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RESUMO: Este artigo se propde a analisar a responsabilidade civil do médico enquanto
profissional liberal, bem como a importancia do dever de informagdo na relagdo médico-
paciente, e promover um detalhado estudo sobre o papel do 6nus da prova. Trata-se de artigo
de revisdo, fundamentado em ampla pesquisa bibliografica, com a busca e andlise de artigos
cientificos, livros e revistas especializadas, predominantemente nacionais, voltados para a
tematica da responsabilidade civil médica e, também, no ambito do Codigo de Defesa do
Consumidor. A partir do estudo, pretende-se refletir sobre a distingdo da obrigagdo médica

entre meio e resultado, e analisar, na pratica, sua relevancia.
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INTRODUCAO

A sauide e a integridade fisica e moral do ser humano sdo valores constitucionalmente
indisponiveis, pois se incorporam a nog¢do de dignidade, em seu sentido mais amplo. A vida ¢é
o bem mais precioso do ser, e dela decorrem diversas garantias e direitos, que implicam na
condenacao de qualquer medida que represente ameaca a vida ou a integridade da pessoa

humana.
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Em vista disso, cabe a reflexdo sobre a atuagdo do médico, profissional que lida
diariamente com a vida das pessoas, e tem papel fundamental e muitas vezes decisivo na

manuten¢do da satude e da vida do paciente.

E nitido que, nos ultimos anos, tem se verificado uma tendéncia de crescimento
significativo das demandas judiciais ajuizadas em face desses profissionais sob a alegagdo de
erro médico, porém nem sempre cabe a responsabilizacdo destes. Ocorre que da atividade
médica podem advir resultados diferentes dos que se eram esperados, por se tratar de uma
area extremamente delicada e, muitas vezes, imprevisivel. Por mais cuidadoso e prudente que
seja o médico, ndo ¢ viavel incumbir a ele a responsabilidade de cura do paciente, uma vez
que o resultado ndo depende somente da competéncia do profissional e ha incontaveis fatores
externos que podem interferir neste resultado, a titulo de exemplo, a forma com que cada
organismo reage a um tratamento. Em alguns dos casos, os danos causados poderdo acarretar

na responsabilizagao civil do médico, que sera o objeto de estudo deste artigo.

Além disso, pretende-se demonstrar com o estudo da atual tendéncia de inversdo do
onus da prova, que a classificacdo da responsabilidade civil médica como obrigacdo de meio
ou de resultado, na pratica, perde a relevancia. Para isso, sera utilizado o método dedutivo, no

qual parte-se da analise de diversas informagdes para obter uma conclusao.
1. A MEDICINA NO CENARIO DAS PROFISSOES LIBERAIS

Contemporaneamente, as profissdes liberais vém sendo reconhecidas como profissoes
intelectuais, que demandariam diploma ou certificado de formagdo na area de atuacdo. Para
Paulo Luiz Netto Lobo, no conceito de profissdo liberal estdo abrangidas profissdes que
exigem graduagio universitaria, ou apenas formagio técnica (LOBO, 1998). Ressalta-se que
parte da doutrina dispensa a exigéncia de diploma universitdrio, mas ainda exige
conhecimentos especificos para o exercicio da profissdo. Sergio Cavalieri Filho, a titulo de
exemplo, sustenta que o termo “profissional liberal” deveria ser igualmente empregado para
designar qualquer trabalhador que trabalhasse por conta prépria, com liberdade,

independentemente da natureza da atividade (CAVALIERI FILHO, 2010).

O profissional da medicina, modernamente, ¢ incluido no rol dos profissionais liberais
que se prestam a incidéncia da Lei n. 8.078/90. O Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu
artigo 2°, traz a defini¢do de consumidor como toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou

utiliza produto ou servico como destinatario final.



Conforme observa Eduardo Nunes de Souza, a medicina se enquadra na defini¢do de
profissdes liberais, pois apresenta todos os elementos de caracterizagdo do género, quais
sejam o diploma universitirio, exigido pelo Decreto 44.054/1958°, que aprovou o
Regulamento do Conselho Federal de Medicina e dos Conselhos Regionais de Medicina, bem
como a possibilidade de exercer a atividade médica de forma autonoma, sem vinculo de
subordinacdo, ou em regime trabalhista, assegurando, porém, o livre exercicio da profissdao

em qualquer caso (SOUZA, 2013).

Nao resta duvidas de que o paciente se enquadra nesta definicdo, pois usufrui dos

conhecimentos e procedimentos do médico e o remunera pela prestagdo do servico.
O artigo seguinte aborda o conceito de fornecedor:

Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criacdo, construcdo,
transformacao, importacao, exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de
produtos ou prestacao de servigos.

§ 1° Produto ¢ qualquer bem, moével ou imovel, material ou imaterial.

§ 2° Servico ¢ qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagcdes de carater trabalhista.

Sobre o servigo, Claudia Lima Marques prefere as andlises que iniciam pela pretensao,

€ conceitua:

[...] servigo seria o negocio juridico que propiciar ao titular ou que envolver
a prestagdo de um fazer economicamente relevante, de um ato ou de uma
omissdo util e interessante no mercado de consumo, de uma atividade
remunerada direta ou indiretamente, um fazer imaterial e principal, que pode
ou ndo vir acompanhado ou complementado por um dar ou pela criagdo ou
entrega de bem material acessorio a este fazer principal, fazer que ¢é, em
verdade, a causa de contratar e a expectativa legitima do consumidor frente
ao fornecedor (MARQUES, 2000, p. 86).

Nesses termos, fica claro que quaisquer pessoas fisicas ou juridicas autorizadas a
realizar procedimentos médicos, portanto médicos e hospitais, caracterizam prestadores de

Servigo.

’ Dispde o Regulamento: “Art. 1° Os médicos legalmente habilitados ao exercicio da profissao em virtude dos
diplomas que lhes foram conferidos pelas Faculdades de Medicina oficiais ou reconhecidas do pais s6 poderao
desempenha-lo efetivamente depois de inscreverem-se nos Conselhos Regionais de Medicina que
jurisdicionarem a area de sua atividade profissional. Paragrafo unico. A obrigatoriedade da inscri¢do a que se
refere o presente artigo abrange todos os profissionais militantes, sem distingdo de cargos ou fungdes publicas”.



Via de regra, adota-se a ideia de responsabilidade objetiva aos hospitais e subjetiva aos
médicos, ou seja, o hospital responde independente de culpa, ja o0 médico, quando comete um

erro e causa dano a outrem, deve ser responsabilizado desde que fique comprovada a culpa.

A jurisprudéncia patria reiteradamente ressalta a ideia de que a relagdo entre médico e
paciente tem natureza contratual, subjetiva, e a prestacdo de servigos ¢ considerada obrigacao
de meio, salvo nos casos de cirurgia plastica de natureza exclusivamente estética, hipotese em

que a obrigacao ¢ de resultado.

O médico enquanto profissional liberal tem sua responsabilidade verificada mediante
prova da culpa, ¢ o que aduz o quarto paragrafo do artigo 14 do Cddigo de Defesa do

Consumidor.

Delineia Irany Novah Moraes que “O erro médico vai ser tratado como desvio de
comportamento do médico na execugdo do seu trabalho profissional, trabalho que, se tivesse
sido feito dentro dos parametros estabelecidos pelos seus pares, ndo teria causado dano ao

paciente (MORAES, 2003, p.40).”.

Dessa forma, s6 ha responsabilizagdo mediante a verificagdo de imprudéncia,
impericia ou negligencia. O mero insucesso ou insatisfagdo com o tratamento ndo ¢ motivo

suficiente para que se atribua ao profissional o dever de reparagao.
1.1 ERRO MEDICO

E de grande importincia a compreensio do erro médico, pois muito se tende a
responsabilizar o profissional quando ndo se obtém um resultado esperado, mesmo quando
este ndo foi culpa do médico. Os pacientes, ao procurar o médico, criam a expectativa de
restabelecimento de sua saude, negando por completo a possibilidade de ndo ser possivel tal
cura, e até mesmo de ocorrer a morte, que ainda para muitos ndo ¢ aceita como um processo

natural da vida.

Sobre o tema, o Manual de Orientagdo Etica Disciplinar do Conselho Regional de

Medicina do Estado de Santa Catarina dispde que:

Erro médico é a falha do médico no exercicio da profissdo. E o mau
resultado ou resultado adverso decorrente da a¢do ou da omissdo do médico,
por inobservancia de conduta técnica, estando o profissional no pleno
exercicio de suas faculdades mentais. Excluem-se as limitagcdes impostas
pela propria natureza da doenga, bem como as lesdes produzidas
deliberadamente pelo médico para tratar um mal maior. (CRM-SC, 2000,
p-66).



O erro médico ¢, portanto, definido como a conduta profissional atipica, irregular ou
inadequada, comissiva ou omissiva, em face do paciente durante atividade médica que possa

ser caracterizada como imprudente, negligente ou imperita.

Caracteriza-se como imprudente o profissional que age de forma precipitada, nao
justificavel e sem cautela. O médico que age com imprudéncia tem conhecimento do risco que
seu paciente corre € o ignora, tomando a decisdo de agir mesmo assim. Como exemplo de
conduta imprudente tem-se o caso de alta prematura, ou entdo a realizagdo de um

procedimento cirurgico sem a equipe ou 0s equipamentos necessarios para tal.

A negligéncia, por sua vez, ¢ o agir do profissional de forma omissa. E o descuido, a
falta de ateng@o em seus atos. O médico que age com negligéncia ndo da a devida importancia
para seus deveres éticos com o paciente, e age sem tomar as devidas precaugdes. Como
exemplo, observam-se os casos de esquecimento de materiais cirtrgicos dentro do corpo do

paciente durante uma cirurgia.

A impericia médica ocorre quando um profissional que ndo tem os conhecimentos
técnicos, praticos ou tedricos necessarios para realizar algum procedimento e ainda sim o faz.
Consiste, portanto, na execu¢do errada de um ato técnico de determinada profissdo ou
atividade. Um exemplo claro é o caso de um médico especialista em clinica médica que
realiza um procedimento cirurgico estético, como a colocagdo de prétese de silicone em uma
paciente. Como este profissional ndo possui a capacidade técnica para realizar este

procedimento, ¢ alta a probabilidade de que ele dé causa a sérios danos a paciente.

Para que se configure o erro médico, faz-se indispensavel a ocorréncia do dano, a
auséncia de dolo, configurando a culpa, e o nexo de causalidade, isto ¢, a relacdo entre a

conduta do médico e o resultado danoso.

Como uma das espécies principais de erro médico encontra-se o erro de diagndstico,
que ocorre quando o profissional, ao fazer uma anélise do paciente, forma sua convic¢do do
problema e da inicio ao tratamento. E de grande dificuldade, na pratica, a conclusio pelos
operadores do direito da ocorréncia ou nao do erro de diagndstico, visto que se insere em um
campo extremamente técnico, € sem a ocorréncia de erro grosseiro, ndo tem o juiz o0s
conhecimentos necessarios para afirmar se o diagndstico obtido pelo médico foi inadequado

(KFOURI NETO, 2001).



Nesse sentido, deve-se observar se, nas mesmas condi¢des, um médico prudente teria
feito o diagndstico correto da enfermidade. Se sim, o erro ¢ inescusavel e o médico devera

reparar o dano provocado no paciente.

Outra modalidade ¢ o erro de conduta, que observa a abordagem do profissional diante
de um problema. Conta com o profissionalismo ¢ o bom senso do profissional em suas
decisdes, buscando sempre o diagnostico e a abordagem corretos. Ao agir com negligéncia,
imprudéncia ou impericia e como resultado provocar danos ao paciente, devera ser

responsabilizado.

Tem-se ainda o erro escusavel, que consiste no equivoco justificavel na conduta
médica, devido a imperfei¢ao da medicina. Porém, para que ocorra tal erro, deve ser possivel
sua atribui¢do a um erro de diagnostico factivel, além disso, que se tenham sido usados meios
da boa pratica e ainda que o tratamento tenha sido adequado ao diagndstico formulado. Ou

seja, ¢ um erro que qualquer profissional capacitado, nas mesmas condigdes, cometeria.

Muitas vezes atribui-se ao médico a responsabilidade por qualquer resultado
indesejado de um tratamento, porém ¢ necessario que se observe cada situacdo com cautela,
visto que nem sempre tal resultado ¢ proveniente de um erro do profissional, casos em que

ndo gerara o dever de reparacao a ele.
1.2 DO DIREITO E DEVER A INFORMACAO

No entendimento de Judith Martins Costa, a prestagdo de informagdo tem como
objetivo o alcance de “um completo esclarecimento sobre o futuro contrato, seu contetdo,
suas repercussoes e riscos, etc, e assim, possibilitar uma deliberagdo informada para chegar a

um consentimento adequadamente esclarecido (COSTA, 2008, p.35).”.

No ambito do direito consumerista, decorrente do principio da boa-fé objetiva tem-se
o dever de informacdo, trazendo consigo a prote¢do da confianga e dos interesses legitimos
das partes. Bruno Miragem afirma que tal direito estd entre os que alcancam maior
repercussao pratica no cotidiano das relagdes de consumo, impondo o dever de informar aos

fornecedores (MIRAGEM, 2008).

Paulo de Tarso Sanseverino afirma que a impessoalizacdo das relagdes de consumo
exigem transparéncia, sinceridade e lealdade entre as partes na relagdo negocial, trazendo,

dessa forma, especial relevo ao dever de informagdo, “estabelecendo para as duas partes da



relacdo obrigacional, deveres de esclarecimento, comunicando as circunstancias ignoradas
pela outra parte ou conhecidas de forma imperfeita ou incompleta (SANSEVERINO, 2007,
p.67).”.

Estabelecido no artigo 6°, III, do Codigo de Defesa do Consumidor, o direito a
informacao consagra-se como um dos direitos basicos do consumidor, e assegura, in verbis:
“IIl - a informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composicdo, qualidade, tributos
incidentes e preco, bem como sobre os riscos que apresentem.”. Além disso, determina

san¢des pelo descumprimento desse dever, conforme determina o artigo 35 da mesma Lei:

Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servigos recusar cumprimento a
oferta, apresentacdo ou publicidade, o consumidor podera, alternativamente
e a sua livre escolha:

I - exigir o cumprimento for¢ado da obrigacdo, nos termos da oferta,
apresentacao ou publicidade;

II - aceitar outro produto ou prestacao de servigo equivalente;

IIT - rescindir o contrato, com direito a restitui¢do de quantia eventualmente
antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e danos.

Vem como uma forma de equilibrar a relagcdo entre consumidor e fornecedor, devido a
desigualdade existente nessa relacdo. Claudia Lima Marques entende que o devedor serad
sempre o fornecedor, dado que os direitos foram imputados subjetivamente somente ao
consumidor (conforme dispde o artigo 6° do CDC), credor do fornecimento com qualidade e

conforme a boa-fé, esta que, por sua natureza, tem deveres bilaterais (MARQUES, 2000).

Paulo Luiz Netto Lobo explica que dever de informar serd cumprido quando a
informacao obtida pelo consumidor tipico preencher os requisitos de adequacao, suficiéncia e

veracidade (LOBO, 2001).
Além disso, dispde o CDC, em seu artigo 31, que:

A oferta e apresentagdo de produtos ou servicos devem assegurar
informagdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa
sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composi¢ao, preco,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre
0s riscos que apresentam a saude e seguranca dos consumidores (BRASIL,
1990).

As clausulas contratuais devem ser claras o bastante para que o consumidor possa

assimilar o contetido do contrato, de acordo com artigo 46 do CDC, compreendendo a



extensdo das obrigagdes que ira assumir e as obrigacdes do prestador de servigos, o que tera

como consequéncia maior transparéncia nas relagdes consumeristas.

No campo da medicina, essa desigualdade se da pelo maior conhecimento técnico,
pratico e tedrico do profissional da satide em face do paciente. Nessa relagdo entre médico € o
paciente, o direito a informagdo apresenta-se como um desdobramento da autonomia e da

dignidade da pessoa humana. Nas palavras de Antdnio de Carvalho Fortes:

Respeitar a autonomia ¢ reconhecer que ao individuo cabe possuir certos
pontos de vista e que € ele que deve deliberar e tomar agdes seguindo seu
proprio plano de vida e acdo, embasado em crengas, aspiracdes e valores
préprios, mesmo quando divirjam daqueles dominantes na sociedade
(FORTES, 1999, p.129).

Dessa forma, decorre o dever de informar do médico do direito a autonomia do
paciente, e esse dever corresponde a necessidade de consentimento do mesmo para todo e

qualquer procedimento a ser feito, o que pressupde o conhecimento efetivo do paciente.

Trata-se do consentimento esclarecido, ato voluntario realizado por pessoa competente

que ¢ embasado em satisfatdria informacdo. Carlos Nelson Konder conceitua:

[...] é possivel conceituar o consentimento livre e esclarecido como a
anuéncia, livre de vicios, do paciente, ap6s explicagdo completa e
pormenorizadamente sobre a intervencdo médica, incluindo sua natureza,
objetivos, métodos, duragdo, justificativa, possiveis males, riscos e
beneficios, métodos alternativos existentes e nivel de confidencialidade dos
dados, assim como de sua liberdade total para recusar ou interromper o
procedimento em qualquer momento; tendo o profissional a obrigacdo de
informa-lo em linguagem adequada (ndo técnica) para que ele a compreenda
(KONDER, 2003, p.61).

Livia Pithan, em sua tese de doutorado, ainda complementa que “os deveres informativos
dos médicos, de esclarecimento e aconselhamento, bem como os deveres de esclarecimento e
cooperacdo por parte do paciente, integram o conteido do consentimento informado

(PITHAN, 2009, p.14).”.

Afirma Paulo de Tarso Vieira Sanseverino que a importancia do defeito da informacao
¢ vinculada com o papel que o dever de informagdo ocupa no direito privado moderno, bem
como a sua repercussao concreta sobre a responsabilidade dos fornecedores, e salienta a
importancia atribuida ao termo de consentimento informado na responsabilidade médica.
Diante disso, “o produto ou servico em si ndo apresenta, materialmente, qualquer falha. A

defeituosidade situa-se num plano externo, derivando das informagdes deficientes acerca de



sua correta utilizacdo ou da falta de adverténcia acerca dos riscos por ele ensejados

(SANSEVERINO, 2009, p.307).”.

Dessa forma, nao basta apenas que o médico informe, ¢ seu dever se certificar de que

o paciente tenha compreendido as informagdes que lhe foram passadas.

Observa Ligiera que:

Apods serem fornecidas todas as informagdes pertinentes ao tratamento,
necessario se faz verificar se o paciente compreendeu tudo que lhe foi dito e
se estd apto a manifestar uma decisdo informada acerca do tratamento que
lhe foi recomendado pelo médico. S6 assim é que podera o paciente decidir
se pretende ou ndo aceitar a intervengdo proposta, pois essa ¢ a principal
finalidade do esclarecimento (LIGIERA, 2009, p.217).

Ao abordar o assunto, Bruno Miragem afirma:

A eficacia do direito a informacdo do consumidor ndo se satisfaz com o
cumprimento formal do dever de indicar dados e demais elementos
informativos, sem o cuidado ou a preocupacdo de que estejam sendo
devidamente entendidos pelos destinatarios destas informagdes (MIRAGEM,
2008, p.122).

Livia Pithan esclarece:

O termo de consentimento deve ser a expressdo documental de uma parte
integrante do processo de consentimento informado. Assim sendo, ele € o
registro escrito, realizado usualmente no inicio da relagdo médico-paciente,
do cumprimento dos deveres instrumentais informativos, pelos médicos,
bem como o registro do compromisso assumido pelos pacientes em cumprir
os deveres de cooperacdo que lhes incumbem para a busca da eficacia
terapéutica (PITHAN, 2009, p. 32).

E ainda pontifica:

Parte-se da hipdtese de que o uso de um documento, denominado termo de
consentimento, assinado pelo paciente ou seu representante legal,
freqlientemente utilizado como pratica rotineira em hospitais, ndo ¢
suficiente, por si sO, para afastar a responsabilidade civil do médico por
danos causados aos pacientes pela ocorréncia de um risco inerente ao
procedimento, o qual ndo lhes foi informado, desde que configurados os
demais requisitos do dever de indenizar, quais sejam: a ilicitude do ato, o
culpa médica, o nexo causal e o dano (PITHAN, 2009, p.15).

O consentimento cedido pelo paciente, apds receber as informacdes necessarias
prestadas de forma descomplicada, consiste em requisito indispensavel da relagdo médico-
paciente, “por ser uma decisdo que leva em consideracdo os objetivos, os valores, as
preferéncias e necessidades do paciente e por ele tomada depois da avaliacdo dos riscos e
beneficios (DINIZ, 2002, p.580).”. Nesse sentido, Cldaudia Lima Marques afirma que o

“consumidor informado deve ter tempo para refletir sobre se aceita ou ndo o servigo e, em
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tema tdo importante como sua saude e vida, ndo deve ser pressionado sem justa causa pelo

médico ou hospital (MARQUES, 2004, p.27).”.

Encontra-se ainda previsto no Codigo de Etica Médica a vedagcdo a omissdao de
diagnostico, prognostico, riscos € objetivos do tratamento, exceto quando essa informagao
possa provocar dano ao paciente, devendo, nesse caso, ser passada ao responsavel legal

(CRM-SP, 2017) *.

Portanto, ndo restam duvidas de que o direito a informagao deve ser cumprido sempre
que ndo for causar prejuizo ao paciente, sendo que a violagdo do dever de informar ou o vicio
na informacdo serd suficiente para, em caso de dano ao paciente, gerar o dever de

responsabiliza¢do do profissional.

2. DELINEAMENTOS QUE FUNDAMENTAM A RESPONSABILIDADE CIVIL DO
MEDICO

Previsto no Codigo Civil Brasileiro, em seu artigo 186, o instituto da responsabilidade
civil assegura a restauragdo de um equilibrio patrimonial e moral desrespeitado como solugao
para um dano. In verbis: “Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a alguém, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito” (BRASIL, 2002). Do ato antijuridico decorre a responsabilidade do agente que o

praticou, ou seja, a responsabilidade ¢ uma consequéncia da pratica do ato ilicito.

Entende-se como responsabilidade civil a obriga¢do de reparar dano causado por uma

pessoa a outra. Nas palavras de Rui Stoco:

A nogdo da responsabilidade pode ser haurida da propria origem da palavra,
que vem do latim respondere, responder a alguma coisa, ou seja, a
necessidade que existe de responsabilizar alguém pelos seus atos danosos.
Essa imposi¢do estabelecida pelo meio social regrado, através dos
integrantes da sociedade humana, de impor a todos o dever de responder por
seus atos, traduz a propria nogdo de justiga existente no grupo social
estratificado. Revela-se, pois, como algo inarredavel da natureza humana
(STOCO, 2007, p.114).

Um desequilibrio social ¢ provocado pelo dano civil e sua reparacdo € necessaria para

o retorno a regularidade. Assim, define-se responsabilidade civil como a obrigacdo de reparar

* Art. 34 - Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o prognostico, os riscos e os objetivos do tratamento,
salvo quando a comunicagdo direta possa lhe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicagdo a seu
representante legal.
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um dano material ou moral praticado ao ofendido quando o ofensor ndo observou o dever

juridico legal.

Essencialmente, a responsabilidade ¢ a sucessao de uma obrigacao originaria oriunda
de uma conduta humana, a qual vincula um credor e um devedor a uma relagdo juridica, esta
protegida pela Lei, que imputa responsabilizacdo pela inadimpléncia de um dever legal e tera

como finalidade e solucdo juridica a restaura¢do de um direito violado.

O que se pretende alcancar com a responsabilizacdo civil € a reparagdo do dano, ndo
como forma de punicao, mas sim de restitui¢ao ou indenizagdo. Dessa forma, revela o dever
juridico do agente, seja por razdo de contrato, ou de fato ou omissdo que lhe seja imputado, a
fim de satisfazer a prestagao convencionada, ou para arcar com as sangdes legais que lhe sdo

impostas.

Assim, as fungdes da responsabilidade civil resumem-se em garantir o direito do
lesado a seguranga e servir como san¢do civil de natureza compensatéria, mediante a
reparacao do dano causado a vitima, punindo o transgressor ¢ desestimulando a pratica de atos

lesivos.

2.1 PRESSUPOSTOS

Os pressupostos sdo elementos indispensaveis para a caracterizacdo da
responsabilidade civil. Sdo estes que definem o grau de responsabilidade do agente e
consequente modo de reparacdo. A doutrina brasileira ndo ¢ unidnime em relacdo a
classificagdo de tais elementos, mas tem-se que a maioria dos autores os extraem do artigo

186 do Codigo Civil, previamente citado.

r

O primeiro deles ¢ a conduta humana, ou ato. A conduta, conceitua Maria Helena

Diniz:
(...) vem a ser o ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito,
voluntario e objetivamente imputavel, do proprio 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 (DINIZ, 2012, p.56).

O dano ¢ a lesdo de um interesse juridico tutelado e equivale a mais um destes
pressupostos. SO se fala em responsabilidade civil quando hd um dano a ser reparado.
Entretanto, para que se caracterize um dano indenizavel, h4 uma série de requisitos que

devem ser obervados, a saber: violacdo de um interesse juridico tutelado, patrimonial ou
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moral; certeza do dano; causalidade; subsisténcia do dano; legitimidade e, por ultimo,

auséncia de causas excludentes de responsabilidade (DINIZ, 2012).

Por fim, para que haja responsabilizacao civil, ¢ indispensavel que exista uma relagao
de causalidade entre o dano e a conduta que o provocou. Trata-se do nexo causal, outro

pressuposto. Ensina Venosa:

E o liame que une a conduta do agente ao dano. E por meio do exame da
relacdo causal que concluimos quem foi o causador do dano. Trata-se de
elemento indispensavel. A responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas
nunca dispensara o nexo causal. Se a vitima, que experimentou um dano, ndo
identificar o nexo causal que leva o ato danoso ao responsavel, ndo ha como
ser ressarcida (VENOSA, 2003, p.39).

Boa parte da doutrina entende que o artigo 186 do Codigo Civil ndo deixa duvidas
quanto a configuragdo do ato ilicito em caso de comportamento culposo somente mediante
dolo ou culpa em sentido estrito, sendo a culpa condi¢do essencial do ato ilicito, e, por

consequéncia, da responsabilidade civil.

2.2 ESPECIES

2.2.1 Contratual e Extracontratual

A responsabilidade civil no direito brasileiro divide-se, quanto ao fato gerador, em
contratual e extracontratual. A primeira consiste na violacdo de uma obrigacdo de um negocio
juridico previamente acordado entre as partes. Neste sentido, Cavalieri Filho conceitua como
o “dever de reparar o dano decorrente do descumprimento de uma obrigagdo prevista no

contrato (CAVALIERI FILHO, 2010, p.288).”.

Ja a responsabilidade civil extracontratual, também conhecida como aquiliana, remete
aquela que, conforme Rodrigo Xavier Leonardo, “teria por fundamento a imputagao de dever
de indenizar independente da existéncia de um prévio vinculo entre o agressor e o lesado,
justificando-se, exclusivamente, pela ocorréncia de um dano imputavel ao agressor
(LEONARDO, 2004, p. 261).”. Em outras palavras, baseia-se na violagdo de uma obrigacao
imposta por um dever geral do direito ou pela propria lei, consistindo na inobservancia da

diretriz geral de ndo lesar terceiros.
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2.2.2 Subjetiva e Objetiva

As responsabilidades subjetiva e objetiva se diferem quanto a forma. Ambas abrangem
os deveres de indenizar e reparar o dano causado, no entanto, distinguem-se no que
corresponde a necessidade de provar a culpa do agente causador do dano. Por conseguinte, a
responsabilidade subjetiva € sustentada pela Teoria da Culpa, enquanto a objetiva tem por

fundamento a Teoria do Risco.

2.2.2.1 Responsabilidade Subjetiva

Segundo a Teoria da Culpa, para que surja a obrigacdo de reparacdo ¢ indispensavel,
além da ocorréncia do dano, a demonstragao da culpa latu sensu, ou seja, da conduta culposa

ou dolosa do agente violador, pois ¢ dela que surge a obrigacdo de indenizar.
Flavio Tartuce consolida :

(...) a responsabilidade subjetiva constitui regra geral em nosso ordenamento
juridico, baseada na teoria da culpa. Dessa forma, para que o agente
indenize, ou seja, para que responda civilmente, é necessaria a comprovacao
da sua culpa genérica, que inclui o dolo (intencdo de prejudicar) e a culpa em
sentido restrito (imprudéncia, negligéncia ou impericia) (TARTUCE, 2011,
p.444).

Isto posto, encontramos trés graus de culpa, sendo grave, leve e levissima. Essa
gradacgdo auxilia o interprete da lei a aplica-la de maneira mais técnica, adequando o grau de

culpa ao valor da indenizagao.

Verifica-se a culpa grave quando hé erro grosseiro, ou seja, negligéncia extrema do
agente, falha previsivel ao homem médio. Essa modalidade equipara-se ao dolo. A culpa leve,
por sua vez, efetua-se na situacdo em que o erro poderia ser evitado com aten¢do regular. A
culpa levissima, por fim, caracteriza-se por uma falta de atencdo atipica, proveniente de uma

pessoa com conhecimentos técnicos ou habilidades sobrepujantes.

A modalidade subjetiva da responsabilidade civil encontra respaldo no artigo 186 do
Cédigo Civil Brasileiro, colaciona-se a letra normativa: “Aquele que, por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito. (BRASIL, 2002)”.

Nesta redagdo estdo nitidos seus pressupostos: refere-se ao ato ilicito subjetivo a

expressao “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
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direito”. Quanto ao dano, fica sintetizado nos termos “dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral”. O nexo causal, por sua vez, esta presente com o verbo “causar”.

O dever reparatdrio surgird quando estiverem presentes, em regra, todos estes trés
pressupostos, conforme o artigo 927, caput, deste mesmo dispositivo, consigna-se o texto:
“Aquele que, por ato ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo (BRASIL,

2002).”.

No caso da responsabilidade médica, esta deve ser apreciada in concreto. Tereza
Ancona Lopez explica: “A culpa médica ndo precisa ser grave, nem com erros grosseiros,

apenas certa (MAGALHAES, 1999, p.113).”

Portanto, demonstra-se claro o entendimento de que sem prova da culpa ndo ha o
dever de indenizar. Recai sobre o agredido o 6nus da prova, e sem esta, salvo algumas

excegoes, fica isento de responsabilidade o suposto agressor.
2.2.2.2 Responsabilidade Objetiva

A responsabilidade objetiva, de forma contraria, independe de prova da culpa do
agente para que se configure a responsabilizacao, isto ¢, ainda que fique comprovado que ndo

houve dolo ou culpa por parte do autor, recai sobre ele o dever de indenizar.

A teoria que justifica essa modalidade ¢ a Teoria do Risco, segundo a qual todo aquele
que, em virtude de sua atividade, cria um risco de danos a terceiro, fica constrito a repara-lo,
independentemente de culpa. De acordo com Venosa, “sob esse prisma, quem, com sua
atividade, cria um risco deve suportar o prejuizo que sua conduta acarreta, ainda porque essa

atividade de risco lhe proporciona um beneficio (VENOSA, 2003, p.36).”.
Ainda neste sentido, leciona Rodrigues:

Na responsabilidade objetiva a atitude culposa ou dolosa do agente causador
do dano ¢ de menor relevancia, pois, desde que exista relagdo de causalidade
entre o dano experimentado pela vitima e o ato do agente, surge o dever de
indenizar, quer tenha este ultimo agido ou ndo culposamente. A teoria do
risco € a da responsabilidade objetiva. Segundo essa teoria, aquele que,
através de sua atividade, cria risco de dano para terceiros deve ser obrigado a
repara-lo, ainda que sua atividade e seu comportamento sejam isentos de
culpa. Examina-se a situagdo, e, se for verificada, objetivamente, a relagdo
de causa e efeito entre o comportamento do agente ¢ o dano experimentado
pela vitima, esta tem direito de ser indenizada por aquele (RODRIGUES,
2022, p.10).
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O Codigo Civil de 2002 recepcionou essa teoria da responsabilidade objetiva
firmando, no paragrafo unico do artigo 927, que ‘“haverd obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os

direitos de outrem (BRASIL, 2002).”.

Dessa forma, este artigo impode as duas hipoteses em que se € possivel exigir a
reparagao do dano sem a prova da culpa do autor: nos casos previstos em lei, ou entdo quando

a atividade realizada pelo autor oferecer risco para terceiros.

Surge também no Coédigo de Defesa do Consumidor a responsabilidade objetiva,
desconsiderando o elemento culpa. Exemplos claros constam nos artigos 12 e 14 desta lei.

Disciplina in verbis:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, ¢ o
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
repara¢ao dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de
projeto, fabricagcdo, construgdo, montagem, férmulas, manipulagdo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacao e riscos.

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestagdo dos servigos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigdo e riscos (BRASIL, 1990).

Fica claro, dessa forma, ser possivel a responsabilizagdo civil sem prova de culpa ou
dolo, conforme a teoria objetiva. Esta, porém, € tratada como excecdo e ¢ somente aplicada

em casos especificos, acima evidenciados.

3. RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

A responsabilidade civil do médico consiste na aplicagdo de pena indenizatoria que
obriga o profissional a reparar o dano extrapatrimonial cometido contra seu paciente ou contra

terceiros, em razao de ato médico praticado com imprudéncia, impericia ou negligéncia.

Via de regra, a responsabilidade classifica-se como subjetiva e contratual. A obrigacdo
do médico ¢ a de proporcionar ao paciente todos os cuidados diligentes e conscienciosos. Nao
ha a promessa de cura, apenas a de prestacdo de seus servigos de forma prudente, portanto, a

obrigagdo ¢ de meio.

Esclarece Delton Croce:
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Se denomina responsabilidade médica situagdo juridica que, de acordo com
o Cddigo Civil, gira tanto na orbita contratual como na extracontratual
estabelecida entre o facultativo e o cliente, no qual o esculdpio assume uma
obrigacdo de meio e ndao de resultado, compromissando-se a tratar do
enfermo com desvelo ardente, atengdo e diligéncia adequadas, a adverti-lo
ou esclarecé-lo dos riscos da terapia ou da intervengao cirtirgica propostas e
sobre a natureza de certos exames prescritos, pelo que se ndo conseguir cura-
lo ou ele veio a falecer, isso ndo significa que deixou de cumprir o contrato
(CROCE, 2002, p.3).

No entendimento de Miguel Kfouri Neto, a responsabilidade do médico parece

indissociavel do conceito de culpa:

A responsabilidade do profissional da medicina — tirante poucas excegoes —
nao poderd jamais se divorciar do conceito tradicional de culpa, no intuito de
se qualificar a conduta do médico como lesiva e apta a gerar obrigagdo de
indenizar. A objetivagdo da responsabilidade, tdo a gosto de consideravel
parcela da doutrina juridica hodierna, aqui ndo pode caber. [...] é deveras
perigoso adotar a responsabilidade sem culpa no ambito médico, posto que
estar-se-ia fomentando a despersonalizagdo num campo tdo estritamente
pessoal como o das relagdes médico-paciente, que nenhuma semelhanca
possui com o ato de se conduzir automoével por uma rua (KFOURI NETO,
2010, p.39).

A obrigacdo contratual ndo implica em presungdo de culpa do médico, ou seja, esta
devera ser provada. Para que se tenha responsabilizagdo do médico € necessario que se prove
que o profissional agiu de forma imprépria, nos termos do Codigo de Defesa do Consumidor,

artigo 14, §4°, e do Codigo Civil, artigo 951°.
Nas palavras de Fabricio Zamprona:

No que concerne a responsabilidade civil dos médicos, segue-se a regra geral
da imprescindibilidade da demonstragdo da culpa do agente, amenizadas as
exigé€ncias quanto a prova inarredavel e profunda de sua ocorréncia ante os
termos consignados na legislacdo, quando a natureza da demanda ou as
circunstancias concretas apontarem para a responsabilidade mediante a
producdo de elementos de conviccdo mais singelos. (...) Em principio, a
contrata¢do nao engloba qualquer obrigacdo de curar o doente ou de fazer
melhorar a qualidade de vida desfrutada, porque ao profissional incumbe a
tarefa de empregar todos os cuidados possiveis para a finalidade ultima — e
acima de tudo moral — de todo tratamento, ou seja, a cura seja alcangada.
Todavia, a pura ¢ simples falta de concretizagdo do desiderato inicial de
levar a cura ndo induz a existéncia da responsabilidade juridica, que nao
dispensa a verificacdo da culpa do médico apontado como causador do
resultado nocivo (MATIELO, 1998, p.66)

> Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizagio devida por aquele que, no
exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente,
agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art948
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3.1 EXCLUDENTES DE ILICITUDE

Ha certos fatores que ddo causa a exclusdo da responsabilidade civil do médico. O
profissional ndo sera responsabilizado pelo dano sofrido pelo seu paciente se este decorrer de

culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou for¢ca maior.

Considera-se um dano causado por culpa exclusiva do paciente quando este ignora as
determinagdes do médico e ndo as cumpre da maneira estipulada, dano causa a um dano.
Entretanto, nos casos em que, mesmo com culpa da vitima, ocorre um dano que foi em parte
por culpa do médico, este ndo sera isento de responsabilidade. Sobre o tema, ensina Giostri
que “Havendo culpa concorrente da vitima e do médico, ndo se configuraria uma excludéncia
de responsabilidade, mas, sim, uma responsabilidade bipartida, onde cada uma das partes

responderia pela parcela de culpa que lhe coubesse (GIOSTRI, 2004, p.66).”.

Com relagdo ao caso fortuito, o dano ocorre sem a vontade humana, mas sim por causa
natural. A for¢a maior, por sua vez, tem a presenca da vontade humana. Ambos sdo fatos
imprevisiveis e inevitdveis. E a consequéncia de fatos alheios a conduta do médico e ao

comportamento do paciente, dessa forma, passiveis de isen¢do da responsabilidade médica.

Observa-se que, mesmo nos casos em que o resultado danoso seja previsivel,
respeitado o dever de informagdo, o dano deve ser inevitavel para que o médico seja isento de
responsabilidade. Se evitavel o dano, e acaba acarretando em resultado indesejado, o médico

devera ser responsabilizado.

A atual jurisprudéncia tende a entender que o médico tem o dever de provar que os
danos causados ao paciente tiveram outra razdo que ndo a conduta do profissional. Dessa
forma, comprovada a ocorréncia de fato imprevisivel ou inesperado, ainda assim inevitavel,
rompe-se totalmente o nexo de causalidade entre a conduta do médico e o dano causado ao

paciente.

3.2 DA OBRIGACAO DE MEIO

r

A distingdo entre obriga¢des de meio e resultado € uma classificagdo doutrinaria
extensivamente conhecida, apesar de ndo prevista na legislagdo brasileira, criada com o
objetivo de compreender melhor as relagcdes obrigacionais, e indispensavel no ambito da

responsabilidade civil médica.
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A obrigacdo de meio surge quando o agente ndo se responsabiliza pelo resultado, mas
se obriga a empregar todos os meios necessarios para atingir tal feito. Alguns profissionais
liberais ndo estdo vinculados ao resultado de suas a¢des, mas ao cumprimento do dever de
diligéncia ao longo do processo, que consiste na mensuragdo da técnica e dos riscos advindos
de suas decisdes, e na utilizagdo de prudéncia e de todo o cuidado vidvel. Caso o consumidor
ndo fique satisfeito com o trabalho realizado caberé a ele comprovar a culpa do profissional,

sendo facultada ao juiz a possibilidade de inversdao do 6nus da prova.

Importante considerar que a obrigacdo de meio nao ¢ apenas formada pela diligéncia
empregada pelo profissional, pois a ela soma-se o dever de informagdo e seguranca. Neste
sentido afirma Lorenzetti que “a ‘culpa’ surge quando se omite a diligéncia devida,

considerado esse complexo de elementos (LORENZETTI, 1997, p.8).”.

Como meios de prova poderao ser usados depoimentos pessoais, provas testemunhais,
bem como provas documentais, como gravagdes de imagens de exames ou procedimentos
cirargicos, fotografias, laudos médicos, receitas, anotagdes feitas no prontuario, quaisquer

documentos habeis para demonstrar a veracidade da alega¢do do lesado.

Entende-se, portanto, que o devedor fica obrigado a desempenhar da melhor
forma possivel os devidos procedimentos que estejam ao seu alcance, até que se atinja o

resultado, independente se positivo ou nao.

Dessa forma, cumprida a obrigacdo, ainda que ndo se alcance o efeito esperado, a

obrigagdo ¢ extinta.

3.3 DA OBRIGACAO DE RESULTADO

A obrigagdo de resultado esta atrelada a entrega de um resultado certo e definido. Ha o
compromisso do contratado com esse resultado especifico, de forma que, quando ndo
alcangado, ou alcangado parcialmente, tem-se a inexecucao da obrigacdo. Neste cendrio, 0 uso
da técnica adequada, por si s6, ndo € suficiente para isentar o profissional da responsabilidade
pelo ndo cumprimento de sua obrigacdo. Enquadram-se na obrigagao de resultado, conforme
entendimento majoritario, o anestesista, os cirurgides nos casos de cirurgias plasticas

embelezadoras, bem como os radiologistas na realizacdo de exames e diagnosticos em geral.

A jurisprudéncia tende a entender que, nesse caso, quando o resultado prometido ndo ¢é

alcancado ha presung¢ao de culpa e, assim, ocorre a inversao do 6nus da prova, cabendo ao
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profissional evidenciar que o resultado ndo foi obtido por circunstiancias alheias a sua

conduta.

Essas excegdes impostas nas hipoteses de caso fortuito e de forca maior, se
devidamente provadas, poderdo excluir a responsabilidade do contratado. Dispdoe o Codigo
Civil, no artigo 393, que “O devedor nao responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito
ou for¢a maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado (BRASIL, 2002).”,
entretanto, frisa-se novamente que o 6nus da prova cabe ao contratado. Portanto, ¢ importante
salientar que provada a inexisténcia de culpa, ndo respondera o profissional liberal, ainda que

a obrigacdo assumida seja de resultado.

3.3.1 Cirurgia Plastica

Ha algumas especialidades médicas que configuram com clareza obrigacdes de meio
ou de resultado, todavia, ha outras em que o enquadramento nessas classificagdes ¢ menos

nitido, como no caso das cirurgias plasticas.

Com o desenvolvimento da medicina ¢ o advento do Coédigo de Defesa do
Consumidor, o entendimento sobre o assunto passou por modificagdes, 0 que permitiu que a
cirurgia estética, principalmente, pudesse ser classificada como obrigagdo de resultado.

Elucida Guilherme Calmon Nogueira da Gama:

Mesmo no sistema da Lei n® 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor), a
responsabilidade do cirurgido estético deve ser considerada obrigagdo de
resultado, nao sendo contraria tal afirmacdo a previsdo de responsabilidade
civil do profissional liberal. A nocdo de culpa ndo é contraria a ideia de
obrigacgdo de resultado, sendo que esta apenas faz com que haja inversdo do
onus da prova quando a culpa. Desse modo, os cirurgides estéticos
efetivamente se sujeitam a disciplina do art. 14, §4°, do Cdodigo de Defesa do
Consumidor, prosseguindo a responder civilmente com base na culpa que,
no caso da obrigacdo de resultado, ¢ presumida pela ndo produgdo do
resultado acordado, cabendo ao devedor afastar a presuncdo de culpa
(GAMA, 2008, p.188).

As cirurgias plasticas podem ser de duas naturezas juridicas distintas: a cirurgia
estética, na qual o paciente ¢ saudavel e busca apenas uma melhoria de sua aparéncia, e a

cirurgia reparadora, cujo objetivo ¢ a correg¢ao de lesdes congénitas ou adquiridas.

Com isso, o entendimento majoritario jurisprudencial considera que a cirurgia plastica
reparadora gera uma obrigacdo de meio, na qual o profissional deve utilizar de todos os meios

necessarios e disponiveis para alcancar o fim, porém nao esta obrigado a alcanca-lo.
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Nesse sentido:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIIL. ERRO MEDICO.
CIRURGIA PLASTICA REPARADORA. APLICACAO DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. OBRIGACAO DE MEIO. [..]
RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA EM CIRURGIA PLASTICA
REPARADORA — OBRIGACAO DE MEIO — A responsabilidade do
médico, tratando-se de cirurgia pléstica reparadora gera obrigagdo de meio.
A obrigagdo contratual assumida pelo médico na hipotese dos autos ¢ de
meio, o que demanda a prestacdo do servico com prudéncia e diligéncia,
mediante o emprego do tratamento adequado ao caso. A obriga¢do de meio
refere-se a uma obrigacdo em que o médico se compromete a utilizar de
todos os meios necessarios e disponiveis para alcangar o fim pretendido, mas
ndo tem o dever, ndo estd ele obrigado a obté-lo, na obrigacdo de meio ele
serd responsabilizado se agir com culpa [...]. (TJ-RS. Apelagdao Civel
70042520502. Nona Camara Civel. Relator: Leonel Pires Ohlweiler. Julgado
em 27/06/2012).

A cirurgia pléstica estética, por sua vez, gera certa divergéncia na doutrina quanto ao
tipo de obrigacao assumida, porém a jurisprudéncia entende pacificamente que esta gera uma

obrigacdo de resultado. Ilustrando:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO.
CIRURGIA CORRETIVA  (PLASTICA NO ABDOMEN) E
EMBELEZADORA (AUMENTO DE MAMAS). OBRIGACAO DE
RESULTADO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. NAO
CONFIGURACAO DO DEVER DE INDENIZAR. SENTENCA
MANTIDA. 1. A obrigagdo decorrente de procedimento cirirgico plastico
embelezador ¢ de resultado, sendo atribuida ao médico, portanto, nestes
casos, responsabilidade civil subjetiva com culpa presumida, em atencao ao
disposto no artigo 14, § 4°, do Coédigo de Defesa do Consumidor. 2.
Restando comprovado nos autos que as queixas relatadas na inicial estdo de
acordo com os resultados usualmente obtidos em procedimento cirurgico a
que se submeteu, ndo ha que se falar em dever indenizatério. APELO
DESPROVIDO. UNANIME. (TJ-RS. Apelagio Civel 70051716140. Nona
Camara Civel. Relator: Iris Helena Medeiros Nogueira. Julgado em
14/11/2012).

Dessa forma, entende-se que, nos casos de cirurgias estéticas, quando o médico nao
atingir o resultado esperado, havera presuncdo de culpa deste, cabendo a ele provar a
ocorréncia de fato que o afaste do dever de indenizar, ou seja, hipoteses de caso fortuito, forga

maior ou culpa exclusiva da vitima, o que rompe com o nexo de causalidade.

Cabe ressaltar que o conceito de resultado ¢ subjetivo, ndo bastando a mera
insatisfacdo do paciente que criou expectativas impossiveis de serem alcancadas, para gerar o
dever de indenizar. Em vista disso, ¢ de extrema importancia que o médico informe ao
paciente antes do procedimento todos os riscos e objetivos de forma clara e precisa, e também

esclarecer se o resultado esperado ndo for possivel de ser alcancado, e todos os fatores que
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podem influenciar no resultado final. A violagdo do dever de informagdo ¢ suficiente para
respaldar a responsabilidade médica, ou entdo exclui-la, no caso em que tal violagdo seja por

parte do paciente.

3.4 DISTINCAO ENTRE OBRIGACAO DE MEIO E OBRIGACAO DE RESULTADO E O
ONUS DA PROVA

O principio da inversdo do Onus da prova, segundo Paulo Lobo, “transfere ao
responsavel pelo dano o 6nus de provar que nao foi culpado por ele, ou que ndo houve dano,
ou que o culpado foi exclusivamente a vitima, ou que houve fato que pré-excluiu a
contrariedade a direito (LOBO, 2000, p.1).”. Diante da dificuldade probatéria do consumidor,
o Cédigo de Defesa do Consumidor elevou a inversao do 6nus da prova a direito basico do
consumidor, tornando do profissional o dever de provar que ndo agiu com culpa. Regula o
Codigo:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdao do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias; (BRASIL, 1990).

De modo geral, podera o juiz determinar a inversdo mesmo quando ndo seja exigivel,
sempre que estiver convencido da verossimilhanca das alegacdes do consumidor. Entretanto,
torna-se obrigatéria a inversdo do 6nus da prova quando resultar de responsabilidade por

culpa presumida ou de responsabilidade objetiva (LOBO, 2000).

Sobre a hipossuficiéncia retratada no dispositivo legal supracitado, afirma Sérgio

Cavalieri Filho:

[...] ¢ um conceito juridico indeterminado cujo conteudo ha de ser fixado
pelo juiz em face do caso concreto. Nao se confunde com vulnerabilidade,
embora integre suas caracteristicas. Todo consumidor é vulneravel, mas nem
todo consumidor sera hipossuficiente. O Cédigo utilizou aqui o conceito de
hipossuficiéncia em seu sentido mais amplo para indicar qualquer situagdo
de superioridade do fornecedor que reduz a capacidade do consumidor — de
informacgdo, de educagdo, de participacdo, de conhecimentos técnicos e de
recursos economicos (CAVALIERI FILHO, 2008, p.293).

Salientam Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria Andrade Nery que a inversdo “trata-se de
aplicacdo do principio constitucional da isonomia, pois o consumidor, como parte

reconhecidamente mais fraca e vulneravel na relacao de consumo (CDC art. 4°, I), tem de ser



22

tratado de forma diferente, a fim de que seja alcancada a igualdade real entre os participes da

relacdo de consumo (NERY JUNIOR; NERY, 1996, p.1658).”.

Nesse sentido, na relagdo entre médico e paciente, pode-se considerar como parte mais
fragil o paciente, pois para que se busque indenizagdo contra o médico, cabera a ele provar a
conduta culposa do profissional em uma de suas modalidades (impericia, negligéncia e

imprudéncia), ou entdo o dolo, o dano alegado e o nexo causal entre ambos.
Observa Ligiera que com a inversao do 6nus da prova, incumbe:

[...] a0 médico provar que ndo agiu com culpa, sendo que, enquanto nao o
fizer, a culpa sera presumida. Note-se, porém, que a despeito da confusdo
trazida por alguns autores, a culpa presumida ndo se confunde com a
responsabilidade objetiva, que independe de culpa. Nesta, a prova da culpa ¢é
irrelevante; naquela, havera simples inversdao do 6nus da prova, cabendo ao
réu provar que nao agiu com culpa. Na inversdo do 6nus da prova, a culpa
ndo deixa de ser relevante; apenas transfere-se sua carga probante ao
demandado (LIGIERA, 2009, p. 249).

Muitas vezes esse processo ndo obtém éxito, pois o paciente ndo detém todos os
conhecimentos técnicos e cientificos que um médico, o que torna a relacdo desequilibrada,
sendo para ele muito mais dificil provar que o profissional agiu de forma impropria.

Argumenta Ruy Rosado de Aguiar Junior:

Sdo consideraveis as dificuldades para a produgdo da prova da culpa. Em
primeiro lugar, porque os fatos se desenrolam normalmente em ambientes
reservados, seja no consultério ou na sala cirurgica; o paciente, além das
dificuldades em que se encontra pelas condigdes proprias da doenca, ¢ 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 (AGUIAR JUNIOR, 2000, p.147).

Da designacao do paciente como consumidor deriva-se de forma quase automatica a

inversdo do 6nus da prova. Relatam Antonio Ferreira Couto Filho e Alex Pereira de Souza:

Ora, ndo obstante a propria Lei Consumerista preveja que nem sempre o
consumidor ¢ hipossuficiente, o que temos visto, de forma rotineira, em
inimeras demandas judiciais, é exatamente se considerar, de forma
automatica, o paciente como hipossuficiente em relacdo ao esculapio ou ao
estabelecimento de saude, pelo simples fato de ser ele, em relagdo aqueles, a
parte que, obviamente, ndo detém os mesmos conhecimentos técnicos do
prestador do servico médico, olvidando-se a interagdo existente entre o
comportamento do paciente ¢ do médico (COUTO FILHO; SOUZA, 2001,
p.60).

Alegam Schmitt e Barbosa que a questdo a ser discutida para esclarecer a
responsabilidade civil do profissional liberal passa a ser sobre o dnus da prova, pois mesmo

sendo a responsabilizagdo com base na comprovagao de culpa, “pergunta-se: a quem compete
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o Onus da prova da culpa, a vitima (consumidor) ou ao agente (fornecedor) provar sua

auséncia de culpa no caso concreto (SCHMITT; BARBOSA, 2010, p. 54).”.

Como regra geral, a doutrina majoritaria caracteriza a obrigagao do profissional como
de meio, sendo excepcionais as obrigacdes de resultado. Nesse ambito, a maior parte das
atividades dos profissionais de saide configuram obrigagdes de meio. Sendo assim, pode-se
afirmar que o médico ndo se responsabiliza pelo insucesso do tratamento se utilizar todos os
meios técnicos e cientificos que sdo esperados de sua qualificacdo, com a maxima diligéncia
possivel. Cabe entdo ao ofendido provar a culpa do profissional, levando a presun¢cdo em

favor do médico de que o dano ocorrido ndo poderia ter sido evitado.

A predominante jurisprudéncia dos tribunais brasileiros utiliza dessa dicotomia como
pré-requisito para atribuir ou ndo a responsabilidade do profissional liberal. Dessa forma, se o
profissional agiu com diligéncia, sua responsabilidade ¢ inteiramente excluida, pouco
importando o resultado obtido. Como consequéncia desse entendimento, restaram
dificuldades quase insuperaveis para as vitimas de danos causados por profissionais liberais,
quando ndo se trata de obrigacdo de resultado, persistindo danos sem indenizagdo (LOBO,

2000).

E entendimento de alguns autores que a distingdo entre obrigagdes entre meio e
resultado nao surte mais efeito. Paulo Lobo afirma: “A dicotomia, obrigagdo de meios ou
obrigacao de resultado, ndo se sustenta. Afinal, ¢ da natureza de qualquer obrigagdo negocial
a finalidade, o fim a que se destina, que nada mais é que o resultado pretendido”, e, em

seguida, declara:

A sobrevivéncia dessa dicotomia, por outro lado, ¢ flagrantemente
incompativel com o principio constitucional de defesa do consumidor (art.
170, V, da Constitui¢do), alcado a condicionante de qualquer atividade
econdmica, em que se insere a prestacdo de servicos dos profissionais
liberais (LOBO, 2000, p.2).

A obrigacdo de meios incumbe ao paciente a provar a culpa do médico, porém, com a
atual tendéncia de inversdo do 6nus da prova, a distin¢do perde sua utilidade. Nas palavras de
Claudia Lima Marques, a importancia de tratar-se de obrigagdo de meio ou de resultado
diminui:

[...] uma vez que o cumprimento dos deveres anexos de informacao,
cooperacdo e cuidados sempre sdo obrigacdes de resultado. Assim, em
relacdes de servigo apenas a prestagdo principal de fazer mantém sua

caracteristica de obrigagdo de meio ou de resultado (MARQUES, 2000,
p.110).
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No mesmo sentido, Paulo Luiz Netto Lobo ainda afirma que tal distingdo ¢ de
irrelevante valor, pois “na obrigagcdo de meio, a responsabilidade dependeria de demonstracao
antecipada de culpa; na obrigacdo de resultado, a inversdo do Onus da prova seria
obrigatoria”, e ainda alega que “ndo ha qualquer fundamento para tal discriminagdo, além de
prejudicar o consumidor que estaria com o 6nus adicional de demonstrar ser de resultado a

obrigacdo do profissional (LOBO, 1998, p.165).”.

Entende Jorge Mosset Iturraspe que essa distingdo nao favorece a tutela do
consumidor de servigos, e sempre foi utilizada na doutrina e na jurisprudéncia para proteger
os prestadores de servigo, atenuando o rigor de suas obrigagdes e construindo um ambito de
inadimplemento contratual admitido. Reconhece ainda que a caracterizagdo das obrigagdes
como de meio desvincula o encargo do devedor do compromisso de alcancar um resultado

benéfico, juridicamente protegido, ao credor. E acrescenta:

A tutela do consumidor se reforga, na medida em que se considera cada
servico como um resultado e uma finalidade em si mesmo, que responde ao
interesse do credor, ¢ na medida em que a prova sobre a impossibilidade ou
aleatoriedade deve produzi-la o devedor do servico, pois do contrario sera
considerado como inadimplente responsavel (ITURRASPE, 1998, p.250).

Eduardo Nunes de Souza observa:

Com efeito, tem-se afirmado que a classificag@o restaria totalmente ociosa —
por um lado, porque toda obrigacdo envolve o dever de diligéncia, ndo
cabendo, assim, associa-lo apenas as obrigagdes de meios; por outro, porque
mesmo na obrigagdo de meios o credor busca um resultado Ttil,
consubstanciado no proprio agir do devedor empregando seus melhores
esforgos. Nesse sentido, toda obrigacdo seria, a um sé tempo, de meios e de
resultado (SOUZA, 2013, p.6).

Claudia Lima ainda pondera:

Observa-se na aplicagdo pratica do CDC, que a jurisprudéncia vé com bons
olhos esta aproximacdo dos regimes, exigindo o cumprimento dos deveres
anexos, em especial de informacdo e de redacdo dos contratos de toda a
cadeia de fornecimento, aplicando as multas diarias como forma de pressao,
nao considerando for¢a maior e caso fortuito o descumprimento do prazo em
virtude da atuacdo de terceiro, se este é parte da cadeia de "servigo"
(MARQUES, 2000, p.110).

A classificag¢do da obrigacao de resultado sobre o corpo humano pode ser considerada
incoerente devido a especificidade de cada pessoa, composi¢cdo corpdrea, costumes e cargas
genéticas, restando assim impossivel ao profissional de satide a se comprometer a um

resultado. Nao obstante, a caracterizacdo da atuacdo como obrigagdo de meio pode trazer
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injusticas aos pacientes, pois reduz a rigidez de suas obrigacdes, desincumbindo o dever de

alcance de um resultado benéfico a estes por parte do profissional.

Ao ocorrer uma frustragdo ao resultado esperado, importa apenas analisar se o fato
ocorreu por razoes ligadas a atividade do médico, ou por outras causas fora de seu contexto de
atuacdo. Dessa forma, traz a tona a relevancia do papel do 6nus da prova, tornando irrelevante

a distingdo entre obrigacdo de meio e resultado.

CONSIDERACOES FINAIS

No cenario atual, o profissional da medicina estd inserido no rol dos profissionais
liberais, de forma a ser regulado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Com isso, passou a
aplicarem-se a ele as regras que dispde o referido Codigo, ressaltando-se o dever de
informagdo, que, se descumprido, ¢ suficiente para gerar responsabilizacdo civil do
profissional, ¢ a possibilidade de inversdo do Onus da prova, aplicada nos casos de

hipossuficiéncia ou de convencimento do juiz de alegagdo verossimil.

A doutrina e jurisprudéncia majoritarias aplicam ao médico a responsabilidade
contratual, ou seja, parte-se do pressuposto de que a obrigacdo surge de um negdcio juridico
previamente acordado entre as partes, e subjetiva, sendo indispensavel a demonstra¢do da
culpa latu sensu, pois € dela que surge o dever de indenizar. Entende-se ainda que a obrigacao
assumida, em geral, ¢ de meio. Dessa forma, o profissional tem obrigacdo de agir com total
diligéncia, aplicando todos os conhecimentos e técnicas que sdo esperados de sua
qualificacdo. Como exce¢do, hd casos em que se entende como assumida a obrigacdo de
resultado, como exemplo as cirurgias estéticas, nos quais surge o dever reparatorio se nao
atingir os resultados acordados. Ressalta-se aqui a importancia do dever de informacao, pois
se foi previamente explicitado pelo médico as possibilidades e riscos do tratamento, a mera

insatisfacdo do paciente com o resultado ndo gera o dever de reparagao.

Resta concluir, com um devido delineamento do 6nus da prova, que a distingdo da
classificagdo das obrigagdes entre meio e resultado estdo baseadas neste instituto. Trata-se
aqui de uma visdo alternativa sobre a distin¢cao das obrigagdes, demonstrando dispensavel tal
discriminacdo, pois, na pratica, com a atual tendéncia a inversdo do oOnus da prova, ao
considerar o paciente como parte hipossuficiente em face do médico, essa inversdo ocorre de
forma quase automatica. Importa salientar que a dicotomia entre obrigagdes pode acabar

desfavorecendo o paciente, pois ao classificar como de meio a obrigagdo do médico, hd uma
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atenuacdo do rigor dos deveres do médico, ocasionando assim em uma admissao juridica ao

inadimplemento contratual.

THE RELEVANCE OF THE BURDEN OF PROOF FOR THE PHYSICIAN'S
LIABILITY CLASSIFICATION:

The dispensability of the classical distinction between obligation of means and

obligation of result.

ABSTRACT: This article proposes to analyze the civil responsibility of the physician as a
liberal professional, as well as the importance of the duty of information in the physician-
patient relationship, and to promote a detailed study on the role of the burden of proof. It is a
review article, based on extensive bibliographical research, with the search and analysis of
scientific articles, books and specialized magazines, predominantly national, focused on the
subject of medical civil liability and, also, within the scope of the Code of Defense of the
Consumer. From the study, we intend to reflect on the distinction between the medical

obligation between means and result, and to analyze, in practice, its relevance.

KEYWORDS: Medical Liability. Medical malpractice. Obligations. Duty of information.
Burden of proof.
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