravado com o tempo ndo pode ser imputado ao erro médico, pois,
foi ao paciente prestado o servigo necessario, sendo que seu quadro evoluiu inesperadamente, por
uma reacdo inesperada do seu préprio organismo. Portanto na decisdo acima ndo houve provas para
caracterizar o erro medico.

Dessa forma nota-se imprescindivel demostrar a culpa médica, sendo o 6nus da prova do
paciente que sofreu o dano, e claro, que o dano deve ser oriundo do erro médico ndo de reacdes
inesperados do proprio corpo humano.

Aguiar Junior (2000, p.2) aborda que por consequéncia do grande desenvolvimento da
ciéncia, os recursos postos a disposicdo do médico aumentaram, crescendo a oportunidade de acéo,
mas, também os riscos. Por conta disso, os médicos modernos ndo se contentam em prevenir ou
tratar as doengas, mas sim se propdem a supera-las para que deixem de existir. Logo, as
expectativas do doente se ampliaram.

Todo ser humano é passivel de cometer erros, inclusive o profissional da saude, no entanto
0s erros cometidos por médicos sdo cada vez menos toleraveis, tendo em vista a grande evolucao
dos recursos e tecnologias criadas para garantir a exceléncia dos procedimentos feitos pelo

profissional.

2.4 RESPONSABILIDADE SOLIDARIA



Franca (2016, p.310) traz que ha responsabilidade solidaria quando um dos sujeitos passivos
venha responder juntamente com os demais, assim todos responderam igualmente na mesma
intensidade pela conduta praticada. Para o profissional da saude este fato tem muita relevancia,
pois, caracteriza responsabilidade solidaria entre os membros do hospital, plano de saude,
cooperativa medica ou até mesmo por parte do proprio paciente.

Conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica, na condi¢cdo de fornecedora de
servico, a operadora do plano de salde, deve responder pelos defeitos dos procedimentos perante o
consumidor, em decorréncia de erro médico, quando assim passara a responder solidariamente.
Assim o médico, o hospital e o plano de salide devem responder de acordo com sua culpa. Dessa
maneira trata-se de caso excepcional onde cada membro devera responder com o limite de sua culpa

no ato.

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO HOSPITAL E DA OPERADORA DE PLANO
DE SAUDE- Agdo proposta em face da entidade hospitalar - Pessoas juridicas que integram
0 mesmo grupo econdmico - Aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, que prevé a
responsabilidade solidaria dos participes pelos danos causados, de maneira que o
consumidor pode escolher a quem acionar, um ou todos, porquanto a solidariedade obriga a
todos os responsaveis. INDENIZACAO - Demora para realizagdo de [..] Falha na
prestacdo dos servigos - Conjunto probatdrio a demonstrar a efetiva necessidade da cirurgia
- Ato ilicito omissivo configurado - Demonstrado o nexo de causalidade entre a demora
para a efetivacdo da cirurgia por omissdo da ré e a sua realizacdo em caréater particular pela
autora, hd que se reconhecer os danos materiais - Quantia a ser ressarcida que deve ser
corrigida monetariamente a partir do desembolso, acolhida, no entanto, a irresignacdo da
apelante no que diz respeito ao termo inicial dos juros moratérios, pois estes incidem desde
a citacdo - Danos morais configurados - Inegavel o abalo emocional decorrente da privagdo
de assisténcia médica - Impossibilidade de reducdo da indenizagdo, sob pena de frustrar
suas finalidades compensatoria e pedagdgica - Sentenga reformada em parte - RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.( TJ-SP - Apelacdo : APL 10028529820158260019 SP
1002852-98.2015.8.26.0019).

Conforme estipula o artigo 932, inciso Il do Cddigo Civil, o empregador ou comitente,
responde por seus empregados e prepostos, durante o exercicio do trabalho ou em razéo dele séo

também responsaveis pela reparacao civil.

2.5. CLAUSULAS EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Tanto o paciente quanto o profissional médico possuem inimeros direitos e deveres antes de
contratarem um servico entre si, deve por consequéncia serem tomadas precaucdes previstas em lei,
para que dessa forma, ndo existam conflitos decorrentes desta contratacéo; tanto o médico quanto o

paciente estardo assegurados de suas responsabilidades apos a contratacdo de um servico.
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Pelo lado do profissional médico, existem as clausulas excludentes, que comprovadas,
eliminam a culpa, extinguindo a responsabilidade civil e juntamente o dever de indenizar. O nexo
causal é elemento fundamental para a caracterizacdo do dano, para assim a responsabilizacdo do
agente causador.

Segundo Neto (2013, p.129): “[...] existe causa quando uma coisa ocorre depois de outra, de
tal modo que, sem e a primeira, a segunda ndo ocorreria. Assim, causa de um resultado seria aquilo
que, se removido, faria desaparecer também o dito resultado”. Precisa-se assim de uma relacao
entre a acdo ou omissao culposa do agente e o dano a vitima.

Miguel Kfouri Neto (2013, p.129) entende que “se a vitima sofre o dano, mas ndo se
evidencia o liame de causalidade com o comportamento do réu, improcedente sera o pleito
indenizatorio”.

A relacdo de causalidade segundo Neto (2013, p.131), “em muitas ocasides se manifesta de
forma nitida: em varias outras, torna-se muito dificil estabelecer o nexo causal entre o ato médico e
o dano”. Desta forma percebesse a necessidade e muitas vezes a dificuldade de comprovar de quem
é realmente a culpa da ocorréncia do dano.

“Ndo se pode generalizar e entender que todos os resultados maus sejam de
responsabilidade do sistema de salde deve-se analisar cada caso, para assim, concluir de fato de
onde surgiu e como ocorreu aquele resultado indesejado” (FRANCA, 2016).

Destaca-se, que o entendimento sobre as causas excludentes de responsabilidade civil é que
elas sdo as situacdes que, por desqualificarem um dos elementos ou pressupostos gerais da
responsabilidade civil, eliminam o nexo causal, descaracterizando qualquer obrigagdo de indenizar.

Sao consideradas excludentes da responsabilidade civil a culpa da vitima, o fato de terceiro,

o caso fortuito e a forca maior e, no que concerne o0 campo contratual, a clausula de ndo indenizar.

2.5.1 CULPA DA VITIMA

Bem como enfatiza o artigo 7° do codigo de defesa do consumidor:

Art. 7° Os direitos previstos neste codigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou
convengdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislagdo interna ordinaria, de
regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que
derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade.

Paragrafo Unico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela
reparacdo dos danos previstos nas normas de consumo.
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Quando a culpa é exclusiva da vitima, ndo existindo assim, por acepcao, a culpa do causador
do dano, por ébvio ndo existira a relacdo de causa e efeito entre a acdo deste e o dano, em
concordancia com a propria hipotese e por definigédo, a culpabilidade veio em decorréncia da vitima,
ndo por culpa do agente que deu circunstancia ao dano. Genival Veloso Franca (2016, p.318)
pontua que: “[...] fica bem evidente que, existindo culpa do paciente, isto sera levado em conta na
quantificacdo indenizatéria em agdo contra médico, sendo esta sua responsabilidade parcial ou
total”.

Percebe-se, que apenas quando tiver uma participacdo exclusiva do lesionado ocorrera a
descaracterizacdo do nexo causal. Havendo concorréncia de culpas, a responsabilidade de
indenizacdo ocorrerd, de forma mitigada, proporcionalmente a acao de cada parte.

Desta forma leciona Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 795):

Ha casos em que a culpa da vitima é apenas parcial, ou concorrente com a do agente
causador do dano. Autor e vitima contribuem, ao mesmo tempo, para producdo de um
mesmo fato danoso. Existindo uma parcela de culpa também do agente, haverd uma

reparticdo de responsabilidade, de acordo com o grau de culpa.
Ficando ainda aparente a ligagdo de causalidade; existindo assim uma atenuante da

responsabilidade, caso em que o dever de indenizar sera via de regra, dividida ao meio, ou reduzida
proporcionalmente. Neste caso o médico nada contribui para o evento danoso, dessa maneira
exonerando o profissional da responsabilidade civil.

Havendo dessa forma, uma divisdo dos prejuizos, deixando a vitima, de forma negativa, de

ser ressarcida da parte da indenizacéo relativa aos danos causados por sua responsabilidade.

2.5.2 FATO DE TERCEIRO

Conhece-se por terceiro, toda e qualquer outra pessoa, a qual ndo é o lesionado e nem o
agente causador do dano. Ocorre a exclusdo da responsabilidade do médico, pois 0 mesmo nao
praticou a lesdo, mas sim um terceiro que pratica a lesdo, sendo ela danosa ou culposa.

Conforme demonstra Silvio de Salvo Venosa (2003, p. 64) “alguém mais além da vitima e
do causador do dano”.

Assim sendo, o fato de terceiro pode ser o gerador exclusivo do dano ou apenas 0 agente
concorrente do prejuizo, cada um dos casos analisados em separado. Logo o medico imputado como
causador do dano, poderd comprovar que terceiro agiu com culpa no evento danoso, como por

exemplo, o Estado ou o proprio hospital. Neste caso também uma forca externa entra ao meio da
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relacdo do médico e paciente, quebrando o nexo de causalidade entre a conduta do agente e o
resultado, j& que esta conduta ndo parte do médico.

Observado no ensinamento de Silvio Rodrigues (2003, p. 170) que “em rigor, quando o fato
de terceiro é a fonte exclusiva do prejuizo, desaparece qualquer relacdo de causalidade entre o

comportamento do indigitado responsavel e a vitima”.

2.5.3 0 CASO FORTUITO E A FORCA MAIOR

Em algumas hipoteses ndo se faz necessaria a indenizagdo por responsabilidade civil, como
se pode observar em caso fortuito e forca maior.

O caso fortuito e a forca maior também exoneram o médico da responsabilidade pelos
danos sofridos pelo paciente. No caso fortuito e na forca maior ndo existe acdo ou
omissdo culposa por aparte do agente. Ocorre fato imprevisivel, incapaz de ser evitado,
ndo so pelo médico, mas por qualquer outro que estivesse em sua situacdo. O Cdadigo
Civilem seu artigo 393 assim define: “o devedor ndo responde pelos prejuizos
resultantes de caso fortuito e for¢a maior se expressamente ndo se houver por eles
responsabilizado” e continua em seu paragrafo unico “o caso fortuito ou de forca maior
verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir”
(BARROS,2015).

E de acordo com Maria Helena Diniz (2006, p. 115-116):

Por forga maior ou por caso fortuito cessa a responsabilidade, porque esses fatos eliminam
a culpabilidade, ante a sua inevitabilidade [...], contudo se caracteriza pela presenga de dois
requisitos: o objetivo, que se configura na inevitabilidade do evento, e o subjetivo, que é a
auséncia de culpa na produgdo do acontecimento. No caso fortuito e na forca maior hé
sempre um acidente que produz prejuizo. Na forga maior conhece-se a causa que da origem
ao evento, pois se trata de um fato da natureza [...], implicando uma ideia de relatividade, ja
que a forga do acontecimento é maior que a suposta, devendo-se fazer uma consideracdo
prévia do estado do sujeito e das circunstancias [...]. No caso fortuito o acidente que gera o
dano advém de: causa desconhecida [...], fato de terceiro [...]. Sendo absoluto, por ser
totalmente imprevisivel ou irreconhecivel com alguma diligéncia, de modo que ndo poderia
cogitar da responsabilidade do sujeito [...].

Portanto, pelo exposto nota-se que caso fortuito é aquela hipotese onde ha intervencao da
natureza, sem nenhuma vontade advinda do ser humano, no que se refere a forca maior por sua vez,
é a hipotese provocada por um terceiro, ou credor, pela atuacdo de um ser humano, porém nao acéo
do devedor, que fica impossibilitado de executar com sucesso a obrigagdo. Tratam-se de
acontecimentos irresistiveis que impedem o cumprimento da obrigacdo, circunstancias que fogem
do controle humano. N&o existindo a¢do ou omisséo culposa, ocorre um fato imprevisivel, que ndo
é capaz de ser evitado, ndo sé por parte do medico, mas por qualquer outra pessoa que estivesse

naquela situacao.
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2.5.4. CLAUSULA DE NAO INDENIZAR

Determinada clausula identifica-se quando um dos contratantes, por declaracdo e com
consentimento da outra parte, informa que ndo se responsabilizard por eventual dano pela parte
contraria experimentado, proveniente do ndo cumprimento da execucdo ou da execugdo mal
executada referente a um contrato. Tendo conhecimento de que o campo de atuacdo da clausula é

basicamente os contratos. E uma previso contratual que exclui a responsabilidade.

Na visdo de Silvio de Salvo Venosa (2003, p. 67-68), este entende que:

Essa questdo diz respeito precipuamente a esfera contratual. Trata-se da clausula pela qual
uma das partes contratantes declara que ndo sera responsavel por danos emergentes do
contrato, seu inadimplemento total ou parcial. Essa clausula tem por funcdo alterar o
sistema de risco no contrato. Trata-se da exoneragdo convencional do dever de reparar o
dano. Nessa situag&o, os riscos sdo contratualmente transferidos para a vitima.

Com relacdo a validade desta clausula, ha divergéncias. Alguns dizem que se trata de uma
clausula imoral, que vai contra o interesse da sociedade. Proibindo-a, especialmente em contratos de
adesdo, seguindo neste sentido a fim de proteger a parte economicamente mais fraca. Em diferente
entendimento, para outros, os quais defendem esta clausula, especialmente no que figura junto ao
principio da autonomia da vontade que se dirige as partes como livres para contratar, sendo o objeto
do contrato algo licito.

Neste entendimento trata Silvio Rodrigues (2003, p. 179):

A grande controvérsia que 0 tema enseja é a da legitimidade ou ndo da clausula de ndo
indenizar, sendo que as posi¢des radicais consistem em se proibi-la inteiramente, ou em
admiti-la sem restrico.

A tese da proibicdo se inspira na ideia de ser contrario ao interesse social admitir-se
estipulagdo através da qual um dos contratantes se exime do dever de reparar o prejuizo
derivado de sua prépria inadimpléncia. [...] entre outros, entenderem ser imoral exonerar-se
alguém, antecipadamente, da obrigacdo decorrente de méa execucdo dada ao contrato.
Ademais, vedando-se eficacia a clausula, principalmente nos contratos de adesdo, estar-se-a
evitado que o contratante, economicamente mais fraco, fique privado da protecéo que a lei
Ihe confere de pleitear reparacdo de dano. [...]JAdemais, além de licita, a clausula seria
conveniente ao interesse social, pois, como ela diminuiu os riscos do empreendimento,
representa um barateamento de custo e assim constitui um elemento de desenvolvimento
dos negécios.

Na hipotese de se admitir a clausula de n&o indenizar, devera esta ser tratada como valida e
eficiente, sendo devidamente contratada e aceita entre as partes.
Nos casos em que se admite a clausula, esta deve ser decorréncia do contrato negociado de

livre e espontanea vontade, ndo devendo existir imposic¢éo sobre o contrato de adesao.
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2.6. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

Enfatizado por Lopes (2007) a teoria adota que, o autor do dano é responsabilizado pelo fato
de ter privado alguém da obtencdo da oportunidade de chance de um resultado Gtil ou somente de
ter privado a vitima de evitar um prejuizo, ndo é responsabilizado assim pelo prejuizo direto a

vitima. Neste caso se indeniza a perda da chance de obter a vantagem ou evitar um prejuizo.

E aconselhavel que a classe médica esteja atenta a um novo género da responsabilidade
civil que vem sendo aplicado pelos tribunais, o qual relativiza esses requisitos. Trata-se do
instituto da perda da chance, que surgiu na Franca na década de 1960 e é caracterizado
pelas situagdes em que, por culpa do agente, a vitima fica privada de alcancar uma
vantagem ou evitar uma perda. Exemplo classico é o do candidato impedido de prestar um
concurso por culpa de terceiro. Na seara médica, pode ser citado o exemplo do paciente,
acometido de doenca grave, que é submetido a um tratamento médico equivocado e vem a
falecer em razdo daquela doenca preé existente ao tratamento (COSTA, 2013).

A teoria nasce na Franca, e hoje comeca a ter forca no Brasil, sendo adotada pelos Tribunais.
Esta teoria visa que ndo € a responsabilizacdo propriamente dita do dano, mas sim deve ser
responsabilizada a chance que a pessoa veio a perder. Pode-se notar que com essa teoria 0S
requisitos da responsabilidade civil a culpa, dano ou nexo causal ndo existem, tendo assim uma

relativizacdo por parte da teoria, haja vista que estad ganhando grandes discussdes na doutrina.

CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANO MATERIAL E COMPENSACAO POR
DANO MORAL. ERRO MEDICO. RESPONSABILIDADE CIVIL. NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL NAO CONFIGURADA. PREQUESTIONAMENTO.
AUSENCIA. SUMULA 282/STF. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. COTEJO
ANALITICO E SIMILITUDE FATICA. INDICACAO DO DISPOSITIVO LEGAL.
AUSENCIA. ACOMPANHAMENTO NO POS-OPERATORIO. APLICACAO DA
TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. POSSIBILIDADE. ERRO GROSSEIRO.
NEGLIGENCIA. AUSENCIA. [...] Por ocasido do julgamento do REsp 1.254.141/PR, a 3?
Turma do STJ decidiu que a teoria da perda de uma chance pode ser utilizada como critério
para a apuracdo de responsabilidade civil, ocasionada por erro médico, na hip6tese em que
o0 erro tenha reduzido possibilidades concretas e reais de cura de paciente. 8. A visdo
tradicional da responsabilidade civil subjetiva [...] 9. A apreciacdo do erro de diagnostico
por parte do juiz deve ser cautelosa, com tonica especial quando 0s métodos cientificos sao
discutiveis ou sujeitos a dlvidas, pois nesses casos o erro profissional ndo pode ser
considerado impericia, imprudéncia ou negligéncia. 10. A ddvida sobre o diagnostico exato
da paciente foi atestada por varios especialistas, ndo sendo possivel, portanto, imputar ao
recorrente erro crasso passivel de caracterizar frustracdo de uma oportunidade de cura
incerta, ante a alegada "auséncia de tratamento em momento oportuno” (e-STJ fl. 519). 11.
Recurso especial conhecido parcialmente, e nessa parte, provido.(STJ - REsp: 1622538 MS
2016/0065270-4, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 21/03/2017,
T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 24/03/2017).

A relatora do caso aplicou a teoria da perda da chance, defendendo que “néo ha necessidade
de se apurar se o0 bem final (a vida, na hipotese deste processo) foi tolhido da vitima. O fato é que a

chance de viver Ihe foi subtraida, e isso basta. O desafio, portanto, torna-se apenas quantificar esse
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dano, ou seja, apurar qual o valor econdmico da chance perdida”. Esse entendimento,
provavelmente, norteard decisdes judiciais futuras sobre o tema.

Na visdo de Portilho e Costa (2018) a grande questdo em torno da teoria também consiste na
dificuldade de demostrar o dano causado, ja que leva em consideracdo a probabilidade de cura do
paciente, ou ne minimizar o seu prejuizo, a culpa no caso, é caracterizada pelo fato de néo ter sido
dada ao paciente todas as chances de se recuperar, indenizando assim a chance perdida, a culpa do
profissional esta presente no seu agir.

E possivel observar-se que, o paciente quando se dirige ao profissional médico, acredita que
seu problema vai ser diagnosticado corretamente e assim solucionado pelo profissional que é
especialista, mas, ndo se pode esquecer que, cada ser humano tem organismos diferentes, ninguém é
igual, dessa maneira, o profissional ndo tem como prever a reacdo do organismo de cada paciente,
para determinar se 0 mesmo sera curado ou ndo. Logo, o que é feito em uma pessoa e dado certo,
infelizmente em outra pode ndo ter o mesmo resultado esperado, ndo podendo se falar em culpa do
profissional meédico, pois 0 mesmo dispde de recursos disponiveis a ele, de certa forma o
profissional também espera pelo melhor resultado ao seu paciente e tem a responsabilidade de
seguir procedimentos corretos, para possivel cura ou melhora no quadro da enfermidade do

paciente.

3 CONSIDERACOES FINAIS

A metodologia utilizada para elaboracdo do presente projeto adotou 0 método de abordagem
indutivo, o qual se parte de fatos particulares para leis e teorias. De forma que ao final possamos
observar de qual maneira aplica-se o direito na responsabilidade civil em relacéo aos erros médicos,
e se 0 que tem na legislacdo € o necessario para reparar o dano sofrido. Além de estudos de casos,
verificando qual teoria vem sendo aplicado com frequéncia pelo judiciario.

A pesquisa voltou-se para os estudos doutrinarios, trazendo os elementos bésicos da
responsabilidade civil, bem como a responsabilidade civil especifica da area dos profissionais da
area médica, tratando dos limites, direitos e deveres da responsabilidade civil dos médicos e
também clausula excludente da responsabilidade civil aonde demonstrara hipoteses em que por

mais que tenha ocorrido o dano, nem sempre a culpa cabe a quem ocasionou a leséo.
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Percebe-se que a doutrina vem trabalhando gradativamente para a obtencéo de éxito sobre o
assunto que engloba a responsabilidade civil, pois como pode ser notado, este € um tema muito
delicado, tratando dos direitos e deveres de ambos os lados.

Para que configure o dever de reparar, 0 que é visto em nosso direito positivo, € a
necessidade da responsabilidade civil estar baseada no elemento culpa. Tendo o elemento culpa
configurado, seria como se estivessemos falando que o agente causador do dano ndo teve a intengdo
de lesionar, porém, por uma conduta negligente, imprudente ou imperita, 0 mesmo ocorreu.

Seguindo os passos da responsabilidade subjetiva, nota-se que o dever de provar que 0
prejuizo sofrido, originou-se do comportamento do lesante, neste sentido, é a ele que cabe o énus da
prova. Sendo que se ndo conseguir comprovar esta causalidade, ndo obtera sucesso na pretenséo de
receber 0 montante indenizatorio.

Percebe-se com a pesquisa que o0 consumidor estara sempre amparado pela legislacédo
encontrando em diversos codigos e até mesmo em doutrinas, muitos aparatos para recorrer aos seus
direitos frente a um prejuizo causado por um ato ilicito, o qual o autor fica obrigado a reparar o
dano que causou.

Nota-se que o profissional médico esta amplamente protegido para exercer sua atividade,
pois, como qualquer outro ser humano ele também é falho e estd vulneravel a cometer erros. Entéo,
para que reste a configuracdo de sua responsabilidade o paciente deve devidamente comprovar que
ele teve culpa com o resultado ocorrido.

Nunca devemos pensar que é uma tarefa facil, a caracterizacdo da responsabilidade civil. O
que é expressamente encontrado na doutrina, trata sobre a obrigacdo que o profissional médico tem
de reparar 0 dano que por ventura causou a alguém no exercicio de sua profissao, sendo esses danos

causados por ato negligente, imprudente ou imperito.
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