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RESUMO

A responsabilidade civil é fendmeno representativo das transformacdes verificadas na
prépria sociedade. Assim, acompanhando o desenvolvimento do capitalismo industrial, com a
ampliagdo dos danos acidentais e andnimos decorrentes das atividades sociais essenciais - como,
por exemplo, o transporte coletivo -, a imprescindibilidade de seus elementos constituintes (como
filtros iddneos para selecionar as demandas indenizatorias que merecem tutela juridica) esta
sendo relativizada. Com efeito, este instituto, anteriormente, voltado para a puni¢do do ofensor,
atualmente, passa a valorizar a vitima na busca pela indenizagdo de seus danos.

Concomitantemente com essa mudanca de perspectiva da responsabilidade civil,
difundem-se os seguros de responsabilidade civil, mecanismos voluntarios de distribuicdo do
dever reparatério entre varios segurados, evitando-se, desse modo, que um unico ofensor seja
excessivamente onerado pela indenizacdo de danos, as vezes, de dificil atribuicdo de culpa.
Contudo, para aquelas atividades de relevante interesse social, essencialmente geradoras de
danos, a interferéncia do legislador, ao instituir uma solidariedade ampliada, por meio de
instrumentos securitarios obrigatdrios, torna-se recomendavel. Insere-se nesse contexto o oficio
do medico.

Entretanto, a socializacdo das eventualidades médicas, como se observa da analise de
experiéncias vivenciadas em outros paises, ndo afasta a aplicacdo do instituto da responsabilidade
civil. Ambos os institutos sdo complementares, sob pena de restar sacrificada a prudéncia do
potencial lesante, reduzindo a eficiéncia do seguro. Desse modo, atende-se ao propdsito de
indenizacdo célere da vitima, possibilitando, ao mesmo tempo, 0 ajuizamento de acdo regressiva
em desfavor do facultativo.

O presente estudo pretende, a partir da identificacdo da imprescindibilidade de
otimizacdo da reparacdo de danos médicos, apresentar uma proposta de criacdo de seguro
obrigatério que observe as seguintes necessidades: diluicdo ampla do dever reparatorio;
investimento em medidas preventivas; e responsabilidade subsidiaria do facultativo.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Médico. Socializacdo dos riscos. Seguro

obrigatério.



SUMARIO

INTRODUGAO ...ttt s es s ss ettt en st en e seensnes 8
CAPITULO 1 - ASPECTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL......ccccocovvinnnan 12
1.1, ESCOFGO NISEOTICO. ... vttt sttt sttt ettt sb ettt e 12
i O] =1 | (o TSSOSO 15
1.3. Funcdes ressarcitdria/compensatoria, dissuasoria e puUNitiva.........cccoeveveveerereerevcresnnnn 17
1.4. Espécies de responsabilidade CIVil............ccocoiiiiiiiiciie e 20
1.4.1. Responsabilidade subjetiva @ 0DJetIVA. ..o 20
1.4.2. Responsabilidade contratual e extracontratual..............cccoooeiiiiiiiiiene e 24
1.5. Obrigacéo de meios e obrigacao de resultado............ccoveriveirin i 25
1.6. Elementos constituintes da responsabilidade CiVil.............ccocooiiiiiiiini e 26

1.7. A CRISE DO SISTEMA CLASSICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL: DA CULPA A SOCIALIZACAO

DOS RISCOS. ...t vite sttt ettt et et et es et s st e e et e st es e st e s e st e beee e s ae et e e sees e e nees s e e esae e es e ssenteseetenre s aaes 31
1.7.1. A corroséo dos filtros da responsabilidade CiVil............cccoooeiiiiiiiinii 31
1.7.2. A distribuicao do dever reparatOrio.........cccoccvvererieerieeie s e eie e e 32
1.7.3. Seguro de responsabilidade CIVil............cccoueiiiieiiiic e e 34
1.7.4. SegQUIIAAde SOCIAL........ccueiiiiiie ettt esae st e sr e e ene s s 36
1.7.5. Seguros privados ODrIgatOrios........cccevviiiiiiiie e s 38

CAPITULO 2 - RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO.......cccoovveeeeereeeesesineeeesies 41
2.1. ESCORGO HISTORICO. ....ctiiiitieieseeiiaieseesesieseesesiesea e sees e ssesee e stes e eses e ese e e asesse e eses e e esensenes 41
2.2. ASPECTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO.......cviiiieriiiesierinieseerinieseesennens 45

2.2.1. Deveres de conduta d0 MEICO.........ccviiriiiiieciii e e 45

2.2.2. Erro médico e outros resultados @dVEISOS. ........couvivereiiirieniinesiisesiese e 48

2.2.3. Apuracao da responsabilidade Civil do MEdICO.........c.ccceeveviiiiie i 50

2.2.4. RESPONSABILIDADE MEDICA COLETIVA....cutiietiierietiiestetesieseeses e seessssessesssseseesensessessnsens 54

2.2.5. RESPONSABILIDADE DAS INSTITUIGOES PUBLICAS DE SAUDE........covciviieieriiereeririeseereens 59

2.2.6. RESPONSABILIDADE DAS ENTIDADES PRIVADAS DE ASSISTENCIA MEDICA.........cccovevnin. 59

2.2.7. A APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE DE CURA OU DE
0] 21 Y AV = N o] - 60
CAPITULO 3 - MUTUALIZACAO DOS RISCOS MEDICOS.........cooovvevereeieereeereserinnn s 62
3.1. SEGURO DE RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO......uuuutuiiiiiiiiiiiiinirireiereresereseseseeeeeeeeeeeeee 62



3. 1.1, CONSIABTAGDES GEIAIS. ....eveeveeueeiteiisie sttt sttt sttt eb ettt e s nn e nr e 62
3.1.2. Vantagens e desvantagens da adOGa0 00 SEQUIO.........ccurruerreereerieeiesiensieseenieeneeseee e 66

3.2. SOCIALIZAGCAO DOS RISCOS MEDICOS.......uiieiiieeiitieeiiieeiaeaieaestte e e ste e e ssae e s naaeesnaeennnaeanneaeanns 74
3.2.1 NO DIreit0 ESIrANQRITO. ....cc.eiieiiiieiiiietie sttt et 74
3.2.1.1. MOUEIO TrANCES. ....cveeieiieeie ettt sttt ettt nae st et e nneenseeneenre e 74
B0t A 1Y, [ To ] (o T =T oo SO USRS 76
3.2.2. Proposta de criagdo de um modelo brasileiro...........cccocvvveiveiv e 78
CONGCLUSAD........ootie ittt 84

REFERENCIAS 88



INTRODUCAO

O desenvolvimento industrial e a massificagdo do consumo geraram tantos prejuizos
aos membros da sociedade, que a ameaca constante de danos individuais assumiu a proporgéo de
risco social.

Diante dessa conjuntura se descortina o protagonismo da responsabilidade civil como
um instrumento, principalmente, de reparacdo e protecdo, apto a atenuar essa condicdo de
vulnerabilidade a que os atores sociais, de um modo geral, estdo submetidos. Este instituto
desenvolveu-se concomitantemente com a sociedade, acompanhando as suas mudancas
econémicas, sociais e politicas, cuja complexidade crescente é incontestdvel no mundo
contemporaneo.

Nessa esteira, a responsabilidade civil vem, atualmente, passando por intensas
modificagdes, desde a sua prépria definicdo até questionamentos sobre a imprescindibilidade de
se constatar a presenca de todos os seus elementos constituintes para que, realmente, emerja o
dever de indenizar. Assim como a teoria subjetiva perdeu espaco com o desenvolvimento da
teoria objetiva, baseada na nocao de risco, no presente, 0s conceitos de nexo causal, de dano, e 0s
proprios modelos de classificagdo da responsabilidade civil estdo sendo relativizados. O instituto
da responsabilidade civil, anteriormente voltado para a puni¢cdo do ofensor, e que no momento
seguinte passou a valorizar a vitima na busca pela indenizacdo de seu dano, direciona-se para
uma modalidade de reparacdo custeada por toda a sociedade, a qual ndo pretende ter sua paz e
seguranca abaladas por prejuizos ndo reparados, afetando gravemente alguns integrantes dessa
coletividade.

Essas transformacdes no sentido de promover uma maior justica social, outrossim,
encontram reflexos na legislacdo e na jurisprudéncia. No direito brasileiro, a aplicacdo da
responsabilidade objetiva - iniciada por leis especificas (da atividade ferroviaria, dos acidentes do
trabalho) - foi amplamente expandida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, e consagrada pelo
Cadigo Civil de 2002, com sua clausula geral aplicavel as consideradas atividades de riscos (art.
927, paragrafo Unico). Contudo, a jurisprudéncia ao buscar adequar a responsabilidade civil,
instituto individualista em sua origem, ao imperativo constitucional da solidariedade social, na
procura pela solucdo mais justa no caso concreto, em algumas hipoteses de dificil determinagédo

da culpa, pode terminar gerando outra injustica, qual seja, a atribuicdo do dever reparatorio a um



Unico agente, que assumiria sozinho uma incumbéncia que poderia ser atribuida a qualquer outro
integrante de determinado setor econdémico ou, em alguns casos, a totalidade da sociedade.

Destarte, esse principio solidarista, no intuito de evitar essa situacao desproporcional,
exige que sejam implementados mecanismos aptos a diluir o dever reparatorio entre todos os
envolvidos em atividades potencialmente danosas, para reprimir ou reduzir o nimero de prejuizos
perpetrados.

Desse modo, o seguro de responsabilidade civil tem encontrado espaco para se
difundir. Por meio deste instrumento, uma seguradora é contratada para assumir as obrigacGes
econdmicas pelas quais o segurado poderia ser compelido a paga-las, em decorréncia de eventual
responsabilizacdo pelo exercicio de seu oficio. Essa expansdo tende a alcangar grande parte das
atividades mais oneradas pela aplicacdo do instituto da responsabilidade civil, como é o caso da
pratica da Medicina.

Com efeito, atualmente, a ciéncia médica dispde de um arsenal tecnoldgico que
possibilita ao ser humano inimeros beneficios. No entanto, essa evolucdo ndo impediu a geracédo
de novos danos.

Anteriormente, um medico somente seria compelido a pagar uma indenizagdo na
hipdtese de erro grosseiro ou de inescusavel conduta culposa. No entanto, hodiernamente, ha
precedentes jurisprudenciais no sentido de somente afastar o dever reparatorio em situacoes
excepcionais: na auséncia de nexo de causalidade; por motivo de forca maior; pela atuacdo de
terceiros; ou por culpa exclusiva da vitima. De fato, se € injusto, o facultativo ser
responsabilizado pela imprevisibilidade da ciéncia ou por suas préprias limitagdes humanas, mais
injusto seria deixar que o paciente arcasse com todos 0s custos de um mau resultado (FRANCA,
1982, p. 107).

Cumpre elucidar que, como profissional liberal, a responsabilidade civil do médico é
fundada na verificacdo de sua atuacdo culposa no caso concreto (art. 14, § 4° do Cddigo de
Defesa do Consumidor). Contudo, alguns doutrinadores - entre eles, Hermes Rodrigues de
Alcantara (1971, p. 204), Genival Veloso de Franca (FRANCA, 1982, p. 107) e Maria Helena
Diniz (2009, p. 679) - defendem a substituicdo da teoria da culpa pela do risco na apuracdo do

infortinio médico.
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Assim, diante dessa mudanca de foco na responsabilidade civil do médico, e com o
incremento do numero de acbes visando a reparagdo de danos, a socializagdo dos riscos por meio
da adocdo de seguro, passa a ser considerada uma necessidade social (MORAES 1., 2007, p. 570).

Além disso, observa-se que, para determinados riscos, € necessario instituir uma
mutualizacdo ampliada por intermédio de seguros obrigatdrios, entre os principais motivos
apresentados, além do j& mencionado, estdo: o elevado valor a ser pago, se somente as pessoas
mais expostas aos eventos danosos contratassem o mecanismo, tal situacdo torna-se evidente no
concernente aos seguros voltados para algumas especialidades médicas mais demandadas
judicialmente, quais sejam, as cirlrgicas, destacando-se as intervengdes plasticas, obstétricas,
oftalmoldgicas, ortopédicas, etc.; a dificil delimitacdo entre o ato culposo e aquele atribuido ao
acaso, para efeitos de apuracdo da responsabilidade; o alto custo e a morosidade dos

procedimentos jurisdicionais.

No mais, Hermes Rodrigues de ALCANTARA (1971, p. 214), Genival Veloso de
FRANCA (2007, p. 258) e Maria Helena DINIZ (2009, p. 679) sustentam que esse seguro
obrigatdrio de erros meédicos ndo deveria ser administrado pela iniciativa privada - que, em busca
de lucros astronémicos, ignora 0s prejuizos sociais perpetrados -, mas pelo Estado ou, de maneira
delegada, por representantes da classe médica. Entre outras vantagens, tal escolha, mostrar-se-ia
benéfica em virtude de: uma maior disponibilidade de recursos para serem empregados no
aperfeicoamento dos profissionais; possibilidade de fixacdo de uma contribuicdo maodica para
custear o seguro; a indenizacdo ndo depender da situacdo financeira de empresas privadas, que,

por vezes, tém sido responsaveis pelo fracasso do sistema securitario.

O presente estudo visa confrontar e relacionar todos esses aspectos. A tematica sobre
a socializacdo do risco médico € atual, e relevante a sua discussao no meio académico, bem como
entre os profissionais da Medicina, os juristas, os representantes dos trés poderes do Estado e do

Ministério Pablico, porque a atividade médica € essencial ao bem-estar social.

No Capitulo 1, dar-se-a atencdo aos aspectos gerais relacionados a responsabilidade
civil, perpassando brevemente pelo historico, abordando seus elementos constitutivos, até chegar
a analise da mudanca de foco da responsabilidade civil, do autor do ato ilicito para a vitima do

dano, circunstancia que permitiu a corrosao de seus filtros - culpa e nexo causal -, dando ensejo a
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expansdo de mecanismos de distribuicdo do dever reparatdrio, entre eles: o seguro de

responsabilidade civil, a seguridade social e os seguros privados obrigatorios.

No Capitulo 2, o objetivo € refletir sobre a responsabilidade civil do médico,
verificada mediante a comprovagdo da conduta culposa do agente ofensor (art. 14, § 4° do
Codigo de Defesa do Consumidor). Ainda assim, ver-se-4 que o fato de a responsabilidade do
médico ser subjetiva ndo representa Obice a inversdo do 6nus da prova. Cumpre ressaltar,
ademais, como sera estudado, que ha tipos de responsabilizacdo diferenciados a depender das
seguintes situacdes: se 0 vinculo entre paciente e profissional for indireto, via hospital publico, ou
entidades privadas de assisténcia médica; se houver a interferéncia de outras pessoas no evento
danoso; ou uso de aparatos perigosos. Por fim, tratar-se-a da aplicacdo da teoria da perda de uma
chance de cura ou de sobrevivéncia, como outra circunstancia ensejadora da responsabilidade
civil do facultativo.

No Capitulo 3, examinar-se-d80 0s aspectos gerais da mutualizacdo dos riscos
médicos, desde a difusdo do seguro de responsabilidade civil profissional, as vantagens e
desvantagens da sua adocdo, até a tendéncia, hodierna, de socializacdo das eventualidades
médicas por meio da imposicdo de seguro obrigatdrio, experiéncia ja vivenciada em outros

paises, e que poderia, outrossim, ser implementada no Brasil.

A metodologia utilizada neste trabalho consiste na andlise - sob o prisma do
ordenamento juridico brasileiro, da doutrina, da jurisprudéncia, e de alguns aspectos do direito
estrangeiro - dos fenémenos juridicos, econémicos, e sociais relacionados a tematica da
socializacdo dos riscos médicos. A partir desse cotejo, sera apresentada uma proposta de criagdo
de seguro obrigatorio administrado pelo Estado, a qual possibilitaria a distribuicdo do dever

reparatorio das eventualidades médicas.
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CAPITULO 1 - ASPECTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1. Escorco histdrico

Nos primoérdios, a existéncia humana estava fortemente vinculada a ideia de
coletividade. Assim, o individuo tinha a sua identidade estreitamente ligada ao fato de estar
inserido em um grupo. Nesse contexto histérico, quando sofria um dano algum membro de
determinado segmento coletivo, como um cla ou uma tribo, eram esses nucleos sociais que
retribuiam ao ofensor a agresséo sofrida por um de seus componentes. (DINIZ, 2000, p. 9).

Gradualmente, esse modelo de vinganca coletiva evoluiu para um sistema
individualista, cujo modelo fundamentava-se na busca da justica pelas préprias maos. O revide
aos danos suportados ocorria com requintes de violéncia®.

A reparagdo privada e individual do dano ocorria sob a égide da Lei de Talido,
segundo os ditames “olho por olho, dente por dente”, ou “quem com ferro fere, com ferro sera
ferido”. Nesse periodo, a participagdo do Estado limitava-se a estabelecer 0 momento oportuno
em que a vitima poderia perpetrar no ofensor, 0 mesmo tipo de dano, por ela sofrido. (DINIZ,
2000, p. 10).

Apos esse periodo de retaliagdo individual, o passo seguinte foi a busca pela
composicao. Nessa fase, constatou-se que era desvantajoso o revide do dano com um outro dano,
pois gerava a duplicacdo dos lesados. Assim, comecou-se a privilegiar a reparacdo pecuniaria,
ainda que ndo houvesse conjecturas acerca da culpa ou do abandono total do modelo fundado na
vinganca. Por sua vez, o legislador comecou a interferir nesse modelo de composicdo privada ao
definir as hipoteses sujeitas a reparacdo, e ao estatuir as tarifas devidas por cada tipo de prejuizo
causado. (GONCALVES, 2005, p. 4).

Desse modo, as autoridades passaram a exercer, juntamente com o poder de
estabelecer as causas ensejadoras do dever de indenizar, o poder punitivo, tendo em vista que 0s
efeitos do prejuizo perpetrado a um individuo ndo se restringe a este, mas afeta a coletividade
como um todo, pelo desequilibrio instaurado no meio social. Verifica-se, portanto, uma evolucao

da justica punitiva para a redistributiva.

! Anota Alvino LIMA (1999, pp. 19-20) que, & época, dominava a “vinganga privada, forma primitiva, selvagem
talvez, mas humana, da reacdo espontanea e natural contra o mal sofrido; solu¢do comum a todos 0s povos nas suas
origens, para a reparac¢do do mal pelo mal”.
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A partir desse momento, o Estado assume o monopolio da punigdo e,
concomitantemente a essa atuagdo das autoridades, surge a acdo de indenizagdo a disposicdo do
ofendido. Assim, “a responsabilidade civil tomou lugar ao lado da responsabilidade penal.”
(MAZEAUD & MAZEAUD apud GONCALVES, 2005, p. 5).

Com a Lex Aquilia de damno, datada de 286 a.C., consolidou-se a indenizagdo
pecunidria do dano sofrido e, ainda, foram tracadas as primeiras linhas sobre a exigéncia da
verificacdo da culpa do ofensor, para que a vitima pudesse pleitear o direito a reparacao de seu
prejuizo. (DINIZ, 2000, p. 10)°.

A Lex Aquilia, segundo boa parte da doutrina, contribuiu decisivamente para o
desenvolvimento do estudo da responsabilidade civil, mormente, porque possibilitou a
visualizacdo do dano como uma figura auténoma, ensejando a responsabilizacdo extracontratual,
motivo pelo qual essa espécie de responsabilidade é também conhecida como aquiliana.
(VENOSA, 2003, p. 18).

O direito francés contribuiu de maneira relevante para o desenvolvimento da teoria da
responsabilidade civil, notadamente, porque extinguiu o critério de enumeracdo dos danos
sujeitos a indenizacdo, ao estabelecer um principio geral da responsabilidade civil. Desde esse
momento, emergiram paradigmas que influenciariam varias outras nacdes, a titulo de exemplo: o
direito a indenizacdo sempre que houvesse culpa, separando-se definitivamente a
responsabilidade civil da penal; a aceitacdo da culpa contratual, que decorreria da conduta
negligente ou imprudente do ofensor; dentre outros. (GONCALVES, 2005, p. 6).

A consagracdo da contribuicdo francesa para a consolidacdo da teoria da
responsabilidade civil ocorreu com o Codigo Napolebnico que, ao estatuir a responsabilidade
baseada na culpa, veio a inspirar a maioria das legislacdes elaboradas sobre a temética, inclusive
o0 Cédigo Civil brasileiro de 1916. (TEPEDINO, 2006, p. 804)°.

2 Anota Marcelo Kokke GOMES (2001, p. 22), todavia, que a doutrina diverge sobre o real surgimento da nogéo de
culpa no contexto da Lex Aquilia. Ressalta o referido autor: “(...) em verdade, a nogdo de culpa e sua identificagdo
somente se ddo de maneira plena no século XVIII. A Lex Aquilia inicia a constru¢do da responsabilidade
extracontratual, tendo dentre seus fundamentos o damnum injuria datum, que consistia na destruicdo ou
deteriorizacdo da coisa alheia por fato ativo que tivesse atingido a coisa corpore et corpore, sem direito ou escusa
legal (injuria), tendo em vista a reparacao do dano (...)".

® Gustavo TEPEDINO (2006, p. 804) aduz que: “sob a inspiragio do Cédigo Napoledo, o CC1916 fundou o seu
sistema de responsabilidade no ato ilicito, que tem a culpa lato sensu como elemento nuclear. Assim, para que
nascesse o dever de indenizar, fazia-se imprescindivel que a vitima conseguisse demonstrar 0 comportamento
culposo do agente causador do prejuizo”. (2006, p. 804).
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Com o estabelecimento da nogéo inicial de culpa, e com o desenvolvimento da
responsabilidade subjetiva, constatou-se que esse modelo era adequado ao contexto social em que
surgiu. Pois, as relagdes baseavam-se na pessoalidade e o meio de producéo preponderante era o
artesanal. (GOMES, 2001, pp. 22-23). No entanto, essa conjuntura restou modificada com a
Revolucdo Industrial, que possibilitou o incremento da producéo e a especializagcdo do trabalho.

No decorrer do periodo de afirmacdo do modelo liberal de Estado, estipulou-se que
este deveria assumir uma postura abstencionista, para permitir uma organiza¢do natural da
sociedade. As Constituicdes do século XVIII exprimiam essa concep¢do e colimavam “garantir
os direitos individuais e a separacdo dos poderes, a submissdo de todos tdo-somente perante a lei
que é expressdo da vontade geral e a organizacdo e limitacdo do Estado, a fim de garantir a
liberdade de cada um.” (GOMES, 2001, pp. 23-24).

No entanto, os resultados da ampla industrializacdo e da vulneracdo da sociedade,
decorrentes de um modelo capitalista de producéo, tornaram-se patentes. Os riscos a que estavam
sujeitos os trabalhadores das industrias e os consumidores de produtos manufaturados néo
tardaram a se revelar com a verificacdo de varios danos. Notou-se a necessidade de que os danos
provocados fossem reparados. Todavia, a indenizacdo devida restou condicionada a penosos
critérios de verificacdo da culpa e que dificilmente seriam satisfeitos por um operario ou por um
simples cidaddo frente ao potente industrial*. Esse momento ficou conhecido como a era da prova
diabdlica. (GOMES, 2001, p. 24).

Contudo, essa conjuntura critica adquiriu proporcdes cada vez maiores e passou a
exigir uma reformulacdo do proprio Estado. Esse modelo abstencionista ndo mais satisfazia aos
interesses da sociedade, que clamava por solugbes para os problemas trazidos pelo grande
desenvolvimento industrial. Assim, nasce o Estado Social, voltado para uma maior interferéncia
social e econdmica.

Os riscos oriundos da sociedade industrial, bem como o advento dessa nova feicao
estatal concorreram para o desenvolvimento de aspectos inovadores na teoria da responsabilidade

civil.> A responsabilizacdo baseada somente na culpa ndo mais supria 0s anseios sociais. Assim,

4 Gustavo TEPEDINO ressalta, citando Raymond Saleilles, que “em determinados casos, como nos acidentes de
trabalho, exigir da vitima a prova da culpa equivalia a ndo responsabilizar o provocador do dano.” (TEPEDINO,
2006, p. 804).

® Segundo o escélio de Carlos Roberto GONCALVES (2005, p. 6): “O surto de progresso, o desenvolvimento
industrial e a multiplicacdo dos danos acabaram por ocasionar o surgimento de novas teorias, tendentes a propiciar
maior protegdo as vitimas.”
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houve uma mudanca de foco na teoria da responsabilidade civil, e a culpa deixou de ser o critério

Unico a gerar o direito a reparacdo. Nessa senda, aduz Gustavo TEPEDINO (2006, p. 805):

“A evolucdo social fez com que a tradicional responsabilidade subjetiva, informada pela
teoria da culpa e por um principio de imputabilidade moral, se mostrasse insuficiente
para a tutela das relagdes juridicas na sociedade de massa. Na nova realidade social, a
reparacdo da vitima ndo poderia depender da prova quase impossivel que identificasse

quem, de fato, agiu de forma negligente”.

Nesse contexto social que se desenvolveu a responsabilidade objetiva, baseada no
risco que o exercicio de determinadas atividades, naturalmente, geram, ensejando a reparacéo dos
prejuizos perpetrados, independentemente da comprovacdo de que o ofensor tenha agido com
culpa.

Destarte, renunciou-se a antiga concepcdo de que a responsabilizagdo somente
ocorreria com a verificacdo da atuacdo culposa do lesante. Emerge um novel modelo, forjado
com bases em ideais de solidariedade social, no qual o foco volta-se para o ofendido e para a
miriade de riscos aos quais a sociedade hodierna esta sujeita, em decorréncia da evolugédo
industrial e tecnologica.

Hodiernamente, ndo se pode afirmar que vige uma ou outra teoria da responsabilidade
civil, com efeito, 0 modelo subjetivista subsiste ao lado do objetivista. Nos casos de atividades de
riscos, em que a verificacdo da conduta culposa geraria um desgaste elevado a vitima, tem-se
preferido a teoria da culpa presumida ou da responsabilidade objetiva, com o escopo de evitar

gue 0 prejuizo reste sem reparacao.
1.2. Conceito

Tracados os primados histéricos da responsabilidade civil, empreende-se, agora,
breve delimitacdo conceitual desse instituto juridico. Essa questdo foi amplamente discutida pela
doutrina, contudo, ndo se obteve uma definicdo unissona. A seguir, serdo mencionadas as
principais contribui¢fes doutrinarias para a conceituacdo da responsabilidade civil.

Parcela da doutrina ressalta a importancia de que a responsabilidade seja definida em
razdo da obrigacdo atribuida ao infrator de indenizar o prejuizo perpetrado em funcdo do

descumprimento de um dever de conduta, com a finalidade de que se busque restabelecer ao
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ofendido o seu status quo ante ao da referida violagdo®. Sérgio CAVALIERI FILHO (2001, p.
20), por sua vez, conceitua a responsabilidade civil como “um dever juridico sucessivo que surge
para recompor o dano decorrente da violagdo de um outro dever juridico”. Esse tipo de defini¢cdo
desconsidera, entretanto, os casos de incidéncia da responsabilidade objetiva, em que, mesmo se
perfilhando uma conduta consoante o ordenamento juridico ou as prescricdes contratuais, na
eventual ocorréncia de dano, este deverd ser indenizado, ainda que ndo se verifique a existéncia
de ato culposo’.

Destaque-se que - com a difusdo da teoria do risco, bem como das hipéteses de
responsabilizacdo objetiva - a necessidade da culpa, como requisito para que surja o dever de
reparar, foi relativizada.

Assim, cumpre identificar outros caracteres aptos a definir o instituto da
responsabilidade civil. Importa salientar que a maioria dos estudos voltados para essa
problematica menciona a relagdo que ha entre responsabilidade e obrigagéo, inclusive referindo-
se aquela como ramificacdo desta. Por esse motivo, a responsabilidade € associada a uma
contraprestacdo. José de Aguiar DIAS (1973, p. 8), por seu turno, vincula a concep¢éo de
responsabilidade a repercussao obrigacional que emerge das inUmeras atividades humanas. Desse
modo, diversas podem ser as responsabilidades, uma vez que varias sdo as possibilidades de
atuacdo do ser social®.

Segundo a licdo de Caio Mario da Silva PEREIRA (2001, p. 10), na ansia de se buscar
um conceito adequado para a responsabilidade civil, ndo devem ser excluidas dessa definicdo as
suas modalidades subjetiva e objetiva, porque ambas possuem o objetivo de proporcionar a justa

indenizacgdo a vitima pelo prejuizo sofrido. Anota o autor:

“Em termos assim genéricos, 0 conceito ndo assume nenhum compromisso com as duas
correntes que disputam as preferéncias: a teoria subjetiva da culpa e a teoria objetiva da

® Maria Helena DINIZ (2000, p. 33) ensina: “Se ele agir de conformidade com a norma ou com seu dever, seria
supérfluo indagar da sua responsabilidade, pois ele continuara responsavel pelo procedimento, mas ndo terd nenhuma
obrigacdo traduzida em reparacdo de dano, como substitutivo do dever de obrigacdo prévia, porque a cumpriu, de
modo que 0 que nos interessa, ao nos referirmos a responsabilidade, é a circunstancia da infracdo da norma ou
obrigacdo do agente. A responsabilidade serviria, portanto, para traduzir a posi¢do daquele que ndo executou o0 seu
deve.”

" Tal concepcéo é corroborada por Gustavo TEPEDINO, Heloisa Helena BARBOZA e Maria Celina Bodin de
MORAES (2007, p. 804), quando censuram parcela da doutrina que conceitua responsabilidade civil como um dever
juridico sucessivo, proveniente do descumprimento de um dever juridico originario, em razdo dessa ideia ser,
atualmente, insuficiente devido & aceitacdo, em determinados casos, da teoria do risco e da responsabilizagdo
objetiva.

8 «“A responsabilidade nio ¢ fenomeno exclusivo da vida juridica, antes se liga a todos os dominios da vida social.”
(AGUIAR DIAS, 1973, p. 9).



17

responsabilidade sem culpa. Uma nocdo abrangente ndo deve permanecer limitada. No
desenvolvimento da matéria atinente a responsabilidade civil, ndo ha motivo para que
um conceito exclua qualquer delas. A rigor elas se completam e terdo (a0 menos durante
algum tempo) de conviver uma ao lado da outra, visando ao mesmo objetivo que é a
reparacdo do dano.”

Destarte, cabe mencionar o principio sobre o qual a teoria da responsabilidade civil se
fundamenta: “a subordinagdo de um sujeito passivo a determinacdo de um dever de
ressarcimento.” (PEREIRA, 2001, p. 11).

Por fim, em sintese, a responsabilidade civil pode ser entendida como o dever de
reparacdo que incumbe ao agente em decorréncia de dano por ele gerado, por pessoa sob sua
responsabilidade, ou por coisa ou animal que estivesse sob seus cuidados, e que tenha interferido,
injustamente, no patriménio juridico de outrem. Ademais, é imprescindivel enfatizar que a
responsabilidade civil exsurge, ainda, como corolario do anseio da sociedade de realizacdo da
justica, ndo se admitindo que o prejuizo perpetrado continue irreparado, eivando a ordem juridica

consolidada, e colocando em risco a harmonia social®.

1.3. Funcdes ressarcitoria/compensatdria, dissuasoria e punitiva

Outra tematica relevante, para uma melhor compreensdo do desenvolvimento do
instituto da responsabilidade civil, diz respeito as funcdes que Ihe séo atribuidas, quais sejam, a

ressarcitoria/compensatoria, a dissuasoria e a punitiva.

A funcéo tradicionalmente atribuida a responsabilidade civil é a reparatéria (também
conhecida como ressarcitoria ou indenizatdria), cujo objetivo visa garantir a vitima a reparacao
plena do prejuizo material sofrido, segundo o principio da restitutio in integrum. Por sua vez, no
que tange aos danos imateriais ou ndo patrimoniais, comumente, emprega-se 0 termo
compensacdo, pois os referidos prejuizos sdo, por esséncia, irreparaveis. (FACCHINI NETO,
2003, p. 27).

Mais outras duas funcbes podem ser desempenhadas pelo instituto, quais sejam, a

punitiva e a preventiva (ou dissuasoria).

® Como leciona Rui STOCO (2004, p. 118): *(...) a responsabilizagio é meio e modo de exteriorizagdo da propria
Justica e a responsabilidade € a tradugdo para o sistema juridico do dever moral de ndo prejudicar a outro, ou seja, 0
neminem laedere.”
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A funcdo punitiva, recorrente na antiguidade juridica, havia perdido a sua relevancia
nos tempos modernos, com a delimitacdo dos campos pertinentes a responsabilidade civil e a
responsabilidade penal. A esta Gltima estaria relegada a fungdo punitiva. No entanto, quando teve
inicio a aceitacdo da compensabilidade dos danos extrapatrimoniais, notou-se, naquele momento,
a nocdo de uma funcgdo punitiva da responsabilidade civil. Assim, para os familiares da vitima de
um homicidio, por exemplo, a obtengdo de uma compensagdo econdmica paga pelo causador da
morte representa uma forma estilizada e civilizada de vinganca, pois no imaginario popular esta-
se também a punir o ofensor pelo mal causado quando ele vem a ser condenado a pagar uma
indenizacdo. Atualmente, com a propagacado da tutela juridica (inclusive por meio de mecanismos
da responsabilidade civil) dos direitos da personalidade, ressurgiu a ideia de penas privadas. Dai
pode-se vislumbrar um retorno a fungéo punitiva, tendo como antecessores 0s sistemas juridicos
da Common Law, por meio dos denominados punitive e exemplary damages, cujo objetivo, em
sintese, ¢ “punir” o causador do dano por algum ato praticado, que tenha ofendido gravemente o

sentimento ético-juridico preponderante em certa comunidade. (FACCHINI NETO, 2003, p. 27).

Por sua vez, a funcdo dissuasodria distingue-se da anterior por ndo se referir a uma
conduta passada, mas pela busca da prevencéo de condutas lesantes. Desse modo, por intermedio
da responsabilizacdo civil, colima-se desestimular a pratica de atos considerados reprovaveis do
ponto de vista ético-juridico. Isso ndo quer dizer que as fungdes reparatOria e a punitiva ndo
produzam esse efeito preventivo, individual e geral. Mas, essa finalidade é secundaria, ndo
efetivamente almejada. Com a funcéo dissuaséria, porém, o escopo de prevencdo geral, de
desestimulo ou de orientacdo de condutas a serem perseguidas, revela-se como o objetivo
primordial. No entanto, a maneira de atingi-lo consiste na condenacdo do responsavel a
reparacao/compensacdo de danos individuais. (FACCHINI NETO, 2003, p. 28).

Segundo ressalta Fernando NORONHA (1999, p. 31), ha uma aproximacao entre a
funcdo sancionatoria da responsabilidade civil e a finalidade retributiva do Direito Penal.
Observando, assim, a influéncia do grau de censurabilidade da conduta do agente causador do
dano no valor fixado para o ressarcimento da vitima, aproximando a indenizacdo, por vezes, da
pena privada. J& no que se refere aos danos extrapatrimoniais constata a evidente finalidade de
punicdo ao autor do prejuizo. Ainda, afirma que, muitas vezes, a nocao penal de punicdo esta

atrelada ao fim reparatorio, para estimular o devedor e, a0 mesmo tempo, coagi-lo a reparar o
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dano, como ocorre com a aplicacdo das multas cominatdrias ou penas pecuniérias. Ademais, aduz
que a responsabilidade civil possui a finalidade de dissuadir ndo somente o lesante da pratica de
atos danosos, mas a coletividade.

Por seu turno, Maria Celina Bodin de MORAES (2005a, p. 326), em sua obra
intitulada “Danos a Pessoa Humana - uma leitura Civil-Constitucional dos Danos Morais”,
posiciona-se contrariamente a admissibilidade do carater punitivo da responsabilidade civil,
argumentando que “nosso sistema ndo deve adota-lo, entre outras razdes, para evitar a chamada
loteria forense; impedir ou diminuir a inseguranca e imprevisibilidade das decisfes judiciais;
inibir a tendéncia hoje alastradica da mercantilizacdo das relagdes existenciais’.

Ademais, percebe-se que as referidas funcdes, quando tratadas pela jurisprudéncia,
s30 associadas aos danos morais'®, o que diferencia a maneira como a teméatica é abordada no
direito patrio em comparacdo aos paises da Common Law. Pois, na tradicdo anglo-saxa, as
prestacdes punitivas/dissuasdrias (punitives/exemplary damages'') sdo aplicadas a determinadas
condutas mais fortemente ndo toleradas socialmente, equivalendo ao valor excedente aquele
devido em decorréncia dos prejuizos patrimoniais e extrapatrimoniais, portanto, ndo se
identificando ou subsumindo em nenhum desses danos. (VAZ, 2009, p. 75).

Por fim, segundo Eugénio FACCHINI NETO (2003, p. 28), no Brasil, as analises
doutrinarias e jurisprudenciais sobre as fungfes punitiva e dissuasoria da responsabilidade civil
sdo escassas e, muitas vezes, superficiais. De fato, as explanacdes sobre o tema séo realizadas de

maneira mais densa e sistematica pelo Direito Comparado. (VAZ, 2009, p. 75).

10 J4 anotam MARTINS-COSTA e PARGENDLER que, hodiernamente, coexistem trés teorias sobre a funcéo da
indenizacdo do dano moral, seguidas pela doutrina e jurisprudéncia, sendo a Ultima delas - a mista - adotada
majoritariamente: 1) a compensac¢do da vitima; 2) a punicdo do autor do dano; 3) tanto a compensacdo da vitima
como a punicdo do autor do dano (2006, p. 16).

1 As funcBes punitiva e dissuaséria da responsabilidade civil sdo referidas pela doutrina, na maioria das vezes, como
punitive damages tendo como tradugdo: danos punitivos, indenizacdo punitiva, pena privada, indenizacdo exemplar
e, atualmente, prestac@es punitivas ou dissuasorias. Contudo, ressalte-se que, ndo obstante o tratamento generalizado,
a funcdo da prestacdo punitiva distingue-se da exemplar, apesar de o valor a ser pago pelo causador do prejuizo, além
da indenizacdo/compensacdo, seja Unico, estabelecido para ambas as finalidades. Desse modo, comumente, a
doutrina nomeia de punitive damages a quantia devida pelo lesante ndo apenas a titulo de puni¢do, mas, outrossim,
englobando a parcela dissuaséria. (VAZ, 2009, p. 40).
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1.4. Espécies de responsabilidade civil

Tratando-se da responsabilidade civil, varios sdo os critérios de classificacdo
utilizados pela doutrina a fim de promover uma melhor organizacdo e, consequentemente,
aplicacdo dos institutos juridicos correlatos.

Para os fins deste trabalho, mostra-se relevante a analise das espécies principais da
responsabilidade civil, classificadas pelo fundamento da responsabilidade (hipétese em que sera
subjetiva ou objetiva) e, sob outro aspecto, segundo seu fato gerador, caso em que a
responsabilidade serd contratual ou extracontratual, sendo a dltima também conhecida como

aquiliana.

1.4.1. Responsabilidade subjetiva e objetiva

A responsabilidade subjetiva desenvolveu-se baseada na teoria da culpa, outrossim,
conhecida como teoria classica. Por esse modelo subjetivista de responsabilizacéo, a verificacéo
da culpa é condicdo indispensavel para que haja o dever de reparar 0 prejuizo causado; desse
modo, pela teoria subjetiva, ndo ha dano indenizavel se inexiste a comprovacdo de que o suposto
lesante atuou culposamente. A culpa, no sentido adotado, deve ser compreendida no sentido
amplo, ou seja, englobando a culpa strictu sensu, assim como o dolo. CAVALIERI FILHO
(2001, p. 27).

A teoria subjetiva é adotada pelo ordenamento brasileiro, como se observa da leitura

dos arts. 186 e 927, caput, do Codigo Civil (CC) de 2002, que assim preceitua:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito ou causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Destarte, o dever de reparar o dano emerge quando se verifica a conduta omissiva,
negligente ou imprudente do ofensor. Além disso, o art. 186, acima transcrito, fornece os
elementos caracterizadores da responsabilidade subjetiva e que serdo analisados em momento

oportuno, quais sejam: a conduta culposa, 0 nexo causal e o dano.
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Por sua vez, o Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC), em seu artigo 14, § 4°, prevé
que “a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a verificacdo da
culpa”.

Com a disseminacéo da teoria do risco, em decorréncia do desenvolvimento industrial
e tecnoldgico ja mencionado, a culpa deixou de constituir o critério Unico de configuracdo da
responsabilidade civil. Para resolver os casos em que ndo havia culpa de nenhum dos
protagonistas, lancou-se a idéia da responsabilidade objetiva, descartando-se a necessidade de
uma culpa subjetiva. Afastou-se, entdo, a pesquisa psicoldgica, do intimo do agente, ou da
possibilidade de previsdo ou de diligéncia, para colocar a questdo sob um aspecto até entdo nao
encarado devidamente, isto é, sob o ponto de vista exclusivo da reparacdo do dano. Segundo a
teoria objetiva, a culpabilidade do autor do dano revela-se irrelevante, basta a ocorréncia do dano
e a existéncia do nexo de causalidade, para que haja a obrigacdo de indenizar o prejuizo causado.
(FACCHINI NETO, 2003, p. 24).

Numa breve analise da evolucdo pela qual passou a teoria objetiva da
responsabilidade civil, menciona-se, primeiramente, o advento da culpa presumida, segundo a
qual, apesar de ndo ser dispensavel a comprovagdo da culpa, presumia-se a ocorréncia desta em
favor da vitima, devido as peculiares circunstancias em que se deu o dano ou em razdo da
atividade de risco desenvolvida pelo causador do dano. Assim, incumbia a este, caso almejasse,
com fulcro na inversdo do 6nus da prova, elidir a presuncéo de culpa que havia em seu desfavor.
Ja se observa neste modelo uma situacdo mais favoravel para o ofendido, pois este somente
ficaria sem direito a reparacao caso restasse provado “alguma das causas de exclusao do nexo
causal.” (CAVALIERI FILHO, 2001, p. 143).

A partir da consolidacdo da teoria objetiva, a ocorréncia da culpa torna-se irrelevante,
sequer se perquire da culpabilidade do agente causador do dano, sendo suficiente a existéncia do
prejuizo e o nexo de causalidade, para que nasca o dever de indenizar. Desse modo, a
responsabilidade se funda no risco da atividade desenvolvida e “prescinde totalmente da prova da
culpa”. (GONGCALVES, 2005, p. 22).

Os modelos de responsabilizacdo civil objetiva baseiam-se, mormente, nas nocdes de

garantia, eficiéncia e risco. A primeira espécie refere-se a obrigacdo do devedor de cumprir com a
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prestacdo assumida, portanto, devendo, garanti-la'?. J& para a segunda, com aplicacdo em casos
excepcionais, importa investigar, dentre as partes envolvidas, qual a que poderd arcar com 0
prejuizo “com menos sacrificio de seu bem-estar ou da utilidade de algum bem.” (LOPES, 2006,
p. 336).

Contudo, o paradigma de maior desenvolvimento e aceitacdo é aquele alicercado no
risco, cuja responsabilidade de reparar atribui-se ao ofensor, em decorréncia do risco por ele
assumido em sua atividade de interesse (JOSSERAND, 1941, p. 60). Essa teoria ndo representa o
abandono do aspecto subjetivo da responsabilidade civil, atribuindo-se de maneira indiscriminada
o0 dever de reparar ao ofensor, pelo contrario, o carater subjetivista evidencia-se na propria opcao
feita por determinada atividade e, conseqiientemente, pelos riscos dela oriundos™.

Caio Maério da Silva PEREIRA (2001, p. 270), em poucas palavras, descreve as

caracteristicas principais das teorias que embasam a responsabilidade objetiva:

“(...) surgiram, em torno da idéia central de risco, configuracGes que se identificam
como certas modalidades ou especializagBes. Assim é que, para alguns, responsavel é
aquele que tira proveito, raciocinando que onde esta o ganho ai reside o encargo — ubi
emolumentum ibi onus. Esta concep¢do batizou-se com o nome de risco proveito. Para
outros o que prevalece é o risco profissional, considerando-se o dever de indenizar
quando o fato prejudicial € uma decorréncia da atividade ou profissdo do lesado. Num
outro sentido, da-se realce a idéia segundo a qual a reparacdo € devida quando o dano ¢é
consequéncia de um risco excepcional, que escapa da craveira comum da atividade da
vitima, ainda que estranho ao trabalho que normalmente exerca. No campo do direito
publico, e enfocando a responsabilidade civil do Estado, enfrentou-se a teoria da culpa e
do mau funcionamento do servico publico (teoria do acidente administrativo) que
assumiu as preferéncias, inclusive ganhando o nosso direito positivo constitucional (...)
tomou maiores proporcdes a teoria do risco integral, como o meio de repartir por todos
0s membros da coletividade os danos atribuidos ao Estado.”

Para o referido jurista, todavia, a teoria que melhor se coaduna a realidade social
contemporanea é a do risco-criado. Considerando-se que, pelo mero fato do agir humano,
emergem riscos potenciais de dano para 0s outros. Por isso, é justo que o ofensor suporte os 6nus
correspondentes. Nesta teoria, a responsabilidade ndo decorre necessariamente da obtencdo de

um proveito ou lucro particular, mas se vincula ao exercicio de qualquer atividade humana que

12 Othon LOPES (2006, p. 336), sobre o modelo de responsabilidade pela garantia, enfatiza: “dentro do sistema de
garantia, a pessoa responsavel tem a obrigacéo de assegurar que pessoas sob a sua dependéncia ndo ocasionem danos
a terceiros ou, de outra parte, que produtos e servicos postos no mercado oferecam a utilidade de forma segura. A
obrigacdo de assegurar a terceiros e sua extensdo é que dard a configuracdo do dever e fixard o ambito de
responsabilidade”.

3 Como anota Othon LOPES (2006, p. 329), “A teoria do risco ndo significa de modo algum a mera
responsabilidade por acontecimentos, totalmente desvinculada de qualquer nexo voluntério. Ela € apenas a superagao
dos estritos limites da responsabilidade por ato em que se atribui a san¢do a alguém com vistas ao passado”.
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seja potencialmente danosa a esfera juridica alheia. Destarte, ocorrendo prejuizos a vitima, surge
a obrigacgéo do lesante de indenizar.

No direito brasileiro, a responsabilidade objetiva abrange casos expressamente
previstos em lei, como as normas referentes a exploragdo das estradas de ferro, primeira hipotese
de previséao legal da responsabilidade objetiva no direito brasileiro, prevista no art. 26 do Decreto
n. 2.681, de 7 de dezembro de 1912; os casos de indenizacdo por acidente de trabalho; a
responsabilidade civil do Estado e das concessionarias de servigo publico, definida no artigo 37,
paréagrafo 6°, da Constituicdo Federal; bem como as hipdteses de danos nucleares, com disposi¢cdo
expressa no artigo 21, inciso XXI1I, da Constituicdo Federal.

Com efeito, as hipoteses citadas ndo sdo exaustivas. H4 no ordenamento juridico
patrio a previsao de outras circunstancias que ensejardo a devida reparagdo independentemente da
verificagdo da culpa. Nesse sentido, vale mencionar uma relevante inovagéo contida no art. artigo
927 do CC de 2002, que assim estatui: “havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Esse preceito promove uma intensa mudanca no sistema de responsabilidade civil
objetiva vigente no direito brasileiro, pois expande as suas hipdteses de incidéncia, ademais
possibilita “ao Judicidrio uma ampliacao dos casos de dano indenizavel.” (GONCALVES, 2005,
p. 25). No entanto, a redacdo desse dispositivo revela-se extremamente ampla, englobando
inimeros casos concretos, tendo em vista ser impossivel definir, precisamente, a totalidade das
atividades que possam representar risco ao direito de outrem. Assim, incumbira a doutrina e a
jurisprudéncia estabelecer os limites dessa relevante inovacdo legal, de tal maneira a ndo ofender
0s principios gerais do direito, bem como ao bom senso.

Por fim, vale ressaltar que, atualmente, vigora no direito brasileiro, um sistema dual
de responsabilidade, com a teoria subjetiva constituindo a regra, sem afastar as hipoteses,
previstas em lei, de aplicacdo da teoria objetiva, em decorréncia da complexidade das
circunstancias em que a teoria da culpa néo seria capaz de garantir o devido direito a indenizacéo

pelos danos perpetrados.
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1.4.2. Responsabilidade contratual e extracontratual

Outra espécie classificatdria da responsabilidade civil € aquela concernente ao seu
fato gerador, diferenciando-a em contratual e extracontratual, esta, outrossim, denominada
aquiliana. A primeira emerge quando o prejuizo advém de um inadimplemento contratual, e a
segunda, quando o dano se origina de alguma conduta violadora de um dever legal.

A doutrina moderna considera irrelevante essa distingdo, uma vez que a
responsabilidade civil deve ser examinada sob seu aspecto unitario, ndo havendo argumentos que
fundamentem a separagdo entre a responsabilidade oriunda da inexecugdo de um contrato ou a
decorrente de um inadimplemento normativo. Sd0 os seguidores da teoria monista'®, que
“criticam essa dicotomia, por entenderem que pouco importam o0s aspectos sobre os quais se
apresente a responsabilidade civil no cenario juridico, ja que seus efeitos sdo uniformes.”
(CAVALIERI FILHO, 2001, p. 27).

De fato, os principios norteadores da responsabilidade contratual e da extracontratual
sdo, em sintese, 0S mesmos, pois a responsabilidade propriamente dita € una. (STOCO, 2004, p.
137).

Contudo, embora haja forte tendéncia doutrinaria de se admitir a unidade da
responsabilidade civil no que tange ao seu fato gerador, a maior parte das codificacdes de todo o
mundo, incluindo a brasileira, ainda prefere o0 modelo dualista. O Cédigo Civil de 2002, a titulo
de exemplo, trata, genericamente, da responsabilidade civil aquiliana nos arts. 186 a 188, e 927 e
seguintes, e dispde sobre a responsabilidade contratual nos arts. 395 e seguintes, e 389 e
seguintes, sem, no entanto, estabelecer qualquer diferenciacdo entre os dois modelos.
(GONGALVES, 2005, p. 26).

Entretanto, ainda que se reconheca ndo haver possibilidades de uma distingdo
ontoldgica entre a responsabilidade contratual e a extracontratual, podem ser citados alguns
aspectos de diferenciacéo.

Assim, em linhas gerais, a responsabilidade civil extracontratual decorre do

descumprimento de um preceito normativo, em que o vinculo que une o causador do prejuizo e a

14 Para os monistas, dentre os quais se destacam BRUN, LEFEBVRE, GRAND-MOULIN, SAVATIER e AUBIN, a
responsabilidade extracontratual absorve a contratual, “por for¢a da idéia dominante de que toda inexecugdo de
contrato representa um delito, o que importa na destruicdo da responsabilidade contratual em favor da
responsabilidade extracontratual” (SERPA LOPES, 1995, p.181).
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vitima é o proprio evento danoso. Ndo ha liame contratual anterior que origine essa relag&o.
Nesse caso, 0 6nus probatorio incumbe ao autor da acdo, em regra, que devera demonstrar a
conduta culposa do ofensor.

No que tange a responsabilidade contratual, esta deriva da autonomia da vontade, da
liberdade das partes de pactuarem direitos e deveres. Quando ocorre descumprimento do
contrato, emerge o dever de indenizar. Sera obrigada a reparar os danos a parte da relacéo
contratual que descumpriu com os deveres anteriormente ajustados.

Ademais, tratando-se de responsabilizacdo contratual, o onus probandi cabe ao
devedor. Ao credor, incumbira demonstrar o inadimplemento do contrato. Se o devedor, por seu
turno, conseguir comprovar a ocorréncia de alguma excludente de responsabilidade, restara isento
do dever de indenizar. (GONCALVES, 2005, p. 28).

1.5. Obrigacgéo de meios e obrigacao de resultado

Uma distincdo geralmente mencionada pela doutrina é aquela que contrapde as
obrigacbes conhecidas como de meios as de resultado. A obrigacdo de meios corresponde ao
dever de desempenho de uma atividade contratada com esmero, ou com a utilizacdo da técnica
mais adequada, para se alcancar a finalidade perseguida. Assim, o contratado ndo garante a
ocorréncia do resultado, apenas atua na intencdo de que ele aconteca. Segundo a licdo de Rui
STOCO:

“Significa, também, que a sua obrigacdo ¢ de meios, quando o profissional assume
prestar um servico ao qual dedicard atencdo, cuidado e diligéncia exigidos pelas
circunstancias, de acordo com o seu titilo e com os recursos que dispde e com o

desenvolvimento atual da ciéncia, sem se comprometer com a obtengdo de um certo
resultado (2004, p. 480)”.

Destarte, cabe ao credor provar a conduta ilicita do devedor, demonstrando que este,

na atividade realizada, ndo agiu com o zelo necessario para o idéneo cumprimento do contrato.

Na obrigacdo de resultado, por sua vez, o devedor se obriga a atingir um objetivo
determinado. Observa-se, por conseguinte, o inadimplemento contratual se o resultado ajustado
ndo se verificar, podendo o contratado ser responsabilizado. O contrato de prestacdo de servico
de pintura de parede, onde o pintor se compromete a realizacdo completa do trabalho acordado, é
exemplo comum dessa espécie de obrigagdo. (SANSEVERINO, 2002, p.185).
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Desse modo, ao credor prejudicado incumbe provar o descumprimento do contrato,
devido ao fato de n&o ter sido alcangado o resultado ajustado, restando ao devedor responder por
perdas e danos.

Essa distincdo tem especial relevo ao se tratar da natureza juridica da obrigacédo
assumida pelo facultativo: ao realizar uma cirurgia estética embelezadora (quando o paciente é
saudavel e o objetivo a ser alcangado é apenas melhorar a sua aparéncia), com efeito, ha
posicionamentos dissonantes na doutrina e jurisprudéncia; no que tange a cirurgia estética
reparatoria (a qual visa corrigir lesdes congénitas ou adquiridas), ha consenso, que a obrigagdo é
de meios. Tal questdo sera mais bem abordada no préximo capitulo.

1.6. Elementos constituintes da responsabilidade civil

Para que haja o dever de indenizar, ndo é suficiente a verificagdo de um dano, é
necessaria a ocorréncia de uma conduta lesiva por parte do ofensor. Segundo a ligdo de Maria
Helena DINIZ (2000, p. 37):

“A acdo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato humano, comissivo
ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputavel, do préprio agente ou
de terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o
dever de satisfazer os direitos do lesado.”

Assim, consoante a definicdo citada, o ofensor podera responder por uma conduta
comissiva ou omissiva. A acdo refere-se ao ato ofensivo propriamente dito, a pratica de uma
conduta contra a lei ou contra o contrato, gerando prejuizos a outrem. Por outro lado, ha uma
omissdo, quando o causador do dano ndo observa determinado ato imprescindivel por disposicao
legal ou em razdo do acordado em contrato.

Além disso, a conduta do agente ha de ser voluntaria'. Significa afirmar que sdo
excluidos “do ambito da responsabilidade civil os danos causados por forgas da natureza, bem
como os praticados em estado de inconsciéncia, mas ndo os praticados por uma crian¢a ou um
demente.” (GONCALVES, 2005, p. 36). Com efeito, ainda que deva reparar 0 prejuizo aquele
que, diretamente, lhe deu causa, havera casos em que um individuo sera responsabilizado pelo

fato de um terceiro, de uma coisa ou de um animal que possua.

15 Essa concepgdo esta mudando, em virtude da corroséo dos filtros tradicionais da responsabilidade civil, conforme
serd analisado, adiante, neste trabalho.
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Na primeira hipotese, de responsabilidade por ato ou fato de terceiro, a lei definira os
casos de responsabilizacdo do agente em decorréncia dos danos causados por seu filho, pupilo,
curatelado, empregado, dentre outros. No ordenamento juridico brasileiro, essa possibilidade esta
prevista no art. 932 do CC de 2002, que dispde sobre a responsabilidade solidaria entre o real
lesante e aquele que, devido a conduta deste, sera responsabilizado. Tal responsabilidade nédo
depende de culpa, mas vincula-se aos riscos assumidos pelo responsavel de outrem. Como anota
Carlos Roberto GONCALVES (2005, p. 131):

“A idéia de risco é a que mais se aproxima da realidade. Se o pai pde filhos no mundo,
se 0 patrdo se utiliza do empregado, ambos correm o risco de que, da atividade daqueles,
surja dano para terceiro. E razoavel que, se tal dano advier, por ele respondam
solidariamente com os seus causadores diretos aqueles sob cuja dependéncia estes se
achavam.”

Do mesmo modo, no caso de responsabilidade pelo fato da coisa. Nessa hipotese, 0
dono ou o guardido do bem sera responsabilizado pelos prejuizos gerados, ao avocar para si 0S
riscos pelo uso de certa coisa para angariar algum proveito. Essa responsabilidade é presumida,
podendo ser afastada se restar comprovado que o prejuizo decorreu de culpa exclusiva da vitima
ou de caso fortuito. (GONCALVES, 2005, p. 237).

Por sua vez, o dano é considerado como elemento imprescindivel a configuracdo da
responsabilidade civil, porque ndo se pode conceber a responsabilizacdo, seguida do dever de
indenizar, sem que se constate a ocorréncia real de um prejuizo. Ademais, no momento atual de
transformacdes do instituto da responsabilidade civil, de valorizagdo da vitima e de socializacado
do dever de reparar, 0 dano é o requisito que melhor demonstra a necessidade de indenizacdo do
mal causado, em razdo, outrossim, da relativizacdo da diferenciacdo entre responsabilidade
subjetiva e objetiva, e entre ato licito e ilicito. (STOCO, 2004. p. 1178).

Portanto, no ambito civel, ao contrario do que se verifica na esfera penal, a
responsabilizacdo do ofensor somente ocorrera se, de fato, a sua conduta lesiva ensejar prejuizo.
Assim, ainda que venha a atuar de maneira culposa, sem observar as prescricdes legais ou as
pactuadas em um contrato, inexistindo dano que seja atribuivel ao comportamento do agente, ndo
devera ser exigido deste qualquer tipo de indenizagdo™.

No mais, 0 dano pode ser definido como a “a les@o, ou reducdo patrimonial, sofrida

pelo ofendido, em seu conjunto de valores protegidos no Direito, seja quanto a sua propria pessoa

'® Nesse sentido, Rui STOCO (2004, p. 1180) afirma que, “no ambito civil, (...) sem o dano podera existir ato ilicito,
mas ndo nascerd o dever de indenizar, de sorte que s6 a conduta que contrarie a norma preexistente — a conduta
antijuridica — néo ¢ suficiente para empenhar obrigacao”.
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- moral ou fisicamente - seja quanto a seus bens ou aos seus direitos.” (BARROS JUNIOR, 2007,
p. 49).

O dano patrimonial sujeito a reparacdo abrangeré o que se perdeu, bem como o que se
deixou de auferir. Assim, cumpre mencionar 0 dano emergente e 0s lucros cessantes,
disciplinados no art. 402 do CC de 2002. Deveras, 0 objetivo perseguido com a indenizacao é
restaurar o status quo ante, por intermédio de uma indenizacdo especifica. Esse escopo, contudo,
dificilmente poderéa ser concretizado, de fato, raros sdo os casos em que € possivel restabelecer a
condicdo anterior a0 momento em que ocorreu o prejuizo. Desse modo, a reparacdo assumira, na
maioria das situacbes, o papel compensatorio de determinado dano por meio pecunidrio.
(STOCO, 2004, p. 1183).

O dano extrapatrimonial ou moral pode ser definido como a dor, angustia ou qualquer
outro tipo de padecimento suportado pela vitima. Podem ser citados, ainda, dois aspectos deste
dano imaterial: o objetivo e o subjetivo. O primeiro pode ser observado quando o infortinio afeta
a imagem da pessoa no meio social em que vive; Ja o segundo refere-se ao sofrimento intimo do
ofendido. (LOPEZ, 2004, p. 24).

Além disso, segundo Sergio CAVALIERI FILHO, o dano moral pode ser
considerado, ainda, como a violacao do direito a dignidade, ndo se restringindo, necessariamente,
a alguma reacéo psiquica. (2007, pp. 76-78).

No concernente ao dano moral ha grande divergéncia doutrinaria e jurisprudencial
acerca da fixacdo do quantum indenizatorio. (GURGEL FILHO; FERNANDES, 1996, p. 31).
Atualmente, é estreme de duvidas a possibilidade de indenizacdo do dano exclusivamente moral,
como ja consagrada na prépria CF, artigo 5°, inciso V. Ocorre que diferentemente do dano
patrimonial, cuja reparacdo permite uma equivaléncia entre o mal sofrido e a quantia paga, néo €
aferivel em peclnia o agravo moral, assim o valor estipulado € realizado por arbitramento,
visando a uma mera compensacao, um consolo, na tentativa de amenizar o sofrimento suportado
pelo ofendido. Nesse sentido, o fato de ser impossivel estabelecer uma soma exata ndo significa
que o magistrado deva abster-se de obrigar o ofensor a arcar com 0s custos indenizatorios ou, ao
revés, justifica a concessdo de um montante exorbitante. (BARROS JUNIOR, 2007, pp. 56-57).

Destarte, adverte José de Aguiar DIAS (1997, p.32): “a reparagdo do dano moral ndo
deve gerar nem enriguecimento, nem empobrecimento, mas apenas compensacdo razoavel do

prejuizo”.
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Ademais, constatado o evento danoso de ordem moral, emerge o dever de compensar,
sendo desnecessaria a prova do dano, presentes 0s pressupostos legais da responsabilidade civil.

H4, ainda, outro tipo de dano extrapatrimonial: o dano estético. Este consiste em
qualquer modificacdo na aparéncia externa do individuo que lhe cause deformidade e,
consequentemente, vergonha e humilhacdes. (BARROS JUNIOR, 2007, p. 58). Para a maioria
dos doutrinadores brasileiros e internacionais, sdo irrelevantes para a caracterizacdo do prejuizo
estético a durabilidade do dano. (BARROS JUNIOR, 2007, p. 61).

No mais, conforme entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justi¢a: “Sao
cumulaveis as indenizagdes por dano material ¢ dano moral oriundos do mesmo fato” (Simula n°
37). E, ainda, “E licita a cumulagio das indenizagdes de dano estético e dano moral” (Siimula n°
387).

Incumbe salientar, ainda, que o dano a ser reparado deve ser certo e atual. N&o enseja
indenizacdo o dano meramente hipotetico, limitado ao plano das ideias, pois este escapa ao
ambito de atuacéo da responsabilidade civil.

Contudo, ndo e suficiente a conduta lesiva ou o infortinio decorrente de um dano
para que surja o dever de indenizar. E necesséria a existéncia de um vinculo entre esses dois
elementos. A esse liame da-se o nome de nexo causal, cuja verificagdo € essencial para que se
configure, enfim, a responsabilidade civil do agente ofensor'’. Na hip6tese de responsabilidade
objetiva, baseada na teoria do risco, todavia, exige-se, para que nasca o dever de indenizar,
somente a comprovacdo do nexo de causalidade, porque poderad haver responsabilizacdo ainda
que o prejuizo advenha de uma conduta licita.

A delimitacdo da causa geradora de um dano seria mais simples se ndo fossem as
conturbacdes da vida contemporanea, em que, na maioria das vezes, sdao observados fatores
diversos engendrando um Unico dano. Assim, havendo concausas a ensejar o evento lesivo, mais
complexa tende a ser a fixacdo do nexo causal. Desse modo, diversas teorias foram desenvolvidas
com o escopo de facilitar a consecucdo dessa empreitada, sobressaindo-se, dentre elas, a teoria da
equivaléncia das condicdes, a teoria da causalidade adequada e a teoria do dano direto e imediato.

A primeira, outrossim, denominada de teoria da conditio sine qua non, ndo distingue

as varias condicdes que concorreram para a efetivacdo de um mesmo resultado. Esta teoria visa

17 Essa concepgdo esta mudando, em virtude da corrosio dos filtros tradicionais da responsabilidade civil, conforme
serd analisado, adiante, neste trabalho.
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nitidamente salvaguardar os interesses da vitima, ja que qualquer condicdo, ainda que nao seja
idonea para a ocorréncia do evento danoso - caso seja uma conditio sine qua non, ou seja, uma
condicdo sem a qual o prejuizo realmente ndo se concretizaria -, basta para que se atribua a
responsabilidade ao ofensor. Tal teoria, ao tratar simplificadamente de um assunto intricado,
acarreta inconvenientes, como, por exemplo, considerar como agente causador do dano todos que
tenham figurado na relacdo de causalidade, possibilitando uma regressao quase infinita. (STOCO,
2004, p. 146).

Por sua vez, a teoria da causalidade adequada determina que “‘causa’ Serd o
antecedente ndo sO necessario, mas, ainda, adequado a producédo do resultado.” (STOCO, 2004,
p. 146). Segundo esta teoria, “a causa adequada a producao do dano é examinada em abstrato, ou
seja, indaga-se se tal fato teria acarretado tal efeito em quaisquer condicGes, ndo no caso
concreto.” (TEPEDINO, 2007, p. 736). Tal teoria também se revela insuficiente na delimitagéo
do nexo de causalidade, ja que se restringe a uma analise de probabilidade a ser realizada
abstratamente, assim seria considerada causa qualquer condicdo apta a ensejar certo evento
danoso.

No concernente a teoria do dano direto e imediato, conforme entende a doutrina, foi
essa a perfilhada pelo ordenamento patrio, como se depreende do art. 403 do CC de 20028, que
estabelece o dever de indenizar somente diante de danos decorrentes direta e imediatamente da
inexecuc¢do contratual do devedor. Segundo esta teoria, observada a interrup¢do no nexo causal,
elidida estara a responsabilidade do autor de uma primeira causa. A problematica desta teoria
estaria na desconsideracdo dos danos remotos, que sdo admitidos pela legislacéo, tal como o dano
em ricochete, categoricamente, disciplinado no art. 948, inciso 11, do CC de 2002".

Além disso, cumpre salientar que, no século XX, principalmente, na esfera do direito
penal, as dificuldades encontradas pelas teorias naturalisticas, para elucidar o nexo de
causalidade, abriram espac¢o para o advento da teoria da imputacdo objetiva, em que o resultado é
atribuido ao agente causador do dano em razdo de aspectos normativos de razoabilidade, risco e

perigo. Destarte, se determinado bem juridicamente protegido é sujeito a um perigo inadmissivel,

18 E 0 entendimento adotado por Carlos Roberto GONCALVES (2005, p. 540), ao ensinar: “Das varias teorias sobre
0 nexo causal, 0 nosso Cédigo adotou, indiscutivelmente, a do dano direto e imediato, como esta expresso no art.
403; e das varias escolas que explicam o dano direto e imediato, a mais autorizada é a que se reporta a conseqiiéncia
necessaria”.

19 «Art, 948. No caso de homicidio, a indenizagao consiste, sem excluir outras reparacoes:

Il - na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o0 morto os devia, levando-se em conta a duragdo provavel da vida
da vitima”.
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ou se o fato lesivo decorre de ato adotado pelo ofensor consoante um risco proibido, ser-lhe-4
imputado objetivamente o resultado normativo antevisto®.

Como exposto, as teorias naturalisticas do nexo causal guardam inconsisténcias em
sua aplicacdo. Por seu turno, a teoria da imputacdo objetiva revela sua superioridade ao estatuir o
resultado juridicamente relevante, ndo somente naturalistico, e ao apreciar a contribuicdo da
vitima para a efetivacdo do resultado normativo, proporcionando ao magistrado mais seguranca

na prestacao jurisdicional, o que possibilita a prolacéo de decisdes mais justas no caso concreto.

1.7. A CRISE DO SISTEMA CLASSICO DA RESPONSABILIDADE CiviL: DA CULPA A

SOCIALIZACAO DOS RISCOS

1.7.1. A corrosao dos filtros da responsabilidade civil

Como ja& mencionado, a responsabilidade civil, alicercada na concepcéo liberal, tem
conceitualmente a sua génese associada ao modelo subjetivo de responsabilidade, o qual
preceituava que o dever de reparar estava vinculado estritamente a violacdo voluntaria (embora
ndo necessariamente intencional) de um dever de conduta anteriormente estatuido.

Destarte, a vitima de um dano em busca de seu direito a indenizacdo precisava,
necessariamente, além de demonstrar seu dano, provar a culpa do ofensor e o nexo de causalidade
entre a conduta lesante e o infortinio sofrido. Estes dois ultimos obstaculos receberam a
denominacao de filtros de reparacéo, por exercerem a funcéo de barreiras Uteis para selecionar as
demandas que deveriam merecer acolhida jurisdicional. (SCHREIBER, 2008, p.746).

No entanto, a responsabilidade civil comecou a passar por profundas mudancas, a
partir do desenvolvimento do capitalismo industrial, com a ampliacdo dos danos decorrentes das
atividades sociais essenciais como o transporte coletivo ou a operacdo do maquinario industrial, o

que exigiu uma alteracdo na maneira de visualizacdo da responsabilidade civil ndo somente como

%0 Como anota Othon LOPES (2006, p. 310), “a imputagio objetiva investiga se a conduta do agente aumentou o
risco ndo-permitido para o bem juridico, materializando o perigo no dmbito do tipo”.

Segundo o autor, a teoria em exame, porém, “exclui a imputagdo: a) se houver uma redugéo do risco para o bem
juridico, b) se o agente ndo houver aumentado o risco para o0 bem, c) se o risco era permitido d) se esse risco ndo se
materializar no resultado tipico, €) se o resultado, na forma como ocorrido, n&o se incluir no alcance do tipo.”
(LOPES, 2006, pp. 310-311).
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um instrumento de imputagdo do dever indenizatdrio a quem deve reparar um prejuizo, porém a
quem pode repara-lo.

Reiterando, a fungcdo da culpa no direito contemporaneo tem perdido,
progressivamente, a sua relevancia pela expansao da responsabilidade objetiva — iniciada, no
direito brasileiro, por leis de setores especificos (ferrovias, atividade nuclear), ampliada
consideravelmente pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, e consagrada peremptoriamente pelo
CC de 2002, com sua clausula geral aplicavel as consideradas atividades de riscos (art. 927,
paréagrafo Unico).

Assim como ocorreu com a prova da culpa, a prova do nexo causal tende a sujeitar-
se, no seu papel de filtro de responsabilidade civil, a uma corrosdo cada vez mais visivel.
Obviamente que a relevancia da culpa e do nexo causal na estrutura elementar da
responsabilidade civil ndo se extingue, mas se observa uma gradativa mudanca de foco, “que
abandona a culpa e 0 nexo causal em direcdo ao dano.” (SCHREIBER, 2008, p.750)%.

A transferéncia ou a supressdo do peso da prova da culpa e a relativa perda da
importancia da prova do nexo causal diante de sua flexibilizacdo (ao conceder uma maior
discricionariedade ao juiz na apreciacdo da relagdo de causalidade) vém sendo adotadas na

pratica jurisprudencial com a finalidade de garantir & vitima alguma indenizacdo?.

1.7.2. Adistribuicao do dever reparatorio

Atualmente, verifica-se uma tendéncia entre os magistrados, quando da aplicacdo do
instituto da responsabilidade civil, de dar menos importancia a busca de um responsavel que
esteja vinculado (pela sua culpa ou atividade) ao prejuizo, e mais concentrar os seus esforcos para
garantir, por qualquer expediente disponivel, a plena reparacao dos danos sofridos pelo ofendido.
Ainda, segundo Maria Celina Bodin de MORAES (2005b, p. 55): “Ressarciveis ndo sdo os danos

causados, mas sim os danos sofridos pela vitima”.

1 Nesse sentido, ressalta Anderson SCHREIBER (2008, p. 747): “Vive-se um momento de eroséo dos filtros da
reparacgdo, no qual a prova da culpa e a prova do nexo causal vém perdendo, gradativamente, seu papel de contencéo
do ressarcimento.”

22 Ainda, leciona Marco Fabio MORSELLO (2006, p. 14): “A par das funces desempenhadas pela responsabilidade
civil, é curial que atualmente a indenizacdo do dano € considerada o objetivo essencial daquela, deslocando o papel
central desempenhado pela culpa até o final do século XI1X.”
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Todavia, essa transformagdo jurisprudencial, que visa adequar a responsabilidade
civil, instituto individualista em sua origem, ao ditame constitucional da solidariedade social, na
busca pelo resultado mais justo no caso concreto, pode propiciar 0 risco de se gerar outra
injustica, qual seja, a atribuicdo do dever de reparar a um Unico réu, que terminaria assumindo
sozinho um encargo que incumbiria a qualquer outro integrante de determinado setor econdmico
ou, em alguns casos, a totalidade da sociedade. (PUSCHEL, 2005, p. 94).

Destarte, urge trazer a discussdo outros mecanismos de distribuicdo do Onus
reparatorio entre os varios causadores de danos que contribuem tanto quanto, ou por vezes, mais
que o préprio ofensor para a ocorréncia do prejuizo, além dos ja existentes meios de ampliacdo
do pdlo passivo como, por exemplo, a dilacdo das hipdteses de responsabilidade solidaria.
(SCHREIBER, 2008, p.751).

O imperativo constitucional da solidariedade social ndo se limita a exigir a reducéo
do rigor individualista de requerer a demonstracdo dos pressupostos do dever de reparar
(notadamente, a culpa e 0 nexo de causalidade). Nem tampouco se restringe a ratificacdo da
responsabilidade objetiva (sem culpa), que facilita a condenacdo do ofensor. A novel esséncia
solidarista, vai além: impde que sejam instituidos mecanismos para distribuir o dever
indenizatorio, entre todos os envolvidos na atividade potencialmente danosa; e, ainda, reclama
que se reparta entre esses 0 gasto com a implementacdo de acOes aptas a evitar ou reduzir o
namero de danos gerados.

Diante desse contexto, a ordem juridica reconhece outros mecanismos, diversos da
responsabilidade civil, aptos a combater os danos. Assim, fala-se em prevencao e precaucao de
danos. Por prevencdo, entende a doutrina ser qualquer medida adotada para evitar ou minimizar
0S prejuizos gerados por uma atividade claramente perigosa, ensejadora de risco atual. Por sua
vez, 0 conceito de precaucdo estaria vinculado a incerteza sobre a periculosidade da coisa ou
atividade, ou seja, pretende-se controlar um risco potencial. No mesmo sentido, mais
recentemente, tem-se falado em risk management, como uma técnica que, aliada a
responsabilidade civil, auxiliaria a identificar as situacfes de risco nas estruturas organizacionais
e a suprimi-las antes da ocorréncia de prejuizos. (SCHREIBER, 2009, p. 220).

Com efeito, prevencdo, precaucdo e as demais técnicas de administracdo de risco
seguem 0 mesmo principio de que o potencial dano precisa ser controlado, tanto quanto o préprio

dano.
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No mais, segundo Anderson SCHREIBER (2009, p. 220), a supressao prévia dos
riscos de dano € levada a efeito por meio de normas legais ou regulamentares que estabelecem
deveres de conduta aos agentes econdémicos, sobretudo os de maior potencial ofensivo, com o

reforgo de uma fiscalizagéo eficiente do Estado.

1.7.3. Seguro de responsabilidade civil

Por muito tempo, 0 seguro e a responsabilidade civil eram considerados como
instrumentos inconcilidveis, até mesmo, opostos. Deveras, a responsabilidade civil, baseada na
concepcao de censura moral do ofensor, revela-se contréria a transferéncia do dever de indenizar
a uma companhia seguradora.

No entanto, o proprio desenvolvimento da responsabilidade civil possibilitou uma
influéncia crescente da técnica securitaria na sua area de atuagdo. Primeiramente, a necessidade
premente de desestimular as condutas culposas e, posteriormente, 0 escopo de salvaguardar a
reparacao integral do ofendido demandavam quantias vultosas, com as quais os lesantes nao
podiam ou se negavam a assumir. Com a recente mudanca de perspectiva da responsabilidade
civil, com a gradual superacdo do objetivo de reprimir a conduta do agente lesante em proveito,
primeiramente, da protecdo dos interesses da vitima, foram suprimidas as barreiras ideoldgicas
que dificultavam a transferéncia do “O6nus econdmico da reparacdo a um terceiro inocente.”
(SCHREIBER, 2009, p. 222).

Assim, o seguro de responsabilidade civil tem se expandido amplamente. Por
intermédio deste amparo, o0 segurado contrata uma seguradora para assumir as obrigacdes
econémicas, pelas quais poderia ser compelido a paga-las, em decorréncia de eventual
responsabilizacdo pela pratica de sua atividade. (MARENSI, 1995, p. 5). Essa difusdo tende a
abranger todos os casos em atividades excessivamente oneradas pela aplicacdo do instituto da
responsabilidade civil. Nessa senda, observa Anderson SCHREIBER (2009, p. 223):

“como ocorre, nos Estados Unidos, com a pratica médica onde o incremento do valor
das indenizagBes em virtude dos punitive damages estimulou, apenas entre 2000 e 2002,
um aumento de 15% no valor dos prémios pagos por médicos em geral, com elevacdo
ainda maior para certas especialidades, como ginecologistas (22%) e cirurgides gerais
(33%).”

No Brasil, ha uma expansdo incontestavel do mecanismo securitario, como reconhece

0 CC de 2002, no art. 787, que conceitua o seguro de responsabilidade civil como o contrato por
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intermédio do qual “o segurador garante o pagamento de perdas e danos devidos pelo segurado a
terceiro”. Nos paragrafos do dispositivo ha preceitos que evidenciam algumas preferéncias do
legislador como a que veda ao segurado “reconhecer sua responsabilidade ou confessar a agao,
bem como transigir com o terceiro prejudicado, ou indeniza-lo diretamente, sem anuéncia
expressa do segurador” (art. 787, 8§ 2° do CC de 2002). Contudo, observa-se certa preocupacéo
em ndo se admitir que o seguro de responsabilidade civil impeca a indenizagdo plena do
ofendido, como se presume da declaracdo contida no art. 787, § 4°, a qual afirma persistir “a

N . . 2
responsabilidade do segurado perante o terceiro, se o segurador for insolvente” 3,

Ademais, 0 seguro possui um mecanismo de funcionamento elaborado que evidencia
0 seu relevante interesse social. Primeiramente, vale enfatizar, ndo é a empresa seguradora quem,
por si sO, assume 0 risco de pagar indenizacdo pelo sinistro, mas somente atua como
intermedidria, recebe os prémios (prestacfes pecuniarias) pagos por um conjunto de segurados,
estes submetidos aos mesmos riscos, e utiliza desta quantia para saldar as eventuais reparagoes.
Portanto, ha na relacdo securitaria uma mutualidade de segurados. Assim, quando a seguradora
paga uma indenizacdo ndo usa somente a contribuicdo do segurado responsabilizado, mas do
grupo de segurados por ela amparados. Desse modo, “as habituais defesas inflamadas da
responsabilidade subjetiva e da concepcéo individualista da responsabilidade civil convertem-se,
atualmente, em batalhas tedricas que a pratica tende, gradativamente, a ignorar.” (SCHREIBER,
2009, p. 225).

No mais, a atividade securitdria ndo se desenvolve de maneira aleatoria e
desorganizada, mas precisa ser bem planejada, pois, caso contrario, poderia ser confundida com o
jogo e a aposta, nos quais ha somente a transferéncia de riscos entre os contratantes. E por meio
de calculos de probabilidades realizados pelos atuarios — profissionais especializados — que a
seguradora fixa o valor do prémio®, possibilitando uma atuacdo competitiva e eficiente da
empresa, garantindo o pagamento de todas as indenizacBes e, outrossim, proporcionando a
geracdo de lucro operacional, no montante suficiente para a manutencdo e administracdo de sua

estrutura organizacional.

8 No entanto, quando o magistrado determinar a quantia devida pelo lesante, a titulo indenizatério, devera excluir
desta o montante coberto pelo seguro, conforme dispde a Stimula n° 246 do Superior Tribunal de Justiga: “O valor do
seguro obrigatorio deve ser deduzido da indenizacdo judicialmente fixada”.

2 «Analisando o comportamento do mercado por varios anos, os atuarios calculam as probabilidades de eventos,
avaliam o risco e fixam os prémios, indenizacdes, beneficios e reservas técnicas capazes de permitir a reparticao
proporcional das perdas globais entre os segurados.” (KRIGER FILHO, 2000, p. 16).
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Deveras, atualmente, o desenvolvimento da atividade securitaria encontra-se
estreitamente vinculado a evolucdo da concepcdo de acidente, que, diante da complexidade da
vida moderna, ndo mais é considerado uma desventura ou fato extraordinario ensejador de danos
na vida dos individuos e das empresas, transformando-se em um acontecimento do cotidiano de
atividades socialmente ateis. (KRIGER FILHO, 2000, p. 15). Assim, ja se admite que “na época
contemporanea, a responsabilidade civil ndo pode ser pensada fora da nocdo de seguro.”
(SCHREIBER, 2009, p. 224).

1.7.4. Seguridade social

O distanciamento crescente da responsabilidade civil de um objetivo de imputacao
moral, vinculado a censura ao ato culposo, possibilitou uma aproximagdo entre a
responsabilidade e a seguridade social em prol da fungdo comum a ambos os institutos, qual seja,
a reparacao dos danos.

Segundo Anderson SCHREIBER (2009, pp. 229-230), o sistema ideal para alcancar
essa finalidade seria a criacdo de um seguro social amplo e universal. A superioridade do referido
modelo sobre a pratica individualista da responsabilidade civil tradicional é inegavel: evita-se o
conflito entre o ofensor e a vitima e, consequentemente, facilita o éxito da ultima na busca pela
reparacao e, ainda, elimina-se o perigo de insolvéncia do causador do dano, porque esse seguro
social amplo tende a ser administrado pelo Estado utilizando-se de seus incontaveis recursos; a
troca da incerteza da responsabilizacdo civil pela seguranca do ressarcimento ao ofendido; a
fixacdo da indenizacdo, muitas vezes, em um momento em que os efeitos futuros do dano sobre a
vitima ainda sdo incertos - como ocorre na responsabilidade civil - cede espaco, no sistema de
seguridade social, a reparacdo gradativa e variavel no tempo, guardando mais coeréncia entre
prejuizo e ressarcimento.

Essas e outras vantagens da seguridade social para a indenizacdo dos danos levaram,
em alguns paises, a supressdo das acdes de responsabilidade civil. A Nova Zelandia, por
exemplo, um dos primeiros a instituir o seguro obrigatério para acidentes de trabalho (1900) e
acidentes de transito (1928), implementou um sistema de seguridade social para reparacdo de
danos, em 1972, o qual pretendeu substituir, totalmente, as acGes reparatrias. Esse modelo

neozelandés, atualmente, em vigor, ja passou por Varios avangos e recuos, como acontece com
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qualquer inovacdo. Entretanto, apesar das criticas ao sistema, mormente, no concernente aos seus
elevados custos mantidos, em sua maioria, pelos trabalhadores da ativa, a experiéncia
neozelandesa, de criacdo de um sistema substitutivo a responsabilidade civil, pode ser
considerada vitoriosa.”> (SCHREIBER, 2009, p. 230).

Tal empreitada, todavia, requer condi¢cdes politicas e econdmicas peculiares,
dificilmente encontradas em paises em desenvolvimento. Por isso, a maioria dos Estados utiliza-
se da seguridade social apenas subsidiariamente ao sistema da responsabilidade civil e para
setores essencialmente lesivos, em decorréncia de periculosidade evidente, ou de relevante
pressdo politica®.

No entanto, em varios paises onde se buscou a constru¢cdo de um sistema de
seguridade social ampliado - financiado somente por meio de tributos ou, ainda, combinado com
recursos privados - ocorreram crises orgamentarias, ndo somente naqueles emergentes, mas
também em tradicionais Estados assistencialistas, desestimulando a adocdo de projetos de
ampliacdo do mecanismo.

Assim, diante desse aparente fracasso das politicas publicas, a responsabilidade civil
restou sobrecarregada. Os tribunais adquiriram uma funcdo assistencialista, “e as acOes de
responsabilidade civil passaram gradativamente a representar menos o0 recurso a uma técnica de
solucéo de conflitos individuais e mais uma oportunidade, quicé a Unica, de realizacdo da justica
distributiva.” (SCHREIBER, 2009, p. 232).

Desse modo, numa tentativa de se escapar do endividamento publico, da excessiva
burocratizacdo, e da possibilidade de corrup¢cdo que tendem a incidir sobre um instrumento
securitario administrado pelo Estado, teve inicio a busca por outro meio de reparticdo dos danos

desvinculado do poder publico. Dai surge a defesa dos chamados seguros privados obrigatérios.

% Inicialmente, o sistema da socializacio dos riscos neozelandés agravou o déficit governamental e mitigou a adogéo
de atitudes voltadas para a preven¢do de danos, ao ndo implementar medidas de freio as condutas de risco. Mas,
“observa-se que, na propria Nova Zelandia, paulatinamente, o instituto da responsabilidade civil passou a ter carater
complementar (...)”.

% «E o que comprova a experiéncia italiana mais recente, com relagio as vitimas de terrorismo ou de crime
organizado (Lei n° 302, de 20 de outubro de 1990), ou as vitimas de vacinacfes obrigatérias e de transfusdes de
sangue infectado (Lei n® 210, de 25 de fevereiro de 1992, modificada pela Lei n°® 238, de 25 de julho de 1997).”
(SCHREIBER, 2009, p. 231).
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1.7.5. Seguros privados obrigatorios

Com a instituicdo de seguros obrigatorios de responsabilidade civil para o exercicio
de determinadas atividades ou exigidos de proprietéarios de alguns bens, objetivou-se favorecer
tanto as vitimas de danos, que prontamente receberiam a indenizacdo pelo prejuizo sofrido,
quanto ao agente causador, o qual teria o seu patriménio protegido na hipotese de ser obrigado a
ressarcir 0s danos que viesse a provocar. (KRIGER FILHO, 2000, p. 143).

Impunha-se que se buscasse uma solucdo juridica célere e eficaz para resolver os
conflitos interpessoais, cada vez mais freqlientes, gerados pela evolugdo tecnoldgica, solucéo esta
ndo encontrada nos limitados principios da responsabilidade civil subjetiva.

Com a adocdo da doutrina da responsabilidade pelo fato da coisa, pela sistematica
legal, tornou-se possivel solucionar a problematica da reparacédo civil gerada pelos acidentes de
circulacéo, corroborando a tendéncia seguida ha tempos pela doutrina francesa, no sentido de ser
mais justo que o proprietario da maquina suporte o prejuizo do que a vitima dos danos.

No entanto, no ordenamento brasileiro foi somente com a implementacéo do seguro
obrigatorio, no direito patrio, que se internalizou a no¢ao de “ndo ser justo que a vitima suporte o
prejuizo causado pelo fato da coisa no lugar de seu proprietario.” (KRIGER FILHO, 2000, p.
144).

Desse modo, pode-se afirmar que, com o Decreto-Lei n.° 73 de 1966, restou
introduzido, no Brasil, 0 seguro obrigatério de responsabilidade civil para aquelas atividades cujo
interesse coletivo demandava uma maior socializacdo dos danos, tendo em vista 0s varios
problemas sdcio-estruturais gerados pelo desenvolvimento do pais, a época.

Nos termos do artigo 20 do referido decreto, sdo obrigatorios os seguintes seguros:

“a) de danos pessoais a passageiros de aeronaves comerciais;

b) de responsabilidade civil do proprietario de aeronaves e do transportador aéreo;

c) de responsabilidade civil do construtor de iméveis em zonas urbana por danos a
pessoas ou C0isas;

d) de bens dados em garantia de empréstimos ou financiamentos de institui¢des
financeiras publicas;

e) de garantia do cumprimento das obrigacdes do incorporador e construtor de imdveis;

f) de garantia do pagamento a cargo de mutuario da construcéo civil, inclusive obrigacéo
imobiliaria;

g) de edificios divididos em unidades autbnomas;

h) de incéndio e transporte de bens pertencentes a pessoas juridicas situadas no pais ou
nele transportadas;

i) de crédito rural;
j) de crédito a exportacao;
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k) de danos pessoais causados por veiculos automotores de vias terrestres e por
embarcagdes, ou por sua carga, a pessoas transportadas ou nao;

1) de responsabilidade civil dos transportadores terrestres, maritimos, fluviais e lacustres,
por danos a carga transportada”.

Esses seguros possuem uma sistematica caraterizada: pela fixagdo de uma tarifa de
prémios acessiveis a populacdo em geral; e pelo tabelamento das indenizagdes relativas aos
diferentes tipos de prejuizos em seus limites maximos. (KRIGER FILHO, 2000, p. 145).

Conforme disposto no art. 21 do Decreto Lei n° 73 de 1966, o sujeito contratante do
seguro denomina-se estipulante, sendo beneficiarios todos aqueles prejudicados pela utilizacdo do
bem objeto do seguro ou do exercicio de determinada atividade, podendo, outrossim, ser
beneficiado o proprio estipulante, a exemplo do que se observa com 0 seguro obrigatorio de
veiculos automotores - DPVAT, “em que advindo o acidente, o proprietario do veiculo tem
direito a indenizacdo por morte, invalidez ou de despesas hospitalares até o limite legalmente
instituido, independentemente de sua culpa ou de ter recolhido prémio no prazo oportunizado.”
(KRIGER FILHO, 2000, p. 145).

Assim, pode-se afirmar que duas sdo as caracteristicas essenciais desta modalidade de
seguro: a primeira - imposicdo legal - ndo contratado o amparo pelo estipulante havera
impedimento, por exemplo, para circulacdo veicular, transporte de bens ou mercadorias,
concessao de crédito ou escrituracdo de incorporacdo ou construgdo de imoveis; a segunda,
natureza puramente indenizatdria, ou seja, ocorrendo o dano, a vitima recebera a indenizagédo
estabelecida em lei, independentemente da verificacdo da culpa do estipulante na ocorréncia do
prejuizo.

Ademais, 0s seguros privados obrigatorios estdo sujeitos ao controle publico por meio
de agéncias reguladoras ou de outros modelos administrativos que permitam a fiscalizacdo da
atividade das companhias seguradoras. Por outro lado, esse instrumento securitario ndo exige a
mesma interferéncia do Poder Judiciario, observada nas a¢des de responsabilidade civil, “vez que
a questdo central passa a ser a existéncia ou ndo de dano, e ndo a perquiricdo de culpa ou outros
fatores que tornam tdo conflituosa a identificacdo do responsavel.” (SCHREIBER, 2009, p. 234).

No entanto, uma critica comum dirigida ao sistema de seguros privados obrigatorios €
a de que estes - e todos 0s sistemas securitarios de maneira geral - poderiam diminuir o grau de

cuidado médio por cada pessoa, porque o dever reparatdrio, em Gltima analise, incumbiria a
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seguradora, e ndo ao causador do dano, o qual ficaria livre de qualquer afetacdo patrimonial.
Nesse sentido, a licdo de Fernando NORONHA (2004, p. 547):

“Como o causador do dano passa a ser mero responsavel nominal, a responsabilidade
civil deixa de exercer sua importante funcdo, a de prevencdo de danos, pela natural
diligéncia a que obrigaria as pessoas, quando agissem sabendo que teriam de suportar 0s
prejuizos eventualmente causados. Se quem tem de pagar é a companhia seguradora, as
pessoas serdao menos cuidadosas, com o que se multiplicardo os acidentes.”

Todavia, com a ado¢do de algumas medidas, esse juizo desfavorével podera ser
superado. Em primeiro lugar, o dever reparatorio é apenas supostamente transferido a seguradora,
porque o valor total das indenizagbes pagas repercute, certamente, sobre o preco dos seguros.
Destarte, mormente, no concernente aos seguros restritos a um tipo de risco, com elevado
potencial danoso e que seja gerado por um grupo limitado de agentes - como, por exemplo,
observa-se no seguro por dano decorrente do uso de material nuclear -, os efeitos de uma
reparacao e percebido rapidamente por todos os segurados. Assim, uma postura coletiva mais
cuidadosa torna-se imprescindivel a medio prazo. (SCHREIBER, 2009, p. 234).

Além disso, o mercado de seguros ja utiliza instrumentos de incentivo a conduta
cautelosa, os quais sdo perfeitamente aplicaveis aos seguros privados obrigatdrios. A titulo
exemplificativo, ha os bénus e aliquotas diferenciadas de acordo com o historico lesivo de cada
segurado, pratica adotada nos seguros automobilisticos voluntarios. No mais, a escolha de um
individuo por um comportamento cuidadoso resulta de elementos muito mais complexos que uma
mera analise de custo e beneficio.

Por fim, a adocdo dos seguros privados obrigatérios ndo elimina as acdes de
responsabilizacdo, mas diminui os seus efeitos negativos e permite a distribuicdo do custo

reparatorio entre todos os autores lesivos em potencial®’.

2" Desse modo, assevera Anderson SCHREIBER (2009, p. 236): “(...) atende-se, com isto, de forma transparente,
aquilo que a atuacdo jurisprudencial j& alcanga de forma sub-repticia — a prote¢do da vitima — e ao que o mercado
vem estimulando como subproduto desta atuacdo dos tribunais — a dilui¢do dos custos da indenizagdo por meio de
seguros voluntérios de responsabilidade civil. Tudo de forma mais justa, mais direta e mais eficiente.
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CAPITULO 2 - RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

No capitulo inicial deste trabalho, ja& foram delineados os aspectos gerais da
responsabilidade civil, a partir da analise de conceitos que, embora possam ser alvos de varias
criticas hodiernamente, sdo relevantes por corresponderem ao modelo classico de
desenvolvimento do mencionado instituto juridico. O passo seguinte serda analisar a

responsabilidade aplicada ao exercicio profissional do médico.

2.1. ESCORCO HISTORICO

Como anota Delton CROCE (2002, p. 6), nos primordios da humanidade, no
concernente a punicdo pelo mau resultado medico, ndo se pode afirmar, com convic¢do, que
havia preceitos que regulamentavam especificamente o dano, a lesdo e o homicidio culposo, pois
vigorava o principio geral do castigo fisico sem limites, como resposta imediata ao prejuizo.
Portanto, naquele momento historico, ndo se cogitava em responsabilidade sistematizada.

Com o passar do tempo, a Medicina foi logrando cada vez mais relevancia no meio
social e, assim, as antigas civiliza¢fes iniciaram um processo de elaboracdo de normas sobre o
exercicio profissional dos facultativos. E exemplo desse movimento o Cédigo de Hamurabi,
datado de, aproximadamente, 1780 a.C., que passou a disciplinar no art. 218, a pena de Talido (8§
196 - quem um olho furou, que lhe seja furado um olho; § 200 - quem fez perder dentes, dentes
Ihe sejam arrancados). Ainda, esse regramento influenciou a feitura da Lei das XII Tabuas,
datada de 452 a.C., a qual, por seu turno, em seus arts. 219 e 226, impunha penas rigorosas (como
a amputacdo da mdo) aos cirurgifes, se em decorréncia de sua atuacdo, um paciente, livre,
perdesse a visdo ou falecesse. Por sua vez, se a vitima fosse escrava, 0 médico deveria, como
punicao, apenas pagar ao senhor daquele o valor que ele havia expendido com sua aquisi¢éo.

Da mesma forma, outros regramentos, como o Cédigo de Ur-Nammu, o Cddigo de
Manu, o Cho-King dos chineses, a Lei de Zoroastro, de uma época em que a reparacdo
econdmica de voluntaria tornou-se obrigatoria, passaram a impor aos cirurgides a obrigacao de
pagar certa quantia para cada tipo de dano que tivessem gerado. (CROCE, 2002, p. 7).

Ja o0s judeus seguiam as instrucfes do Talmude (livro que engloba a lei e 0s costumes

daquele povo, compilados pelos doutores hebreus), o qual substituiu a pena de Talido pela
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aplicacdo de multa, encarceramento e castigos fisicos e, em vez da imposicdo da pena de morte,
instituiu-se a prisdo perpétua para o médico, sem trabalhos forcados, no caso de morte do
paciente.

Segundo Miguel KFOURI NETO (2007, p. 50), ndo obstante, no antigo Egito, 0s
médicos pertencerem a uma alta classe social e serem até considerados sacerdotes, havia um livro
com todas as normas da ciéncia médica deixadas pelos sucessores mais notaveis de Hermes.
Assim, se 0s médicos observassem todos esses preceitos estariam isentos de qualquer
interpelacdo judicial, ainda que o paciente viesse a sucumbir, porém, na hipétese de
descumprimento de suas regras, o profissional seria imediatamente castigado com a pena de
morte, independentemente, se de seu erro resultasse um dano de menor gravidade ou o
falecimento da vitima.

Por sua vez, a pratica adotada entre os visigodos era 0 ndo pagamento dos honorarios
devidos ao facultativo, se o paciente falecesse devido a uma assisténcia mal sucedida. Ainda, se a
atuacdo malfadada do facultativo ocasionasse uma leséo, este deveria reparar o infortinio com
cem soldos de ouro. No entanto, se a vitima viesse a morrer, o profissional seria punido pelos
familiares dessa da maneira que lhes aprouvessem; se o assistido fosse servo e ficasse com
sequelas devido a uma sangria desastrosa, 0 médico deveria entregar outro servo em pleno estado
de salde ao senhor daquele que restou debilitado. (CROCE, 2002, p. 7).

Na Grécia antiga, segundo relatos de Plutarco, Alexandre ordenou a crucificacdo de
Glaucus, facultativo em Ephestion, por ter sido negligente ao abandonar seu assistido enfermo
para ir ao teatro, o qual veio a sucumbir. (KFOURI NETO, 2007, pp. 50-52).

Enguanto na Roma antiga, retirou-se do cidaddo o direito de punir, instituindo a
reparacao patrimonial, por meio da acdo de indenizacdo, por iniciativa da vitima, essa foi a norma
que passou a ser aplicada. Assim, com a Lei Aquilia estatuiram-se os fundamentos, para 0s
ordenamentos modernos, no que tange a responsabilidade dos meédicos: ao impor aos
profissionais o dever de indenizar, no caso da morte de escravos sob 0s seus cuidados; e ao
extinguir a pena de morte, em seu lugar, estabelecendo o exilio ou a deportacdo do facultativo
condenado por negligéncia ou impericia no exercicio da medicina.

Ademais, 0s romanos estabeleceram a “distingao entre os delitos publicos e ofensas

mais graves, de carater perturbador da ordem, e 0s delitos privados” quanto aos primeiros, a pena
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econdmica imposta ao réu deveria ser recolhida aos cofres publicos; no que tange aos segundos, a
pena em dinheiro caberia a vitima. (MAZEAUD & MAZEAUD apud CROCE, 2002, p. 8).

Na Idade Média, como preleciona Delton CROCE (2002, p. 8): “penas severas eram
aplicadas aos médicos que ocasionavam eventos letais. E ndo raras vezes, imputava-se como
culpa o que era apenas atestado de precariedade da arte de curar”

No século XIX, os arts. 1.382 e 1383, do Cddigo Civil Francés, baseados na nogédo de
culpa in abstrato e na distingdo entre a culpa delitual e a contratual, estatuiram o principio de que
qualquer ato humano, ensejador de danos a outrem, obriga o autor do prejuizo a reparé-lo, tal
preceito, outrossim, aplica-se a0 médico acusado de erro profissional, por negligéncia ou
imprudéncia. (CROCE, 2002, p. 9).

Entretanto, em 1829, quase desapareceu, no referido pais, a obrigatoriedade de o
facultativo indenizar o dano causado por impericia, pois a Academia de Medicina em Paris
proclamou a exclusiva responsabilidade moral dos medicos. Assim, a instituicdo pretendia que
apenas nos casos de falta grave e inescusavel, por imprudéncia ou impericia, oriundas de erro
grosseiro, deveria ser aplicada a pena pecuniaria. Ulteriormente, com o progresso cientifico,
houve uma mudanca no tratamento dessa tematica, a composicdo material passou a ser fixada
mesmo que o prejuizo resultasse de falta leve. (CROCE, 2002, p. 9).

No mais, a partir de 1825, uma grande mudanca na jurisprudéncia francesa, sobre
responsabilidade médica, comecou a se consolidar, influenciada pela atuagdo em um processo do
Procurador-Geral da Camara Civil da Corte de Cassacdo de Paris, André Marie Jean-Jacques

Dupin. O caso, em sintese, ocorreu do seguinte modo:

“O Dr. Héelie de Domfront foi chamado as seis horas para dar assisténcia ao parto da Sr.
Foucault. Somente |4 se apresentou as nove horas. Constatou, ao primeiro exame, que 0
feto se apresentava de ombros, com a mao direita no trajeto vaginal. Encontrando
dificuldade de manobra na verséo, resolveu amputar 0 membro em apresentacdo, para
facilitar o trabalho de parto. A seguir notou que o membro esquerdo também se
apresentava em analoga circunstancia, €, com 0 mesmo objetivo inicial, amputou o outro
membro. Como consequéncia, a crianga nasceu e sobreviveu ao tocotraumatismo. Diante
de tal situacdo, a familia Foucault ingressa em juizo contra 0 médico. Nasceu dai um dos
mais famosos processos submetidos a justica francesa.

A sociedade dividiu-se. A Academia Nacional de Medicina da Franga pronunciou-se a
favor do médico e, solicitada pelo Tribunal, nomeou quatro médicos, dos maiores
obstetras da época. O resultado do laudo foi o seguinte: 1. Nada provado que o braco
fetal estivesse macerado; 2. Nada provado que fosse impossivel alterar a versdo manual
do feto; 3. Ndo havia razdes recomendaveis pra a amputacdo do brago direito e, muito
menos, do esquerdo; 4. A operacdo realizada pelo Dr. Helie devera ser considerada
como uma falta grave contra as regras da arte.



44

Apesar da imparcialidade do laudo, a Academia o0 impugnou e outro é emitido por outros
médicos, que chegam a conclusdo contraria a primeira manifestacdo dos Delegados da
Academia.

O Tribunal de Domfront condenou o Dr. Helie ao pagamento de uma pensédo vitalicia
anual de 200 francos” (KFOURI NETO, 2007b, p. 53).

Pronunciou-se, entdo, o Procurador-Geral Dupin, cujo parecer possui relevante valor

historico e juridico. Ademais, seus ensinamentos, ainda, revelam-se atuais:

“O médico e o cirurgido ndo sdo indefinidamente responsaveis, porém o sdo as vezes;
ndo o sdo sempre, mas ndo se pode dizer que ndo o sejam jamais. Fica a cargo do juiz
determinar cada caso, sem afastar-se desta no¢do fundamental; para que um homem seja
considerado responsavel por um ato cometido no exercicio profissional, & necessario que
haja cometido um falta nesse ato; tenha sido possivel agir com mais vigilancia sobre si
mesmo ou sobre Seus atos e que a ignorancia sobre esse ponto ndo seja admissivel em
sua profissdo.

Para que haja responsabilidade civil, ndo é necessario precisar se existiu intencdo; basta
que tenha havido negligéncia, imprudéncia, impericia grosseira e, portanto, inescusaveis.
Em circunstancias raras, que podem, porém, apresentar-se as vezes, se 0 médico é levado
ante os tribunais, ndo se deve dizer que sua reputacdo esta sem garantias. Somente seus
atos sdo submetidos a sua apreciacdo, como sdo as acdes de todos os outros cidaddos,
quaisquer que sejam 0s seus estados ou as suas condi¢des.

Na responsabilidade, tal como se pode entender da lei civil, ndo se trata de capacidade,
mais ou menos ampla, ou do talento mais ou menos brilhante, mais ou menos sélido,
sendo somente da garantia contra a imprudéncia, a negligéncia, a pressa e uma
ignorancia crassa a respeito daquilo que se devia necessariamente saber e praticar em
uma profissao.

Os tribunais estdo ali para apreciar os feitos, e nesta apreciacdo nao devem perder de
vista estes principios: para que um homem possa ser considerado responsavel por um ato
em sua profissdo, é necessario que haja uma falta em seu ato, que haja sido possivel,
com uma vigilancia sobre si mesmo ou sobre seus atos, garantir-se contra ela; o que no
feito se espera é que a falta seja de tal natureza, que se torne completamente inescusavel
0 havé-lo cometido.

Desde 0 momento em que os feitos médicos reprovados, que por sua natureza estdo
exclusivamente reservado as ddvidas e discussfes da ciéncia, saem da classe médica;
desde que eles se compliquem de negligéncia e ignorancia de coisas que se devem
necessariamente saber, entdo a responsabilidade de direito comum existe, e a
competéncia da justica esta aberta.

(...) Aos tribunais corresponde aplicar a lei com discernimento, com moderacao,
deixando para ciéncia toda latitude de que se necessita, dando, porém, a justica e ao
direito comum tudo o que Ihe pertence

(...) Que os médicos se confortem: o exercicio de sua arte ndo esta em perigo; a glériae a
reputacdo de quem a exerce com tantas vantagens para a Humanidade ndo serdo
comprometidas pela falta de um homem que falhe sob o titulo de doutor. Nao se sacam
conclusdes e dificilmente se conclui partindo do particular ao geral, e de um fato isolado
a casos que ndo oferecem nada de semelhante. Cada profissdo encerra, em seu meio,
homem dos quais ela se orgulha e outros que ela renega” (NERIO ROJAS apud
FRANGCA, 2007, pp.223-224).
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2.2. ASPECTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

A responsabilidade civil do médico (ou seja, daquele que tem diploma universitério e
exerce a Medicina com habitualidade, sobrevivendo de seu oficio) tem como pressuposto o ato
médico, violador de um dever, imposto pela lei, pelo costume ou pelo contrato, exercido com
culpa, gerador de um dano injusto, material ou imaterial (AGUIAR JUNIOR, 2001, p.137).

No mais, a responsabilidade do facultativo seré elidida pela culpa exclusiva da vitima
ou por caso fortuito ou de forca maior, pois atuam como excludentes (nessas hipGteses, ha
rompimento do nexo causal entre 0 ato médico e o dano sofrido pelo paciente). Por sua vez, a
culpa concorrente da vitima ndo elimina a responsabilidade do profissional, mas pode atenué-la, a
titulo exemplificativo: quando o assistido ndo observar devidamente as prescrigdes do facultativo

ou, ainda, abandonar o tratamento sem 0 seu consentimento.

2.2.1. Deveres de conduta do Médico

O facultativo tem o dever de atuar com diligéncia no seu exercicio profissional,

consoante as condutas impostas pelos avangos da ciéncia e consagradas pela pratica médica.

Segundo, Ruy Rosado de AGUIAR JUNIOR as obrigacdes implicitas no contrato
médico podem ser decompostas em deveres de: 1) conselhos; 2) cuidados; 3) abstencdo de abuso
ou desvio de poder (2001, p.140).

Por dever de informacdo, entende-se a incumbéncia atribuida ao facultativo de
esclarecer o seu paciente sobre a sua enfermidade, tratamento recomendado, riscos possiveis. Ao
contrario da pratica anteriormente seguida, adota-se, atualmente, a recomendacdo da escola
americana, qual seja, informar o paciente sobre o seu real estado de saide (CHAMMARD, G.;
MONZEIN, P. apud AGUIAR JUNIOR, 2001, p.141)

Ademais, leciona Ruy Rosado de AGUIAR JUNIOR (2001, p.141):

“Quando os prognosticos sdo graves, ¢ preciso conciliar esse dever de informar com a
necessidade de manter a esperanca do paciente, para ndo leva-lo & angustia ou ao
desespero. Se a perspectiva é de desenlace fatal, a comunicacdo deve ser feita ao
responsavel (art. 34 do Cddigo de Etica). O prognostico grave pode ser
compreensivelmente dissimulado; o fatal, revelado com circunspec¢do ao responsavel.
Em se tratando de risco terapéutico, 0 médico deve advertir dos riscos previsiveis e
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comuns; 0s excepcionais podem ficar na sombra. Na cirurgia, porém, muito
especialmente na estética, a informagéo deve ser exaustiva, bem assim quanto ao uso de
novos medicamentos. Tais esclarecimentos devem ser feitos em termos compreensiveis
ao leigo, mas suficientemente esclarecedores para atingir seu fim, pois se destinam a
deixar o paciente em condi¢des de se conduzir diante da doenca e de decidir sobre o
tratamento recomendado ou sobre a cirurgia proposta”.

O dever de informacdo, muitas vezes, combina-se a outra obrigacdo, qual seja, a do
consentimento do paciente para indicacdo terapéutica e cirtrgica (art. 22 do Codigo de Etica
Médica®®). Mais precisamente, é imprescindivel, mormente, nas hipoteses de procedimentos
arriscados, a presenca do consentimento esclarecido, somente dispensavel nos casos urgentes e
nas intervencGes compulsorias. Essa exigéncia decorre da liberdade do paciente para decidir
sobre o seu estado de salde, sopesar 0s riscos a que pretende se submeter com o tratamento ou
procedimento cirurgico e aceitar ou ndo a indicagdo do méedico. (BAUAB, 1991, p.97).

No entanto, a auséncia de informacdo, isoladamente, ndo enseja prejuizo: “(...) pelo
que é preciso distinguir: se a intervencdo era indispensavel e causou dano, a falta de informacéo
adequada ndo pode ser levada em conta, a ndo ser para uma indenizacdo por dano moral; se
dispensavel, sim, porque o paciente poderia ter decidido ndo correr o risco” (PENNEAU apud

AGUIAR JUNIOR, 2001, p.142).

Destarte, incumbe ao magistrado, munido do conjunto probatério trazido aos autos,
avaliar a existéncia ou ndo do consentimento esclarecimento e, em hipotese afirmativa, se seria
indispensavel no caso concreto. Dai a relevancia do médico, precavido, obter declaracdo escrita

do paciente ou de seu representante.

Nessa senda, Georges Boyer CHAMMARD e Paul MONZEIN apud Ruy Rosado de
AGUIAR JUNIOR (2001, p.142):

“referem o caso do paciente com pequeno nodulo na face interna do brago, com
diagndstico benéfico e previsdo de cirurgia simples; na operacdo, verificou-se a
existéncia de um tumor maligno, que foi atacado, com secc¢do do nervo radial, afetando o
movimento do brago. A Corte entendeu culpado o cirurgido e procedente a demanda.
Nos Embargos Infringentes n. 208/90, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
reconheceu a liceidade da conduta do cirurgido que ampliou a cirurgia e extirpou o lobo
direito da tiredide, sem o consentimento do doente. Mas o voto vencido, com irrecusavel
acerto, acentuou que o posterior exame laboratorial comprovou que o tecido extraido era
sadio e que ndo havia perigo de vida na interrupcdo da cirurgia, para aguardar o
resultado da biopsia”.

%8 Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n® 1.931, de 17 de setembro de 2009.
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Quanto ao dever de cuidado, este engloba tanto as necessidades basicas de zelo (ndo
confundir, na hora da extragcdo, o membro séo com o doente; ndo tombar o paciente; ndo esquecer
instrumentos na incisdo do operado, etc.), como as precaucdes prdprias da profissdo no que tange:
ao diagndstico, a indicacdo terapéutica, a intervencdo cirdrgica e ao prognéstico. (AGUIAR
JUNIOR, 2001, p.137).

Como anota Ruy Rosado de AGUIAR JUNIOR (2001, p.143), o erro de diagndstico
(compreendido como a fase de avaliacdo da doenca), geralmente, ndo acarreta responsabilidade,
exceto na hipdtese de erro manifesto e grosseiro.

Na indicacdo terapéutica, o facultativo tem liberdade para optar pelo tratamento que
melhor lhe aprouver, ponderando os riscos e a eficacia das medidas a serem adotadas. (AGUIAR
JUNIOR, 2001, p.143).

Ademais, as regras de higiene devem ser obedecidas, comuns a todos os profissionais
de salde, podendo acarretar a responsabilidade do médico, quando ndo observadas, na hipotese
de dano ao paciente.

No mais, além dos deveres mencionados, ainda, outros devem ser observados pelo
facultativo, sdo eles: a) sigilo®, previsto nos arts. 73 a 79 do Cédigo de Etica Médica; b) ndo
abusar do poder, submetendo o paciente a experiéncias, vexames ou tratamento incompativeis
com a situacdo (art. 14 do Cddigo de Etica Médica); ¢) ndo abandonar paciente sob seus
cuidados, salvo caso de rendncia ao atendimento, por motivos justificaveis, assegurada a
continuidade do tratamento (art. 36 do Codigo de Etica Médica); d) no impedimento eventual,
garantir sua substituicdo por profissional habilitado; e) ndo recusar o atendimento de paciente
que procure seus cuidados em caso de urgéncia, quando ndo haja outro em condi¢des de fazé-lo
(art. 33 do Codigo de Etica Médica).

29 Além disso, a violagdo de segredo profissional constitui conduta criminosa (Cédigo Penal, art. 154). No entanto, a
regra do sigilo médico ndo possui carater absoluto, a revelagdo é permitida, quando h&: justa causa, dever legal ou
autorizacdo expressa. (BAUAB, 1991, p. 97). Primeiramente, o facultativo tem o dever legal de comunicar a
autoridade competente a ocorréncia de doenca cuja notificacdo seja compulsoria, por disposi¢do de lei, decreto ou
portaria do Ministério da Saude. A inobservancia de tal preceito configura o crime de omissdo de notificagdo de
doenca (Cddigo Penal, art. 269). Na segunda hipdtese, a autorizacdo expressa do paciente retira o impedimento de
exposicao de seu estado de salde, com efeito, a vontade do assistido é decisiva no relacionamento médico-paciente.
Por ultimo, o estado de necessidade e a legitima defesa sdo exemplos de justa causa. Conforme dispde a Resolucédo
n° 999/80, do Conselho Federal de Medicina, nos casos ndo previstos em lei, 0 médico, consoante seu entendimento
ético, pode decidir se ha justa causa na situacao a ele apresentada (art. 5°, caput).
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2.2.2. Erro médico e outros resultados adversos

O descumprimento dos referidos deveres de conduta do facultativo pode gerar o
chamado erro médico ensejando o dever de indenizar. Este pode ser um mau resultado
involuntario, oriundo de falhas estruturais atribuidas as mas condicGes de trabalho e a
insuficiéncia de recursos materiais para o adequado exercicio da Medicina, ou uma consequéncia
danosa ao paciente decorrente de uma acdo ou omissao culposa do profissional®. (DINIZ, 2009,
p.673).

Por impericia entende-se como a falta de aptiddo, préatica ou tedrica, para a realizacdo
de uma tarefa técnica. Assim, 0 médico pode ser considerado imperito caso opere seu paciente,
causando-lhe lesdes, por ndo possuir suficiente dominio da técnica utilizada. Mas, como
preleciona Genival Veloso de FRANCA (2007, pp. 251-255), se o facultativo ndo observar uma
técnica ou, ainda, tentar aplica-la, ndo a dominando completamente, gerando danos a saude de
seu assistido, a hipdtese a ser considerada sera de negligéncia ou imprudéncia, por tratar-se de um
profissional habilitado. Assim, esse tem o dever de sempre estar atualizado no que tange as novas
técnicas e possibilidades de tratamento, participando de cursos e congressos para esse fim.

Por sua vez, a imprudéncia caracteriza-se pelo exercicio profissional sem o cuidado
devido, em modalidade hiperativa afoita. Destarte, “o cirurgidao que, podendo realizar uma
operacdo por um método conhecido, abandona essa técnica e, como consequéncia, gera para o
paciente um resultado danoso comete imprudéncia, e ndo impericia.” (FRANCA, 2007, p. 238).

Ja a negligéncia consiste na omissdo, na inércia, na inobservancia aos deveres
assumidos profissionalmente pelo facultativo. A titulo de exemplo, configuraria a negligéncia
médica:

“o abandono do paciente, deixando de atendé-lo quando preciso (Codigo de Etica
Médica, art. 36); a omissdo de tratamento (Codigo de Etica Médica, art. 7°); o ato de
deixar de realizar cesariana para salvar o feto (RT,729:290); a extracdo desnecessaria de
ovérios (RT, 774:236); a omissdo de informagdes sobre o quadro clinico do paciente ao

% Algumas medidas poderiam ser adotadas para diminuir a incidéncia de erros médicos, entre elas: a) integragao das
faculdades de Medicina com o Sistema Unico de Satde (SUS) e a sociedade; b) avaliacio continua e global das
escolas médicas; c) promocdo de atualizacdo e aperfeicoamento cientifico por intermédio do ensino médico
continuado; d) atuagdo efetiva dos Conselhos Regionais e Federal de Medicina; e) investimento em infra-estrutura
adequada as atividades académicas; f) revisdo de grade curricular, com incentivo ao estudo interdisciplinar, e a
introducdo de disciplinas - que abordem teméticas atuais, técnicas mais avancadas -, tendo como escopo a
valorizacdo da dignidade humana; g) fornecer remuneracdo adequada, e melhores condi¢des de trabalho aos
profissionais de salde; h) investir no desenvolvimento de uma relagcdo médico-paciente mais amistosa. (DINIZ 2007,
p. 671).
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médico substituto (Codigo de Etica Médica, art. 84); auséncia de exame pré-anestésico
(RITAMG, 46:287); o ato de deixar o plantdo, supondo que seu substituto seria pontual;
a pratica ilegal de auxiliar que exerce ato sob suas ordens ou instruges; a falta de
tomada de providéncia investigativa para averiguar sintomas anormais apds
lipoaspiracdo, que levou paciente ao 6bito em razdo de perfuragdo da alga intestinal
(TJSP, 52 Cam. D. Priv. Ap. Civel 165.946-4/6, Rel. Dimas Carneiro, j. 1-2-2006); ndo
realizacdo de exames e nao encaminhamento do paciente, portador de cancer de prostata,
a especialista, diante de sintomas apresentados e agravamento do estado de saude,
provocando sua morte (TJSP, 6* Cam. D. Priv. “A”, Ap. Civel 239.084-4/5, Rel. Des.
Rubens H. Arali, j. 20-5-2005); o erro de diagnostico por ndo ter examinado o paciente; 0
uso de letra indecifravel na receita médica, dando margem a troca de medicamentos
(Codigo de Etica Médica, art. 11); a ndo constatacao, por erro de diagndstico e pelo ndo
uso de todos os meios hospitalares, de fratura de coluna vertebral (BAASP, 2563:1483);
0 esquecimento de compressas nas cavidades abdominais do paciente em cirurgia, ou de
agulha de sutura no térax (RT, 719:229; RJ, 231:148), provocando supuracao,
hemorragia etc®. E conveniente lembrar que, se o erro médico for oriundo de falhas
estruturais, o profissional de salde ndo podera ser responsabilizado por culpa, mas
deverd denunciar essa situacdo ao CRM, pois seu siléncio implicara conivéncia e
omissdo.”*? (DINIZ, 2007, pp. 670-671).

Vale ressaltar que, por vezes, o dano atribuido ao erro médico, na verdade, pode ser
atribuido a outros resultados adversos pelos quais ndo respondem o facultativo, sdo eles: lesédo
iatrogénica, acidente profissional ou complicagéo.

A leséo iatrogénica ocorre quando o médico causa um dano fisico ou psiquico no
paciente para salvar-lhe a vida como, por exemplo, a amputacdo de perna para tratar de gangrena.
Ademais, héd procedimento que 0 prejuizo € necessario para a propria terapia, a incisdo cirdrgica,
exemplifica esta hipdtese. Assim, sdo eventos que, apesar de serem previsiveis, isentam o
profissional de qualquer culpa, pois decorrem de fatores do préprio assistido. (DINIZ, 2007, p.
671).

%1 No entanto, em caso de cirurgia de urgéncia, o fato de um material estranho ter sido deixado no corpo do paciente,
por si s, ndo enseja o dever de indenizar, consoante se depreende do Recurso Especial n°® 902.537/RS, Rel. Ministro
Humberto Gomes de Barros, Terceira Turma, do STJ, julgado em 17 de marc¢o de 2008, com a ementa:

“CIRURGIA. URGENCIA. FRAGMENTO DE MATERIAL CIRURGICO DEIXADO NO ORGANISMO DO
PACIENTE. NECESSIDADE. RISCO DE MORTE. ATO ILICITO.

INEXISTENCIA.

1. Age com culpa o médico que esquece parte do material cirrgico no organismo do paciente. Os danos
advindos desse ato ilicito, sejam materiais, sejam morais, devem ser indenizados.

2. A ilicitude desaparece quando, antevendo risco de morte do paciente em caso de prolongamento de cirurgia
urgente, o medico encerra o procedimento, mesmo sabendo que fragmento de agulha cirurgica se perdeu,
acidentalmente, no organismo do enfermo.

3. Ndo sofre danos morais paciente que, tdo logo se recupera da cirurgia de urgéncia, é informado de que parte de
material cirdrgico foi deixado em seu organismo e, conscientemente decide ndo realizar simples intervencdo para
extrair o fragmento.

4. Os danos morais ndo precisam de prova, porque sdo presumidos. Mas a presuncéo nédo é absoluta e cede quando a
prova convence o juiz de que é improcedente o pedido de reparacdo” (grifo nosso).

%2 As referéncias aos artigos foram adequadas ao novo Cédigo de Etica Médica, Resolugdo do Conselho Federal de
Medicina n® 1.931, de 17 de setembro de 2009.
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J& no acidente profissional hd um dano a integridade do paciente provocado por caso
fortuito ou forca maior durante a atividade médica, pode ocorrer tanto no diagnostico como no
tratamento, insuscetivel de ser evitado por ndo poder ser previsto, como nas seguintes hipoteses:
o rompimento de tecido, em virtude de sua fragilidade, no decorrer de uma intervencao cirargica
realizada de maneira habilidosa e com o uso de técnica adequada; quando o diagnostico possivel
ndo permite absoluta certeza, podendo levar o profissional a atuar equivocadamente; nos casos
em que a assisténcia foi realizada corretamente, na medida das limitagdes de conhecimento do
médico sobre a real situacdo do paciente, tendo em vista as omissdes de informacdes do assistido
ou, até mesmo, pela sua falta de cooperacéo no processo de diagndstico ou de tratamento. Assim,
o erro verificado € escusavel, pois inerente as falhas da ciéncia e a prdpria natureza do paciente,
ndo podendo ser atribuido ao profissional. (FRANCA, 2007, p. 238).

No que tange a complicacédo, compreende-se como aquele resultado incontrolavel que
advém de uma situacdo grave e inexoravel, da prépria evolucdo da moléstia, a qual a ciéncia
médica hodierna ndo dispde de meios para impedir, p.ex., exposicdo de visceras que se verifica
em paciente subnutrido apds cirurgia abdominal. (DINI1Z, 2007, p. 671).

Destarte, a lesdo iatrogénica, o acidente profissional e a complicacdo ndo acarretam
responsabilidade médica, pois nesses eventos ndo se atribui culpa ao profissional pela ocorréncia
de dano ao paciente.

Por fim, Irany Novah MORAES (2003, pp. 445-446) menciona, ainda, outro tipo de
excludente de responsabilidade do médico, qual seja: o inconformismo. Este advém do paciente
ou de seus familiares, que se recusam a aceitar as limitacdes da Medicina e a prépria evolucao
natural da doenca, por vezes, insuperavel. Por isso, o dever de informacéo sobre a enfermidade e
dos riscos da terapia empregada € imprescindivel para evitar ou, pelo menos, diminuir a

incidéncia de tal situacdo conflitante.

2.2.3. Apuracéo da responsabilidade civil do médico

Assim na hipotese de ocorréncia de um erro médico, a responsabilidade civil do
médico sera verificada mediante a comprovacdo da conduta culposa do agente ofensor (art. 951
do CC de 2002). Tratando-se de obrigacdo de meio, o descumprimento do dever contratual deve

ser provado por meio da demonstracdo de que o médico agiu com imprudéncia, negligéncia ou
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impericia. O CDC, no seu artigo 14, § 4°, manteve a regra de que “a responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo da culpa”. Esse mesmo Onus que existe
na relacdo contratual, tratando-se de obrigacdo de meios, também existe na responsabilidade
extracontratual®.

De qualquer forma, sdo inumeras as dificuldades para a producéo de provas, quando

se esta diante de um caso cuja responsabilidade do médico esta sendo questionada:

“Em primeiro lugar, porque os fatos se desenrolam normalmente em ambientes
reservados, seja no consultério ou na sala cirdrgica; o paciente, além das dificuldades em
que se encontra pelas condi¢Bes proprias da doenca, é um leigo, que pouco ou nada
entende dos procedimentos a que é submetido, sem conhecimentos para avaliar causa e
efeito, nem sequer compreendendo o significado dos termos técnicos; a pericia €
imprescindivel, na maioria das vezes, e sempre efetuada por quem é colega do imputado
causador do dano, o que dificulta e, na maioria das vezes, impede a isengdo e a
imparcialidade. E preciso supera-las, porém, com determinagdo, especialmente quando
atuar o corporativismo.” (AGUIAR JUNIOR, 2001, p.146).

Por isso, 0 juiz deve utilizar-se de todos 0s meios validos de prova: o depoimento das
testemunhas, registros sobre o paciente existentes no consultério ou no hospital, laudos
fornecidos e, principalmente, pericias. Assim, a exibicdo do prontuario (que todo médico deve
elaborar, art. 87 do Cddigo de Etica Médica) é uma das formas de realizar a prova dos fatos mais
relevante, e a cujo acesso o paciente tem direito (art. 88 do Codigo de Etica Médica). Outrossim,
em juizo, cabe o pedido de exibicdo; a recusa permitird ao juiz admitir como verdadeiros os fatos
que se pretendia provar, se ndo houver a exibicdo ou se a recusa for considerada ilegitima (art.
355 e 359, do Cadigo de Processo Civil de 2002).

Ja, no Brasil, cabe ao autor da acdo o 6nus processual de fazer prova da culpa do
facultativo nas relacfes contratuais e delituais de natureza privada (art. 333, I, do CC de 2002).

Incumbe a vitima o dever de:

“provar objetivamente que ndo lhe foram prestados os melhores cuidados possiveis,
nisto consistindo o incumprimento do contrato. Dir-se-a que isto é o mais dificil de
conseguir. E é. Mas em todo o caso, é diferente ter de provar a verificacdo de um erro de
técnica profissional, com recurso as leis da arte e da ciéncia médica, ou ter de provar que
aquele médico, naquelas circunstancias, podia e devia ter agido de maneira diferente
(...)”.(AGUIAR JUNIOR, 2001, p. 148).

Por sua vez, se a obrigacdo for de resultado, cabera ao autor da acdo fazer prova do
inadimplemento contratual por parte do prestador dos servicos médicos, demonstrando que o

objetivo prometido ndo foi realizado.

% Exemplifica esse tipo de responsabilidade: quando o facultativo, por circunstancias da vida, vé-se na incumbéncia
de socorrer alguém como, por exemplo, ao encontrar um ferido em via publica.
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A titulo de exemplo, sdo consideradas obrigacdes de resultado: “vacinagdo,
transfusdo de sangue, realizacdo de exames biolégicos® de execucdo corrente e simples, a
execucdo pessoal e em hora determinada de certo ato médico (visitas etc.), a seguranca dos
instrumentos que se usa na pratica do ato médico.” (AGUIAR JUNIOR, 2001, pp. 148-149).

Contudo, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ja tem admitido a inversdo
do 6nus da prova, favorecendo a defesa da vitima de erros médicos. Com efeito, o fato de o
médico ser profissional liberal, sendo a sua responsabilidade subjetiva (art. 14, § 4°, do Cdédigo de
Defesa do Consumidor), ndo afasta essa possibilidade. Ademais, a inversdo do 6nus processual
ndo faz supor a procedéncia do pedido, mas apenas significa que o juiz, em razéo dos elementos
de prova trazidos aos autos e da condicao dos litigantes, considerou presentes os requisitos do art.
6°, VIII, do CDC (verossimilhanca da alegacdo ou hipossuficiéncia). Assim, incumbe ao
facultativo demonstrar ter seguido as orientacGes técnicas aplicaveis e ter adotado as devidas
precaucOes. Ademais, 0 médico somente serd responsabilizado se comprovada a sua culpa, ao
revés do que aconteceria caso se tratasse de responsabilidade objetiva, em que seria suficiente a

demonstracdo do nexo de causalidade®.

*Nesse sentido, cumpre mencionar os seguintes precedentes do Superior Tribunal de Justica, que restaram, assim,
ementados:

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INDENIZACAO. ERRO MEDICO.
DIAGNOSTICO DE GESTAGAO GEMELAR. EXISTENCIA DE UM UNICO NASCITURO. DANO MORAL
CONFIGURADO. EXAME. OBRIGAGCAO DE RESULTADO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO.

I - O exame ultrassonogréfico para controle de gravidez implica em obrigacéo de resultado, caracterizada pela
responsabilidade objetiva.

Il - O erro no diagnostico de gestacdo gemelar, quando existente um Unico nascituro, resulta em danos morais
passiveis de indenizacao.

Agravo regimental improvido.

(AgRg no Ag 744.181/RN, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 11/11/2008, DJe
26/11/2008, grifo nosso).”

% “AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INDENIZACAO.

INVERSAO DO ONUS DA PROVA. VIOLACAO AOS ARTS. 165 E 535 DO CPC. NAO OCORRENCIA.
REEXAME DE MATERIA DE FATO. PREQUESTIONAMENTO.

INEXISTENCIA. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO CARACTERIZADO.

1. Se as quest@es trazidas a discussdo foram dirimidas, pelo Tribunal de origem, de forma suficientemente ampla,
fundamentada e sem omissdes deve ser afastada a alegada violagao aos arts. 165 e 535 do Codigo de Processo Civil.
2. A responsabilidade subjetiva do médico (CDC, art. 14, §4°) néo exclui a possibilidade de inverséo do 6nus
da prova, se presentes os requisitos do art. 6°, V111, do CDC, devendo o profissional demonstrar ter agido com
respeito as orientacgdes técnicas aplicaveis. Precedentes deste Tribunal.

3. A verificagao da presenca dos requisitos estabelecidos art. 6°, VIII, do CDC (verossimilhanca da alegacéo
ou hipossuficiéncia), implica reexame de matéria de fato vedado pela Simula 7.
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Outros questionamentos emergem da definicdo juridica da cirurgia estética ou
corretiva, quando o paciente é saudavel e o objetivo a ser alcangado é apenas melhorar a sua
aparéncia; diferente da intervencdo reparadora, a qual visa corrigir lesbes congénitas ou
adquiridas, cuja obrigacdo, por consenso, é considerada de meios.

Na Franga, atualmente, o entendimento predominante, na doutrina e na
jurisprudéncia, admite que a obrigacdo do cirurgido plastico ndo destoa daquela imposta aos
demais cirurgides (qual seja, a de meios), pois sujeita-se aos mesmos riscos. A peculiaridade de
obrigacdo com fins estéticos seria uma exigéncia maior quanto aos deveres de informacéo, a qual
deve ser exaustiva, e de consentimento, claramente manifestado, esclarecido, determinado.
(PENNEAU apud AGUIAR JUNIOR, 2001, p.149).

Ja no Brasil, a doutrina e a jurisprudéncia, majoritariamente, assentam que se trata de

uma obrigac&o de resultado. No entanto, Ruy Rosado de AGUIAR JUNIOR discorda:

“O acerto esta, no entanto, com os que atribuem ao cirurgido estético uma obrigacdo de
meios. Embora se diga que os cirurgifes plasticos prometam corrigir, - sem 0 que
ninguém se submeteria, sendo sdo, a uma intervenco cirdrgica, - assumindo a obrigacdo
de alcancar o resultado prometido, a verdade é que a &lea estd presente em toda
intervencdo cirurgica, e imprevisiveis sdo as reacfes de cada organismo a agressdo do
ato cirdrgico. Pode acontecer que algum cirurgido plastico ou muitos deles assegurem a
obtencdo de um certo resultado, mas isso ndo define a natureza da obrigacdo, ndo altera a
sua categoria juridica, que continua sendo sempre a obrigacao de prestar um servico que
traz consigo o risco. E bem verdade que se pode examinar com maior rigor o elemento
culpa, pois mais facilmente se constata a imprudéncia na conduta do cirurgido que se

4. A caracterizagdo do dissidio jurisprudencial, nos termos dos artigos 541, paragrafo tnico, do Cddigo de Processo
Civil e 255, §§ 1° e 2°, do RIST]J, é necessaria a demonstracdo da similitude de panorama de fato e da divergéncia na
interpretacdo do direito entre os acordéos confrontados.

5. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no Ag 969.015/SC, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em
07/04/2011, DJe 28/04/2011, grifos nossos).

RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO E HOSPITAL. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
RESPONSABILIDADE DOS PROFISSIONAIS LIBERAIS - MATERIA DE FATO E JURISPRUDENCIA DO
STJ (REsp. N° 122.505-SP).

1. No sistema do Cddigo de Defesa do Consumidor a "responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificacdo de culpa" (art. 14, § 4°).

2. A chamada inversdo do 6nus da prova, no Cadigo de Defesa do Consumidor, est4 no contexto da facilitacdo da
defesa dos direitos do consumidor, ficando subordinada ao “critério do juiz, quando for verossimil a alegacéo ou
quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinérias de experiéncias" (art. 6°, VIII). Isso quer dizer que ndo é
automatica a inversdo do dnus da prova. Ela depende de circunstancias concretas que serdo apuradas pelo juiz no
contexto da facilitagdo da defesa" dos direitos do consumidor. E essas circunstancias concretas, nesse caso, ndo
foram consideradas presentes pelas instancias ordinéarias.

3. Recurso especial ndo conhecido”.

(REsp 171988/RS, Rel. Ministro WALDEMAR ZVEITER, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/05/1999, DJ
28/06/1999, p. 104).
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aventura & pratica da cirurgia estética que tinha chances reais, tanto que ocorrente, de
fracasso. A falta de uma informacdo precisa sobre o risco e a ndo-obtencdo de
consentimento plenamente esclarecido conduzirdo eventualmente & responsabilidade do
cirurgido, mas por descumprimento culposo da obrigacdo de meios.

Na cirurgia estética, o dano pode consistir em ndo alcancar o resultado embelezador
pretendido, com frustracdo da expectativa, ou em agravar os defeitos, piorando as
condigBes do paciente. As duas situacdes devem ser resolvidas a luz dos principios que
regem a obrigagdo de meios, mas no segundo fica mais visivel a imprudéncia ou a
impericia do médico que provoca a deformidade. O insucesso da operacdo, nesse Ultimo
caso, caracteriza indicio sério da culpa do profissional, a quem incumbe a contraprova de
atuagdo correta” (2001, p.150).

Com efeito, ainda que se trate de cirurgia estética meramente embelezadora, qualquer
procedimento cirdrgico nunca esté isento de eventos fortuitos. Por isso, durante a apuracdo da

responsabilidade do médico, devem ser analisadas as singularidades do caso concreto.
2.2.4. RESPONSABILIDADE MEDICA COLETIVA

Primeiramente, urge distinguir os tipos de atos médicos: a) aquele propriamente dito,
que somente pode ser realizado pelo facultativo (diagnostico, indicacdo terapéutica, cirurgia,
prognostico), pelo qual ele pode ser responsabilizado; b) os realizados por auxiliares mediante a
sua direta supervisdo, ou por profissionais qualificados que seguem suas instrucdes, pelos quais
também responde®; c) os derivados do contrato de hospedagem, vinculados & administracdo
hospitalar, como o dever de guarda do doente, estes isentam 0 médico de responsabilidade; c) os
relacionados ao tratamento em hospital ou em farmacia, como, séo exemplos, a dosagem errada
de medicamentos e a injecdo mal aplicada, pelos quais o médico ndo responde. (AGUIAR
JUNIOR, 2001, pp.151-152).

Cumpre esclarecer que o hospital ndo possui personalidade juridica - constitui uma
universalidade de fato, formado por um conjunto de instalacGes, instrumentos medicos e

cirdrgicos destinados ao tratamento da saude. A este estabelecimento relaciona-se uma pessoa

% Desse modo, decidiu a Colenda Corte Superior ao apreciar o Recurso Especial n° 200.831/RJ, Rel. Ministro Barros
Monteiro, da Quarta Turma, julgado em 08 de junho de 2001:

“(...) - Dependendo das circunstancias de cada caso concreto, o médico-chefe pode vir a responder por fato danoso
causado ao paciente pelo terceiro que esteja diretamente sob suas ordens.

HipGtese em que o cirurgido-chefe ndo somente escolheu o auxiliar, a quem se imputa o ato de acionar o pedal do
bisturi, como ainda deixou de vigiar o procedimento cabivel em relacdo aquele equipamento.

- Para o reconhecimento do vinculo de preposicdo, ndo é preciso que exista um contrato tipico de trabalho; é
suficiente a relagdo de dependéncia ou que alguém preste servi¢os sob o comando de outrem.

Recurso especial ndo conhecido”.
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juridica (seja sociedade, seja associacdo, seja fundacdo) que sera responsabilizada pela prestacdo
dos servicos médico-hospitalares. (FRANCISCO, 2001, p.184). Mas, para os fins deste trabalho,
quando se mencionar hospital, entenda-se a pessoa juridica que 0 mantém.

Assim, 0 nosocomio realiza, com 0 paciente sob 0s seus cuidados, um contrato
assumindo a obrigacdo de meios, que consiste em: fornecimento de hospedagem (alojamento,
alimentacdo) e servicos paramédicos (medicamentos, instalagdes, instrumentos, pessoal de
enfermaria, etc.); sendo responsabilizada pelos atos administrativos de seus funcionarios (como
diretores, supervisores, entre outros); se possuir uma equipe de meédicos, seus empregados,
também pode ser responsavel pelos servigcos médicos, propriamente ditos, como previsto nos

seguintes artigos do CC de 2002:

“932. Sdo também responsaveis pela reparacdo civil: (...) Il - o empregador ou
comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes
competir, ou em razdo dele”.

933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que nédo haja
culpa de sua parte, responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos”.

E, ainda, segundo o disposto no art. 14, caput, do CDC:

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

Entretanto, o hospital ndo sera responsabilizado, objetivamente; ou seja, ainda que se
trate de dano produzido por profissional integrante de seus quadros, € preciso provar a culpa de
seu subordinado. (AGUIAR JUNIOR 2001, p. 154)*".

% Nessa senda, cumpre mencionar o seguinte aresto do Superior Tribunal de Justica, sobre a responsabilidade do
nosocémio, o qual restou, assim, ementado:

“RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO.
NEGLIGENCIA. INDENIZAGAO. RECURSO ESPECIAL.

1. A doutrina tem afirmado que a responsabilidade médica empresarial, no caso de hospitais, é objetiva, indicando o
paragrafo primeiro do artigo 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor como a norma sustentadora de tal
entendimento.

Contudo, a responsabilidade do hospital somente tem espaco quando o dano decorrer de falha de servigos cuja
atribuicdo é afeta Unica e exclusivamente ao hospital. Nas hipoteses de dano decorrente de falha técnica restrita ao
profissional médico, mormente quando este ndo tem nenhum vinculo com o hospital — seja de emprego ou de mera
preposi¢do —, ndo cabe atribuir a0 nosocémio a obrigacédo de indenizar.

2. Na hipdtese de prestagdo de servicos médicos, o ajuste contratual — vinculo estabelecido entre médico e paciente —
refere-se ao emprego da melhor técnica e diligéncia entre as possibilidades de que disp&e o profissional, no seu meio
de atuacdo, para auxiliar o paciente. Portanto, ndo pode o médico assumir compromisso com um resultado
especifico, fato que leva ao entendimento de que, se ocorrer dano ao paciente, deve-se averiguar se houve culpa do
profissional — teoria da responsabilidade subjetiva.

No entanto, se, na ocorréncia de dano impde-se ao hospital que responda objetivamente pelos erros cometidos pelo
médico, estar-se-4 aceitando que o contrato firmado seja de resultado, pois se 0 médico ndo garante o resultado, 0
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Além disso, no concernente aos médicos que integram o quadro clinico da instituicéo,
ndo sendo a esta subordinados, é necessario que se fagam algumas observac@es: se 0 paciente, ao
procurar o hospital, for atendido por membro do quadro clinico, ainda que ndo empregado, o
nosocomio responde pela conduta culposa do profissional, em solidariedade com este; se o
enfermo procura o facultativo e este 0 encaminha ao hospital, a relagdo contratual efetiva-se com
o profissional, a instituicdo hospitalar ndo seré responsabilizada pela ato culposo deste, ainda que
seja de seu corpo clinico, somente pela méa prestacdo dos servicos hospitalares. No primeiro caso,
0 dever de indenizar, devido a acdo de membro integrante do quadro, justifica-se porque a
responsabilidade por ato de outro, prevista no art. 932, inciso Ill, do Cddigo Civil alcanca,
outrossim, aqueles casos, nos quais ndo haja uma relagdo de emprego, sendo suficiente que a
pessoa juridica utilize a forca laboral de outrem por meio de um vinculo que gere o estado de
subordinagdo. (AGUIAR JUNIOR 2001, p.153).

No mais, a instituicdo hospitalar cabe o dever de indenizacdo pelo dano produzido
pelos instrumentos e assemelhados utilizados na prestagdo de seus servigos: “Ao dono da coisa
incumbe, ocorrido o dano, suportar os encargos dele decorrentes, restituindo o ofendido ao status
quo ideal, por meio da reparacdo. Essa presuncdo ndo € irrefragavel. Mas ao dono da coisa cabe
provar que, no seu caso, ela nio tem cabimento” (AGUIAR JUNIOR 2001, p.153).

Ja quando um paciente ndo consegue atendimento em um hospital, ha duas hipdteses
a serem consideradas: a primeira, a mera recusa em receber o paciente decorrente de vicio da
administracdo (auséncia de plantdo ou de servigos necessarios para atender a uma emergéncia
previsivel), enseja a responsabilidade da instituicdo; a segunda, a transferéncia justificada do
enfermo a um hospital de referéncia, por exemplo, por falta de equipamento necessario para o

tratamento, por este ato ndo deve ser atribuida a responsabilidade®®.

hospital garantira. Isso leva ao seguinte absurdo: na hipétese de intervencdo cirlrgica, ou o paciente sai curado ou
serd indenizado — dai um contrato de resultado firmado as avessas da legislago.

3. O cadastro que os hospitais normalmente mantém de médicos que utilizam suas instalacfes para a realizacdo de
cirurgias ndo é suficiente para caracterizar relagdo de subordinacdo entre médico e hospital. Na verdade, tal
procedimento representa um minimo de organizacdo empresarial.

4. Recurso especial do Hospital e Maternidade Sao Lourenco Ltda. Provido”.

(REsp 908.359/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel. p/ Acérddo Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
SEGUNDA SECAO, julgado em 27/08/2008, DJe 17/12/2008).

% “Em tese, 0 médico que ordenar o reencaminhamento de paciente por falta de leito ou condicdes de atendimento
age com diligéncia e ndo deve ser considerado culpado. Da mesma forma, o hospital ndo pode ser obrigado a se
preparar para todos os casos de emergéncia, sendo certo que todos sdo aparelhados com unidades de pronto-socorro,
0 que elide a culpa e, mais, inviabiliza a técnica da presuncdo da culpa, que seria uma eterna responsabilizacao.
Ademais, ndo ¢ a atividade hospitalar responsavel por todos os infortinios da vida.” (FRANCISCO, 1991, p. 190).
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A jurisprudéncia péatria tem reconhecido a responsabilidade do hospital: “por falta de
plantdo (8.2 CCTJRJ, 1981, RT 556/190), por efetuar diagnostico inadequado (6. CCTJSP, 1981,
RT 549/72) e por demorar no atendimento cirdrgico que se fazia necessario (TJSC, Ap. 19.672,
1986).” (AGUIAR JUNIOR, 2001, p.155).

Quando uma equipe cirargica é formada, é o chefe do grupo quem responde por
eventuais danos aos assistidos, tanto pelas condutas de seus médicos-assistentes, como pelos
servicos dos auxiliares de enfermagem (exceto quando 0s atos sob suspeita sdo grosseiros, pelos
quais responde o hospital). (AGUIAR JUNIOR, 2001, p.155).

Como ensina SANT’ANA (1991, pp. 142-143), a responsabilidade decorrente do ato
anestésico pode alcancar ou ndo o cirurgido, a depender: se este ndo tiver praticado nenhum ato
ou dado ordens contrarias ao recomendado pelo anestesista ndo deve ser responsabilizado; mas,
se foi ele quem escolheu o anestesista, podera responder pela culpa in eligendo. Ainda, o hospital
podera responder solidariamente com o anestesista, se este integrar o corpo médico do hospital.
No mais, sustenta-se que 0 anestesista assume uma obrigacdo de resultado, haja vista a
responsabilidade do facultativo de anestesiar o paciente e, logo apos, recupera-lo, devolvendo-lhe
por completo todos os sentidos, dentro de suas condi¢bes normais, como se encontrava antes do
ato anestesico, desde que tenha tido a oportunidade de examinar o paciente antes da cirurgia e

tenha julgado haver condicBes de realizar o procedimento com éxito (1991, p.138)%.

% Sobre a responsabilidade decorrente de ato anestésico, esclarecedor é o entendimento esposado na ementa do
Recurso Especial n® 605.435/RJ, Rel. Ministro Jodo Otéavio de Noronha, Rel. p/ Acorddao Ministro Luis Felipe
Salomdo, Quarta Turma, do STJ, julgado em 22 de setembro de 2009:

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. CONSUMIDOR. REPARACAO DE DANOS MORAIS E MATERIAIS.
CIRURGIA PLASTICA. ERRO MEDICO. DEFEITO NO SERVICO PRESTADO. CULPA MANIFESTA DO
ANESTESISTA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO CHEFE DA EQUIPE E DA CLINICA.

1. O Tribunal a quo manifestou-se acerca de todas as questdes relevantes para a solucéo da controvérsia, tal como Ihe
fora posta e submetida. N&o cabe alegacéo de violagdo do artigo 535 do CPC, quando a Corte de origem aprecia a
questdo de maneira fundamentada, apenas ndo adotando a tese da recorrente. Precedentes.

2. Em regra, o cirurgido chefe dirige a equipe, estando os demais profissionais, que participam do ato
cirdrgico, subordinados as suas ordens, de modo que a intervencao se realize a contento.

3. No caso ora em andlise, restou incontroverso que o anestesista, escolhido pelo chefe da equipe, agiu com
culpa, gerando danos irreversiveis a autora, motivo pelo qual ndo hd como afastar a responsabilidade
solidéria do cirurgido chefe, a quem estava o anestesista diretamente subordinado.

4. Uma vez caracterizada a culpa do médico que atua em determinado servico disponibilizado por
estabelecimento de saude (art. 14, § 4°, CDC), responde a clinica de forma objetiva e solidaria pelos danos
decorrentes do defeito no servico prestado, nos termos do art. 14, § 1°, CDC.

5. Face as peculiaridade do caso concreto e os critérios de fixacdo dos danos morais adotados por esta Corte, tem-se
por razoavel a condenacéo da recorrida ao pagamento de R$ 100.000,00 (cem mil reais) a titulo de danos morais.

6. Recurso especial conhecido em parte e, nesta parte, provido.” (grifos nossos).



58

Contudo, segundo preleciona Ruy Rosado de AGUIAR JUNIOR (2001, p.156):

“(...) a alea a que estdo submetidos o anestesista ¢ seu paciente ndo ¢ diferente das
demais situacBes enfrentadas pela medicina, razdo pela qual ndo deixa de ser uma
obrigacdo de meios, ainda que se imponham ao profissional alguns cuidados especiais na
preparacdo do paciente, na escolha do anestésico, etc. Dele se exige acompanhamento
permanente, ndo podendo se afastar da cabeceira do paciente durante o ato cirdrgico, até
a sua recuperacao’.

Nos vinculos entre 0 médico generalista e 0 especialista, ha algumas hipbteses de
imputacdo da culpa: a) deve ser responsabilizado o generalista que deixa de convocar um
especialista, quando era necessario e possivel; b) o generalista fica isento de responsabilidade,
quando este segue as recomendacgdes do especialista escolhido pelo assistido, e o prejuizo é
atribuivel ao especialista; ¢) mas, se decidir por outra terapia, o generalista responde pelos
prejuizos (AGUIAR JUNIOR, 2001, p.157).

O facultativo ao solicitar algum exame deve advertir o assistido dos riscos a que
estara sujeito, a falta do aviso enseja a responsabilidade do médico. Mas, essa responsabilidade
ndo isenta a do profissional encarregado de realizar o exame, pois este deve ou deveria saber,
com mais propriedade, da periculosidade dos instrumentos, substancias ou técnicas utilizadas,
cabendo-lhe, também, avisar o paciente dos riscos do procedimento. (AGUIAR JUNIOR, 2001,
p.158).

O uso de instrumentos perigosos, que acarretem prejuizos aos pacientes, ensejam a
responsabilidade do médico, se ele proprio os tiver manipulado ou seu subordinado.
(AMBIALET apud AGUIAR JUNIOR, 2001, p.158).

No entanto, se o dano decorrer de defeito de fabricacdo, responde o fabricante,
independentemente da prova de culpa (responsabilidade pelo fato do produto), como prevé o art.

12 do CDC:

“O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador
respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos
causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construcéo,
montagem, férmulas, manipulagdo, apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos,
bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizac@o e riscos”.

Tecidas essas consideracdes acerca das possibilidades de responsabilizacdo individual
ou solidaria - devido a ocorréncia de danos oriundos do exercicio médico, ou de falhas imputadas

ao proprio aparato perigoso -, a seguir, serdo estudadas outras espécies de atribuicdo de
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responsabilidade, se o vinculo entre paciente e o profissional for indireto, via hospital pablico, ou

entidades privadas de assisténcia médica.

2.2.5. RESPONSABILIDADE DAS INSTITUICOES PUBLICAS DE SAUDE

O entendimento jurisprudencial ndo é unanime quanto a natureza da responsabilidade
do Estado por atos danosos praticados por seus servidores (médicos, enfermeiros entre outros),
nos hospitais publicos, mas, majoritariamente, admite-se a responsabilidade objetiva. Nessa

esteira;

“(...) O Tribunal Regional Federal da 1. Regido (Brasilia) possui diversos julgados
admitindo a responsabilidade objetiva dos hospitais mantidos pelo INAMPS (ApCiv.
89.01.221268-MG, de 17.09.1990; ApCiv. 89.01.226480-AM, de 12.09.1990: °As
pessoas juridicas respondem pelos danos que seus agentes, nesta qualidade, causarem a
terceiros (art. 27, § 6.°, CF), sendo de natureza objetiva a responsabilidade, somente
elidivel por prova exclusiva da parte contraria; ApCiv. 92.01.32316-6-MG, de
03.03.1993).

Ja o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, na ApCiv. 76.340-1, 5% Camara Civil, de
23.04.1987, considerou indispensavel a prova da falta andmala do servico”. (AGUIAR
JUNIOR, 2001, p.163).

Diante dessa divergéncia, Ruy Rosado de AGUIAR JUNIOR (2001, p.163) defende
um entendimento mediano, segundo o qual: deve-se atribuir ao Estado a responsabilidade pelos
prejuizos sofridos pelo paciente, quando estes decorrerem do mau funcionamento de seus
servicos de salde, no entanto, poderd isentar-se, de tal responsabilidade, comprovando a
regularidade da assisténcia médica-hospitalar oferecida, sendo a causa do mau resultado atribuida

as condicOes proprias do paciente.

2.2.6. RESPONSABILIDADE DAS ENTIDADES PRIVADAS DE ASSISTENCIA MEDICA

A entidade privada de assisténcia a salde, que associa interessados por meio de
planos de saude e sustenta hospitais ou credencia outras instituicdes para o fornecimento dos
Servicos, aos quais se obrigou por contrato, responde solidariamente pela reparacdo dos prejuizos

oriundos da ma assisténcia médica-hospitalar de seus credenciados.

0 Corrobora tal assertiva, 0 aresto prolatado nos autos do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°
495.306/DF, Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros, da Terceira Turma, do STJ , julgado em 25 de junho de
2004, com a ementa:
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Ruy Rosado de AGUIAR JUNIOR (2001, p.166) observa, ainda, que, quando n&o é
condicionada a escolha de médicos e hospitais nos contratos de planos de salde, e no que tange
aos seguros-saude, cuja finalidade limita-se a reembolsar o paciente pelos gastos realizados em
seu tratamento, em ambas as situacGes, as pessoas juridicas que mantém os referidos planos de
salde e garantem 0s seguros-saude estardo isentas de responsabilidade, pelas falhas profissionais

dos eleitos pela vitima.

2.2.7. A APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE DE CURA OU DE SOBREVIVENCIA

Como ja tratado neste trabalho, a resolucdo do tema da causalidade, em se tratando de
responsabilidade médica, tem sido sempre um tormento para a doutrina, e também para os
tribunais, uma vez que a acdo médica se faz presente em situacGes peculiares, provocando
reacOes organicas e psiquicas as vezes imprevisiveis e de consequéncias sérias. Dai a dificuldade
de explicitar qual realmente foi a causa posta pelo médico. Ainda mais se agrava a questdo
quando interferem condicdes supervenientes, com a participacdo de outras pessoas, medicos ou
ndo; nesses casos, ndo ha a responsabilidade do que primeiro atuou se o resultado decorreu de
fato novo e alheio, que por si s6 causou o resultado.

Para vencer a dificuldade da prova do nexo de causalidade, a jurisprudéncia francesa
adota a teoria da perda de uma chance de cura ou de sobrevivéncia, a qual € aplicavel na hipotese
de erro médico por acdo ou omissdo, fazendo com que o paciente perca, efetivamente, a chance
do ndo agravamento da doenca ou perca a chance de eliminacdo do sofrimento desnecessario. Ou,
ainda, perca a chance de retardar a morte, com preservacdo de razoavel (possivel) qualidade de
vida do paciente. Evidentemente que ndo se trata de reparar a dlea, mas o0 prejuizo concretamente
sofrido, em decorréncia da falha profissional. (SEBASTIAO, 2003, pp. 71-73).

Em um julgamento de 1965, a Corte de Cassacdo admitiu a responsabilidade médica,

porque um erro de diagnostico levou ao tratamento indevido, privando a vitima de uma chance de

“PROCESSUAL. AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO DECIDIDO EM
CONFORMIDADE COM A REITERADA JURISPRUDENCIA DO STJ. ERRO MEDICO.
RESPONSABILIDADE DA COOPERATIVA. LEGITIMIDADE PASSIVA.

- Cooperativa que mantém plano de assisténcia a salde tem legitimidade passiva em acao indenizatéria movida por
associada contra erro médico cometido por médico cooperativado”.
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cura. De fato, de acordo com essa teoria, 0 juiz ndo tem certeza de que o evento teria ocorrido
pela acdo do médico, mas a sua omissdo facilitou a ocorréncia do resultado.

Ruy Rosado de AGUIAR JUNIOR (2001, p.177) menciona as seguintes
consideracOes de juristas franceses sobre a teoria:

O Professor Frangois Chabas critica a solugdo, pela qual se faz a abstragdo do lago de
causalidade, presumindo-se a sua existéncia, e preconiza o retorno a teoria classica da
culpa com nexo causal. Jean Penneau também a critica, mas Chammard e Monzein
consideram que a atual orientacdo da Corte francesa, diante da evolucdo atual da

Medicina, € uma necessaria solucdo de eqiiidade.”

No Brasil, a teoria da perda de uma chance, utilizada como fundamento para que
surja o dever de indenizar, ainda é insipiente. Contudo a tendéncia é de que seja, cada vez mais,
adotada, pelas Cortes.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ja reconheceu a perda de
uma chance como fator de responsabilizacdo do médico. Segundo acordao relatado pelo
Desembargador Araken de Assis, apds uma cirurgia, um paciente foi liberado prematuramente e
algum tempo depois, queixando-se de febre alta, foi orientado pelo medico a utilizar-se de
antipirético. Com a saude agravada, o paciente foi internado na Unidade de Terapia Intensiva,
vindo a falecer. “Liberando o paciente e retardando seu reingresso na instituicdo hospitalar, o
apelante fé-lo perder chance razoavel de sobreviver, embora a viruléncia estatistica da doenca.”
(KFOURI NETO, 2002, 67).
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CAPITULO 3 - MUTUALIZACAO DO RISCO MEDICO

3.1. SEGURO DE RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

3.1.1. Consideracdes gerais

Conforme analisado no capitulo introdutério deste trabalho, a responsabilidade civil
comegou a passar por profundas mudangas. A partir do desenvolvimento do capitalismo
industrial (com o incremento dos acidentes decorrentes das atividades sociais essenciais), teve
inicio uma gradual superagdo do escopo de reprimir a conduta do agente ofensor em beneficio,
primeiramente, da protecédo dos interesses da vitima. Desse modo, foram suprimidas as barreiras
ideologicas que dificultavam a transferéncia do dever reparatdrio a um terceiro, assim houve um

processo de expansao dos seguros de responsabilidade civil.

Semelhante transformacdo, outrossim, observa-se no que tange a responsabilidade

civil do médico, conforme sera examinada a seguir.

Nesse sentido, enfatiza Ruy Rosado de AGUIAR JUNIOR (2001, p.177) que,
hodiernamente, hd uma mudanca de foco na teoria da responsabilidade civil, do autor do ato
ilicito para a vitima do dano:

“o que aconteceu a partir do trabalho de Boris Starck e hoje constitui sua mais forte
tendéncia. ‘A responsabilidade que mira a vitima €, a nosso juizo, a verdadeiramente
juridica’. Lambert-Faivre publicou artigo na Revue Trimestrielle de Droit Civil (1987, p.
1), com o sugestivo titulo ‘A evolugdo da responsabilidade civil de uma divida de
responsabilidade a um crédito de indenizacéo’, e ali analisou duas recentes leis francesas
(a da circulagdo de veiculos, de 05.07.1985; e a de indenizacdo por atos de terrorismo, de
09.09.1986), em que mostra que o pivot da responsabilidade civil, antes centrado no
sujeito responsavel, hoje esti na reparacdo do dano & vitima, ficando marginalizada a
pessoa do agente.”

Ainda, ensina ALVIM (2000, p. 214) que:

“Nao causa espécie, nem aos mais ortodoxos civilistas, que também a responsabilidade
civil, enquanto expressao e resultado do comportamento social, deva buscar um novo
perfil, fora da camisa-de-forca a ela imposta pela culpa subjetiva, adaptando-se a um
mundo diferente daquele que assistiu ao seu longo reinado, infelizmente ndo condizente
com a nogdo de uma justica comutativa e, muito menos, de uma justica distributiva.”

No Brasil, essa mudanca de paradigmas foi observada, por exemplo, com a primeira

Lei de Acidentes do Trabalho (de 1919). Antes de sua vigéncia, 0 empregado era seriamente
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prejudicado, muitas vezes, devido as insuperaveis dificuldades de se provar a culpa do
empregador no evento danoso. Tal injustica comegou a incomodar 0s juristas, 0s quais passaram
a defender a substituicdo da teoria da culpa pela do risco da atividade, na verificacdo da
responsabilidade patronal. Assim, o legislador percebeu que esta seria a melhor maneira de
amparar o trabalhador desprotegido, sem acesso a Justica. (FRANCA, 1982, p. 106).

Com efeito, os riscos criados pelas atividades humanas licitas devem ser suportados
por todos que por intermédio delas também sdo beneficiados, pois a socializacdo do risco é a
Unica maneira, até entdo, encontrada para que haja recursos para a reparacdo dos danos.
(ALCANTARA, 1971, p. 203).

Por sua vez, é inegavel que a atividade médica, por sua propria natureza, gera riscos
de danos a outrem. Nenhum facultativo, por mais inexperiente que seja, ou paciente, por mais
ingénuo que possa parecer, desconhece 0s riscos envolvidos na tentativa de preservar uma vida
ou restabelecer a satde de um doente. Mesmo um ato médico considerado simples e corriqueiro é
passivel de erros. Desse modo, o infortunio médico constitui um evento, na maioria das vezes,
inesperado e inafastavel, sendo as suas causas de dificil determinacéo.

E preciso ressaltar que o exercicio da antiga Medicina era limitado, solitario, quase
espiritual, impossibilitado de grandes feitos, por isso, certamente, oferecia menos danos, porque
envolvia riscos menores. (FRANCA, 1982, p. 107).

Atualmente, a ciéncia médica tem a sua disposicdo um grande arsenal tecnoldgico
que proporciona ao ser humano imensuraveis beneficios. No entanto, essa evolucdo ndo foi
suficiente para impedir o surgimento de prejuizos oriundos do exercicio profissional, com o uso
de substancias de efeitos colaterais, as vezes, imprevisiveis e de técnicas invasivas, a grande
probabilidade de ocorréncia de falhas é uma realidade incontestavel.

Destarte, o Poder Judiciario tem reconhecido que como € injusto o médico ter de
responder pela imprevisibilidade da ciéncia ou por suas préprias limitacdes humanas, mais
injusto seria permitir que o paciente suportasse todos os danos advindos de um mau resultado.
(FRANCA, 1982, p. 106).

Obviamente, o facultativo ao exercer seu mister visa auxiliar o paciente nas suas
necessidades. Mas, ainda que todos os cuidados sejam empregados, o infortunio podera sobrevir.
Desse modo, anteriormente, um médico somente seria obrigado ao pagamento de uma

indenizacdo diante de erro grosseiro ou na hipotese de inescusavel negligéncia. Contudo, hoje, a
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jurisprudéncia tem se firmado no sentido de somente excluir a responsabilidade do profissional:
na auséncia de nexo de causalidade; por motivo de forca maior; pela atuacdo de terceiros; ou por
culpa exclusiva da vitima. (FRANCA, 1982, p. 107).

De fato, a responsabilidade civil do médico vem assumindo um carater
eminentemente politico-econémico, cujo principio norteador é salvaguardar a harmonia social, no
caso de uma falha profissional gerar danos a algum membro da coletividade.

Nessa senda, Hermes Rodrigues de ALCANTARA (1971, P. 204) defende a adogao
da teoria do risco na hip6tese de erro médico, assim como ocorreu no acidente de trabalho:

“(...) a teoria do risco substituiu a teoria da culpa no acidente de trabalho e 0 momento
oportuno, ainda ndo se considerou até agora, para a mesma transformacdo na
responsabilidade civil do médico. Talvez estejamos vivendo aquele instante de transicao
ja que a teoria do risco vem sendo paulatinamente aceita em outras areas da
responsabilidade civil até ha pouco, territério inexpugnavel da teoria subjetiva.”

Deveras, ainda que a relacdo facultativo-assistido seja fundada em um contrato de
meios e ndo de resultados, via de regra, “o equilibrio s6 sera restituido se o paciente, vitima de
um acidente médico, pudesse ser ressarcido do seu dano (sic)”. Assim, a tendéncia
contemporanea, no concernente a repercussao civil do infortinio medico, € substituir a nocao de
culpa pela de risco. (FRANCA, 1982, p. 107).

Ademais, ha a irrefragavel ampliacdo do nimero de reclamacgdes administrativas e de
demandas judiciais fundadas na culpa atribuida a acdo médica: “seus valores, no Brasil, sdo
relativamente baixos, mas nos EUA chegam a milhdes, assim também no Canada, onde a
empresa seguradora Loyds de Londres chegou a dizer: ‘Mudem a responsabilidade civil ou a
maneira de indenizar; se ndo, nés vamos, porque ndo é rentavel’”. (AGUIAR JUNIOR, 2001,
pp.177-178).

Assim, médicos e juristas, que tém analisado a tematica, sustentam a necessidade de

distribuicdo econémica dos riscos que envolvem o exercicio da Medicina:

“Mlle. Viney ja demonstrara sua necessidade, diante das modernas caracteristicas da
atividade técnica. O Professor Andre Tunc, no seu trabalho ‘L’assurance tous risques
medicauxs’, considera melhor substituir a responsabilidade civil individual do médico
pelo seguro.” (AGUIAR JUNIOR, 2001, p. 178).

Anota, ainda, Ruy Rosado de AGUIAR JUNIOR (2001, p.177):

“o futuro se encaminha para alguma forma de reparticdo dos riscos através do seguro,
depois de resolvidas as seguintes questdes: a defini¢do de profissional; a defini¢do da
responsabilidade profissional; a determinacdo das técnicas de distribuicdo do risco
profissional; os limites do seguro”.
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No Brasil, faculta-se a classe médica e aos estabelecimentos hospitalares celebrarem
contratos com empresas seguradoras, as quais oferecem apolices especificas para a indenizacao
de danos advindos da responsabilidade civil profissional.

Entretanto, Miguel KFOURI NETO (2007, p. 28) constata que a procura por tal
seguro facultativo € pequena entre os médicos. Entre as principais justificativas para a
consolidacéo dessa situacgdo, observa o autor: o fato de muitos profissionais serem assalariados; e
a crenca desses de ser infima a possibilidade de sofrerem um processo e, consequentemente, as
possiveis implicacOes juridico-financeiras decorrentes da condenacgéo por falhas.

Contudo, essa realidade estd mudando. Sobre a tematica, Eduardo Vasconcelos dos
Santos DANTAS (2000) ressalta:

"Nao é da tradicdo brasileira a contratacdo de seguros de responsabilidade civil pelo
médico ou pelos hospitais, talvez pelo fato dos montantes das indenizacGes impostas
pelo Judiciario ainda ndo representarem uma ameagca a atividade profissional. Deve-se
ter em linha de conta, é bem verdade, o aumento vertiginoso da litigiosidade na
experiéncia brasileira da Gltima década, prenincio de uma alteracdo nesse estado de
coisas. Ja se verifica nos grandes centros, particularmente em Sao Paulo, ainda que sem
um controle estatistico preciso, a difusdo dos seguros profissionais na area médica (...)”

Por sua vez, anota Roberto Lauro LANA (s.d.) que:

“Sé em época mais recente, especialmente apds o advento do Cddigo de Consumidor,
tem sido os facultativos convocados a comparecer perante os drgdos julgadores para
justificar suas condutas. Por outro lado, este tipo de ocorréncia, usual e bastante comum
em muitos paises desenvolvidos, parece estar diretamente relacionado com o grau de
desenvolvimento das artes medicas e a extensdo dos seus beneficios a um maior nimero
de cidaddos da comunidade, hoje em franca expansdo em nosso pais, principalmente
através do incremento de programas abrangentes de salide publica, expanséo da rede de
hospitais e postos de saude, maior formagéo de médicos, enfim uma maior demanda de
servigos pela populacdo em geral, representando o fendmeno da universalizacdo da
assisténcia a saude”.

Além disso, como divulgado no endereco eletrdnico do MINISTERIO PUBLICO DO

ESTADO DO PARANA (2009), a quantidade de processos versando sobre a responsabilidade

médica, em tramitacdo no Superior Tribunal de Justica, cresceu, consideravelmente, nos Gltimos

anos. Esse incremento tem sido atribuido, entre outras causas, a um ensino académico deficiente
e a precariedade das instalacdes hospitalares:

“O numero de processos por erro médico recebidos pelo Superior Tribunal de Justiga

(STJ) mais que triplicou nos dltimos seis anos. De 2002 até o fim do ano passado, 0

volume de acdes passou de 120 para 398, segundo a assessoria de imprensa do tribunal.

Atualmente, tramitam no STJ 471 casos, a maioria questionando a responsabilidade

exclusiva do médico e ndo das institui¢des. O Conselho Regional de Medicina do Estado

de S&o Paulo (Cremesp) admite que a ma-formacao profissional dos médicos e a falta de
condigdes de trabalho sdo alguns dos fatores que estdo por trds das estatisticas.
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Para Ligia Bahia, médica e vice-presidente do Centro Brasileiro de Estudos de Salde
(Cebes) do Rio de Janeiro, ndo houve aumento na incidéncia de casos, mas sim uma
evolugdo da populagdo brasileira, que estd mais consciente e vem perdendo o medo de
denunciar. Em sua opinido, a estatistica ainda estd muito aquém da realidade. ‘No Brasil
ha um sub-registro de erros médicos, a gente s6 vé a ponta do iceberg’.

A vice-presidente do Cebes explica que as ocorréncias ndo chegam a ser registradas
muitas vezes por faltar um sistema nacional de regulamentagdo técnica. ‘Temos
péssimos prontuarios, os registros da enfermagem nédo sdo padronizados, o diagndstico
muitas vezes € passado oralmente e ndo por escrito e, assim, ndo é possivel provar que
houve erro médico’. Ela também acrescenta que a alta rotatividade dos profissionais da
salde, como enfermeiros e auxiliares, dificulta o registro das etapas do tratamento do
paciente.”

Assim, a expansao do seguro configura-se como um fruto dessas recentes demandas
sociais. (NACIF, 2004, p. 04). Nesse sentido, afirma o professor Irany Novah MORAES (2007,
p. 570): “ndao ha davidas de que o seguro médico ou, mais corretamente, o seguro de
responsabilidade civil do médico, sera uma realidade dentro em breve por ser uma necessidade

social”.

3.1.2. Vantagens e desvantagens da ado¢ao do seguro

A contratacdo do seguro, todavia, vem sendo alvo de algumas criticas, mormente, de

entidades vinculadas aos médicos*, essas argumentam que o instrumento de protecdo tenderia a

*! Para corroborar tal assertiva, anota Miguel KFOURI NETO (2002, p. 409): “(...) ndo se pode perder de vista que
algumas teorias objetivistas tém encontrado adeptos em nossos tribunais - v.g., a ‘perda de uma chance’ ¢ aquela que
possibilita a atribuicdo dindmica da carga probatoria - indicios de que o Judiciario tende a aumentar o rigor na
apreciagdo da culpa médica. (...) E inegavel que o seguro de responsabilidade civil lentamente, vai se ampliando”.
*2Conforme informagao disponibilizada no sitio eletrnico da ASSOCIACAO MEDICA BRASILEIRA (2003): “(...)
a Associacdo Médica Brasileira, o Conselho Federal de Medicina e as duas entidades sindicais da época - Federacao
Nacional dos Médicos e Confederacdo Médica Brasileira - posicionaram-se oficialmente contra o seguro de
responsabilidade civil, considerando-o ‘terapia ineficaz’, conforme o documento abaixo.

As entidades médicas, ao final subscritas, vém conscientizar os médicos a respeito da sua posicdo contraria a
contratacdo do seguro de responsabilidade civil dos médicos.

Os seguros disponiveis no mercado brasileiro apresentam uma apo6lice com cobertura limitada, principalmente no
que se refere ao dano moral, ndo eximindo o profissional de colocar em risco seu patrimdnio, caso seja condenado ao
pagamento de importancia acima do que fora contratado. Assim, a quitacdo mensal desse produto torna-se uma
despesa permanente e exclusiva do médico, que ndo tem condicdo de repassar esse dnus nos seus honorarios.

Em virtude da morosidade do sistema processual vigente, as a¢gdes indenizatorias por erro medico tramitam no Poder
Judiciario por um longo periodo. Ademais, a garantia do pagamento do prémio do seguro ao final da demanda, além
de poder ser insuficiente, também depende das condig¢Bes financeiras da seguradora contratada.

Experiéncias internacionais tém demonstrado que a aquisicdo desse seguro pela classe médica contribui para o
aumento do nimero de agdes, que muitas vezes se baseiam em pedidos quase sempre emitidos, destemperadamente,
por pacientes mal orientados, ou ainda envolvendo interesses financeiros de terceiros.

Outros paises apontam que a escalada dos seguros ocasionou o desinteresse de médicos em atuar em determinadas
especialidades de maior risco de envolvimento em processos, deixando a populacgéo desassistida. Isto se deve ao fato
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incrementar 0 numero de ac¢Bes indenizatorias; e a elevar as despesas dos médicos, sem haver
condicdes de repassa-las, desestimulando, assim, os facultativos a atuarem em especialidades
com maiores riscos de falhas. Além disso, ressaltam que o seguro oferece uma cobertura limitada
das eventualidades profissionais e, ainda, para a sua efetivacdo depende das condi¢Oes financeiras
da seguradora.

No entanto, Roberto Lauro LANA (s.d.) acredita na eficacia do mecanismo como um

meio de administracdo dos riscos da atividade médica, nos seguintes termos:

“Tais alegacOes salvo melhor juizo, ndo procedem, uma vez que o mesmo poderia ser alegado em
qualquer das modalidades atualmente existentes de responsabilidade de acidentes, veiculos transporte e
contra furtos, em geral. O que se deseja realmente é implantar um saudavel gerenciamento do risco, a
exemplo do que ja se faz com relagdo a numerosas atividades consideradas de risco, com o objetivo de
evitar que fatos danosos ocorram com grande frequiéncia.

No ambito da propria Medicina, a Saide Publica e a Medicina do Trabalho ja vém utilizando, com
sucesso, este tipo de monitoragdo ambiental e profissional. No caso da Medicina em geral, esta postura
envolve, entre outros, a melhoria do ensino médico e do ensino mais consistente da ética médica, pos-
graduacdo e habilitagdo profissional para a pratica da medicina mediante exames de ordem, controle
permanente dos riscos de infeccdo hospitalar, fiscalizacdo rigorosa das instituicdes de satde publicas e
privadas pelos 6rgdos competentes, e de modo geral, uma acdo reguladora e, principalmente,
disciplinadora mais efetiva dos Conselhos de Medicina, hoje numa posicdo quase meramente cartorial
e contemplativa”.

Ademais, € despropositada a afirmacao de que a adocao do seguro deixaria 0 medico
indiferente a sua responsabilidade, pelo simples fato de possuir uma garantia de redugdo de
impactos em seu patriménio. (TRENNEPOHL, 2006, p. 58)

Com efeito, pensar assim € ignorar a consciéncia do homem e do profissional e,
ainda, a perda de prestigio decorrente do estigma de uma eventual sentenca condenatOria por

falhas.

de que esses profissionais ndo tém condi¢des financeiras de arcar com o custo do seguro ou, até mesmo, as proprias
seguradoras deixam de comercializa-los.

Esses seguros atendem apenas a questdo financeira discutida na demanda, de forma parcial, e ndo afastam as
questdes morais envolvidas no processo judicial contra o médico, além de ndo isenté-lo das penalidades disciplinares
previstas no Codigo de Etica Médica.

Diante dessas consideracdes, entendemos que o seguro de responsabilidade civil do médico praticado no pais é uma
terapia ineficaz. Parece-nos muito valido, portanto, investir seriamente na prevencgdo do estabelecimento deste tipo
de ac¢Bes indenizatorias.

Associacdo Médica Brasileira

Conselho Federal de Medicina

Federacdo Nacional dos Médicos

Confederacdo Médica Brasileira”
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Além disso, na hipotese de erro médico, o facultativo estard sujeito, além da
responsabilidade civil, as punicdes administrativas e criminais (SEBASTIAQ, 2003, p. 291).

A punicdo administrativa incumbe ao Conselho Regional de Medicina®, ao qual esta
subordinado o facultativo. Essa sancdo serd aplicada se 0 médico deixar de observar uma gama
de normas de conduta profissional, de proibicdo ou de obrigacdo, previstas no Codigo de Etica
Médica, entre outras normatizacdes emanadas do Conselho Federal de Medicina*, ainda que o
paciente ndo tenha sofrido nenhum dano material ou moral. Nesse &mbito corporativo, ndo se
atinge diretamente a esfera patrimonial; assim, 0 seguro ndo podera minimizar os danos sofridos.

Por sua vez, a puni¢do criminal ocorrerd se 0 médico praticar delitos inerentes a sua
profissdo ou crimes comuns decorrentes da atividade médica®™. Essa reprimenda é pessoal e
intransferivel, ndo podendo ser coberta por nenhuma espécie de mecanismo securitario.

Outra questdo, suscitada por opositores da disseminacdo do seguro, diz respeito a
possibilidade de incremento do numero de demandas judiciais e, consequentemente, de
condenacdes a médicos - sob o fundamento de que a seguradora é quem pagara a indenizacéo, e
ndo o profissional -, dando origem a chamada “industria das indenizag¢des”, a exemplo do que se
verifica nos Estados Unidos. (NEMETZ, 2005).

Como anota Miguel KFOURI NETO (2007, p. 29):

“(...) Volvamos ao exemplo americano. L4, as fundagdes que mantém gigantescos
hospitais recebem doagdes elevadas, os planos de salde estipulam contribuicbes
substanciais e em contrapartida, remunera-se adequadamente os profissionais da salde.
Em 1990, houve 18 milhdes de processos judiciais nos Estados Unidos. O Judiciario
consumiu recursos na ordem de 80 bhilhes de ddlares. Parte significativa dessas a¢des
esta representada por indenizatérias (...)”.

Por seu turno, acrescenta Eduardo Vasconcelos dos Santos DANTAS (2001):

“Um fator adicional que agrava seriamente a ameagca da responsabilidade encarada pelos
providenciadores de cuidados de salde é a alta recompensa que pode ocorrer

*3Consoante o disposto no art. 22 da Lei n.° 3.268 de 1957, e no art. 17 do Decreto n.° 44.045 de 1958, as penalidades
aplicaveis devido as falhas éticas sdo as seguintes: adverténcia confidencial em aviso reservado; censura
confidencial em aviso reservado; censura publica em publicacdo oficial; suspens@o do exercicio profissional até
trinta dias; cassagdo do exercicio profissional, a ser referendada pelo Conselho Federal de Medicina.

* Cuja incumbéncia, por delegacdo do Estado, é disciplinar e regulamentar a atividade médica, como profisséo
liberal, por meio de resolu¢Bes normativas, para adequa-la aos constantes progressos cientificos verificados na area
da salde e as exigéncias da sociedade e do Estado.

* Entre as espécies delituosas proprias dos médicos podem ser citadas: violagdo de segredo profissional (CP, art.
154); omissdo de notificacdo de moléstia (CP, art. 269); e exercicio ilegal da medicina (CP, art. 282). No que tange
aos crimes comuns, que podem ter origem na atividade médica, sdo exemplos: omissdo de socorro (CP, art. 135);
lesdo corporal (CP, art. 129); e homicidio (CP, 121).
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imprevisivelmente em um Unico caso. A ma pratica anualmente produz uma das duas ou
trés maiores recompensas juridicas em todo o sistema legal americano (...)”.

Entretanto, como leciona Mércia Moraes Régo de SOUZA (2000), o aumento na
quantidade de acgBes questionando a responsabilidade médica deve-se a: ‘“(...) maior
conscientizacdo dos cidaddos para a reivindicacdo de seus direitos, razdo pela qual se tem
procurado o Poder Judiciario em busca de Justica, seja esta alcancada de forma patrimonial
(indenizacdo financeira) ou ndo (condenacao penal).”

No mesmo sentido, afirma Fabio Torres de SOUSA (2003) que: “Felizmente ndo se
verifica no Brasil a industria de indenizacdo existente nos EUA, mas a cada dia as demandas
contra médicos aumentam, na exata proporcdo do conhecimento do direito pelo paciente e do

aumento de profissionais médicos”.
E, ainda, Magda Matuk FERREIRA (s.d.) assevera que:

“Embora crescam no Pais as agGes que visam indenizag8es milionarias por danos morais
de infinitas espécies, nossos Julgadores, em sua grande maioria, sdo bastante criteriosos
na apuracao da culpa do agente causador do dano e, da mesma maneira, na aferi¢cdo do
guantum pecuniario visado para reparacdo do prejuizo sofrido pela vitima; de modo a
coibir aqueles que tentam transformar a Justica em instrumento para seu enriquecimento

desmotivado, imoral e nefasto”.

No mais, a busca pela reparacdo dos prejuizos, por meio do instituto da
responsabilidade civil, gera um grande dispéndio de recursos financeiros e humanos. Durante o
julgamento, para apurar a culpa do profissional, torna-se imprescindivel a reconstrugdo de um
evento danoso que, muitas vezes, ocorreu ha anos, assim o0 processo jurisdicional revela-se

intricado e longo®®. Ademais, esse momento, geralmente, é permeado por constrangimentos e

* No Brasil, ja h4 noticias de processos por erros médicos que perduraram por vinte anos. (DINIZ, 2009, p. 678).
Para corroborar tal assertiva, cumpre trazer a colagdo a ementa prolatada nos autos do Agravo Regimental no Agravo
de Instrumento n° 834.609/RJ, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado em 18 de marco de 2008:
“PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. AGAO DE INDENIZAGAO. DANO
MORAL. REVISAO DO QUANTUM. IMPOSSIBILIDADE. OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. HONORARIOS ADVOCATICIOS. PERCENTUAL. ART. 20, §
4°, DO CPC. IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO. SUMULA 7/STJ.

1. Versam 0s autos sobre acdo de indenizacdo ajuizada em face da Unido pelos danos moral e material sofridos pelo
genitor dos agravados, com base na responsabilidade civil do estado, em razdo de tratamento médico inadequado,
que culminou com a perda do seu braco direito e posterior falecimento. O evento danoso aconteceu em 24 de
junho de 1979, tendo a agdo de ressarcimento sido ajuizada em 1982 e julgada em 2002, perdurando o
sofrimento por 20 (vinte) anos. O juizo a quo julgou parcialmente procedente o pleito, condenando a ré ao
pagamento da reparagdo por danos morais no valor de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) a ser repartido entre os
sucessores da vitima e excluindo o dano material em razdo da morte da vitima. Dessa decisdo, a Unido apresentou
recurso apelatorio que ndo foi provido, mantendo-se os termos da sentenca. Em sede de embargos, foi alterado o
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desgastes fisico-emocionais - tanto durante a oitiva de testemunhas conflitantes entre si sobre a
versdo de fatos complexos de se apurar, quanto no decorrer das discussdes acerca do
procedimento médico que seria adequado. Tal situacdo acontece, porque a compensacdo a vitima
de falhas estd condicionada a verificacdo de negligéncia, impericia ou imprudéncia do
facultativo.

Ainda, Luzia Chaves VIEIRA (2001, pp. 153-154) afirma que:

“(...) o sistema de responsabilidade civil inflige ou imp&e aos médicos san¢des tangiveis
e ndo seguradas para a maioria dos médicos cujo grau de cuidado estd geralmente
correto, mas cujos pacientes tiveram que procurar esse caminho legal para garantir
restituicdo financeira para os seus graves danos.”

Além disso, na pratica, ndo havera punicdo civil, se o prejuizo suportado pelo
ofendido for de menor proporcdo, pois a maioria dos pacientes ndo se sentira estimulada a
contratar um advogado ou, até mesmo, buscar auxilio da defensoria publica, porque dar inicio a
um processo, ainda que superado o dispéndio pecuniario, requer disponibilidade de tempo e,

outrossim, gera muitos outros inconvenientes, como 0s j& mencionados.

termo inicial dos juros mora para a data da citagdo. No recurso especial, alegou-se o malferimento dos arts. 535, Il, e
20, § 4° do CPC; 1.533 do CC; 5°, incisos LIV e LV, e art. 93, inciso IX, da CF/88. O TRF da 22 Regido negou
seguimento ao apelo extremado por esbarrar em Obices sumulares: a) relativamente a ofensa aos dispositivos
constitucionais, incidéncia do verbete de n. 126/STJ;

b) no que se refere a fixacdo dos honorérios, aplica-se o teor dos enunciados 389/STF e 7/STJ; e c) por fim, a revisdo
do quantum indenizat6rio demandaria reexame de prova (enunciado 7/STJ). O agravo de instrumento lastreou-se no
equivoco da aplicagdo da Sumula 126/STJ, pois foram interpostos tanto recurso especial quanto recurso
extraordinério, além de apontar a desnecessidade do reexame de provas a fim de verificar o desacerto na fixacdo dos
honorarios advocaticios. Indeferimento do recurso em decisdo monocréatica desta relatoria por esbarrar em ébice
sumular desta Corte.

2. O decisum atacado destacou a jurisprudéncia assente desta Corte no sentido de que a revisdo do valor
indenizatério constitui uma excepcionalidade restrita aos casos em que a importancia fixada seja exorbitante ou
insignificante, em clara ofensa aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Diante das circunstancias
existentes, ou seja, em razdo do flagrante descaso no trato com a vitima que néo recebeu os cuidados adequados, o
que levou a amputagdo do membro superior e até com o ‘falecimento precoce da vitima, haja vista ter
indubitavelmente debilitado ainda mais o paciente ja portador de diabetes’, dentre outros elementos, revelam
inexistir desproporcionalidade no quantum indenizatdrio, que se mostra em conformidade com a lesdo sofrida.

3. Em relagdo & divergéncia jurisprudencial, na espécie, a indenizacdo ndo se apresenta desmesurada, haja vista que
resultante de um tratamento inadequado recebido pelo de cujus. Em casos analogos, esta Corte manteve os valores
arbitrados pela instancia de origem ao apreciar os contornos faticos dos autos, haja vista ndo evidenciarem
desproporcionalidade ou fixacdo desmesurada e por demandarem reexame do substrato probatorio. Dissenso
interpretativo ndo-configurado.

4. Néo se mostra viavel, nesta instancia especial, aferir a existéncia ou ndo de uma maior ou menor complexidade na
demanda, até mesmo em razdo do longo tempo de tramitagdo do feito - 20 (vinte) anos. Incidéncia da Simula n°
07/STJ.

5. Agravo regimental ndo-provido.” (grifo nosso).
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Contudo, o seguro de responsabilidade civil do médico oferece cobertura para os
prejuizos dos assistidos independente de serem de pequena ou grande monta. Assim, este
instrumento cumpre duas finalidades: indenizar a vitima pelos danos sofridos; e reduzir o impacto

econdmico no patriménio do segurado. (NACIF, 2003, p. 17).

Ademais, atualmente, observa-se que para a cobertura de alguns riscos ha uma
mutualizacdo insuficiente, por ndo ser possivel alcancar uma quantidade critica de segurados para
manter o sistema securitario. Por isso, € premente, estatuir, para determinados riscos, uma
mutualizacdo ampliada, pois se somente as pessoas mais suscetiveis aos eventos danosos
resolvessem contratar um seguro, o valor do prémio seria muito alto, impraticavel. Tal situacdo é
claramente perceptivel no que tange aqueles voltados para algumas especialidades médicas mais
demandadas judicialmente. Destarte, “por meio dos regimes e das coberturas obrigatdrias, o
seguro conserva sua finalidade individual (proteger seu patrimdnio), mas adquire também uma
dimensdo social.” (VARELLA, 2006, pp. 69-70).

De fato, o Estado, cada vez mais, estd intervindo na gestdo dos riscos, tanto na
regulamentacdo das atividades das seguradoras, como no desenvolvimento de sistemas de
solidariedade. Mormente, a ingeréncia do legislador é imprescindivel para estabelecer as
condicbes de indenizacdo das vitimas nos casos de danos de dificil atribuicdo de
responsabilidade, como na hipotese de prejuizos decorrentes dos atos médicos. (VARELLA,
2006, p.72)"".

Nessa esteira, ndo assiste razdo aqueles que afirmam que a criacdo de um seguro
obrigatério seria uma ofensa ao direito fundamental do livre exercicio profissional do médico
(art. 5°, inciso XIII, da CF). Com efeito, incumbe ao Poder estatal, por imperativo constitucional,
salvaguardar, outrossim, o direito fundamental a salde, por meio de “politicas sociais e
econémicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e

igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protegéo e recuperacao” (art. 196 da CF).

*" Deveras, o Poder Pdblico ndo pode ficar inerte diante das graves implicacdes geradas pelas atividades humanas
potencialmente danosas. Primeiramente, devido a grande expectativa da sociedade por uma atuacdo das autoridades
publicas. Em segundo lugar, para assistir as vitimas de um prejuizo, cujo ofensor ndo possua recursos financeiros, ou
seja desconhecido.
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Assim, tratar-se-ia de uma aparente colisdo entre dois principios constitucionais que,
comumente, é solucionada, pelos tribunais, com a aplicacéo do postulado da concordancia préatica
ou da harmonizacdo (LIMA, 2002), como consectario logico do principio da unidade

constitucional®®

. Conforme esse método, deve-se buscar a otimizacdo entre os direitos e valores
em jogo, com o escopo de se alcangar uma harmonizagdo, que deve gerar uma ordenacao
proporcional dos direitos fundamentais e/ou valores fundamentais em colisdo, ou seja, colima-se

o melhor equilibrio possivel entre os principios em conflito™.

Desse modo, a interferéncia do Estado, limitando essa liberdade, é justificada em prol
de um maior equilibrio econdmico e social, amilde, abalado por eventos danosos decorrentes de
erros médicos™. Além disso, a imposicéo deste instrumento securitario compulsério pode tanto
proporcionar ao paciente maior protecao para sua saude, bem como ao facultativo mais segurancga

e melhores condicdes para desempenhar seu oficio®’.

A esse proposito, Luzia Chaves VIEIRA (2001, pp.159-160) propde a criacdo de um
seguro obrigatorio, a exemplo dos previstos no Decreto-lei n.° 73 de 1966, que ofereca cobertura

imediata dos prejuizos decorrentes de erros dos profissionais de salde, tendo em vista 0s

*8 Com efeito, como corolério do principio da unidade da Constituicdo, afigura-se inadmissivel a existéncia de
normas constitucionais antindbmicas (inconstitucionais), ou seja, totalmente incompativeis, conquanto possa haver
tensdo entre elas, ou melhor, tal assertiva aplica-se aquelas oriundas do poder constituinte originario, tendo em vista
que o Supremo Tribunal Federal ja admitiu a possibilidade de normas constitucionais emanadas do poder constituinte
derivado eivadas de inconstitucionalidade (ADIn 939), desde que estas maculem as garantias de eternidade
(clausulas pétreas) enumeradas no §4°, do art. 60, da CF.

*° E, ainda, segundo a ligdo de Ingo Wolfgang SARLET apud George Marmelstein LIMA (2002): “Em rigor, cuida-
se de processo de ponderagdo no qual ndo se trata da atribui¢do de uma prevaléncia absoluta de um valor sobre outro,
mas, sim, na tentativa de aplicacdo simultanea e compatibilizada de normas, ainda que no caso concreto se torne
necessaria a atenuagdo de uma delas”.

*% Nesse sentido, observa, oportunamente, Irany Novah MORAES (2003, p. 482) que: “Hé uma estimativa segundo a
qual, no Brasil, 5% dos leitos hospitalares estejam sendo ocupados por pacientes em tratamento de complicagdes
decorrentes de uso inadequado de medicamentos, de uso exagerado de drogas e de opera¢des mal feitas”.

*L Alguns membros do Legislativo ja tém percebido essa necessidade. Primeiro, o Senador Nelson Carneiro ao
propor um seguro obrigatério para os estabelecimentos onde fossem realizadas cirurgias com anestesia geral.
Criticas, todavia, foram dirigidas ao projeto. A principal delas: ndo contemplar os danos emergentes de tratamentos
médicos-cirlrgicos com anestesia local. Segundo, o Deputado Nelson do Carmo que pretendia acrescentar alinea ao
art. 20 do Decreto-Lei n° 73 de 1966 - o qual instituiu seguro obrigatdrio de responsabilidade civil para aquelas
atividades cujo interesse coletivo demandava uma maior socializa¢do dos danos -, tornando obrigat6rio o seguro
contra erros médicos e infeccBes hospitalares; este amparo seria contratado pelo paciente. Tal assertiva foi,
outrossim, objeto de censuras: somente o paciente que dispusesse de elevado poder aquisitivo conseguiria pagar
prémio elevado para garantir cobertura vultosa; as seguradoras poderiam recusar a contratacdo de tal seguro, quando
se tratasse de intervencdo de alto risco ou incerto diagndstico; ndo restou definido o tipo de erro médico indenizavel,
assim havendo conflitos, o pronunciamento do Judicidrio seria indispensavel. Contudo, ambos 0s projetos
apresentavam solugdes incompletas e foram, posteriormente, arquivados. (KFOURI NETO, 2007, pp. 225-226).



73

transtornos enfrentados pelo paciente ou seus sucessores para provar em juizo a culpa do
causador do infortanio. Ainda, afirma que o amparo ocasionaria uma diminuicdo nos gastos do
Estado, pois haveria menor demanda pelos recursos da Previdéncia Social. Ademais, assevera a
necessidade de salvaguardar o patriménio do facultativo, pois no exercicio médico,
indubitavelmente, os riscos estdo presentes, ainda que se atue com zelo, nem sempre as condicGes

de trabalho s&o ideais para oferecer uma assisténcia adequada ao paciente™.

Além disso, também estariam sendo beneficiados com a instituicdo desse seguro
aqueles que integram a classe médica, na medida em que poderdo ser evitados varios pedidos de
indenizagdes com amparo na legislacdo civil, que, muitas vezes, se caracterizam por absurdas
esperas de decisdes judiciais imprevisiveis. (VIEIRA, 2001, p. 160).

Ainda, o0 seguro deveria ser visto como um instrumento estimulador de
aperfeicoamento para os profissionais da saude. Pois, “o mecanismo de estimulo ¢ mais eficiente
do que o de condenaces. E mais extenso e mais profundo o aprimoramento pela motivacio do
que o gerado pelo temor.” (MORAES, 1., 2003, 409).

Assim, a posse de titulos de especializacdo, participacdes em congressos, Cursos,
grupos de estudo, atendimentos médicos voluntarios, a publicacdo de textos em periodicos
nacionais e estrangeiros, enfim, a realizacdo de quaisquer atividades que ampliem o0s
conhecimentos do facultativo, atualize-os, e de alguma forma contribuam com medidas
preventivas de doencas, para a expansdo do acesso a assisténcia médica de qualidade, tanto no
atendimento aos pacientes, quanto no tratamento de suas enfermidades, deveriam ser

consideradas para efeito de reducdo do valor do prémio do seguro. (MORAES, 1., 2003, 571).

Nos Estados Unidos, essa pratica de estimulos ja ¢ adotada: “(...) os médicos que
participam de cursos, programas de prevencdo e gerenciamento de riscos pagam menos por seus

seguros, por serem potencialmente de menor riscos (sic).” (KFOURI NETO, 2002, p. 409).

%2 No mais, Jeronimo ROMANELLO NETO entende ser “necessaria a criagio de um seguro para médicos e hospitais
que venha, efetivamente, cobrir 0s danos e prejuizos causados a pacientes por erros decorrentes de tratamentos,
intervencdes cirurgicas, diagnésticos, aparelhos médicos, etc. E a forma mais pratica de poder o médico prosseguir o
seu trabalho com maior tranquilidade; e poder o paciente, em caso de sofrer dano ou prejuizo, ser real e efetivamente
ressarcido. Entretanto, ressalvamos que a lei para esse tipo de seguro deverd conter disposi¢des mais especificas e
mais rigidas do que as destinadas aos seguros existentes atualmente em nosso pais, pois, do contrario, poderiam as
companbhias seguradoras eximir-se de sua obrigagéo de pagar o sinistro ou questiona-las” (1998, pp. 178-179).
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3.2. SOCIALIZAGCAO DOS RIscos MEDICOS

Vaérios obstaculos verificados no &mbito da responsabilidade médica, relacionados ao
nimero crescente de sinistros (decorrentes dos avancos tecnolégicos da Medicina), a ténue
fronteira entre 0 ato culposo e aquele atribuido ao acaso, e ao alto custo dos procedimentos
jurisdicionais, tém levado os Estados a instituirem procedimentos de indeniza¢&o que envolvem

uma mutualizacdo ampliada.

3.2.1. Do Direito Estrangeiro

3.2.1.1. Modelo francés

Na Franca, a Lei de 4 de margo de 2002 estabeleceu, inicialmente, a obrigacdo dos
médicos e estabelecimentos hospitalares de celebrarem contrato de seguro para a cobertura de
danos pelos quais pudessem ser responsabilizados por conduta culposa, com duas excec¢des, que
independiam da comprovacdo de culpa®®: pelos prejuizos provocados por instrumentos com
defeitos; e infeccBes hospitalares, a ndo ser que as instituicdes de salde conseguissem provar
causa externa. Restou atribuido ao Escritorio Nacional de Indenizacdo dos Acidentes Médicos,
das AfeccOes latrogenas e das Infeccbes Nosocomiais (ONIAM) - financiado pelo seguro contra
as doencas (Lei 1142-22, do Codigo de Saude Puablica) - o dever de reparar 0s prejuizos

decorrentes de acidentes médicos independentes de culpa®.

*3 Ademais, diversos textos legislativos dispdem sobre outras hipéteses de responsabilidade sem culpa, entre elas:
“responsabilidade dos centros de transfusdo de sangue e do Instituto Francés do Sangue, disciplinadas pela Lei n.°
61-846, de 2 de agosto de 1961; responsabilidade do Estado em matéria de vacina¢des obrigatdrias (Lei n® 64-643,
de 1° de julho de 1964); responsabilidade dos promotores das pesquisas biomédicas em matéria de pesquisas
biomédicas sem beneficio individual direto (Lei n® 88-1138, de 20 de dezembro de 1988). Regimes jurisprudenciais
de responsabilidade sem culpa continuam, além disso, sendo aplicaveis ao servigo publico hospitalar: o regime de
responsabilidade sem culpa aplicavel aos colaboradores ocasionais (voluntarios ou requisitados), que se aplicam aos
hospitais publicos; o regime de responsabilidade sem culpa por causa dos danos provocados pelos doentes mentais,
no momento de uma saida vigiada.” (VARELLA, 2006, p. 115).

** O ONIAM garante a indenizagdo a vitima, quando o responsavel pelo prejuizo ndo é segurado ou se 0 seguro n&o
oferece a cobertura plena do prejuizo. (VARELLA, 2006, p.82). Ademais, ha um fator determinante para que o 6rgao
assuma as consequéncias danosas de um acidente médico: “o decreto de 24 de abril de 2003 envolve a solidariedade
nacional para os danos resultando num grau de incapacidade permanente de pelo menos 24% (ou seja, quase 0
méaximo de 25% fixado pelo legislador), ou correspondendo a certos critérios de gravidade.” (VARELLA, 2006,
p.114).
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No entanto, “os estabelecimentos de saude e os seguradores se sentiram como sendo
perdedores.” (VARELLA, 2006, p.197). Apds meses de crise, agravada pela retirada de muitos
seguradores do mercado®, por meio da Lei de 30 de dezembro de 2002, buscou-se restabelecer as
condicdes de seguranca para a atividade securitaria dos acidentes médicos: 0 ONIAM passou a
assumir a reparacao dos prejuizos graves decorrentes, outrossim, de infec¢es hospitalares.

Nessa esteira, segundo a licdo de Marcelo Dias VARELLA (2006, pp. 196-197), o
seguro médico exemplifica as limitacGes da acdo interventiva do poder publico na atividade
securitaria do setor privado:

“E mais facil, para os poderes publicos, impor regimes particulares de responsabilidade e
certa socializacdo dos riscos aos atores publicos do que obrigar atores privados a tomar a

iniciativa de organizar um sistema baseado numa solidariedade ampliada da qual
garantem, por uma parte predominante, o equilibrio ou a regulacdo”.

Ademais, esse mecanismo francés de indenizacdo das vitimas de acidentes médicos,
por ser considerado moroso, € criticado. Primeiramente, ha uma fase transacional, dirigida pelas
Comissdes Regionais de Resolucéo e Conciliagdo (CRCI®®), imbuidas da funcéo de auxiliar na
busca pela solucdo amistosa das lides relacionadas aos acidentes médicos, as afeccdes iatrogenas,
as infeccdes nosocomiais, bem como de outros litigios envolvendo pacientes, profissionais,
estabelecimentos, fornecedores de produtos, todos atuantes na area da saude. Os pareceres da
CRCI vinculam o ONIAM ou o segurador, dependendo do tipo de acidente médico, que devem
fazer uma proposta de indenizacdo. No caso de solucdo amigavel, incumbe a CRCI permitir a

reparacao das vitimas de acidentes medicos.

No entanto, a comissdo somente € competente para atuar quando se tratar de
acidentes graves®’. Desse modo, essa condicdo faz do contencioso civil a tnica alternativa para o
apaziguamento de conflitos envolvendo danos de menor gravidade. Tal situacdo termina por

representar um contrassenso, pois, geralmente, os prejuizos menos ofensivos tendem mais

** O momento seguinte caracterizou-se, ainda, pela fragilidade do setor de seguros hospitalares, os seguradores ndo
voltaram, imediatamente, as suas atividades. Assim, o mercado de servigos securitarios restringiu-se as companhias
de seguros mutuais profissionais e a alguns seguradores generalistas maiores. Ainda, na tentativa de suprir o déficit
da oferta de seguros, foi criado o Groupement Temporaire d’Assurance Médicale (GTAM). Assim, com esta
iniciativa, ha uma tendéncia de retorno gradativo a normalidade. (VARELLA, 2006, p.198).

% A CRCI, além de seu presidente (magistrado da ordem administrativa ou judicial), tem pelo menos vinte membros:
“representantes dos profissionais e estabelecimentos de satide, representantes dos seguradores, representantes dos
usuérios, como também quatro personalidades qualificadas.” (VARELLA, 2006, p. 2002).

" A gravidade aqui considerada é a mesma referida acima para os acidentes cuja obrigacéo de reparar incumbe ao
ONIAM.
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facilmente a uma solucdo amistosa. Nessa senda, posiciona-se Marcelo Dias Varella (2006, p.
202):
““Se a priori ndo é chocante que um nivel minimo de gravidade determine o direito da
vitima de ser indenizada pela solidariedade nacional, é mais lamentavel que ele

condicione também a competéncia da CRCI, até mesmo no caso de responsabilidade por
parte de um estabelecimento de salde. Adaptacdes de limites deveriam ocorrer, pelo

menos nas competéncias das CRCI”.

Ademais, 0 ONIAM elabora, desde 2003, um referencial (tabela) de indenizacdo a
partir do exame dos valores das reparac6es fixados pelo juiz ou propostos pelos seguradores, com
0 escopo de se buscar o equilibrio entre os valores transacionais e jurisdicionais, “porque se
elevado demais, seria uma fonte de inflagdo para os primeiros e de custos importantes para a
comunidade; e se baixo demais, poderia ser desqualificado pelos segundos. O objetivo
perseguido é “garantir a transparéncia dos principios de indenizac¢do das vitimas (...)”. Contudo,
essa tabela ndo possui carater imperativo, apenas fornece orientagdes que, eventualmente, podem

ser afastadas em razdo da situacéo particular de cada vitima. (VARELLA, 2006, p. 217).

Por fim, vinculado ao ONIAM funciona um espécie de “observatorio dos riscos
médicos”, cuja atribuicao consiste em: “colher os dados relativos aos acidentes médicos, afecgoes
iatrogenas e infec¢bes nosocomiais e sua indenizacdo, bem como publicar periodicamente uma
analise dos dados coletados.” (VARELLA, 2006, p. 217).

3.2.1.2. Modelo sueco

Por sua vez, em 1975, na Suécia, foi firmado um acordo entre a Federacdo dos
Conselhos dos Condados (responsavel pelo controle do sistema de salde puablica) e o0s
representantes das grandes companhias de seguros, instituindo um sistema de indenizacdo que
independe da verificacdo de culpa do facultativo e dos procedimentos jurisdicionais, para a
reparacao dos prejuizos sofridos pela vitima de acidente médico. Desse modo, operou-se uma
dissociacdo da problematica da indenizacdo vinculada a responsabilidade civil subjetiva.
(VARELLA, 2006, p. 187).
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Essas seguradoras, reunidas em consorcio, administram uma mutualizacdo bastante
ampla cobrindo as diversas especialidades médicas, e gerem um fundo de indenizacdo dos
pacientes - mantido com recursos dos prémios do seguro de responsabilidade civil do médico
pagos pelas organizacBes dos profissionais, e também por uma parcela das taxas locais. O
consorcio indeniza integralmente os danos suportados pelas vitimas, por meio de um
procedimento administrativo ndo contencioso e célere®®. Contudo, ndo sdo todos os prejuizos
médicos que sdo indenizaveis, existem algumas restricbes relativas a natureza do infortunio, a
possibilidade de precaucdo, e a gravidade que deve ser excepcional. Além disso, o procedimento
indenizatério ndo isenta o profissional de sofrer agfes regressivas do fundo, na hipotese de culpa
e, outrossim, e as sancOes disciplinares dos 6rgaos de classe.

Ademais, uma lei de 19 de junho de 1996 consagrou o sistema com o resultado das
mais relevantes diretrizes do acordo coletivo colocado a prova durante o periodo de vinte anos de
experiéncias, no decorrer dos quais este sofreu diversas adaptacdes. No mais, 0 regramento
dispde, ainda, sobre a possibilidade de recurso contencioso por culpa e, considerando os custos

suportados pelo procedimento, estabeleceu uma franquia e um teto. (VARELLA, 2006, p. 187).

Vale ressaltar que outros paises do norte da Europa, notadamente, a Noruega, a
Finlandia, a Dinamarca e a Islandia acompanharam o modelo sueco, no que tange a reparacdo do
acaso medico dissociado da responsabilidade, com a ado¢do de um procedimento administrativo.
No entanto, cada pais tem suas peculiaridades: condi¢cGes que ensejam a indenizacdo, regras
probatérias com maior ou menor rigor e indenizagdes mais ou menos robustas. (VARELLA,
2006, p. 188).

Essa alternativa sueca, para solucionar os transtornos decorrentes dos erros médicos,

reduz a possibilidade de conflitos entre profissionais e pacientes, permite uma indenizacdo mais

%8 O pedido de indenizago é processado por um escritério central, responséavel pelo fundo em Estocolmo, no qual,
apos ser apurado que o reclamante, realmente, sofreu um dano coberto por este amparo, os administradores fixam o
montante do valor a ser concedido a vitima. Ainda, é facultado ao paciente, na hipétese de discordancia da quantia
ofertada, contesta-la diante da Comissdo de Indenizagdo, formada por sete membros: presidida por um juiz em
atividade ou honorario, trés representantes dos pacientes, um perito médico, um representante dos seguradores, um
perito em administragdo hospitalar - representante do governo. Seus pareceres sdo apenas recomendacfes, mas
geralmente sdo acatados. Segundo apuracdes realizadas entre 1° de janeiro de 1975 e 31 de dezembro de 1999, numa
soma total de 140.000 procedimentos, somente 7.223 casos foram analisados pela citada comissdo. Destes, em
apenas 10% dos pedidos os pareceres emitidos divergiram dos emitidos pelos seguradores. Por dltimo, h4 uma
Comissdo de Arbitragem em Apelacdo, escassamente solicitada, composta por um juiz assistido por peritos médicos.
(VARELLA, 2006, pp. 187-188).



78

rapida e, ainda, faculta a vitima o acesso ao Judiciario, se ndo concordar com a quantia fixada.
(KFOURI NETO, 2002, p. 227).

Entretanto, segundo a opinido de Marcelo Dias VARELLA (2006, pp. 189-190):

“Nao ¢ evidente que um modelo do tipo sueco, como o descrito acima, seja facilmente
implantado num pais como o nosso. A diferenca de grandeza (Suécia tem 9 milhdes de
habitantes™) e a parte preponderante de setor plblico, no setor médico (90%) é
acompanhada por uma grande diferenca de cultura administrativa, pois 0 modelo sueco
supde, notadamente, a relativa independéncia, diante da administracdo do sistema de
indenizacdo, da sua flexibilidade (o sistema sueco foi, frequentemente, adaptado desde
sua criagdo), como também o trabalho comum dos parceiros publicos e privados”

De fato, um modelo, que se proponha a distribuir o dever reparatorio dos danos
oriundos da atividade medica, devera adaptar-se as condi¢des sociais e econdmicas do Estado

brasileiro. Tal necessidade sera analisada no topico a seguir.

3.2.2. Proposta de criagdo de um modelo brasileiro

Hermes Rodrigues de ALCANTARA (1971, p. 214), sendo acompanhado por
Genival Veloso de FRANCA (2007, p. 258) e por Maria Helena DINIZ (2009, p. 679), defende a
implementacdo de um seguro obrigatorio de erros medicos, cuja administracdo nao fique a cargo
da iniciativa privada, mas do Estado ou de representantes da classe médica.

Como anota Genival Veloso de FRANCA (2007, p. 259):

“(...) Em vez dos possiveis lucros passarem as maos avidas das empresas particulares®,
seriam utilizados em beneficio da prépria classe médica, com a instituicdo da assisténcia
mutuaria, da assisténcia judiciaria, da previdéncia médica, do estimulo a pesquisa
médica-cientifica, do aprimoramento profissional, de taxas mddicas de seguro, entre
outros.

Em todos os paises onde o sistema securitario falhou, estavam as empresas de seguro nas
maos de grupos particulares, que ndo conhecem os limites de ter lucro nem resistem a
tentacdo de aumenta-lo”. (grifo nosso).

% Informacdes relativas ao ano de 2006.

% Nesse sentido, corrobora Wilson Melo da SILVA (1974, pp. 174-175): “Nos contratos particulares de seguro,
quem o diz é Savatier, cerca de dois ter¢os do total dos prémios sdo absorvidos pelos impostos, propagandas,
comissdes etc.. Ora, face ao Estado segurador, tal ndo sucederia. Toda a renda auferida com os prémios seria, por
bem dizer, diretamente invertida nessas finalidades especificas. A margem dos lucros (e nds sabemos, por ser fato
publico e notério, as cifras astrondmicas dos lucros liquidos alcancados pelas empresas seguradoras) que, no
negocio, pudesse existir, em proveito da coletividade mesma se reverteria, € ndo de uns tantos ou quantos
particulares apenas.”



79

Ademais, as seguradoras privadas tendem a dificultar o recebimento da indenizagédo
devida as vitimas de erros medicos. Com efeito, o ofendido, geralmente, precisa sujeitar-se a
inimeros procedimentos e a investigacdes minuciosas antes de ser beneficiado. Semelhante
dificuldade j& era percebida, quando o seguro de acidentes do trabalho podia ser gerido pela
iniciativa privada®’. De fato, as seguradoras ndo reconhecem a relevancia social desses tipos de
Seguros.

Além disso, como a socializagdo dos riscos tem sido a maneira mais justa de resolver
os graves conflitos nos acidentes de trabalho, seria esta a formula ideal para evitar o desequilibrio
social e sanar o dano sofrido pelo paciente, através da reparacdo por um instrumento estatal de
sequro®. (FRANCA, 2007, p. 259).

Assim, para a efetivacdo desses objetivos, deveria ser instituido um seguro
obrigatorio de erros médicos com participacdo ampla dos interessados, para que fossem
delineados os provaveis efeitos sociais e econdmicos do instrumento securitario, entre eles:
especialistas do ramo de seguros; representantes dos facultativos e das vitimas de erros medicos
(como a AVERMES)®®; membros das trés esferas do Poder Estatal e do Ministério Pablico. Desse
modo, com essa pluralidade de agentes, haveria maiores garantias de que o0s diversos interesses
seriam ponderados, beneficiando a sociedade como um todo.

No mais, seria imprescindivel a realizacdo de analises estatisticas rigorosas sobre
eventuais riscos e lucros do instrumento securitario e, ainda, de outros estudos para delimitar,
entre outras questdes pertinentes: o ato médico indenizavel; os tipos de danos a serem cobertos; a
quantia a ser paga para cada espécie de prejuizo; o valor das contribuicoes.

Deveria, outrossim, ser criado um fundo de incentivo a prevencdo de danos, a partir

de determinada percentagem do valor arrecadado para custear as indenizac6es, para ser utilizado,

8! Essas seguradoras ndo conseguiam ou néo tinham o interesse em compreender a fungéo social do instrumento de
protecdo do trabalhador, ao ndo diferencié-lo de qualquer outro seguro contra danos materiais, como o de roubo de
carros, por exemplo. Assim, permitiam o surgimento de enormes incongruéncias, pois, neste caso, se um segurado
ndo recebesse, prontamente, a indenizagdo teria de utilizar outro meio de transporte para se locomover; no entanto, o
trabalhador, vitima de algum acidente que lhe reduzisse a capacidade laboral, enquanto néo recebesse a quantia
indenizatoria, poderia ficar sem condicdes de manter a si e a sua familia. (ARAUJO, 1997, p. 17).

82 A instituicdo de um seguro social parte de uma iniciativa estatal, “circunstincia posta hodiernamente em relevo
pela inclusdo, nas constitui¢des politicas dos Estados modernos, da previdéncia social como um dos direitos dos
cidadaos e da faculdade de legislar a respeito como uma das prerrogativas privativas dos Governos centrais”.
(ASSIS, 1963, p. 127).

% Fundada em 08 de janeiro de 1991, a ASSOCIACAO DAS VITIMAS DE ERROS MEDICOS (2005) oferece
assisténcia nas areas juridica e social - intervindo nas agdes que versem sobre omissdo de socorro, lesdes corporais e
maus tratos a pacientes - com o escopo de garantir os direitos do infortunado e auxiliar na prevengao de novos danos.
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por exemplo, na promocdo de atividades de aprimoramento dos médicos, gerando, assim, a
reducdo do numero de acidentes indenizéveis, incremento do lucro, mais investimento em
politicas preventivas e, consequentemente, maior protecao para 0s pacientes.

Por ato indenizavel, poderia ser considerado todo aquele mau resultado involuntario,
oriundo de falhas estruturais, quando as condi¢des de trabalho e os equipamentos forem
inidoneos para um satisfatério atendimento, ou de trabalho médico danoso ao paciente, que possa
ser caracterizado como impericia, imprudéncia ou negligéncia. (DINIZ, 2009, p.673).

Destarte, em sintese, mesmo quando ndo restasse provado o ato culposo do
profissional, em caso de dano decorrente da assisténcia médico-hospitalar, havendo nexo causal
entre a conduta e o prejuizo, o ofendido deveria ser indenizado, por meio de um procedimento

administrativo célere®

Entretanto, para que seja ampliado o nimero de vitimas indenizadas e, a0 mesmo
tempo, ndo se estimulem atitudes displicentes por parte dos facultativos (devido a uma maior
cobertura dos danos pelo seguro), algumas medidas precisariam ser tomadas: aumento do valor
da contribuicdo, nas hipdteses de reincidéncias em falhas (por outro lado, os médicos que
investissem em cursos de aperfeicoamento deveriam ser favorecidos com descontos no valor a ser
pago pelo seguro); ajuizamento de acdo regressiva em desfavor do profissional, nos casos
considerados de evidente desrespeito as normas de conduta-padréo, a exemplo do que ocorre com

o seguro de infortGnios do trabalho®.

% Pois, “(...) se cabe a vitima, em principio, trazer a prova da culpa, a evolugio da jurisprudéncia mostra uma
recorréncia cada vez maior, seja da inversdo do dnus da prova, ou da presuncdo irrefragavel de culpa. Entretanto, em
matéria médica, o problema é frequentemente menor em relacdo ao 6nus da prova do que a possibilidade de poder
provar qualquer coisa”. (VARELLA, 2006, p. 110).

Nesse sentido, aduz Walter BLOISE (1997, p. 96): “ser quase impossivel caracterizar a imprudéncia, negligéncia ou
impericia médica, quando ocorre morte ou lesdes fisicas aos pacientes.”

8 “prevé a Lei n° 8.213/91, em seu art. 120, que, agindo o empregador contrariamente as normas de seguranca e
medicina do trabalho, sobrevindo acidente de trabalho com seu empregado, podera a Previdéncia Social propor agéo
regressiva contra aquele primeiro, com o intuito de ressarcir 0 INSS das despesas havidas com o pagamento de
beneficios decorrentes desta situagdo”. (SANCHEZ, 2009, p. 113). Vale dizer, com a adocéo da teoria do risco social
pelo Direito Previdenciario brasileiro, a anélise da conduta do segurado ndo é necessaria para a outorga da cobertura
social, tampouco se condiciona o reconhecimento do direito aos servigos e beneficios previstos em lei ao acidentado
a prova de culpa do empregador. A investigacdo da culpa - da vitima ou do agente - em tese seria questionada para
fins de responsabilizacdo civil, a teor do que dispde a Constitui¢do Federal, em seu art. 7°, inciso XXVIII, ser direito
do trabalhador: “o seguro de acidente do trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizagdo a que este esta
obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.” (grifo nosso). Ademais, segundo a Sumula n.° 229 do Supremo
Tribunal Federal, a culpa a que se refere o legislador constituinte € aquela mais préxima do dolo, ou seja, a grave.
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Os danos passiveis de indenizacdo pelo seguro obrigatério seriam os patrimoniais.
Quanto aos danos extrapatrimoniais, a priori, deveriam ficar excluidos do instrumento de
protecdo, por depender a fixagdo da quantia reparatoria de avaliagdo subjetiva (sendo o valor do
montante, consideravelmente, variavel de caso para caso), o que poderia dar azo a incrementos no
valor da contribuicdo, ocasionando, por sua vez, uma elevacdo no preco dos servigos médicos, o
que se pretende evitar. Ainda, que se cogitasse na hipdtese de tarifacdo dos danos imateriais®, tal
medida precisaria ser objeto de analises e discussdes com o fito de se dimensionar os riscos para
0 equilibrio do sistema®”.

No que tange ao custeio do seguro, todos os possiveis beneficiados com a
socializagdo dos riscos médicos deveriam contribuir: os facultativos; os pacientes; as instituicoes

de satde pUblicas e privadas®; as entidades fornecedoras de planos e seguros de satde®; e o

Nessa esteira, a licdo de Marco Fabio MORSELLO (2006, p.19): “A socializagdo dos riscos, como instituto
exclusivo, comporta exame, cum grano salis, sendo premente, e.g., a viabilizacdo de mecanismos facilitadores do
ajuizamento de acdo regressiva em face do causador do evento, ou de seu segurador privado.”

% Edmilson de Almeida BARROS JUNIOR (2007, p. 158) defende a tese de que o dano moral deve ser indenizado
segundo bases objetivas, individualizadas e flexiveis, da seguinte maneira: “(a) todo trabalho médico presume-se
oneroso e por este motivo qualquer profissional € remunerado de forma direta ou indireta (pelo SUS ou pelo plano de
salide, por exemplo). Todo procedimento tem o seu valor monetéario. Esta quantia recebida pelo profissional médico
— pessoa fisica e ndo a equipe — passaria a ser, a0 mesmo tempo, base de calculo e piso de reparacdo; (b) com base no
STJ, a tabela da reparacéo ficaria variando entre a base de célculo até o teto maximo de quinhentas vezes a base de
calculo; (c) o Magistrado, uma vez comprovado o ato médico culposo, fixaria, com base em seu prudente arbitrio,
em exclusivo para o dano moral, um valor compreendido entre 0s extremos, sem prejuizo & cumula¢do com o dano
material, (d) para evitar que todo pedido indenizatério seja feito com base no teto, os magistrados deveriam
implementar, na prética, os institutos da sucumbéncia reciproca e da litigancia de ma-fé; e (e) em casos de trabalho
médico gratuito, a base de calculo seria o valor do procedimento previsto pela tabela do servigo publico (tabela do
SUS) que o facultativo faria jus se 0 mesmo fosse oneroso.

87 «(..) 0 seguro n&o pressupde forcosamente que a necessidade seja atendida em sua plenitude. E no seguro social o
atendimento parcial é quase axiomatico. Crescem, portanto, neste, 0s motivos que levam a restringir-se o porte da
prestacdo, estipulada com o singelo propdsito de compensar, quando possivel e convinhavel, e atenuar, quase
sempre, a caréncia gerada pelo acontecimento imprevisto. Quer dizer, a prestagdo sera sempre concedida em peso e
medida predeterminados, segundo estaldes de ordem social” (ASSIS, 1963, p. 84). Ou seja,”(...) o amparo ou a
reposi¢do sio tarifados (principio da limitagdo)” (SANTOS, 2008, p. 148), pré-fixados em tabelas (SEBASTIAO,
2003, p. 51).

Ensina, ainda, Marco Fabio MORSELLO que: “Afigura-se necessario, portanto, aferir o ponto de equilibrio em cada
sociedade, fixando-se seguro obrigatério em patamar que, celeremente, possa propiciar a manutencdo da dignidade
humana as vitimas, o que n&o elide o ajuizamento de demandas, visando a obten¢éo de valor a maior, sem qualquer
limitagdo prévia” (2006, p.19).

% As entidades publicas, somente seriam obrigadas a arcar com os custos das indenizagdes por incapacidade fisica ou
mental e por falecimento do paciente, sendo excluidas, via de regra, as despesas relativas a assisténcia médica-
hospitalar. (BLOISE, 1997, p. 96).

% Miguel KFOURI NETO (2002, p. 414) afirma: “(...) os proprios planos de satide e cooperativas de servigo médico
- responsaveis solidarios pelos erros profissionais de seus médicos credenciados - terdo interesse em participar dos
custos dessa cobertura.”
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Estado (mediante valores que seriam arrecadados com o0s incentivos fiscais as empresas

particulares®, as quais se dispusessem a destinar recursos para o financiamento do instrumento).

Ademais, os representantes dos contribuintes deveriam participar da administracéo e
da fiscalizacdo do seguro, divulgando periodicamente os dados relativos aos erros médicos e ao
procedimento indenizatério’*. Com efeito, como ocorre com o seguro de acidentes do trabalho,
sob a geréncia direta do Estado, o controle estatistico das informacfes referentes aos eventos
danosos ndo € eficiente, acarretando sérias consequéncias: por um lado, dificulta a mensuracéao
dos riscos, imprescindivel, para a fixacdo de uma contribuicdo social adequada e o necessario
estudo de medidas preventivas; de outro, facilita as fraudes envolvendo servidores com a missao
de garantir a lisura de todo o procedimento indenizatorio. (ARAUJO, 1997, p. 16).

Além disso, para facilitar o recebimento das noticias sobre a ocorréncia de danos
oriundos de erros médicas, seria necessario otimizar a comunicacdo entre: os Conselhos
Regionais de Medicinas; as instituicdes de salde; os facultativos; e 0s pacientes.

Ainda, a mediacéo’?, conciliacdo” e arbitragem’®, métodos de solucdo de litigios
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alternativos ao processo judicial tradicional ™, poderiam ser estimulados para dirimir eventuais

" |_eciona Antdnio Celso Nunes NASSIF (s.d.), ex-presidente da Associagdo Médica Brasileira: “em vérias ocasides
e através de artigos publicados, defendemos essa tese. Existem indmeras pessoas com recursos, empresarios,
indUstrias nacionais e estrangeiras sensiveis a essa pratica, desejosos em colaborar. Quem sabe, agora que a situagao
da salde em nosso pais é critica, sem perspectivas de novos recursos orgamentarios, possam os membros do
Congresso Nacional viabiliza-la por meio de texto legal, abrindo, assim, um novo caminho, ainda néo trilhado, para
tentar solucionar este gravissimo problema social”.

™ Essa participacdo de todos os contribuintes possui, outrossim, a vantagem de popularizar o seguro social, o que é
desejavel, pois a observancia de seus objetivos esta vinculada a ideia que dele participem aqueles a quem ele se
destina, e, principalmente, & confianca depositada no instrumento securitario, pelas pessoas diretamente envolvidas
.(ASSIS, 1963, p. 129).

2 A mediacéo é uma forma de autocomposicéo de conflitos, com o auxilio de um terceiro imparcial, que ndo profere
decisdo, mas apenas auxilia as partes na busca de uma solugdo. (BUITONI, 2006). Dessa forma, a mediagdo utiliza-
se de um terceiro para auxiliar as partes na busca de uma solugdo satisfatéria para ambas, sem contudo opinar
diretamente sobre a lide em questdo, utilizando-se de técnicas que propiciem oportunidades para que as mesmas
possam tomar decisdes, auxiliando de forma construtiva o restabelecimento do dialogo entre elas aproximando-as de
tal modo que a decisdo tomada seja do agrado de todos, preservando as relagbes que existiam antes do conflito.
(NAZARETH, 1998). Na sessdo de mediacdo seré expedido um termo que, homologado pelo juiz competente, tera
validade de titulo executivo judicial.

" A conciliagdo tem definicdo similar & da mediagdo, por se tratar de um esforco da partes para a resolucéo e
controvérsias, utilizando-se do auxilio de um terceiro conciliador de forma imparcial na conducéo de uma solugdo ao
conflito, opinando solugBes quando as partes ndo conseguirem um entendimento. A diferenca béasica é a intervencédo
do conciliador na proposi¢do da solucdo, o que ndo ocorre na mediagdo, onde as partes propdem as solugdes. No
método conciliatorio, no entanto, as partes ndo perdem a sua autonomia no processo decisorio, podem concordar ou
ndo com a solugdo proposta, pois o conciliador apenas propde saidas, quem decide sdo as partes como melhor Ihes
convier. Obtido o acordo serd lavrado termo que, submetido a homologacdo do juiz competente, tera validade de
titulo executivo judicial.
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conflitos envolvendo pacientes, médicos, instituicdes de saude e, outros interessados. Essa
pratica j& é adotada em vérios paises - como o Tribunal de Mediag&o, Conciliacdo e Arbitragem
Médico e de Saude, na Argentina, sob os auspicios do Tribunal Internacional de Conciliacdo e
Arbitragem do Mercosul. (FRANCA, 2007, p. 272).

Desse modo, com a adocdo deste seguro obrigatério de erros médicos, inimeros
seriam os beneficios, entre eles: um maior numero de infortunados receberia indenizagéo e por
meio de um procedimento administrativo mais célere; o facultativo teria seu patrimdnio protegido
de uma eventual ruina financeira; o término das protelacGes das seguradoras, na tentativa de
furtar-se a obrigacdo de reparar 0s prejuizos das vitimas; com a mutualizacdo ampla, o valor das
contribui¢des seria modico; diminui¢do dos conflitos na relagdo médico-paciente; disponibilidade
de recursos para investir na prevencdo de danos.

Com efeito, ndo existe um modelo perfeito de socializacdo dos riscos medicos. As
experiéncias estrangeiras, citadas neste trabalho, demonstram que existem barreiras técnicas,
sociais, € econbmicas a serem superadas. Mas, outrossim, ha praticas a serem seguidas e
adaptadas a realidade brasileira — que, impreterivelmente, associem mutualizacdo ampliada,
responsabilizacdo subsidiaria do ofensor, entre outras medidas preventivas -, para a criagdo de um

seguro obrigatdrio para a cobertura das eventualidades médicas.

™ Segundo MOORE (1998, p. 23), a arbitragem caracteriza-se por ser um: “processo voluntario em que as pessoas
em conflito delegam poderes a uma terceira pessoa, de preferéncia especialista na matéria, imparcial e neutra, para
decidir por elas o litigio”. Dessa forma, fica claro que as partes escolhem quem decidira por elas a lide, assim, a
nomeacao decorre da vontade dos envolvidos no processo, minimizando o impacto negativo da solugdo que vier a ser
adotada pelo arbitro nomeado. A decisdo do arbitro, denominada de sentenca arbitral, tem efeitos de sentenca
judicial.

> O instrumento legal que norteia os procedimentos e regras para 0s meios alternativos de solucdo de conflitos é a
Lei 9.307/1996. Dentre os principais beneficios desses mecanismos, destacam-se: a celeridade e efetividade das
solugdes para os conflitos, a diminuicdo do desgaste emocional e dos custos financeiros do processo, a garantia da
privacidade e de sigilo, a facilitagdo da comunicagdo e promocdo de ambientes cooperativos entre as partes.
(MENDONCGA, 2003, p. 34).
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CONCLUSAO

As mudancas dos tempos, suas novas exigéncias, 0 uso cada vez maior de maquinas e
as consequéncias danosas dai decorrentes (tais prejuizos, muitas vezes, andnimos, nado
decorrentes de condutas individuais especificas, mas vinculados diretamente as atividades
potencialmente lesivas) revelaram que a tradicional responsabilidade subjetiva (fundada na culpa)
era insuficiente para tutelar varias espécies de relacBes juridicas proprias da sociedade
industrializada, ensejando a reformulagéo da teoria da responsabilidade civil, humanizando seus

limites.

Com essa flexibilizacdo do instituto da responsabilidade civil ocorreu a substituicdo
do “ideal inquisitorio da responsabilizacdo do ofensor pela perspectiva (solidarista) de reparacao
da vitima, independentemente da individualizacao de qualquer conduta culposa.” (MORAES M.,
2009, p. 879). Assim, a responsabilidade civil adotou a teoria do risco. Passando-se a considerar
que toda pessoa no exercicio de uma atividade pode gerar riscos de danos a outrem. Por isso,

deve repara-los, ainda que ndo tenha agido com culpa.

Destarte, atualmente, pode-se afirmar que os tribunais, quando da aplicacdo da
responsabilidade civil, vém concentrando os seus esfor¢os, menos na identificagdo de um agente
responsavel que se vincule (por ato culposo ou pela sua atividade) ao prejuizo, e mais na busca de

salvaguardar, por qualquer meio possivel, a integral reparacdo dos danos suportados pela vitima.

Contudo, essa revolucdo jurisprudencial, que tende a adequar o instituto da
responsabilidade civil, de origem individualista, ao principio constitucional da solidariedade
social, em beneficio do ofendido, termina gerando outra injustica, qual seja, a atribui¢do do dever
de indenizar a um Unico agente. Portanto, a aplicacdo da teoria do risco, por si s, mostra-se, em

certos casos, insuficiente.

Nessa esteira, para ndo deixar a vitima de danos sem reparacdo €, a0 mesmo tempo,
evitar a excessiva penalidade de apenas um ofensor, é imprescindivel a diluicdo do dever
indenizatdrio entre os varios potenciais causadores de danos. Um dos instrumentos aptos para a
realizacdo dessa finalidade é a contratacdo de seguro de responsabilidade civil, tal como restou

evidenciado neste trabalho.
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Entretanto, esse seguro facultativo ndo possibilita uma mutualizacdo suficiente para
aquelas atividades de elevados indices de producdo de danos acidentais como ocorre, por
exemplo, com o exercicio profissional do médico, principalmente, no concernente as
especialidades cirurgicas. Por isso, mostramos que este mecanismo tem sido objeto de criticas por
parte de representes da classe médica. Emerge, portanto, a utilidade da socializacdo efetiva dos
riscos, por meio da imposicao de seguro obrigatorio.

A esse propo6sito, ousamos indicar aspectos relevantes que deverdo ser observados
quando da elaboracdo de lei criadora de seguro obrigatdrio para danos oriundos de procedimentos

médicos’®.

Deveria haver o engajamento massivo dos interessados, para que fossem avaliadas as
possiveis repercussdes sociais e econdmicas do mecanismo securitario, entre eles: especialistas
do ramo de seguros; representantes dos facultativos e das vitimas de erros médicos; membros das
trés esferas do Poder Estatal e do Ministério Publico. Assim, com essa diversidade de atores,
evitar-se-ia a prevaléncia dos interesses de um ou de poucos, em prejuizo das reais necessidades
sociais.

Ademais, seria indispensavel a realizacdo de analises estatisticas minuciosas sobre
possiveis riscos e lucros do novo seguro e, além disso, pesquisas para definir: 0 ato médico
indenizavel; os tipos de danos a serem cobertos; os contribuintes obrigatorios; uma tabela de
valores indenizatdrios contemplando cada espécie de prejuizo. E, ainda, impenderia determinar: a
criacdo de um fundo de incentivos a prevencdo de danos, com parte dos recursos arrecadados
para 0 pagamento das indenizagdes, para financiar o desenvolvimento de varias atividades
voltadas para o aperfeicoamento dos facultativos; a adogcdo de medidas para evitar a reiteracdo de
condutas de risco devido a sensacdo de protecdo oferecida pelo seguro (aumento no valor da
contribuicdo, ajuizamento de acBes regressivas em desfavor do contribuinte, entre outras); a
coleta e divulgacdo periddica dos dados relativos aos erros médicos e seu procedimento

indenizatorio.

® Ainda, por mais relevante que seja o papel exercido pelo magistrado, a fim de estabelecer os limites da
responsabilidade civil, inclusive de maneira, as vezes, ousada, a dosagem entre a responsabilidade e a socializago
dos riscos depende, de uma escolha coletiva que, sobretudo ao envolver a solidariedade nacional, incumbira ao
legislador.
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No concernente ao custeio do seguro, todos os possiveis beneficiados com a
socializagdo dos riscos médicos deveriam contribuir: os facultativos; os pacientes; as instituicbes
de saude privadas e publicas; as entidades privadas fornecedoras de planos e de seguros de salde;
e o Estado.

Além disso, os representantes dos contribuintes deveriam participar da administracdo
e da fiscalizacdo do seguro, para coibir a ocorréncia de fraudes no procedimento indenizatorio e
salvaguardar os diversos interesses em jogo, garantindo, assim, uma maior credibilidade da
sociedade no mecanismo securitario.

No mais, poderiam ser adotadas as praticas da mediacdo, conciliacdo e arbitragem,
métodos de solucdo de litigios alternativos ao processo judicial tradicional, para auxiliar na
solucgéo de conflitos entre pacientes, facultativos, instituicdes de saude, e outros interessados.

Assim, com a implementacdo deste seguro de erros médicos, tendo o Estado como
segurador, varias seriam as vantagens; entre elas: um maior nimero de vitimas receberia
indenizacdo e por meio de um procedimento administrativo mais célere do que o tradicional
processo judicial; o facultativo teria seu patriménio assegurado de um eventual impacto
financeiro; o término das protelacdes das seguradoras, na tentativa de furtar-se a obrigacdo de
reparar 0s prejuizos das vitimas; com a solidariedade ampliada, o valor das contribuicdes seria
irrisorio; reducdo dos desgastes na relacdo meédico-paciente; a constituicdo de fundo de

investimento para prevencao de danos.

Por fim, ndo h4 uma solucdo cabal para a socializacdo dos riscos médicos. Nos
modelos vivenciados nos Estados estrangeiros citados nesta pesquisa, observam-se dificuldades
técnicas, socio-econbmicas, entre outras, a serem vencidas. Contudo, outrossim, ha experiéncias,
com resultados promissores, a serem reproduzidas e ajustadas ao contexto social brasileiro - que
conjugam, necessariamente, uma solidariedade ampliada (sem excluir a possibilidade de
ajuizamento de agdes regressivas em desfavor do agente causador do dano’’), e medidas

preventivas’®. Tais circunstancias demandam estudos mais aprofundados e elucidativos para a

" Nessa senda o escolio de Marco Fabio MORSELLO (2006, p. 20): “Patente, pois, a insubsisténcia pratica do
sistema da ampla e exclusiva socializa¢do dos riscos (...) Em Gltima andlise, os seguros sociais estariam fulcrados em
patamar-limite, sem suprimir, destarte, a responsabilidade civil e suas funcfes preventiva e compensatéria, ainda que
em carater complementar quanto ao Gltimo aspecto.”

® As responsabilidades objetiva, subjetiva e a socializagdo dos riscos coexistem, havendo entre elas uma
complementaridade necessaria e uma tensdo constante. Impende encontrar um ponto de equilibrio que leve em
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elaboragdo de uma lei que institua um seguro obrigatério. O primeiro passo é suscitar o debate
sobre a necessidade contemporanea de socializacdo das eventualidades de grandes repercussoes
sociais e de dificil atribuicdo de responsabilidade, como as atribuidas a atividade médica.

Esperamos ter contribuido nessa caminhada.

consideracao o0s respectivos papéis que podem e devem desempenhar o Estado, 0 seguro, os potenciais agentes
ofensivos e as vitimas de danos. (MORSELLO, 2006, p. 20).
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