FUNDACAO DE ENSINO “EURIPIDES SOARES DA ROCHA”
CENTRO UNIVERSITARIO EURIPIDES DE MARILIA — UNIVEM
CURSO DE DIREITO

EVERTON HENRIQUE MACHADO DOS SANTOS

RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL DO ESTADO EM
VIRTUDE DE ERRO MEDICO

MARILIA
2016



EVERTON HENRIQUE MACHADO DOS SANTOS

RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL DO ESTADO EM
VIRTUDE DE ERRO MEDICO

Trabalho de Curso apresentado a0 Curso de
Direito da Fundacdo de Ensino “Euripides Soares
da Rocha”, mantenedora do Centro Universit&rio
Euripides de Marilia— UNIVEM, como requisito
parcial para obtencdo do grau de Bacharel em
Direito.

Orientador: Prof. Mestre Roberto da Freria
Estevéo

MARILIA
2016



SANTOS, Everton Henrique Machado dos.

Responsabilidade civil extracontratual do Estado em virtude de erro
meédico. Everton Henrique Machado dos Santos; orientador: Roberto da
Freiria Estevé@o, Marilia, Brasil: [s.n.], 2016.

70f.

Trabaho de Curso (Bacharelado em Direito) — Centro Universitario
Euripides de Marilia, Fundacdo de Ensino “Euripides Soares da Rocha”,
Marilia, 2016.

1. Responsabilidade civil 2. Médico 3. Estado 4. Risco
administrativo 5. Hospital Publico.

CDD: 342.156




FUNDAGAO DE ENSINO “EURIPIDES SOARES DA ROCHA”

MANTENEDORA DO CENTRO UNIVERSITARIO EURIPIDES DE MARILIA — UNIVEM
Curso de Direito

Everton Henrique Machado dos Santos
RA: 52008-1

Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado em Virtude de Erro
Médico.

Banca examinadora do Trabalho de Conclusdo de Curso apresentada ao Programa
de Graduagdo em Direito da UNIVEM, F.E.E.S.R, para obtengdo do Titulo de Bacharel
em Direito.

Nota: D L
@,

ORIENTADOR(A):

Roberto da Freiria Esteyao

1° EXAMINADOR(A):

~Tayon Soffepbilfierianga
C e

2° EXAMINADOR(A): e\ /
Marta-flia Gabrigna Rosa

Marilia, 01 de dezembro de 2016.



Dedica eote traballo & minka jamilia,
winka Wie, minka Hamouda ¢ wminka
Dndi, pels eoforce que todoe desempentiam una

A todss 08 meus frofessornes, desde o
Por fim, ase amiges que dempre nod
molivam a conguislar wma vida melhor ¢ maie



AGRADECIMENTOS

Agradcgo aPDeus Pclo dom da vida.

A minha querida e amada Mae, L. dna Regina Si‘véﬁo Machado, por tudo o que feze
faz por mim, Pe]o seu infinito amor, carinho e amizade que me Proporcionou durante
todos os dias da minha vida, Pclos cuidados, Pe]a presenca carinhosa em minha vida e
também Pela Paciéncia.

A minha irma, Dagannc Moniquc dos ,5antos, amiga e comPanheira, Parceira de
todas as horas, Peio aPoio e carinho, Pela alegria com que tem incentivado na minha
caminhada.

A minha namorada e futura esposa, jéssica Navan-o de Olivcfra, mulher amiga,
guerreira e companheira, maior incentivadora, sempre estando ao meu lado em todos
os momentos, notadamente decisiva para a conclusao clessajornada.

Aos meus avds, aos meus tios, a minha tia MaﬁaAParccfda Si]vério Machado e
minha Prima Rabcﬂ:a, que com alcgria me aPoiou e incentivou ao ]ongo dos anos.

A minha avo, Mana Corsi Mac]')aao, in memoriam, pessoa extremamente imPortante
na minha vida, da qual trago recordacdes e valores que levarei para toda vida.
AMéncia Martins Fostigo, por todo carinho, amizade, Paciéncia e aPoio Pres’cac{o por
esses !ongos cinco anos.

Ao Froﬁ Mc. Kabcﬂ:a da chfria f_stcvﬁd, meu orien‘cador, Pe]a sua compreensdo,
dedicando horas de seu tempo, Pclo seu auxilio seguro e oportuno, aliados a
experiéncia intelectual e Proxcissional que foram imprescinclfvcis para o desenvolvimento
e conclusao deste trabalho.

Aos Profcssorcs dessa ]nstituigéo, Pelos ensinamentos e exPeriéncias
ComPar’ci”nadas.

Forfim, a todas as pessoas que estiveram ao meu lado, contribuindo para minha

Formagéo.



Deus, pastor dos homens

“O Senhor é meu pastor, nada me faltard.

Em verdes prados me faz repousar.

Conduz-me junto ds dquas refrescantes,

restaura as forcas da minha alma.

Pelo caminho reto ele me leva,

por amor do seu nome.

Ainda que eu atravesse o vale escuro,

nada temerei, pois estais comigo.

Vosso Borddo e vosso bdculo. Sdo meu amparo.
Preparais para mim a mesa a vista de meus inimigos.
Derramais o perfume sobre minha cabega, e
transborda minha taga.

A vossa bondade e misericordia hdo de sequir-me
por todos os dias da minha vida.

E habitarei a casa do Senhor por longos dias”
(Salmo 23).



DOS SANTOS, Everton Henriqgue Machado. Responsabilidade civil extracontratual do
Estado em virtude de erro médico. 2016. 70 f. Trabalho de Curso (Bacharelado em Direito)
— Centro Universitario Euripides de Marilia, Fundacdo de Ensino “Euripides Soares da
Rocha”, Marilia, 2016.

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo de estudo, responsabilidade civil extracontratual do
Estado em virtude de erro médico, utilizando-se assm o método dedutivo, abordando o
instituto da responsabilidade civil que se faz presente em diversos sistemas juridicos. No que
tange o ordenamento juridico brasileiro a regra é que aquele que causar dano a outrem tem o
dever de indenizar o prejuizo causado. A responsabilidade médica esta baseada na mesma
regra, ficando o médico obrigado a indenizar o paciente pelos danos sofridos. Em nosso pais
foi adotado a teoria da responsabilidade civil objetiva, na modalidade risco administrativo. O
particular uma vez lesado pela acdo/omissdo do Estado, ao buscar o judiciério, devera
demonstrar que o dano por ele experimentado decorreu da atividade do Estado. Assim, nos
termos do art. 37, § 6° da Constituicdo Federal do Brasil, em agbes por erro médico a
legitimidade passiva é do Estado cuja responsabilidade é objetiva. E responde o médico, como
funcionério publico, comprovada a culpa (responsabilidade subjetiva), em acdo de regresso
movida pelo Hospital Pablico.

Palavras-chave: Responsabilidade civil; Médico; Estado; Risco administrativo;, Hospital
Puablico.
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ABSTRACT

This work aims to study, tort state because of medical error, thus using up the deductive
method, addressing the liability institute that is present in many legal system. Regarding the
Brazilian lega system the rule is that those who harm others has a duty to compensate the
damage caused. Medical liability is based on the same rule, getting the doctor obliged to
compensate the patient for damages. In our country we have adopted the theory of strict
liability in administrative risk mode. The particular once injured by the action / State omission
to seek the judiciary should demonstrate that the harm he experienced was the result of state
activity. Thus, in accordance with art. 37, § 6 of the Federal Constitution of Brazil in action
for malpractice passive legitimacy is the State whose responsibility is objective. And he
answers the doctor, as a public official, proven guilt (subjective responsibility) in return action
filed by the Public Hospital.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa investigar o instituto da responsabilidade civil do Estado,
sendo assim, estudada no @mbito dos trés poderes que o formam: Executivo, Legidativo e
Judiciério. Esse Ingtituto se constitui de uma fundamental ferramenta de defesa do cidad&@o
face ao Estado, uma vez que, por meio dele, a sociedade busca solugdes e a tutela de seus
direitos, resultando em reparacéo de algum dano sofrido.

Neste trabalho, busca-se uma exposi¢cdo do instituto da responsabilidade civil do
Estado da forma mais didatica possivel, levando assim ao leitor uma compreensao deste tema,
gue se mostra complexo, mas de extrema importancia para o intérprete, operador de direito e
mais especificamente ao cidaddo, de ter assegurado que todo dano a direito seu, ocasionado
pela acdo ou omissdo de qualquer agente publico no desempenho de suas fungdes, serd
prontamente ressarcido pelo Estado.

Deve-se dizer, desde logo, que a responsabilidade estatal ndo se confunde com a de
Seu agente, pois este, no exercicio de suas fungbes, em agdo ou omissdo, pode causar dano
tanto a bens do Estado quanto a bens de particulares. Nos dois casos devera ressarcir 0s
prejuizos causados. Contudo, o terceiro lesionado tem que cobrar esse prejuizo do Estado, que
respondera sempre que estiver presente 0 nexo de causalidade entre o ato de seu agente e o
dano sofrido pelo terceiro, conforme se vera do decorrer deste trabal ho.

Observa-se que a responsabilidade civil contratual € a responsabilizagdo proveniente
do contrato; a indenizagdo é um substituto da prestacdo contratada. Nesta monografia tratar-
se-4 sobre a responsabilidade civil extracontratual, também denominada como
responsabilidade aquiliana, que decorre do ilicito extracontratual .

Neste trabalho pretende-se apresentar a definicdo da responsabilidade civil do
Estado, seus elementos e algumas de suas espécies. Igualmente relevante é o estudo da
evolucdo historica da ideia de responsabilidade civil do Estado, passando pela Teoria da
Irresponsabilidade do Estado, consagrada pela maxima, do inglés “the king can do no wrong”,
a efetiva responsabilizacéo.

Faz-se necessario, em seguida, uma andlise da evolugdo do tema em nosso
ordenamento juridico pétrio, estudando-se de forma criteriosa o artigo 37, parégrafo 6°, da
Constituicdo Federal, que € aregra; mas existem excegoes.

Adiante, abordar-se-a as causas excludentes da responsabilidade civil e também a

excludente de nexo causal, uma vez que este elemento é fundamental para ser possivel a
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responsabilidade civil do Estado, pois se for rompido 0 nexo de causalidade sequer nascera o
dever deindenizar.

Por fim, ser@o apresentadas as teorias, 0s principais aspectos concernentes a
responsabilidade civil do Estado; dentre outros pontos, destacar-se-a a evolugdo histérica do
instituto e seu tratamento na atualidade, a possibilidade de o Estado denunciar a lide ao seu
agente, tendo em vista a grande divergéncia doutrinaria e jurisprudencial que paira sobre tal
assunto. Para enriquecer a pesquisa seréo analisados diversos casos concretos julgados por
nossos tribunais, uma vez que essa anadlise torna o temamais tangivel e pal pitante.

O tema despertou interesse, pois conforme se discutird no presente trabalho uma
responsabilizacdo desmedida pode resultar em prejuizos para toda a coletividade, permitindo
constatar a complexidade das relacfes sociais e que exige uma visdo holistica do fenémeno
juridico.

Para a pesquisa adotou-se 0 método dedutivo, e referenciais bibliograficos, artigos
cientificos, monografias e acdrddos de Tribunais a fim de valorizar a pesquisa, dém de

doutrinas acerca do tema.
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CAPITULO | - NOCOES GERAIS DE RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade sempre se fez presente na vida humana. Por vezes, essa
responsabilidade se apura na esfera criminal, com possivel imposi¢do de pena ou medida de
seguranca (aos pena mente maiores) ou medida socioeducativa (aos adolescentes em conflito
com a lei), vale dizer, ela traz uma san¢édo, um castigo. A responsabilidade penal surge no
caso dos delitos previstos pela lei penal. As normas penais tém caréter subjetivo, pois
asseguram a defesa da sociedade pela aplicagdo da pena entendida como extracontratual.
Outras vezes, a responsabilidade atinge a esfera civil, com a possivel indenizagdo por ato ou
negocio ilicito. Outrossim, fala-se na responsabilidade administrativa, dentre outras.

A responsabilidade civil independe da penal, todavia, mesmo que as ilicitudes civis e
penais sgjam distintas, existem casos que geram efeitos nos dois campos juridicos.

Neste capitulo, buscar-se-a expor 0s Va&rios aspectos tedricos relativos a

responsabilidade civil.

1.1 Evolucdo histdrica daresponsabilidade civil

A responsabilidade civil se apresenta numa evolucdo multidimensional ja que sua
expansdo se deu por meio de fatores primordiais.

Alude Diniz (2014, p. 27), que “sua expansdo se deu quanto a sua historia, aos seus
fundamentos, a sua extensdo ou area de incidéncia [nimero de pessoas responsaveis e fatos
gue ensgjam a responsabilidade] e a sua profundidade ou densidade [exatidéo de reparacao]”.

A evolucdo da responsabilidade civil se deu desde os primérdios da civilizagéo
humana, ndo se cogitava o fator culpa, pois um dano provocava areagdo imediata, instintivae
brutal do ofendido, sem limitagbes ou regras na forma de reparar, visto que ainda n&o
imperavao direito.

Denominava-se inicialmente a vinganca privada, de forma primitiva, era uma reacéo
espontanea e natural contra o mal sofrido, sendo a solu¢do comum a todos 0s povos nas suas
origens, para areparacao do mal pelo mal (lei de tali&o). Passou-se de uma reagdo conjunta do
grupo, para uma reacdo individual, onde os homens faziam a justica com as préprias maos,
sendo este o principio da Lel de Tali&o, da compensacdo do mal pelo mal, sintetizados nas

expressdes “olho por olho, dente por dente”, tal principio ja denotava umaforma de reparagéo
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de dano, de natureza humana em que se fundava na reagdo de qualquer mal injusto
perpetrado, contra a pessoa, afamilia ou ao grupo social.

O poder publico interveio para estabelecer limites de tempo e as condic¢des do direito
de retaliacéo pela vitima, para evitar abusos, podendo o lesado produzir na pessoa do |esante,
um dano idéntico a0 que experimentou. Subsistia como fundamento ou norma do dano
sofrido, pois ndo se cogitava culpa.

Surge aLei das XI1 Tabuas, periodo intermediario com resquicios do talido, espalhou
pelo critério da tébua VII, da Lel 112 retratando a nocdo de culpa para a reparacéo,
sintetizadas nas formas; “quem com ferro fere, com ferro sera ferido”, se alguém fere a
outrem que sofra a pena de Taido, salvo se existiu acordo, era a responsabilidade objetiva,
pois independia de culpa.

Sucede-se 0 periodo de composicdo, quando o autor da ofensa repara o dano
mediante prestacdo da pena em troca do perddo do ofendido. Vulgarizada a composicao
voluntéria, o legislador vai sancionar o uso. A vitima é vedado fazer justica com as préprias
maos, reservando-se a autoridade o poder de fixar a composi ¢éo.

Para tanto, vislumbra Pereira (1998, p. 06):

Esta equivaléncia [talio] da punicéo do mal com o mal [lei de Talido] esboca
a perspectiva de uma composi ¢do entre a vitima e o ofensor, uma vez que ao
membro quebrado se faga 0 mesmo no causador do dano (talio esto) nafata
de um acordo [ni cum eo pacit]. Ai j& se apresenta uma cOmposiGao
voluntaria, inserida na solucdo transacional: a vitima, ao invés de imposi¢ao
de igual sofrimento ao agente, recebia, a titulo de poena, uma importancia
em dinheiro ou outros bens.

Nesse periodo da composicdo, a reparagdo era 0 pagamento em certa quantia em
dinheiro, a critério da autoridade publica, no caso de delitos publicos e a critério do lesado no
caso de delitos privados passando a composic¢éao de voluntaria para obrigatoria. Sendo um dos
fatos mais sensatos da evolugdo, pois a retaliagdo ndo reparava o dano, ocasionando na
verdade duplo dano, tanto na vitima e o de seu ofensor depois de punido.

O marco decisivo no estudo da responsabilidade civil foi a Lei Aquilia, cuja
importancia historica esta na concepcao primeira da responsabilidade civil, refere-se a reuniéo
de disposi¢des anteriores dispersas, agora agrupadas em bloco.

Segundo Venosa (2013, p. 19):

A Lex Aquilia foi um plebiscito aprovado provavelmente em fins do século
[l ou inicio do século Il a.C., que possibilitou atribuir ao titular de bens o
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direito de obter o pagamento de uma penadidade em dinheiro de quem
tivesse destruido ou deteriorado seus bens.

E uma lei de circunstancia, destinada a proteger os plebeus dos prejuizos causados
pelos patricios, nos limites de suas propriedades. Compunha-se de trés capitulos que
especificavam as espécies de reparacdo de danos, bem como as multas de ressarcimento. Tal
lel teve importancia para a empregabilidade da culpa na obrigacéo de reparar, deu origem a
responsabilidade extracontratual, também denominada “responsabilidade aquiliana” no qual a
conduta do agente que causou o dano é medida pelo grau de culpa com que atuou. No regime
da Le Aquilia, é introduzido um novo delito civil, o damnum iniuria datum, isto &, prejuizo
causado a coisa ahela, empobrecendo alesdo, sem enriquecer o lesante (DINIZ, 2014, p. 28).

Mantendo-se no Direito Romano, com o carater de “pena privativa” e “reparacao”,
tendo composicdo econdmica sem nitida distin¢cdo de responsabilidade civil e pena. Havia
apenas a distingdo entre delitos publicos e delitos privados, constando nos delitos publicos,
gue a pena econdmica era imposta ao réu, consistia o recolhimento aos cofres publicos e nos
delitos privados, a pena em dinheiro cabia a vitima.

A medida que se afirma a autoridade do Estado, a primitiva assimilacéio da pena pela
reparacdo va cedendo lugar a distingdo entre responsabilidade civil e penal, s6 ocorrendo na
Idade Média, por insinuagdo do elemento subjetivo culpa, subsistia na indenizaco o carater
de pena, impondo ao Estado o poder de assumir a funcdo de punir. Da-se uma evolucéo da
rigidez de uma norma geral a flexibilidade da prépria vida, gragas ao papel dos pretores e
jurisconsultos da época, para a qual concorreram de forma notdria, com isto a
responsabilidade civil se encontrou no mesmo patamar da responsabilidade penal.

A legislacdo moderna busca seu modelo na Francga, o direito francés aperfeicoou as
ideias romanas, estabelecendo principios gerais de responsabilidade civil, o Cbdigo de
Napoledo nos artigos 1382 e 1383, definiu a ideia de que a responsabilidade civil tem como
fundamento a culpa.

O direito portugués sofreu influencias dos visigodos, dos germanos e também do
cristianismo. Mais tarde dos arabes e também do direito consuetudinario. A responsabilidade
civil se expandiu, no que diz respeito a sua extensdo ou &rea de incidéncia, aumentando o
nimero de pessoas responsaveis pelos danos, de beneficid&rio da indenizacéo e de fatos que
ensglam responsabilidade civil.
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1.2 Conceito

Ao passar dos seculos, paralelamente a evolucdo da sociedade, o homem adquiriu
novas posturas diante de fatos adversos, inerentes ao progresso, aos avangos tecnoldgicos e
fendmenos das ciéncias. Antes, a violagdo da dignidade da pessoa humana, da salde, da vida,
e do patrimoénio era atribuida a fatalidade e ao destino; hoje, ndo mais sdo toleradas essas
violacoes de forma passiva.

Busca-se no ordenamento juridico a compensacdo ou ressarcimento dos prejuizos,
gue sdo decorrentes da convivéncia entre as pessoas, ou em outras palavras, da vida em
sociedade. Entéo, como cabe ao Estado a jurisdicdo - a maxima “ubi societa, ibi jus™ (onde
estiver a sociedade, estara o direito) -, € mediante normas que o Direito pretende obter o
equilibrio socia, impedir a desordem, ressarcir os danos causados a outrem. Mas de quem €
essa responsabilidade? Quem deveraressarcir o dano causado?

A paavra “responsabilidade” € originaria da raiz latina spondeo, maneira por meio
da qual se vinculava o devedor nos contratos verbais, no Direito Romano (Stolze, 2011, p.
44), origina-se também do verbo latino respondere, que encerra a ideia de seguranca ou
garantia da restituicdo ou compensacdo do bem sacrificado. Teria, assim, o significado de
recomposi ¢ao, de obrigacao de restituir ou ressarcir (Gongalves, 2010, p. 41).

A doutrina mais recente € unanime em conceituar a responsabilidade civil como
obrigacéo de reparar, de suportar as consequéncias de danos causados, fundamentando-se,
assim, aresponsabilidade por ato proprio.

E o que afirma Stolze (2011, p. 45):

Responsabilidade, para o Direito, nada mais &, portanto, que uma obrigacdo
derivada-um dever juridico sucessivo- de assumir as consequéncias juridicas
de um fato, consequéncias essas que podem variar (reparacéo do danos e/ou
punicdo do agente lesionante) de acordo com os interesses |esados.

Segundo Savatier (1939) apud Rodrigues (2001, p. 06), a responsabilidade civil vem
definida como “obrigacéo que pode incumbir uma pessoa a reparar 0 prejuizo causado a outra
por fato proprio, ou por fato de pessoas ou coisas que dela dependam”. Nesse interim, o autor
ndo restringe a responsabilidade do agente aos atos por €le mesmo praticado. Antes, alcanca
os fatos, coisas ou pessoas que dela dependam.

Gongalves (2010, p. 24) explana que:
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Responsabilidade civil é, assim, um dever juridico sucessivo que surge para
recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico originario.
Destarte, toda conduta humana que, violando dever juridico originario, causa
prejuizo a outrem é fonte geradora de responsabilidade civil .

No entender de Lopes (1995, p. 160), a “responsabilidade civil significa a obrigacéo
de reparar um prejuizo quer sgja por decorrer de uma culpa ou de uma outra circunstancia
legal que justifique, como culpa presumida, ou por circunstancia meramente objetiva”.
Complementa esse autor, a ideia de responsabilidade sem culpa, ou sgja, a responsabilidade
subjetiva.

Enfatiza Diniz (2014, p. 50) que:

A responsabilidade civil como a aplicacgo de medidas que obriguem alguém
a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razéo de ato
préprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou
animal sob sua guarda ou, ainda, de smplesimposi¢éo legal.

A responsabilidade civil busca restabelecer o equilibrio juridico-econémico até entéo
existente, reconduzindo a vitima ao seu status quo ante. Ta reconducéo sO se faz possivel
mediante 0 pagamento pelo causador do dano de uma indenizagéo, a qual deve levar em conta
0 principio da restitutio in intregum. Assim, tal indenizacdo deve ser fixada de forma que
cubratodos os prejuizos a cangados pela vitima (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 13).

1.3 Elementos da responsabilidade civil (ato préprio)

O dever de reparar o prejuizo gerado pelo ato do agente, de acordo com a teoria
cléssica, assenta-se ha conjugacdo necesséria de a guns elementos basicos, quer sgja:

a) Conduta Humang;

b) Culpaou Dolo;

¢) Dano ou prejuizo;

d) Nexo Causal.

Urge ressaltar que se pode ter responsabilidade civil decorrente inclusive de um ato
licito, necessario muitas vezes em se tratando de matéria de responsabilidade civil do Estado,
portanto, ndo é sempre necess&ria a comprovagdo de que o agente atuou contrariando o
ordenamento juridico, o fundamental € que exista um nexo de causdlidade entre o dano
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sofrido e a conduta em analise, ou seja, uma relacdo de causa e efeito, “de sorte a poder-se
concluir que o dano proveio do fato do agente” (BITTAR, 1990, p. 12).

1.3.1 Conduta humana

Entende-se como conduta humana a agdo humana, voluntaria e objetivamente
imputavel, consciente, comissiva ou omissiva, voltada a uma finalidade, que pode se
manifestar de forma licita ou ilicita, do préprio agente, 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, 2014, p. 56). Compreende-se de tal conceito que tanto a acdo licita quanto a acéo
ilicita podem gerar responsabilidade, assim sendo, se a responsabilidade se origina de ato
ilicito consiste na ideia de culpa (é a responsabilidade aquiliana consagrada no Cédigo Civil
brasileiro nos artigos 186, 187 e 188). Em contrapartida a responsabilidade sem culpa se
apresenta como uma conduta de risco.

Insta destacar que a conduta € género, do qual sdo espécies a comissao e a omissao.
A omisséo pode ser interpretada como um “nada”, um “ndo fazer”, uma simples abstencédo, no
plano juridico, este tipo de comportamento pode gerar dano atribuivel ao omitente, que sera
responsabilizado pelo mesmo (STOLZE, 2011, p. 71). A comissdo se manifesta na
exteriorizacdo da conduta do agente, € um comportamento que a sociedade como um todo esta
obrigada a ndo efetuar, é abster de atos que causem danos a outrem. Constitui-se, portanto, em
um movimento corpOreo positivo como por exemplo a destruicéo de uma coisa de alguém. Ja
a omissao revela-se pelo comportamento negativo do agente, € a simples abstencéo, o agente
deixa de fazer o que alel determina, ou sgja, € a simples abstencéo, esta ocorre, por exemplo,
com os pais, pela omissdo alimentar dos filhos, nascida das relagdes de familia, respondendo
civil e criminamente, pois cabe a eles 0 dever legal de aimenté-los; e ainda, s6 0 médico
pactuando contratualmente com o paciente, responde pela auséncia desse atendimento, pois
assumiu a posi¢cdo de garante.

Isto posto, tem-se 0 bindbmio da conduta, valendo-se da consciéncia e da vontade.
Consciéncia é a capacidade de separar 0s proprios atos, dos atos dos demais. A vontade
significa o elemento subjetivo da conduta. A conduta, por sua vez, devera ser voluntéria no
sentido de constituir-se no que € dominavel pela vontade do homem, e para haver vontade

basta que os atos exteriores, positivos ou negativos, sgjam provenientes de um querer ativo
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intimo livre, manifestacdo da sua liberdade, € a pratica de atos corporeos em busca de uma
finalidade.

Decorre, que tais atos, os praticados sem existéncia da vontade, os chamados atos
reflexos, sdo reacOes motoras secretoras ou fisiolégicas de orgdos humanos (ndo sdo
controlaveis) como nos casos de sonambulismo, hipnose e narcolepsia; ou no caso da coacdo
fisica irresistivel, onde o agente € usado como objeto, estardo excluidos da responsabilidade
pela auséncia do elemento vontade (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 63).

Por conseguinte, a indenizacdo decorre de uma acdo ou omissdo do agente que

infringe um dever social, legal, contratual/extracontratual .

1.3.2 Culpaou dolo

Vigora no ordenamento juridico brasileiro a regra geral de que o dever de indenizar
pela pratica de atos ilicitos decorre da cul pa, ou sgja, da reprovabilidade ou censurabilidade da
conduta do agente.

Conforme artigo 186 do Cédigo Civil brasileiro, o ato ilicito ocorre quando o agente
viola o direito ou causa dano a outrem. A culpa é sempre entendida em sentido amplo, que
abrange o dolo e a culpa stricto sensu.

A conduta reprovavel compreende duas projecfes. o dolo, onde se identifica a
vontade direta, intencional, consciente de querer praticar o resultado ou assumir o risco de
produzir; e a culpa latu sensu que abarca o dolo (intencdo de praticar o resultado), culpa essa,
caracterizada pela falta de diligéncia, fata de cuidado, falta de prevencdo, esta sm elemento
essencia da culpa.

Frisa-se que a negligéncia, imprudéncia e aimpericia ndo so espécies de culpa, mas
sim, formas de exteriorizagcdo da falta de diligéncia. Por negligéncia entende-se que o agente
deixou de fazer dgo que deveria, conduta omissiva, 0 médico que ndo toma os devidos
cuidados na realizacdo de uma cirurgia, ou por exemplo, quando esguece a pinga no abdémen
do paciente, € negligente. Na imprudéncia o agente ndo teve prudéncia, cuidado necessario na
hora de praticar o0 ato, € uma conduta positiva. A impericia por seu turno € o ndo dominio da
arte ou oficio, erro grosseiro do médico também exemplificaaimpericia. A “acdo ou omissao
voluntaria™ posta no artigo 186 do Codigo Civil primeira parte é o dolo, e na segunda parte

referindo-se a culpa; “negligencia ou imprudéncia™.
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Para Goncalves (2010, p. 314), agir com culpa significa atuar 0 agente em termos de,
pessoalmente, merecer a censura ou reprovacdo de direito. O agente seria capaz de ter optado
por outraformade agir diante das circunstancias em um caso concreto.

A diferenciacéo entre dolo e culpa néo é relevante para apuracdo da responsabilidade
aquiliana, na ponderacdo de Amaral Neto (s.d., p. 354-355) apud Diniz (2014, p. 59). O
agente responde de modo igual pelo resultado de sua conduta. H&, no entanto, hipéteses de
responsabilidade contratual, no qua esta distingdo se faz necessario para apuracdo da
responsabilidade. E o que acontece com matéria de acidente de trabalho (empregado avanca
sinal vermelho e causa dano), onde a empresa sera responsabilizado se 0 empregado, no
exercicio da funcdo, agir com culpa, mas ndo o0 serd se este atuar com dolo. N&o obstante, a
responsabilidade emana-se ora com culpa, ou oradolo (CC, art.392).

1.3.3 Dano ou prejuizo

A doutrinadora Diniz (2014, p. 77), assim analisa o dano:

O dano é um dos pressupostos da responsabilidade civil, contratual ou
extracontratual, visto que ndo poderd haver acdo de indenizacdo sem a
existéncia de um prejuizo. SO havera responsabilidade civil se houver um
dano a reparar [...]. Isto é assm porque a responsabilidade resulta em
obrigagdo de ressarcir, que, logicamente, ndo podera concretizar-se onde
nada ha que reparar.

Dano € um dos requisitos fundamental, seja qual for a espécie de responsabilidade, e
que se manifesta como resultante da conduta humana em um efetivo prejuizo experimentado
pela parte, por isto sO havera a obrigagdo de indenizar se existir uma lesdo a0 interesse
juridicamente tutelado. Para alguém ser responsabilizado civilmente é imprescindivel a prova
real e concreta do dano, o ato ilicito s tera repercussdo na esfera do direito civil se causar
prejuizo a outrem.

Nesse sentido, leciona Stolze (2011, p. 78): “[...] poderiamos conceituar o dano ou
prejuizo como sendo a lesdo a um interesse juridico tutelado — patrimonial ou ndo —
causado por acéo ou omissdo do sujeito infrator ™.

Alguns pressupostos se fazem necessarios para 0 dano ser indenizavel: @) violacéo de
um interesse (patrimonia ou ndo) juridicamente tutelado de uma pessoa fisica ou juridica; b)
certeza de dano tem que ser real e efetivo, ndo pode ser um dano hipotético, precisa ser
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demonstrado em juizo; c) subsisténcia do dano, o dano deve existir no momento de sua
exigibilidade em juizo.

Ha de se ressdltar, a existéncia do dano patrimonia (ou materia) que se refere a
lesdo a bens e direitos economicamente apreciaveis do seu titular, ou sgja, que sdo aferivels
economicamente (CC, art. 402) associa-se essa concepcao de dano ao patrimonio, visto que
este se fundamenta numa universalidade juridica constituida pelo conjunto de bens de uma
pessoa.

Dano patrimonia compreende o dano emergente e o lucro cessante. Este corresponde
ao que a vitima razoavelmente deixou de lucrar por for¢a do dano, aquele o que efetivamente
se perdeu, diminuicdo no patriménio da vitima.

Igualmente importante destacar sobre o dano moral ou extrapatrimonia (ndo
material), ocorre da lesdo a direito cujo contelido ndo € econdémico, ou sga, qualquer conduta
que ofenda direitos da pessoa.

Diniz (2014, p. 108-109) conceitua dano moral como sendo:

O dano moral vem a ser a lesdo de interesses ndo patrimoniais de pessoa
natural ou juridica [CC, art. 52; Simula 227 do STJ], provocada pelo fato
lesivo. Qualquer lesdo que alguém sofra no objeto de seu direito repercutira,
necessariamente, em seu interesse, por isso, quando se distingue o dano
patrimonial do moral, o critério da distingdo ndo podera ater-se a natureza ou
indole do direito subjetivo atingido, mas ao interesse [...].

Janavisdo de Stolze (2011, p. 97):

O dano moral consiste na lesdo de direitos cujo contelido ndo € pecuniéria,
nem comerciadmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos
afirmar que o dano moral é aguele que lesiona e esfera personaissima da
pessoa [seus direitos da personalidade], violando, por exemplo, sua
intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados
constituciona mente.

Portanto, na reparagdo do dano moral, o dinheiro nd desempenha funcéo de
equivaléncia como no dano material, mas sim desempenha concomitantemente a funcéo
satisfatoria e a de pena. Vislumbra-se que 0 dano moral ndo possui conteddo moral, mas dor
n’alma, na emocdo, na afronta, na aflicdo fisica e moral, ou melhor, na sensacéo dolorosa
experimentada pela vitima.

A obrigagao de indenizar decorre pois, da existéncia da violagéo de direito e do dano,
ao mesmo tempo (GONCALVES, 2010, p. 55).
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A obrigacdo de reparar 0 dano mora se encontra em primazia no ordenamento
juridico pétrio, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que dispde expressamente
indenizagOes por dano mora em seu artigo 5°, V e X, trilha seguida como ndo poderia deixar
de ser no Cadigo Civil brasileiro.

Tem-se mais trés espécies de dano, dano pela perda de uma chance, aonde o direito
vem reparar a chance perdida. N&o é exatamente 0 que a pessoa iria ganhar, mas aqui se tutela
a possibilidade real, séria (ndo pode ser uma possibilidade abstrata) do que poderia auferir
algum beneficio ou evitar algum prejuizo que ndo se concretizou em virtude da conduta
lesiva, por exemplo, transporte para concurso publico, veiculo quebra e a pessoa néao
consegue fazer o concurso, ndo quer dizer que se chegasse la iria passar no concurso, mas
como estava habilitado para isso é considerado um percentual “real” de chance para ter a
indenizac&o.

A outra espécie de dano é o dano reflexo ou em ricochete, séo prejuizos sofridos por
terceiro, titulares das relacfes juridicas, afetadas pelo fato danoso, vitimas que estdo
suportando o dano, é o exemplo de quando o avido cai, os tripulantes sofrem diretamente o
dano causado elo piloto. As familias sofrem o dano reflexo (dano moral), se alguém estivesse
vigiando para uma negociagao, o terceiro sofre dano reflexo (lucro cessante, chance perdida,
depende).

Por derradeiro, o dano estético, que se configura quando a pessoa sofre uma
modificacdo em relacdo a0 que ela era, concretiza-se na deformidade visivel, causando
degradacdo e repulsa. O dano estético viola a imagem retrato do individuo, por exemplo,
queimaduras, € um dano visivel ou que afeta sua reintegracdo, o dano estético é um dano
auténomo, independe do dano moral.

Demonstrado o terceiro elemento da responsabilidade civil, estuda-se no subtitulo

seguinte, sobre o quarto e Ultimo elemento, isto &, o nexo de causal.

1.3.4 Nexo causal

E o elemento referencial, é aligagio, o vinculo, o liame juridico entre a conduta do
agente e o resultado danoso, € arelacdo de causa e efeito entre a conduta e o dano produzido.
Com o intuito de explicar melhor 0 nexo de causalidade, surgiram algumas teorias, dentre as
quais a teoria da equivaléncia das condicdes, a da causalidade adequada e a do dano direto ou
imediato.
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A primeira, formulada por Maximiliano Von Buri, surgiu no final do século XI1X e
ndo trouxe qualquer distingdo entre condicdo e causa. Pela teoria da equivaléncia das
condicdes é considerada causa, cada evento que contribui para o resultado danoso, as
condic¢des sdo equiparadas as causas, todas sdo vistas como tendo a mesma importancia.

Pondera Gongalves (2010, p. 54):

Relacdo de causalidade — E a relagiio de causa e efeito entre a agio ou
omissdo do agente e o dano verificado. Vem expressa no verbo ““causar’,
utilizado no art. 186. Sem €ela, ndo existe a obrigacdo de indenizar. Se houve
0 dano, mas sua causa ndo esta rel acionada com o comportamento do agente,
inexiste arelacdo de causalidade e também a obrigac&o de indeni zar.

7

A critica feita a teoria ora em andlise € no sentido de que ndo tem fim a
imputabilidade, € o exemplo classico de responsabilizar o fabricante da arma pelo homicidio,
tudo o que aconteceu antes e contribuiu para o ato danoso € considerado causa para a
responsabilidade civil, tudo mesmo. Ent&o, quem atirou quem fez a arma, quem fez o chumbo
para a bala, etc., ndo foi para frente porque essa teoria traz para a imputabilidade um nimero
infinito de pessoas, essa teoria € muito conhecida, mas ndo € a aplicada.

A teoria da causalidade adequada, por sua vez, representa uma critica a teoria
anterior, afirma-se agqui que causa € aquela potencialmente apta/adequada para produzir o
resultado danoso. O fato tem que ser adequado para o dano causado. Olha-se para a conduta e
analisa se a conduta poderia causar tal dano.

Nos dizeres de Cavalieri (2004, p. 79):

A segunda, teoria da causa adequada, individualiza ou qudifica as
condi¢des. Causa, para ela, € o antecedente ndo sO hecessario, mas também,
adequado a producdo do resultado; nem todas as condi¢Bes serdo causa,
apenas aquela que for a mais apropriada a produzir o evento; considera-se
como tal aquela que, de acordo com a experiéncia comum, for a mais idénea
para gerar o evento.

Exemplificando-se quando duas pessoas brigam e um da um leve tapa e o outro cai,
bate a cabegca no chdo e morre, o tapa foi leve e aconteceu o0 evento morte porque a vitima
tinha um cranio fraco, portanto, o tapa ndo foi apto par produzir o resultado e sim a
fragilidade bioldgica da pessoa, logo ndo tem como fazer o nexo de causalidade entre a
conduta do agente com o resultado, afinal um leve tapa ndo mataria.

Por fim, ateoria do dano direto e imediato. Para essa teoria 0 dever de reparar surge

quando o evento danoso é efeito direto e imediato de certa causa, investiga a situagdo causa e
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efeito, como por exemplo, quando alguém atira e mata alguém, qua é a causa? Resposta:
quem disparou; qual € o efeito? Resposta: morte da pessoa, a apreciacdo do nexo causal ndo
deve ser feita em abstrato, como ocorre na teoria anterior, mas sSim no caso concreto, busca
verificar o que efetivamente causou 0 dano, se nédo fosse a conduta do agente néo haveria o
dano.

Critica que se faz a teoria do dano direto e imediato é quanto aos danos indiretos,
também passivels de reparacdo, como se pode verificar no artigo 948, inciso 1l do Codigo
Civil. Essa é ateoria mais adotada hoje, pela doutrina, em se tratando de nexo causal.

Vistos os elementos basicos e a definicdo de responsabilidade civil, conforme

doutrina brasileira passa-se a andlise de suas espécies.

1.4 Sistema juridico daresponsabilidade civil

1.4.1 Responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva

1.4.1.1 Teoria daresponsabilidade subjetiva

Precipuamente, vale destacar que ndo se pode afirmar serem espécies diversas de
responsabilidade, mas ssim maneiras diferentes de encarar a obrigagdo de reparar o dano.
Demonstra Carlos Roberto Gongalves, que ateor dateoria classica, a culpa erafundamento da
responsabilidade, essa teoria também denominada de teoria da culpa ou subjetiva, pressupbe a
culpa como fundamento da responsabilidade civil, motivo pelo qual, ndo havendo culpa ndo
havera responsabilidade.

Como regra geral, a responsabilidade civil se caracteriza quando o evento danoso é
resultante de uma conduta dolosa ou culposa, e por isso, a responsabilidade civil € subjetiva,
exatamente porque pressupde essa culpa lato sensu; a prova da culpa do agente se faz
necessaria neste caso para que surja o dever de indenizar o dano.

No entendimento do doutrinador Gongalves (2010, p 48):

Diz-se, pois, ser “subjetiva a responsabilidade quando se esteia na ideia de
culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do
dano indenizavel. Nessa concepcao, a responsabilidade do causador do dano
somente se configura se agiu com dolo ou culpa
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Nesse mesmo sentido, disserta Diniz (2014, p. 150) que sera responsabilidade
subjetiva “se encontrar sua justificativa na culpa ou no dolo por agdo ou omisséo, lesiva a
determinada pessoa”

De tal modo, é a responsabilidade civil subjetiva, aguela que decorrente de dano
causado em funcdo de ato doloso ou culposo, isto € a culpa, por possuir natureza civil,
caracterizar-se-a quando a agente causador do dano, atuar com negligencia ou imprudéncia,
conforme entendimento magjoritério da doutrina, por meio de uma interpretacdo da primeira
parte do art. 159 do Codigo Civil de 1916, regra mantida pelo art. 186 do Codigo Civil de
2002 (STOLZE, 2011, p. 55).

Ante 0 exposto, dispde o art. 186: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 14, 84°, expressamente se refere
ao profissional liberal, imputando-lhe a responsabilidade por culpa, mas que, somente se
aplica nos casos de responsabilidade oriunda de um acidente de consumo.

Visto, entdo, uma breve analise acerca da responsabilidade civil subjetiva, estuda-se

a seguir, sobre a responsabilidade civil objetiva.

1.4.1.2 Teoria daresponsabilidade objetiva

A responsabilidade subjetiva, para Gongalves, subsiste como regra necessaria, sem
prejuizo da adocdo da responsabilidade objetiva, previstas em dispositivos varios e esparsos
do Cadigo Civil brasileiro (GONCALVES, 2010, p. 50).

Na responsabilidade objetiva a atitude cul posa ou dolosa do agente causador do dano
€ de menor relevancia, pois, basta que exista relagdo de causaidade entre o dano
experimentado pela vitima e o ato do agente, surge o dever de indenizar, quer tenha este
ultimo agido ou ndo culposamente.

O fundamento da responsabilidade objetiva, excepcionalmente admitida pelo
legislador, em alguns casos, esta na teoria do risco, significa que aguele que cria um risco de
dano a outrem, obriga-se a reparé-10, independentemente de culpa. Tem como postulado que
todo dano é indenizavel e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de
causalidade, ndo ha de se falar em culpa para que fique caracterizado a necessidade de

indenizar o lesado pelos prejuizos de qualquer ordem que porventura tenha sofrido.
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Sobre esse assunto Stolze (2011, p. 169):

O Novo Cdbdigo Civil, por sua vez, afastando-se da orientacdo da le
revogada, consagrou expressamente a teoria do risco e, a0 lado da
responsabilidade subjetiva [calcada na culpa], admitiu também a
responsabilidade objetiva consoante se infere da leitura do seu art. 927.

O Cadigo Civil (2002), assim consagra a responsabilidade civil objetiva:

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

Parégrafo unico. Haverd obrigacdo de reparar o dano independente de culpa,
nos caos especificamente em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.

O paragrafo unico, do art. 927, do Cadigo Civil, deixa claro a obrigacdo do agente,
mesmo pela pratica de atos licitos, pode uma pessoa estar sujeita a pagar indenizacéo, pois
independe da culpa, devendo ser aplicado nos casos expressamente especificados em lei ou
guando por sua natureza ja oferecerem risco a outrem. Pode-se citar como exemplo, um
acidente € causado por culpa da rua da prefeitura, a responsabilidade civil é objetiva da
prefeitura. Se comprovada que a culpa foi mesmo da rua estar esburacada, 0 Municipio
responde objetivamente, ou ainda, em um acidente de avido, a empresa aérea tem
responsabilidade civil objetiva de pagar os danos.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Venosa (2013, p. 14), assim, considera:

A responsabilidade objetiva, ou responsabilidade sem culpa, somente pode
ser aplicada quando existe lei expressa que a autorize ou no julgamento do
caso concreto, na forma facultada pelo parégrafo Unico do art. 927. Portanto,
na auséncia de lel expressa, a responsabilidade pelo ato ilicito sera subjetiva,
pois esta é ainda aregragera no direito brasileiro.

Goncalves (2010, p. 51), sintetizando a matéria, afirma que a responsabilidade
objetiva ndo substitui a subjetiva, mas fica circunscrita aos seus justos limites. O mesmo
doutrinador cita o jurista Miguel Reale, que coordenou a reforma do Codigo Civil brasileiro
de 2002, assim, manifestou-se: “Na realidade, as duas formas de responsabilidade se
conjugam e se dinamizam”. Determina a responsabilidade subjetiva como norma, e a
responsabilidade objetiva, atendendo a estrutura dos negécios (GONCALVES, 2010, p. 51).
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1.4.2 Responsabilidade contratual e extracontratual

Observa-se uma distingdo entre responsabilidade civil contratual e extracontratual. A
responsabilidade civil contratual fundamenta-se na preexisténcia de umarelagéo juridica entre
oS sujeitos, nascendo o dever de indenizar quando ocorrer 0 descumprimento ou
inadimplemento negocia por parte de um deles, causando prejuizo aos outros contratantes.

Destaca-se que o ato ilicito contratual se diferencia do extracontratual pela existéncia
de um vinculo negocial, e ndo de um contrato, como 0 nome pode sugerir. Assim, o dever de
indenizar nasce nd&o necessariamente de uma violagdo contratual, mas sim de um
descumprimento de uma obrigac&o firmada negocia mente.

A responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana refere-se aguele que por agéo
ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia violar direito ou causar prejuizo a outrem,
fica obrigado reparar o dano. Pois como javisto, o artigo 186, do Cédigo Civil, disciplina, de
forma genérica as consequéncias resultantes da responsabilidade aquiliana. Logo, a
responsabilidade surge quando ha o descumprimento, que pode ser de um dever legal
(violag&o dalei ou principio gera do direito) ou de um vinculo contratual .

Frisa-se que na responsabilidade contratual antes de existir a obrigagcdo de indenizar,
0 que existe deriva do acordo. Ja na responsabilidade aquiliana, antes da indenizacdo, nenhum
liame juridico existe entre 0 agente causador do dano e a vitima, so existira a obrigacdo de
indenizar a partir do momento que o ato for praticado.

Assim, observa Stolze (2011, p. 58-59):

[...] se 0 prejuizo decorre diretamente da violagdo de um mandamento legal,
por forca da atuagdo ilicita do agente infrator (caso do sujeito que bate em
um carro), estamos diante da responsabilidade extracontratual [...]. Por outro
lado, se, entre as partes envolvidas, ja existia norma juridica contratual que
as vinculava, e o dano decorre justamente do descumprimento de obrigacéo
fixada neste contrato, estaremos diante de uma situacdo de responsabilidade
contratual.

Nesse sentido, esboga Venosa (2013, p. 22):

Na culpa contratual, porém, examinamos o inadimplemento como seu
fundamento e os termos e limites da obrigagdo. Na culpa aquiliana ou
extranegocial, levamos em conta a conduta do agente e a culpa em sentido
lato.
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Na responsabilidade civil contratual ou extracontratual, varios pressupostos séo
comuns. No gue tange a existéncia do dano experimentado pela vitima ou pelo outro
contratante, nota-se que a indenizagado na responsabilidade extracontratual, substitui por valor
pecuniério, aquilo que aproximadamente se calcula tenha sido o prejuizo da vitima do ato
ilicito. Na responsabilidade contratual, a indenizacgo, em muitas situagdes, quando possivel é
avaliada pela prestacdo ndo cumprida, abrangendo o prejuizo efetivo e também o proveito que
razoavel mente o contratante poderiater tido.

N&o sera necessario na responsabilidade contratual, de o contratante inocente, provar
a culpa do inadimplente, basta demonstrar o fato do inadimplemento e o contratante € que
devera provar ndo ter tido agido com culpa em sentido lato. Ou sga, o contratante
inadimplente é gue fica com o 6énus de provar as excludentes de responsabilidade civil, que
sS40 caso fortuito ou forcamaior.

Ja o que acontece com a responsabilidade civil extracontratual ou aguiliana é que a
mesma € fundada na ideia de que a cul pa do agente causador do dano, cabe avitimaou a parte
lesada provar essa culpa (dolo ou culpa em sentido estrito), portanto o 6nus da prova incube
ao autor do ilicito fora do contrato, € necessario provar culpa do agente responsavel do ato
ilicito sendo a teoria da responsabilidade objetiva, fundada na ideia de culpa do autor do ato
ilicito.

Em outras palavras, define Stolze (2011, p. 59): “tradicionalmente, o nosso Direito
Positivo adotou classificac@o bipartida, consagrando regras especificas para as duas
espécies de responsabilidade, com caracteristicas proprias”.

Diante do exposto, e visto 0 esbogo histérico, conceito, elementos e espécies da
responsabilidade civil, segundo a legislacdo e doutrina, estudar-se-4 no préximo tépico, a
responsabilidade civil do Estado.
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CAPITULO Il — A EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE
EXTRACONTRATUAL DO ESTADO

A teoria da irresponsabilidade, propria dos Estados absolutos do continente europeu,
foi elaborada por Bossuet (Séc. XVII) e excluia a responsabilidade civil do Estado sob o
fundamento da “soberania”, ou seja, o Poder Publico ndo respondia por qualquer tipo de
prejuizo causado aterceiros.

Segundo Di Pietro (2006, p. 619), o Estado possui uma autoridade incontestavel
perante o sudito, razdo pela qual qualquer responsabilidade atribuida ao Estado significaria
colocé-lo no mesmo nivel que o sudito, em desrespeito a sua soberania.

Essa fase teve seu auge na época do absolutismo no continente europeu e encontra-se
bem representada pelo principio de que “o rei ndo pode errar jamais” (the king can do no
wrong); ou “o rei ndo pode fazer mal” (le roi ne peut mal faire), bem como pelo que
estabelece que “tudo o que agrada ao principe tem forca de lei” (quod principi placuit habet
legis vigorem).

Nos dois principais Estados que adota 0 Common Law, a teoria da irresponsabilidade
foi abracada até a década de 1940, tendo sido abandonada nos Estados Unidos por meio do
Federal Tort Claims Act de 1946 e na Inglaterra por meio do Crown Proceeding Act de 1947.

Os Estados Unidos passaram a adotar a teoria da responsabilidade subjetiva,
outorgando ao particular lesado a possibilidade de acionar o funcionério e, em alguns casos,
até mesmo o proprio Estado diretamente, desde que comprovada a cul pa.

O estado Inglés também passou a responder pelos danos causados pelos seus
funcionarios. Entretanto, ainda h& limitagdes a responsabilidade do Estado, pois ndo se aplica
aos entes locais nem as empresas estatais, conforme observa Di Pietro (2006, p. 619).

Muito embora durante o periodo absolutista fosse impossivel a responsabilizacéo do
Estado, admitia-se a responsabilizacéo direta de seus funcionarios. 1sso se dava porgue Estado
e funcionario eram pessoas diversas, de forma que se este Ultimo agisse abusando de seus
poderes tal fato ndo obrigava aguele. Todavia, por vezes a incapacidade econémica do
funcionério frustrava a acéo de indenizagdo. Mister era, pois, buscar um mecanismo mais

eficaz a0 ressarcimento da vitima
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2.1 Teoriascivilistas

Muito tardou para que o individuo pudesse poder acionar 0 Estado de modo andogo
aque se acionava um particular.

O periodo da responsabilidade civilista do Estado pode ser dividido em dois
momentos: o da culpa provada e o da cul pa presumida.

Num primeiro momento, a responsabilidade estatal muito se assemelhou a do
preponente pelos atos do preposto, de modo que era indispensavel & demonstracdo da culpa
(em sentido estrito) do funcionario publico para deduzir-se a responsabilidade da entidade
publica. Vale dizer que o Estado so respondia pel os preuizos causados por seus funcionarios
se acaso fosse provada a culpa ou dolo destes.

Frisa-se que as bases da responsabilidade civil do estado foram langadas ao final do
seculo X1X, fruto da Revolucdo Industrial, que fizera surgir a figura do Estado empresario.
Distinguiu-se, assim, para fins de responsabilidade, os atos de império dos atos de gestao.

Segundo Di Pietro (2006, p. 619-620):

[...] os atos de império sdo aqueles praticados pela Administracdo com todas
as prerrogativas e privilégios de autoridade e impostos unilateral e
coercitivamente ao particular independentemente de autorizacdo judicial,
sendo regidos por um direito especial, exorbitante do direito comum, porque
0s particulares ndo podem praticar atos semelhantes. E prossegue a
renomada administrativista definindo os atos de gestdo como aqueles
praticados pela Administracdo em situacdo de igualdade com os particulares
para a conservagdo e desenvolvimento do patriménio publico e para a gestéo
de seus servicos, como ndo difere a posicdo da Administracdo e a do
particular, aplica-se aambos o direito comum.

Nota-se, portanto, que o Estado apenas respondia civilmente pelos prejuizos
causados a terceiros quando fossem decorrentes de atos de mera gestdo. Se decorrentes de
atos de império a responsabilidade estatal ficava afastada. Nas palavras de Di Pietro (2006, p.
620), distinguia-se a pessoa do Rei (insuscetivel de errar — the king can do no wrong), que
praticava atos de império, da pessoa do Estado, que praticava atos de gestdo, por meio de seus
prepostos.

Separou-se a atividade estatal em atos de império e atos de gestdo, para obriga-lo a
reparar 0s danos causados no desempenho destes Ultimos em relaco aos servicos publicos,

por se entender que nesses casos a sua atuacdo se assemel hava a dos particul ares.
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Entretanto, muitas vezes os conceitos de atos de império e de atos de gestéo se
entrelacavam, acarretando a impossibilidade de se distinguir entre as duas espécies no caso
concreto. Nesses casos, o individuo ficavairressarcido. A responsabilidade estatal, nos termos
em que admitida, colocava o particular em situagéo de grande desvantagem.

N&o se pode deixar de lado o fato de que, mesmo que fosse possivel o
enquadramento da hipo6tese em ato de império ou de gestdo, o particular tinha a obrigacdo de
comprovar a culpa do agente administrativo (preposto), o que raro se tornavainviavel.

Somava-se a esses impedimentos o advento do liberalismo pés revolucionarios do
fina do século XVIII. De fato, algumas legislagdes, dentre elas a francesa, instituiram,
durante o século X1X, a necessidade de uma autorizagdo previa do 0rgdo a que pertencia o
funcionério ou de seu superior hierérquico para que fosse acionado. Ta exigéncia fundava-se
em uma radical interpretacdo do principio da Separacéo dos Poderes, que ndo admitia a
interferéncia do Judicidrio sobre o Executivo. Foi nesse periodo que foram instalados os
tribunais administrativos, separados dos judiciarios

Entretanto, essa dificuldade em acionar o Estado conflitava com osideais iluministas
que, por meio da doutrina dos direitos naturais, pregavam a imitacéo dos poderes do Estado.
Os cidaddos queriam ver seus direitos protegidos de forma mais ampla possivel da indevida
ingeréncia estatal.

N&o se pode esquecer, ainda, daincidéncia do principio dalegalidade. Ora, se ao agir
o particular fica vinculado as leis, ndo € razoavel que o proprio Estado, ao executa-la ndo
esteja subsumido as mesmas.

Assim, o Estado passou a tronar-se responsavel pelos atos ilegais praticados por seus
funcionérios e que causem danos a particulares, exceto quando ficasse provado gue néo agiu
com culpa. Em outras palavras, estava construida a teoria da culpa presumida do Estado, que
invertia, em beneficio da vitima, o 6nus da prova.

Portanto, somente quando se passou a enxergar o funcionério publico ndo como um
mero particular, mas como 6rgdo do Estado, é que foi elaborada a teoria da responsabilidade
do Estado pelo ato culposo de seu agente, visualizou-se, no caso, ateoria do 6rgdo, segundo a
qual a atividade de um determinado funcionario € a atividade da propria pessoa juridica de
direito publico.

Aos poucos a responsabilidade estatal evoluiu de uma concepgdo individualista, que
exigia a efetiva demonstracdo da culpa de determinado agente publico, para a chamada culpa
andnima, também denominada de faute du service (culpa no servico).

Conforme assevera Di Pietro (2006, p. 621):
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A teoria da culpa do servico, também chamada de culpa administrativa, ou
teoria do acidente administrativo, procura desvincular a responsabilidade do
Estado da idéia de culpa do funcionario. Passou a falar em culpa do servico
publico.

A culpa andnima se caracteriza naquel as situagdes em que ndo é possivel identificar
o funcionario responsavel pela lesdo causada a terceiros, considerando-se, entdo, que o
servigo funcionou mal.

A doutrina vislumbra trés hipéteses nas quais podemos considerar que O Servico
funcionou mal, quais sejam, quando o servi¢co ndo funcionou, quando o servico funcionou
tardiamente e quando o servigo funcionou de forma defeituosa. Frisa-se apenas que, na
ocorréncia de qualquer dessas hipoteses, ndo ha que se faar em verificagdo da culpa do
funcionario.

Insta destacar que a doutrina costuma tratar da teoria da culpa anénima como sendo
uma das teorias publicistas. Data vénia prefere-se aborda-la dentre as teorias civilistas, haja
vista que, embora o particular prejudicado esteja dispensado de provar a culpa do funcionério,
terd gue demonstrar que o dano decorreu de culpa andnima estatal, vale dizer, devera provar
gue o servico ndo funcionou, funcionou tardiamente ou funcionou mal. Em outras palavras, o
Estado responde sim com base no conceito da culpa.

Conforme licdes de Meirelles (2010, p. 682):

Exige-se, também, culpa, mas uma culpa especial da Administracéo, a que se
convencionou chamar de culpa administrativa.
Esta teoria ainda pede muito da vitima, que, aém da lesdo sofrida
injustamente, fica no dever de comprovar a falta do servico para obter
indenizacao.
Contudo, para a vitima, a adocéo dessa teoria dificultava a comprovagdo da culpa,
consequentemente, a responsabilizagdo. Logo, tal teoria foi superada, dando lugar a teoria
publicista da culpa do servi¢o, 0 que examinar-se-a no proximo topico, segundo doutrinas

sobre 0 assunto.

2.1.1 Teorias publicistas

A terceira e ultima fase de evolugdo do instituto da responsabilidade civil do Estado

€ denominada de fase da responsabilidade objetiva, na qual o Estado, que anteriormente
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respondia com base no conceito de culpa, continua a responder pelos prejuizos causados a
terceiros, sd que agora com base no conceito de nexo de causalidade

O denominado nexo causal representa a relacdo de causa e efeito existente entre o
fato ocorrido e as consequéncias del e resultantes.

Dessa forma, sempre que se verificar um liame entre o fato ocorrido e as
conseguéncias por ele provocadas, torna-se possivel o0 gjuizamento de uma acdo em face do
Estado para a recomposi¢éo dos prejuizos, independentemente da comprovagdo da culpa ou
dolo.

A teoria da responsabilidade objetiva se funda na chamadateoria do risco, aqual:

[...] baseia-se no principio da igualdade dos 6nus e encargos sociais:
assim como beneficios decorrentes da atuagdo estatal repartem-se por
todos, também s pregjuizos sofrido por alguns membros da sociedade
devem ser repartidos. Quando uma pessoa sofre um 6nus maior do que
0 suportado pelas demais, rompe-se 0 equilibrio que necessariamente
deve haver entre 0s encargos sociais, para restabel ecer esse equilibrio,
o Estado deve indenizar o prejudicado, utilizando recursos do erario
publico (DI PIETRO, 2006, p. 621).

Essa modalidade de responsabilidade pode se apresentar sob duas variantes, quais
sejam, a do risco integral e ado risco administrativo, ambas apresentando como pressuposto a
caracterizagcdo do nexo de causalidade.

Entende-se por risco integral aquela situagdo em que o Estado responde por qualquer
prejuizo causado aterceiros, ainda que ndo tenha sido responsavel por ele, o que faz com que,
uma vez acionado, ndo possa invocar em sua defesa as denominadas excludentes ou
atenuantes de responsabilidade.

Isso porque responde por qualquer prejuizo causado a terceiros, pouco importando
saber se foram eles originarios de eventos provocados pela natureza, pelo homem ou mesmo
se resultado de culpa exclusiva ou concorrente de quem o experimentou.

Ainda que o dano sofrido pelo particular sga decorrente de sua culpa ou dolo, a
Administracgo tem o dever de indeniz&-la (MEIRELLES, 2010, p. 683).

Por sua vez, a modalidade de risco administrativo surge como sendo aguela em que o
Estado sO responde por prejuizos que tiver ocasionado a particulares, podendo ter sua
responsabilidade atenuada ou afastada nas hipo6teses em que o dano foi causado por eventos
da natureza, pelo homem ou por culpa exclusiva da vitima.
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Em outras palavras, o Estado, uma vez acionado, podera invocar em sua defesa as
chamadas excludentes ou atenuantes de responsabilidade.
Nesse sentido, cita-se Meirelles (2010, p. 683):

Advirta-se, contudo, que ateoria do risco administrativo, embora dispense a
prova da culpa da Administracdo, permite que o Poder Publico demonstre a
culpa da vitima para excluir ou atenuar a indenizagdo. Isto porque o risco
administrativo ndo se confunde com o risco integral.

Assim, para a teoria do risco administrativo, a responsabilidade civil do Estado por
atos comissivos ou omissivos de seus agentes é de natureza objetiva, ou sgja, dispensa a
comprovacao de culpa. A atividade Estatal € uma atividade de risco, sendo possivel que gere

dano ao particular.

2.2 Responsabilidade civil extracontratual do estado

Atuamente, a temética encontra-se disciplinada no art. 37, 86°, da Constituicdo

Federal, que assim dispde:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios da legaidade, impessoalidade, mordidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte. [Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°19, de 1998].

[...]

8§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderéo pelos danos de seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa (BRASIL, 1988).

A responsabilidade civil da administracdo é a que impde a Fazenda Publica a
obrigacdo de compor o dano causado aterceiros por agentes publicos, no desempenho de suas
atribuicoes ou a pretexto de exercé-las. N&o se confunde com a responsabilidade criminal,
nem com a responsabilidade civil, podendo, entretanto, com ambas coexistir (MEIRELLES,
2010, p. 680).

Historicamente, constatase uma evolucdo doutrin&ria no conceito da
responsabilidade civil da Administragdo Pulblica Inicialmente o Estado ndo se
responsabilizava pel os danos causados a terceiros; sucedeu-se a fase da responsabilidade com

culpa, e finalmente a responsabilidade publica, sem culpa, na qual nos encontramos. Resta,
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portanto, “a teoria da responsabilidade sem culpa como a Unica compativel com a posi¢do do
Poder PUblico perante os cidaddos. A fixacdo dessa responsabilidade deve ser norteada pelos
principios do Direito Pdblico (MEIRELLES, 2010, p. 681).

A doutrina do Direito Puablico propbs-se a resolver a questdo da responsabilidade
civil da Administragdo por principios objetivos, expressos na teoria da responsabilidade sem
culpa ou fundados numa culpa especia do servi¢o publico quando lesivo a terceiros. Nessa
tentativa, surgiram as teses, entre elas a da culpa administrativa, a do risco administrativo e a
do risco integral, todas elas identificadas no tronco comum da responsabilidade objetiva da

Administracdo Publica, admitindo variantes dessas correntes, nos seus fundamentos e na sua

aplicacéo.

2.3 Teoria da culpa administrativa ou andnima

Essa teoria tem sido utilizada nos casos em que os danos causados pela atividade
estatal se materializaram pela omissdo do Estado e aresponsabilidade civil € subjetiva.

A teoria da culpa administrativa representa o primeiro estégio da transicdo entre a
doutrina subjetiva da culpa civil e atese objetiva do risco administrativo que a sucedeu, pois
leva em conta afatado servico para delainferir a responsabilidade da Administracdo. Ja aqui
nao se indaga da culpa subjetiva do agente administrativo, mas perquire-se a falta objetiva do
servigo em s mesmo, como fato gerador da obrigagéo de indenizar o dano causado aterceiro.
Essa teoria ainda pede muito da vitima que, aém da lesdo sofrida injustamente, fica no dever
de comprovar afalta do servico paraobter aindenizacéo, falta esta que pode apresentar-se sob
trés modalidades: inexisténcia do servico, mau funcionamento do servico ou retardamento do
Servico.

2.4 Teoriadoriscointegral

Por essa formula radical, a Administracdo ficaria obrigada a indenizar todo e
qualquer dano suportado por terceiros, ainda que resulte de culpa ou dolo da vitima. E usada
em casos de acidentes nucleares, a responsabilidade é objetiva, basta mostrar o nexo de
causalidade com o dano e a atividade poluidora, ndo interessa se € agdo ou omissao.

Tal teoria ndo admite excludentes. Vale destacar que em danos ambientais ainda ha

divergéncias, pois o meio ambiente € um bem difuso (pertence a um nimero indeterminado de
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pessoas): poluiu 0 meio ambiente, pagou. N&o tem discussdo, tem que recuperar e tem que
pagar, tenta-se recuperar alesdo ambiental e pagar a multa, ndo admitindo excludentes.

2.5 Teoriado risco administrativo

A teoria do risco administrativo € a mais aplicada. Diz-se que responde na forma
objetiva por acdo ou omissao, ndo importa qual situacdo esta de agdo ou omissao, o Estado vai
responder objetivamente, exemplificando-se no caso de um detento que comete suicidio, 0
Estado sera responsabilizado, cabendo posteriormente direito de regresso contra o presidente
da penitenciaria. Mesmo que tudo esteja correto.

Consiste na obrigacéo de indenizar o dano proveniente apenas do ato lesivo e injusto
causado a vitima pela Administracdo. Basta a lesdo, sem concurso do lesado. Enquanto na
teoria da culpa administrativa exige-se a fata do servico, na teoria do risco administrativo, €
suficiente, o fato do servico. Naguela, a culpa da falta administrativa € presumida, nesta, €
inferida do fato lesivo da Administracdo. Aqui n&o se cogita da culpa da Administracdo ou de
seus agentes; basta que vitima demonstre o fato danoso e injusto ocasionado por agdo ou
omissdo do Poder Publico. Lucia Valle Figueiredo, vai dizer que empenha responsabilidade
do Estado a agdo lesiva ao administrado, independentemente dolo ou culpa (FIGUEIREDO,
2001, p. 267).

Tal teoria, como 0 nome indica, baseia-se no risco que a atividade publica gera para
os administrados e na possibilidade de acarretar danos a certos membros da comunidade,
importando-lhes um 6nus ndo suportado pelos demais. Para compensar essa desigualdade
individual, criada pela prépria Administracéo, todos os outros componentes da coletividade
devem concorrer para a reparacdo do dano, por intermédio do erdrio, representado pela
Fazenda Publica. O risco e a solidariedade social s0, pois, 0s suportes desta doutrina, que,
por sua objetividade e partilha dos encargos, conduz a mais perfeita justica distributiva, razéo
pela qual em merecido o acolhimento dos Estados modernos, inclusive o Brasil, que a
consagrou pela primeira vez 1946, art. 194 da Constituicdo Federal. A Constituicéo de 1988,
manteve a posi¢ao anterior, fixando no art.37, 86°, o dever de as pessoas juridicas de servigos
publico indenizar as vitimas pelos danos causado por seus agentes.

Assim, dispde o art. 37 da Constituicdo Federal vigente, no 8§ 6°:

8 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos de seus agentes,
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nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa (BRASIL, 1988).

Também, o Codigo Civil brasileiro, no artigo 43:

As pessoas juridicas de publico interno sdo civilmente responsaveis por atos
de seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalva
direito regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte destes,
culpaou dolo.

Os prejudicados deverdo, tdo somente, fazer prova da existéncia do dano e de um
nexo de causalidade entre este e a acdo dos responsaveis (BASTOS, 1994, p. 194)

Figueiredo numa sintese, afirma que a responsabilidade do Estado é objetiva e a do
funcionério € subjetiva, hgja vista a culpa ou o dolo do funcionario serem as condicionantes
do art. 37, 86°, em casos de acdo regressiva. Afirma a autora, que quanto ao funcion&rio, a
responsabilidade sb ocorrerd na hipotese de tais pressupostos (FIGUEIREDO, 2001, p. 267).

A nova diretriz constitucional, mantida na carta vigente, art37 86 harmoniza os
postulados da responsabilidade civil da Administracdo com as exigéncias sociais
contemporaneas, em face do complexo mecanismo do Poder Publico, que cria risco para o
administrado e o amesquinha nas demandas contra a Fazenda, pela hipertrofia dos privilégios
processuais, acrescenta Bastos (BASTOS, 1994, p. 186).

Por isso, incide a responsabilidade civil objetiva quando a administragdo Publica
assume o compromisso de velar pela integridade fisica da pessoa a esta vem a sofrer um dano
decorrente da omissdo do agente publico naquela vigilancia

Assim, pessoas internadas em hospitais publicos, que venham a sofrer algum dano
enguanto estejam sob a guarda imediata do Poder Publico, tem direito a indenizacéo, salvo se
ficar comprovada a ocorréncia de alguma excludente daguela responsabilidade estatal (STF,
RT 733/130)

Essa questdo ndo € pratica. Tem havido divergéncias de entendimento na doutrina e
na jurisprudéncia em torno da aplicacéo do art. 125, 11, do NCPC/15 (70, 111, do CPC/73) que
determina sgja feita a denunciagdo da lide, aquele que estiver obrigado, pela lei ou pelo
contrato, aindenizar, em agdo regressiva, 0 prejuizo do que perder na demanda.

Cahali (1995, P.186) distingue entre duas hipoteses:

1) Quando se trata de acdo fundada na culpa anénima do servigo ou apenas na

responsabilidade objetiva decorrente do risco, ndo cabe a denunciagdo, pois o0 denunciante
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estaria incluindo novo fundamento na agdo: a culpa ou o dolo do funcionério, ndo arguida
pelo autor;

2)  Quando se trata de acdo fundada na responsabilidade objetiva do Estado, mas
com arguicdo de culpa do agente publico, a denunciacdo da lide € cabivel como também é
possivel o litisconsorcio facultativo, ou a propositura da acdo diretamente contra o agente
publico. A proposito, Cahali menciona acordéo do STF (in RT 544/260), em que o Tribunal
Pleno entendeu ndo trazer prejuizo a propositura da agd a um sO tempo contra a
Administracdo e o funcionario.

Essa dubiedade de entendimento vai desdobrar em outra questdo. Em que momento
serd proposta a agao regressiva contra o agente publico cul pado.

Para Bastos (1944, p. 195), a acdo de regresso sera cabivel depois de ter havido a
condenacdo dos Poderes Publicos ou concessionarios. A vitima ndo pode acionar diretamente
os servidores. Argumenta que a Constituicdo diz claramente que as pessoas acionaveis pela
vitima sdo as de direito publico.

Em posicdo diversa Cahali, entende que havendo culpa ou dolo do agente publico, a
acdo pode ser proposta em litisconsorcio passivo. E possivel a propositura da agdo a um so
tempo contraa Administracéo e o funcionério.

Bastos (1994, p. 197) combate, afirmando que ndo se deve e ndo se pode denunciar
dalide o funcionario, uma vez que a Constituicdo Federa de 1946 tornou superada no direito
magno positivo a responsabilidade solidaria do Estado e do seu agente, ao introduzir em
parégrafo proprio, o tratamento da agéo regressiva contra funcionério causador do dano, uma
vez que apurada a sua culpa.

Outra questdo colocada, diz respeito a obrigatoriedade da acdo de regresso Os
poderes Publicos tém o dever de mover acdo de regresso em havendo indicios de culpa ou
dolo do agente?

Caso assim ndo proceda, esclarece Bastos (1994, p. 196), tem-se um caso de
ilegalidade administrativaa ser combatido pelos meios normais de controle da Administragéo.

A responsabilidade do Estado €, portanto, objetiva, de natureza patrimonial,
extracontratual e tem seus fundamentos assentados nos principios juridicos republicanos, dos
quais decorrem outros, como o da igualdade de encargos perante a administracdo publica, e
democrético, sob 0 qual os seus sustentaculos, que sdo os principios da legaidade, da
isonomia e da responsabilidade (BASTOS, 1994, p. 199)

A interpretacdo de Bastos (1994, p. 199), a respeito do artigo 37, 86° da

Constituicdo, é mais favoravel avitima, agilizando o processo.
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2.6 Causas excludentes e atenuantes da responsabilidade e excludentes do

nexo causal

Causas excludentes da responsabilidade civil devem ser entendidas como toda a
causa que ataca um dos pressupostos (elementos) da responsabilidade civil e rompe com o
nexo causal, colocando fim a qualquer possibilidade de pleito indenizatério. A
responsabilidade civil do Estado deixa de ser configurada ou incidir4 de forma atenuada
quando o servico publico ndo for a causa do dano ou quando estiver aiado a outras
circunstancias, ndo sendo a Unica causa. Sa0 apontadas pela doutrina como causas da
responsabilidade a forga maior e a culpa da vitima.

Di Pietro (2006, p. 624) entende por forca maior:

[...] é acontecimento imprevisivel, inevitavel e estranho a vontade das partes,
como uma tempestade, um terremoto, um raio. Ndo sendo imputavel a
Administragdo, ndo pode incidir a responsabilidade do Estado; ndo h& nexo
de causalidade entre 0 dano e o comportamento da Administracéo.

E, quando ficar provada a culpa da vitima, ha que se distinguir se € culpa exclusiva
ou concorrente, com a do poder publico.
Jana culpa exclusiva da vitima, conceitua Diniz (2014, p. 134):

[...] caso em que se exclui qualquer responsabilidade do causador do dano. A
vitima devera arcar com todos 0s prejuizos, pois o agente que causou o dano
€ apenas um instrumento do acidente, ndo se podendo falar em nexo de
causalidade entre a sua agéo e alesdo (DINIZ, 2014, p.134).

A doutrina fala em culpa concorrente ou causa concorrente, isto €, quando a atuagéo
da vitima também contribui ou favorece para a ocorréncia do dano somando-se ao
comportamento causal do agente. Se tal situacdo ficar comprovada a indenizacdo deveré ser
reduzida na proporc¢édo da contribui¢do da vitima para o evento danoso (ver art. 945 CC).

No primeiro caso ndo se configura a responsabilidade do Estado, e este, em
consequéncia ndo responde civilmente. No segundo caso (culpa concorrente) atenua-se a sua
responsabilidade, que se reparte com adavitima (DI PIETRO, 2006, p. 625).

Dessa forma, na andlise da responsabilidade civil da Administracdo Publica, ha que
se considerarem as excludentes da Administracdo. Tais excludentes afastam o0 nexo de

causalidade, impossibilitando a responsabilizacéo do Estado.
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2.7 Dareparacdo do dano

A reparagdo do dano causado aterceiros pode se dar no ambito administrativo ou por
meio de acdo de indenizacdo proposta pelo prejudicado. Ocorrera administrativamente se a
Administracdo reconhecer sua responsabilidade e houver entendimento sobre o valor da
indenizacdo. Caso contrario, ndo restara aternativa quanto a necessidade da proposicéo da
acao judicial.

Na esfera federal, a Lei n° 4.619/65 estabelece normas sobre a agdo regressiva da
Unido contra seus agentes, atribuindo aos Procuradores da Republica, a sua titularidade.

A Le n° 8.112/90 determina, no artigo 122, 82° que se tratando de dano causado a
terceiros, responderd o servidor perante a Fazenda Publica, em ac&o regressiva, afastando quer
adenunciacdo alide quer o litisconsorcio.

No estado de S&o Paulo, aLei n°10.177/98, que regula o processo administrativo, no
ambito da Administracéo Publica Estadual, prevé um procedimento de reparacdo de danos na
esfera administrativa (art. 65 e 66). O mesmo diploma legal estabelece normas sobre a
reparacdo do dano pelo agente publico responsavel. Dessa forma, verifica-se que a legislacéo
infraconstitucional permite a aplicagéo plenado art. 37, 8 6°daLei Maior (BRASIL, 1988).
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CAPITULO |1l - RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

3.1 Conceito

A responsabilidade civil em nosso ordenamento juridico tem como regra que aguele
causar dano a outrem, tem o0 dever de indenizar pelos prguizos causados. E a
responsabilidade civil do médico esta baseada nesta mesma regra. O médico deve indenizar,
em casos de 0 paciente ter se submetido a tratamento médico, sofrer um prejuizo de ordem
material ou imaterial, patrimonial ou n&o patrimonial e moral.

3.2 A ética profissional do médico

Sabendo que o homem é um ser dotado de valores filosoficos e morais, pode ter
reacOes impulsivas de valores, tendo aregra €ética, o significado da conduta humana no mundo
cultural e dos valores, sendo estaaregra juridica umanorma ética.

No que diz respeito a ética com ciéncia, decorre da mora e dos costumes do mundo
do dever e do ser, observando o modo de agir, ser, fazer dentro do grupo socia, para tanto
existindo uma ética profissional, e consequentemente uma ética médica.

O médico como profissional liberal tem a norma fundamental do Codigo de Etica
Médica, que é demonstrada no Capitulo I, em seu art. I “A Medicina € uma profissdo a
servigo da salde do ser humano e da coletividade e sera exercida sem discriminagdo de
nenhuma natureza”

Segundo Venosa (2013, p. 153),

A medicina € uma profissdo que tem por fim cuidar da saide do homem,
sem preocupacdes de ordem religiosa, racial, politica ou socia, e colaborar
para a prevencdo da doenca, o aperfeicoamento da espécie, a melhoria dos
padrdes de salide e de vida da col etividade.

O artigo supracitado ndo pode cair no esquecimento do profissional de medicina, ao
exercer sua profissdo, porque faz parte do juramento de sua graduagéo. Como também néo
podera esquecé-lo o julgador, tendo em conta essa orientacéo para julgar a responsabilidade
civil do médico

O artigo 82 do Codigo de Etica M édica estabel ece que o médico deve colaborar com

a Justica, quando nomeado como perito, ndo podendo esconder a verdade. N&o se pode deixar
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de mencionar, que reside o médico justamente a realizacdo da prova pericia para saber
efetivamente a respeito do ocorrido, possibilitando a reparacéo de dano. Assim, ndo paira
duvidas que a ética médica € essencia para se chegar na concluséo de que o médico &

responsavel pelos danos causados a um paciente.

3.3 Deveresdo médico

Para que ocorra a atribuicdo da responsabilidade ao médico por um ato danoso, €
necessario que ele tenha deixado de cumprir com seus deveres, que sd0: 0 dever de informar e
aconselhar, o dever de assistir e o dever de prudéncia.

O dever de informar e aconselhar sdo as formas que o médico determina ao paciente
as condicdes de pagamento, a prestacdo de servigo, determinados tipos de convénio, o valor
estipulado pelo seu servigo entre outros aspectos de mesma relevancia. E dever do médico
esclarecer as condicbes para que o paciente possa escolher ou ndo a contratacdo de seus
servicos. Também é dever do médico explicar ao paciente sua especiaidade, qual seu estado
de salide em linguagem simples e acessivel. Se houver omissdo nas informagdes necessdrias e
precisas a0 paciente, acarretara responsabilidade profissional levando em conta, que quanto
mais arriscada a intervencdo profissional, torna-se mais necessaria as adverténcias e
informagOes ao paciente.

O paciente ou a pessoa que estiver |he representando, ao ser informado do
diagnostico, devera dar o consentimento para que o médico proceda de forma adequada e
necessaria. Sabendo que na relago contratual € expresso e tacito o consentimento da vitima,
porém, h& casos, mesmo havendo sua relagdo contratual o médico devera proceder sem o
consentimento do paciente, ou sgja, quando ocorrem situagoes de emergéncia, com iminente
risco de morte.

O dever de assigtir é a segunda fase, no qual 0 médico devera prestar 0s servicos
contratados da melhor forma possivel, atendendo aos chamados do paciente. Também tem
que dar informagdes a quem de direito (familiar ou representante) a respeito das condicoes de
salde do paciente durante seu tratamento, informar o paciente os lugares em que podera
encontré-lo, com facilidade nos casos de urgéncia. Para que ndo haa ocorréncia de
caracterizagdo de abandono e falta de assisténcia médica, gerando a responsabilidade civil do
médico, tém que ser cumpridas as exigéncias acima citadas.



O dever de prudéncia € uma das fases em que o médico deve agir com toda cautela
possivel, ndo podendo, por exemplo, redlizar uma cirurgia que envolva enorme risco de
morte, mesmo que o paciente ou familiares autorizem, pois, 0 médico prudente deve tomar

todas as precaucdes necessarias.

3.4 Atos praticados pelo médico ndo autorizados pelo paciente

O paciente, em casos de negar-se a realizagdo de determinadas intervencgdes, por via
de regra o médico devera delimitar-se a sua realizagdo, salvo em casos de iminente perigo de
vida. Portanto, em casos de vida ou morte o profissional se encontrara em circunstancias
delicadas.

Em nossa legislacdo este ndo é o melhor entendimento, sendo que o direito avida é
indisponivel, ndo podendo colocar em risco aleatoriamente por ninguém. Conforme se
observa no Codigo Penal, que possibilita a0 médico, o dever de agir da melhor forma
possivel, mesmo se for contra o consentimento do paciente de seus familiares.

Dispondo o art. 146, 8 3°, inciso |, do Cédigo Penal brasileiro ndo seréa considerado
constrangimento ilegal, quando ocorrer intervencdo medica ou cirlrgica, em casos de
iminente perigo de vida, sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal.
Entretanto na area civil, a responsabilidade civil do médico, serd analisada em casos
concretos, levando em conta a urgéncia e o perigo do procedimento utilizado (BRASIL,
1940).

A autorizacdo feita pelo paciente ou seus familiares € importante para a realizacéo de
cirurgia ou intervencdes medicas, ndo implicando em culpa em casos justificados, tendo o
exemplo, das pessoas pertencentes a tipos de religibes ou credos, que ndo autorizam a
transfusdo de sangue em seus seguidores ou parentes enfermos. Nestes casos, quando ocorrer
tempo habil, caberd ao médico pedir autorizagdo judicia para que faga atransfusdo de sangue.
O médico poderaredizar a transfusdo, mesmo se ndo houver tempo, tendo como justificativa,

0 iminente perigo de morte.

3.5 Experiéncia em ser es humanos sem autorizacdo

Os médicos sao proibidos de redizar experiéncias em seres humanos, sem a

autorizacdo destes, ainda quando o tratamento oferece mais beneficios do que risco. SO seréo
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possivels essas experiéncias quando o paciente autorizar ser “cobaia”, para algum
procedimento que favorega a medicina. No qual o profissional de medicina devera atuar
dentro dos limites expostos no Codigo de Etica Médica.

No entanto, o médico ndo podera reaizar intervenches ou tratamentos que
demandem grande risco em detrimento da peguena vantagem a ser acangada,
Independentemente da autorizacdo, para que caracterize abuso de poder, previsto no artigo 61,
I1, dinea f, do Cbdigo Pena Brasileiro: “[...] ter o agente cometido o crime com abuso de
autoridade ou prevalecendo-se das relagdes domésticas, de coabitacdo ou de hostilidade”
(BRASIL, 1940).

3.6 Natureza juridica da relacéo contratual médico — paciente

Ha controvérsias no tocante a natureza da relacéo contratual médico - paciente. Das
correntes mais aceitas pela doutrina e pela jurisprudéncia € a semelhanga com o contrato de
locacéo de servicos e contrato sui generis.

Seria esperar que a relagao juridica médico-paciente, pelo fato de se classificar como
contratua e também por ser contemplada pelo Cbédigo do Consumidor, pudesse ser
classificada como objetiva. N&o € 0 que ocorre. Sua responsabilidade €, em regra, subjetiva, e
baseada na cul pa.

Confira-se Denari (1991, p. 95) apud Kfouri (2013, p. 232), em seus comentérios ao

diploma acima:

[...] os médicos e advogados — para citarmos aguns dos mais conhecidos
profissionais — sdo contratados ou constituidos com base na confianga que
inspiram aos respectivos clientes. Assm sendo, somente serdo
responsabilizados por danos quando ficar demonstrada a ocorréncia da culpa
subjetiva, em quaisgquer das suas modalidades. negligéncia, imprudéncia ou
impericia.

No mesmo sentido, afirma Kfouri (2013, p. 44):

A responsabilidade do profissiona da medicina — tirante poucas excegdes —
nao poderdjamais se divorciar do conceito tradicional de culpa, no intuito de
indenizar. A objetivacdo da responsabilidade, tdo a gosto de consideravel
percela da doutrinajuridica hodierna, aqui ndo pode caber.
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Referindo-se a possibilidade da responsabilidade medica ser considerada objetiva,
afirma Kfouri (2013, p. 45) “isso faria com que se equiparassem o médico estudioso, atento e
diligente, com o profissional descuidado, que nunca mais abriu um livro de medicina desde
sua formatura”.

A natureza juridicadarelagdo contratual medico - paciente € umarelagdo sui generis,
ndo se enquadrando na relagcdo de prestador de servicos vinculado a CLT, ndo se adapta
totalmente ao CDC por seu caréter subjetivo.

Segundo Avecone (1981, p. 11-12) apud Kfouri (2013, p. 43) “a culpa profissional
do médico constitui, um dos problemas cientificos e deontol 6gicos, antes que juridico, mais
antigos, objeto de debates potenciamente infinitos, dada a natureza particular da atividade
medica”.

O juizo sobre a culpa profissional individual do médico apresenta dificuldade, uma
Vez que se torna sempre necessario referir-se ap caso concreto para uma avaliacéo do erro

médico. Isto porque, segundo Kfouri (2013, p. 43):

Do organismo humano, com suas particularidades, ligadas as condicdes
subjetivas e genéticas, aidade, ao sexo, aos fatores climéticos e topogréficos,
aos efeitos excepcionais da moderna farmacopéia e, também, ainteligénciae
capacidade do médico, extrai-se a ilacdo de que o absoluto no campo da
medicina quase n3o existe. E extremamente dificil exarar juizo sobre a culpa
profissional individua. A certeza, quase sempre, € substituida por avaliagdo
probabilistica.

A dor, adoenca, a morte e as alteragdes da salide constituem algo inerente a natureza
humana. N&o é risco que nasga da atividade médica, ao contrario, o trabalho do médico, em
todo o mundo, visa o aivio de sofrimentos, em remediar a enfermidade e a restauracéo da
salde (KFOURI, 2013 p. 45).

Uma vez que o proprio doente traz consigo um risco, derivado da sua patol ogia, néo
€ 0 médico quem a provoca. Por isso, 0 médico ndo pode assumir obrigac&o de cura, isto €, de
resultado. Podera, em regra, assumir obrigacdo de meio, que consiste no dever de assistir
devidamente o paciente, empregar no tratamento o melhor de sua técnica, ou nos
procedimentos cirdrgicos as conquistas atualizadas da ciéncia e da tecnologia; o cuidado, a
atencdo, enfim, tudo que a ciéncia medica, oferece em termos de progresso e atualizagéo.

Do contrério, afirma Kfouri, (2013, p. 46) dar cobertura a todo risco de doenca ou

morte, em atividade médica, corresponderia a obrigar o0 médico a dar salde ao doente, a
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prolongar-lhe a vida, ultrapassando as suas potenciadidades, enguanto homem, para
transformé-lo num Deus.

Dai, entdo, afirmar a maior da parte doutrina brasileira que a obrigacéo do medico,
em regra, € de meio e ndo obrigacao de resultado.

Kfouri (2013, p. 83) ainda acrescenta que “apesar de o Cdédigo Civil brasileiro
colocar a responsabilidade médica dentre os atos ilicitos, ndo mais acende controvérsias
caracterizar a responsabilidade médica com ex contractu”.

Vegase o disposto no art. 186 do Cadigo Civil brasileiro: “art. 186. Aquele que, por
acao ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”

Desse dispositivo deduzem certos juristas ter sido consagrada, em nosso Direito, a
responsabilidade de tais profissionais como sendo de natureza extracontratual

Segundo Kfouri (2013, p. 81), o elemento de referéncia para apuracdo da
responsabilidade médica, no Brasil, € a analise da culpa individual do médico, com o 6énus da
provaa cargo do ofendido. A aferi¢éo do elemento culpa é inafastavel. Portanto, aregra é ada
responsabilidade subjetiva.

Também, ajurisprudéncia francesa tem adotado, a partir de 1965, em casos de danos
corporais indenizaveis, para proteger a vitima e obviar os inconvenientes na formagdo da
culpa, ateoria da perda de uma chance de sobrevivéncia ou de cura. Admite-se que a culpado
meédico comprometeu as chances de vida e a integridade do paciente. Pouco importa que o
juiz ndo estgja convencido de que a culpa causou o dano. Os tribunais podem admitir a
relacéo de causalidade entre culpa e dano, pois que a culpa é precisamente ndo ter dado todas
as oportunidades ao doente. Milita uma presuncé@o de culpa contra o médico. Essa teoria é
chamada de “la perte d’une chance” ou doutrina da perda de possibilidade de sobrevivéncia, e
por vezes é usada pelos tribunais brasileiros.

Nesse sentido, ha acdérddo citado por Kfouri (2013, p. 78), relatado pelo
Desembargador Araken de Assis, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

Em conclusdo, o elemento de referéncia para apuracéo da responsabilidade medica
no Brasil, é aandlise da culpa individua do médico, e o 6nus da prova a cargos do ofendido.
A afericdo do elemento culpa é inafastavel. Portanto, a regra € a da responsabilidade
subjetiva.
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3.7 Médico - obrigacdo de meio e obrigacao deresultado

O médico, ao contratar com um paciente, assumira diante dele uma obrigacéo que
pode ser de meio ou de resultado, tudo dependendo de sua natureza e do tratamento a ser
realizado.

A obrigacdo de meio é aguela que o contratado ndo fica comprometido como
objetivo determinado e especifico. Em regra geral, os médicos possuem obrigacdo de meio,
agindo com o dever de admitir com pericia e prudéncia, sua técnica e conhecimento, com o
objetivo primordial de recuperar a salide do paciente. No contrato de prestacéo de servico,
sendo verbal ou escrito, 0 médico tem uma prestacéo mais abrangente, incluindo um resultado
positivo.

A responsabilidade civil do médico, como obrigagdo de meio ndo € igua aos outros
profissionais liberais, porque lida com a salde humana, que sdo ditados por conceitos néo
exatos, e também ndo explicados pela ciéncia. Tendo o médico de cuidar do paciente de forma
prudente e com cautela, utilizando todos 0s recursos possivels para a cura do paciente, o
médico ndo pode chegar ao resultado final, sendo que na obrigac&o de meio ndo exige este
resultado.

Como excecdo a regra (obrigacdo de meio), nota-se a obrigacdo de resultado,
baseada no compromisso do contratado com um resultado especifico e determinado. Deve-se
atingir um objetivo delimitado, um resultado certo para satisfazer 0 que se obrigou com o
contratante. Quando néo atingir este resultado predeterminado presume-se que o contratado
agiu com culpa.

A obrigacdo de resultado ocorre quando se tem as chamadas cirurgias estéticas,
conhecida como “plastica”. O paciente nessa obrigacdo de resultado ndo esta com doenga
alguma ao contratar 0 médico, ndo precisando de cuidados para a sua salde. Nesse caso,
existe um paciente saudavel, que por vaidade ou qualquer outro motivo, decide modificar
caracteristicas do corpo, ndo ocorrendo intervencdo para salvamento de vidas ou eliminacéo
de dor.

Venosa (2013, p. 154) assenta em sua obra:

O desgjuste psiquico € conceito ductil. O médico deve ser convenientemente
responsavel no aconselhar ou desaconselhar cirurgia plastica estética. Um
aleljdo no rosto de uma jovem causa evidente problema psiquico. Uma
cicatriz em musculoso lutador de boxe poderd ndo sé-lo. O caso concreto
dara a solucéo.



49

Todavia, se 0 médico ndo conseguir garantir, ap paciente, que apds uma determinada
cirurgia tera a sua aparéncia, no minimo igual a anterior, ndo poderd realiza-la, pois na
obrigacdo de resultado, 0 médico tem que alcancar o objetivo almejado pelo paciente.
Comparando com uma cirurgia de emergéncia, em gue se objetiva o prolongamento davida, €
valido correr riscos, para conseguir salvar o enfermo. Sendo esta uma das justificativas em
que diferencia a obrigagdo de resultado, pois uma cirurgia estética tem de ser realizada, no
minimo quando esses riscos forem em virtude de visar somente a aparéncia fisica, num corpo
sadio.

A diferenca entre estas duas espécies de obrigacdes € importante em relacéo ao 6nus
da prova, sendo que na obrigacdo de meio, a prova devera ser produzida pelo proprio
paciente, desde que sofra algum dano da conduta culposa do médico, e se obrigagdo for de
resultado, o médico tem culpa assumida, ou sga, ndo ha necessidade da vitima do dano,
demostrar sua culpa, que sO serd ilidida se 0 médico provar sua inocéncia. Se ocorrer a

obrigacdo de resultado, estara na regra da teoria objetiva.

3.7.1 Negligéncia

O médico que acaba agindo de forma negligente incorrera em culpa in omitiendo,
pelo fato da negligéncia consistir em uma atitude passiva do médico no cumprimento de seus
deveres, sobrevindo como consequéncia danos que ndo resultariam, se o proprio médico
houvesse conduzido com mais atencdo aos seus deveres

Existe também a negligéncia vicariante, no qual 0 médico entrega suas proprias
funcdes exclusivas, a outro colega de profissdo, sendo que este ndo cumpre sua obrigacdo, O
exemplo de negligencia vicariante, € quando o médico deixa o plantdo antes de acabar seu
turno, deixando para outro médico, sendo que este ndo cumpre a obrigacdo deixada pelo seu
colega.

N&o se pode confundir negligéncia e impericia, enquanto naguele o médico se omite
em observar as regras exigivels para sua profissdo; neste ha a caréncia de conhecimento

necessaria para o exercicio da profissdo médica.
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3.7.2 Imprudéncia

Enquanto na negligéncia, o médico tem a conduta omissiva, ou Sgja, ndo age com as
exigéncias da profissdo, ja naimprudéncia ocorre o contrério o médico conhece as regras que
tem de se submeter, mas por precipitagdo, age e causa danos ao seu paciente.

Segundo Kfouri Neto (2013, p. 108):

E o caso do cirurgido que ndo espera pelo anestesista, principia ele mesmo a
aplicacdo da anestesia e 0 paciente morre de parada cardiaca. Imprudente
também € o médico que resolve redizar em 30 minutos cirurgia que,
normalmente, € realizada em uma hora, acarretando dano ao paciente.

A imprudéncia surge da imprevisdo do médico, isto €, quanto as consequéncias do
Seu ato, existe culpa comissiva, tem-se pleno conhecimento do risco (ignorando a ciéncia
meédica) e mesmo assim o faz. Exemplificando-se 0 caso da alta precipitada, agir sem ter a

devida cautela

3.7.3 Impericia

A impericia € a auséncia de observacdo, ou sgja, uma deficiéncia de conhecimento
técnicos da medicina, afaltade preparo.

A impericia se caracteriza quando o médico tem a sua frente um paciente com todos
os sintomas de uma determinada doenca (claramente conhecida no meio), porém prescreve
tratamento diverso desta, causando incdmodo ao paciente e ndo levando a cura ou a um
tratamento benéfico ao caso.

Em relacéo a obrigagdo de indenizar ndo reconhecendo seu proprio erro, respondera
pel os danos causados civilmente.

Segundo Franca (2003, p. 26) apud Kfouri Neto (2013, p. 110), “diagnéstico errado
ndo é sina de impericia, dadas as circunstancias que envolvem a andlise dos sintomas, as
vezes confusas. Ocorreria ai 0 chamado “erro honesto”.

Ja Savatier (1951, p. 358) apud Kfouri Neto (2013, p. 111) “colhe na jurisprudéncia
exemplo de impericia: médico que emprega meio de tratamento anteriormente utilizado, mas

abandona mais tarde”



51

3.8 Responsabilidade em anestesia

A responsabilidade em anestesia merece destaque, por ser ramo da medicina
moderna que tem que ter a chamada especializacdo, sendo que se ocorrer erros, estes séo
irreparaveis que tem de ter a chamada especializagdo, sendo que se ocorrer erros, estes sdo
irreparéveis e irreversiveis. Nesta modalidade tem que haver o consentimento do paciente,
fazer todos os exames antes da cirurgia. Quando ocorre uma cirurgia de emergéncia, néo se
tem o consentimento do paciente, sendo que a anestesia pode ser mais perigosa do que a
prépriacirurgia.

A atividade do médico anestesista ocorre primeiramente antes da cirurgia, no qual o
paciente tem de ser examinado, ou sgja, tem de ser feito uma pesquisa sobre sua salde para
que ndo ocorra nada de grave. E necessario que este procedimento seja feito pelo médico, para
que ndo proceda a conduta cul posa deste. Podendo também haver a rejeicdo do medicamento
aplicado ao paciente, causando o chamado choque anafilatico. Tendo de ser analisado nesse
caso adiligéncia e aprevisibilidade do profissional.

A responsabilidade em anestesia, ndo s responsabiliza 0 anestesista, mas também as
equipes cirurgicas, sendo esta uma obrigacéo de meio.

O médico anestesista tem 0 dever de monitorar 0 paciente em todo procedimento
cirtrgico (do inicio até o fim). Sobre os danos causados em relacdo ao paciente, tem que se
examinar se culpa do proprio anestesista ou do cirurgido, devendo toda equipe médica

responder solidariamente dentro dos parametros do Codigo de Defesa do Consumidor.

3.8.1 Anestesia - obrigacdo de meiosou de resultado?

Do contetido das obrigacdes positivas, onde se exige do devedor um comportamento
comissivo de fazer ou dar, sdo reconhecidas duas modalidades de obrigacGes. a de meios e a
de resultado. Nesta, a prestacdo do servigo tem um fim definido. Ndo havendo o resultado
esperado, ha inadimpléncia e o devedor assume o 6nus por ndo satisfazer a obrigacdo que
prometeu.

Ja na obrigacéo de meios existe 0 compromisso da utilizacdo de todos os recursos
disponiveis para se ter um resultado, sem, no entanto, a obrigacdo de alcancar esse éxito téo

legitimo. Melhor dizendo, existe na responsabilidade contratual civil do médico uma
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obrigagdo civil de meios ou de negligéncias, onde o proprio empenho do profissiona € o
objeto do contrato, e ndo o éxito do resultado.

3.8.2 Responsabilidade civil extracontratual do estado em virtude de erro

meédico

Na andlise do caso concreto, o fato de o anestesiologista ter sido imposto pelo
hospital ou ser parte integrante da equipe médico - cirargica adquire relevancia, esclarece,
Kfouri (2013, p. 187). A responsabilidade sera do hospital, que os indicou, por culpa in
elegendo, se da atuacdo desse resultar dano. O anestesiologista torna-se responséavel
solidariamente pel os atos de seus auxiliares, se os escolhe.

Diferentemente acontece nos hospitais publicos, suas fundagbes ou autarquias as
quais sdo abrangidos pelo Direito publico, particularmente pelo Direito Administrativo.

Em caso de hospital publico sempre respondera o Estado. Existe acorddo do Tribunal
Regional Federa, afirmando que o Sistema Unico de Salde (SUS) é sucessor do INAMPS,
Consegquentemente, qualquer hospital a ele credenciado, exercendo atividade delegada pelo
poder publico, responde o Estado, estendido a Unido, Estado ou Municipio. Nesse caso, a
demanda em face do hospital deriva do artigo 37, 8§ 6° da Constituicdo Federal, que assim
dispde: “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurando o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa” (BRASIL,
1988).

Surgem ai duas novas nogdes juridicas importantissimas. a da responsabilidade
objetiva e a de direito de regresso. Responde o ente publico, a pessoa juridica de direito
publico interno, que mantém aguela instituicdo hospitalar, independentemente da necessidade
de provar a culpa. Bastam os requisitos do dano e do nexo de causalidade. Havendo culpa do
anestesista, este respondera em agdo de regresso, devolvendo ao ente publico, a indenizac&o
pagaavitima.

Nesse sentido, tem-se a seguinte jurisprudéncia, na qual teve como Relator o Sr.
Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello, em 11 de outubro de 2004

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO PODER
PUBLICO. ELEMENTOS ESTRUTURAIS. PRESSUPOSTOS
LEGITIMADORES DA INCIDENCIA DO ART. 37, § 6° DA
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CONSTITUICAO DA REPUBLICA. TEORIA DO RISCO
ADMINISTRATIVO. FATO DANOSO PARA O OFENDIDO,
RESULTANTE DE ATUACAO DE SERVIDOR PUBLICO NO
DESEMPENHO DE ATIVIDADE MEDICA. PROCEDIMENTO
EXECUTADO EM HOSPITAL PUBLICO. DANO MORAL.
RESSARCIBILIDADE. DUPLA FUNCAO DA INDENIZAGAO CIVIL
POR DANO MORAL (REPARACAO-SANCAO): (a) CARATER
PUNITIVO OU INIBITORIO (“EXEMPLARY OR PUNITIVE
DAMAGES”) E (b) NATUREZA COMPENSATORIA OU
REPARATORIA. DOUTRINA. JURISPRUDENCIA. AGRAVO
IMPROVIDO (BRASIL, 2004).

Do exposto, conclui-se que para se estabelecer a legitimidade do sujeito passivo da
relacdo juridica, envolvendo agdes com o médico, ha que ser observada a natureza juridica do
nosocomio (hospital). Se publico ou particular. Em se tratando de hospitais publicos ou os
conveniados ao SUS, postula-se em face do Estado, sem a necessidade da prova da culpa.
Bastam a prova do dano e o nexo de causalidade, o que facilita para o postulante, o qual ndo

terd que provar a culpa do médico.

3.9 Responsabilidade médica e o codigo de defesa do consumidor

Primeiramente, o que se levanta €, se 0 exercicio da medicina, ou sga, a relacéo
meédi co-paciente pode ser caracterizada como verdadeira relagcdo de consumo, e assim, estar
sujeito a aplicagdo das regras contidas no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Portanto, € necessario conhecer quais as definigdes legais para consumidor,
fornecedor, no Codigo de Defesa do Consumidor

O artigo 2° do mencionado diploma legal define o consumidor como “toda pessoa
fisicaou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatério final”

O fornecedor, por suavez, é definido no art. 3° do Cadigo de Defesa do Consumidor:

Toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira,
bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de
producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacdo,
exportacdo, distribuicio ou comercializacdo ou prestacdo de servicos
(BRASIL, 1990).

Assim considerados, temos que o paciente € consumidor, para o qual se presta um
servico (0 ato médico de forma geral; uma consulta, uma intervencdo ou qualquer outro tipo

de procedimento), e o fornecedor € aquele que desenvolve sua aividade, de forma

remunerada.



O artigo 14, § 1°, fornece o significado do servico prestado com defeito, e o 82°
acrescenta que o servico ndo é defeituoso quando se inclui novas técnicas, sendo que estas
devem ser aprovadas pelo proprio paciente quando ndo aceita pela comunidade médica. O
defeito que ocorre na prestacéo de servico do médico, no ambito do consumidor, por produto
ou servicos prestados, sendo analisados os danos causados dentro dos parémetros do Codigo
Defesa do Consumidor em seu art.14, 8 1°, assim dispoe:

§ 1° O servico é defeituoso quando ndo fornece a seguranca que o
consumidor dele pode esperar, levando-se em consideracdo as circunstancias
relevantes, entre as quais:

| - 0 modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavel mente dele se esperam,

[11 - aépocaem que foi fornecido.

Referido Codigo relaciona como consumidor aquele que utiliza servigos, rescindindo
assim a atuagdo do profissional medico dentro de suas normas
Discorre Venosa (2013, p. 164) que:

A lel do consumidor veio, portanto, facilitar sobremaneira os reclamos de
maus servicos médicos, matéria que ainda ndo ganhou dimensdo esperada
nos julgados justamente porgue 0 acesso a Justica era sumamente dificultado
pela manutengdo dos principios tradicionais da responsabilidade civil
subjetiva.

Todavia, a aplicacdo das normas do Codigo de Defesa do Consumidor permitiu novo
horizonte na busca da responsabilidade civil do médico.

Ocorre a possibilidade de dteracdo do Onus da prova que gera uma novidade
processual, ao indicar que podera caber ao médico a prova de sua ndo responsabilidade.

Portanto, deve-se destacar que a responsabilidade do médico dependera sempre de
prova de culpa, consoante ao: “art. 14, § 4°: “A responsabilidade pessoal dos profissionais
liberais serd apurada mediante a verificacdo da culpa” (BRASIL, 1990).

Dispde, ainda, o art. 14, § 4° do CDC, em relacdo aos profissionais liberais, que a
verificacdo da culpa é pressuposto para a responsabilidade. Assim sendo, esses profissionais
serdo responsabilizados por danos, quando ficar demonstrada a ocorréncia da cul pa subjetiva,
em quaisquer das suas modalidades (BRASIL, 1990).

Benjamim (1991, p. 79-80) apud Kfouri (2013, p. 232), em comentério sobre o CDC,

posiciona-se no sentido de que:
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[...] em todo o seu sistema, prevé uma Unica excegdo ao principio da
responsabilizacdo objetiva para os acidentes de consumo: 0S Servicos
prestados por profissionais liberais — dentre eles 0 médico-, para os quais se
manteve ‘o sistema tradicional baseada na culpa’.

Esta excegdo, a que se refere Benjamim (1991, p. 79-80) apud Kfouri (2013, p. 232),
ndo atinge as pessoas juridicas “[...] se 0 médico trabalha para um hospital, respondera ele
apenas, por culpa, enquanto a responsabilidade civil do hospital sera apurada objetivamente”.

A responsabilidade médica, dada a singularidade do servico prestado, ndo se coaduna
com a responsabilidade objetiva: curar os enfermos, salvar vidas. Se 0 servico prestado pelo
hospital, cujas praticas sdo subministradas por médicos, 0 que se pde em exame € 0 préprio
trabalho médico, como atividade especializada e restrita aqueles previamente credenciados
pelo Conselho Regional de Medicina. O médico e o hospital poderéo ser responsabilizados no

caso de 0 médico ter agido com culpa.

3.10 Obrigacao contratual e aquiliana

A obrigacéo contratual € aguela que consiste na obrigagdo assumida entre as partes,
feita por um contrato, podendo ser escrito ou verbal, sendo que o paciente tem a opcéo de
eleger o médico de sua preferéncia, e se este aceitar 0 encargo e concordarem no tipo de
servico prestado e a forma de pagamento e encargos contratual, serdo irrelevantes a
onerosidade e a prestacdo de servigos.

Ja a obrigacéo aquiliana ou extracontratual decorre do dever geral ou ainda um dever
legal. O artigo 951 do Caodigo Civil ministra: “O dispositivo nos arts. 948, 949, 950, aplica-se
ainda no caso de indenizagdo devida por aguele que, no exercicio da atividade profissional,
por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar morte do paciente, agravar-lhe o mal,
causar-lhe leséo, ou inabilita-lo para o trabalho”. O artigo 948 trata do homicidio, o artigo 949
da lesdo ou ofensa a salde e, no artigo 950 trata do defeito que impede a pessoa de exercer
seu oficio ou sua profissdo, ou diminuindo a sua capacidade na profisséo (BRASIL, 2002).

Aguiar (1979, 282) apud Venosa (2013, p. 146) entende que:

[...] a responsabilidade médica € de natureza contratual, sem qualquer
divida, mas acaba por concluir que as duas agles, contratua e
extracontratual, conduzem ao mesmo resultado; a confusdo entre as duas
espécies do mesmo género é falta meramente venial. Ora, se é escusavel a
confusdo entre as duas modalidades de responsabilidade no tocante aos
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médicos, venial como diz o autor, € porque tal responsabilidade situa-se ora
numM campo ora Noutro.

Entretanto, ha varias controvérsias sobre 0 assunto, as doutrinas afirmam que a
responsabilidade civil do médico surge de um vinculo contratual entre médico e o paciente.

Sendo a obrigacdo contratual ou aquiliana, surge a obrigacdo de indenizar o paciente
por danos causados pelo médico. Todavia, feito um contrato entre médico e paciente (se
surgir algum dano) tem de se saber o tipo de obrigagéo que foi assumida. A obrigagdo sendo
de meio, tera que indenizar se provada a culpa do medico pelo paciente, se for obrigacdo de
resultado, no qual o médico assume a um determinado fim, a obrigacéo de indenizar sO estara
presente se 0 médico ndo provar que tem nenhuma culpa, sendo que o paciente esta em
posicao mais favoravel em relacéo a 6nus da prova.

3.11 Seguro contrato médico

O seguro da a idela de seguranca a sociedade, sendo 0 mesmo uma transparéncia da
responsabilidade civil de uma pessoa juridica ou fisica, para umainstituicdo a qual dispde de
mai ores recursos econdémicos para pronto atendimento das indenizagdes pleiteadas. A criacéo
de seguro por erros decorrentes de tratamento, intervencao cirdrgicas, diagnosti cos, aparelho
meédicos e demais fatores.

Todavia, esses seguros, transmitem para a sociedade uma seguranga, devido os
NUMErosos casos judiciais, em que se discute a questéo da responsabilidade civil, transmitindo
para o agente causador do dano. Com a responsabilidade do seguro, 0 paciente se sentira
protegido e os médicos, que concordam com esse contrato, estardo garantindo que ndo ocorra
adiminuicdo de seu patrimonio.

Os seguros ndo incluem danos estéticos, atos e intervencfes proibidas por le,
conveniéncia ou favorecimento como terceiro reclamante, tratamento radiol 6gico, quebra de
sigilo profissional e outros. Este contrato pode oferecer clausulas abusivas.

A classe médica se encontra em controvérsia em relacéo ao contrato medico como
um seguro, entretanto, uma parte da classe considera como uma previa incompeténcia
profissional e um reconhecimento de incapacidade, e outra parte considera como um meio de
prevencdo, para que ocorra uma diminuicdo em seu patrimonio, quando eventualmente

ocorrer um dano ao paciente.
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3.12 Clausula de ndo indenizar

A clausula de ndo indenizar € aguela que a parte contratante tem com a outra parte a
sua concordancia, ndo tendo nenhuma responsabilidade com o dano experimentado, resultante
na execugdo ou inexecucdo do contrato. Se ndo houvesse a cléusula teria de ocorrer o
ressarcimento do dano. A atuagdo da cldusula de ndo indenizar, € um contrato, por envolver
uma estipulacdo e uma convencao, tendo uma transferéncia de reponsabilidade, tendo a
cladusula o risco que é transferido para uma vitima (paciente).

Alguns contratos tém a previsdo de clausulas abusivas, que sdo inseridas pelos
médicos com o intuito de se prevenirem contra eventual acdo de reparacdo de danos. Estes
contratos s80 escritos e firmados com seus pacientes, contendo na clausula de ndo indenizar,
gue 0 paciente ou seu representante legal, comprometa-se independentemente de algum erro
cometido durante determinado tratamento ou cirurgia, ndo acionando a justica contra o
profissiona que lhe causar danos.

A cléausula citada ndo é admissivel em nosso ordenamento juridico, sendo nula, pois
0 corpo humano € indisponivel juridicamente, portanto sdo invaidas. Deve-se ter respeito
pelo ser humano, com qualquer tentativa de isentar a responsabilidade civil do médico em

clausulas abusivas.

3.13 Culpa subjetiva e sua prova

O profissional de medicina que descumprir, com seus deveres, de aconselhar, assistir
e de prudéncia, a este sera atribuido uma responsabilidade sobre um ato danoso. Para que
ocorra a culpa, o médico tem de violar os deveres impostos a ele e para a caraterizacdo da
culpa, deverater uma conduta de negligénciaeimpericia

Ocorre a falha médica, quando se comprova a culpa do médico, que consiste no
dever de indenizar, no qual envolve os danos morais e materiais, em diversos graus de
intensidade e valoragdo, de acordo com critérios estabel ecidos por lel.

Em nossa legislacdo, a responsabilidade civil é definida no artigo 186, do Codigo
Civil, considera como responsabilidade subjetiva aguela que depende de algum elemento
subjetivo, que pode ter decorréncia de dolo (quando o agente atua ou omite intencional mente),
ou por culpa (quando o agente ndo tem acdo de atuar indevidamente, mas em razdo de
inaptidéo ou descuido) (BRASIL, 2002).
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Em nosso direito processua brasileiro, o 6nus da prova incumbe a pessoa que alega,
todavia, a prova cabera a vitima, sendo que o médico tem melhores condigdes de prova do
que o paciente, pois detém melhor conhecimento técnico e possui acesso mais facil dos
exames dos pacientes (prontudrios).

Todavia, pode inverter, o 6nus da prova, transferindo ao médico a incumbéncia de
provar que agiu sem culpa, sendo que o paciente tem o0 encargo de provar que 0 Servigo néo
tem o éxito que deveria ter tido. A inversdo da prova, sO € realizada nos casos especiais,
devido a dificuldade do paciente de provar a culpa do médico.

A excegdo da responsabilidade subjetiva é a cirurgia estética, sempre enquadrada em
obrigacdo de resultado, ja existindo a presuncéo de culpa, por ndo ter ocorrido o resultado
previsto. Nessas situaces ha inversdo do 6nus da prova, sendo necessario provar a inverdade
do que éimputado ao acusado.

De acordo com Kfouri Neto (2013, p. 271), “a circunstancia de se considerar a
obrigagdo contraida pelo implantodontista como sendo de meios implica, sem davida, o
abrandamento da sua responsabilizagdo”.

O médico podera eximir do dever de indenizar na responsabilidade subjetiva, se
demonstrar auséncia de culpa ou ruptura do nexo causal, e na responsabilidade objetiva, sera
eximido do dever de indenizar, quando for provada ainterrupgdo do nexo causal.

A prova da auséncia de culpa, na responsabilidade civil subjetiva, implica na
demonstracio de que o dano é inevitavel ou imprevisivel. E estabelecido quando o médico
tem conduta médica irrepreensivel, agiu de acordo com os procedimentos da ciéncia médica,
todavia produziu o efeito danoso. Ocorrendo o nexo causal entre a conduta do médico e o
resultado danoso, porém ndo se pode afirmar que a conduta foi motivada por ele. O nexo
causal pode ser desfeito, quando a culpa for exclusiva da vitima, quando for fato de terceiro,
ndo imputavel ao médico ou caso fortuito.

Para que se caracterize culpa da vitima € necessario que 0 comportamento da vitima
seja adequado com a producéo do resultado danoso, tendo como exemplo a culpa do paciente
canceroso, por este ser fumante. Podendo ser a ruptura do nexo causal, total ou parcial, pois
no caso do fumante, 0 médico n&o é responsavel, mas é relevante que o médico prescreva um
tratamento e notifique o paciente, e caso este ndo pare de fumar o0 médico ndo é o responsavel.

Em casos de terceiros, ndo € imputavel a0 médico, ocorre quando o paciente
interrompe O tratamento e procura outro médico para dar continuidade da terapia, por

exemplo, nesse caso 0 primeiro médico ndo terd culpa, se ocorrer desenvolvimento
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superveniente da enfermidade. Somente em casos, que 0 abandono, por constatar que o
tratamento estava agravando seu estado de salide ou haja confianga no meédico.

O chamado “caso fortuito” ocorre quando o dano for produzido por circunstancia
imprevisivel e inevitavel, atual e inimputéavel a0 médico. Para determinar se eram ou nao
imprevisiveis e inevitaveis as circunstancias, analisara pela generalidade de médicos. Sendo
admitido o resultado danoso, nessas circunstancias, levando em conta o aparelhamento e
meios disponiveis existentes na medicina, e que de modo algum, possa imputar requisito
culposo, estar-se-a diante do caso fortuito.

Nos casos de responsabilidade objetiva ocorrera quando ndo ocorrer culpa presumida
do médico, tendo como exemplo uma obrigacdo de resultado, em que o paciente faz uma
cirurgia estética, em seguida ndo retorna a0 médico, fazendo outras consultas em outros
medicos, sem a indicagdo do meédico que fez a cirurgia. Ocorrendo uma lesdo no pés-
operatorio, 0 meédico que realizou a cirurgia ndo sera culpado devido a argumentacdo de

abandono sem justa causa.

3.14 Efeitosjuridicos

A reparacdo, como consequéncia da responsabilidade por um direito violado, sempre
foi preocupacdo dos povos, tanto em tempos remotos quanto nos tempos modernos. A
reparacdo tem atualmente, carater pecuniario. A vitima que teve seu direito violado faz jus a
indenizagdo, pelos prejuizos sofridos, conforme dispde a Constituicdo Federal do Brasil, que
no artigo 5°, V e X, assegura aindenizacdo por dano material e moral (BRASIL, 1988).

Basta que fiquem caracterizados o dano, a culpa ou dolo do agente e o nexo de
causalidade, para que estejam presentes 0s pressupostos da responsabilidade aptos a gerar
indenizac&o.

Considerando que a relacéo médico-paciente € contratual, tem-se no artigo 389 do
Cadigo Civil a previsdo que “ndo cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e
danos, mais juros e atuaizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente
estabel ecidos, e honorérios de advogado”.

O artigo 927 do Cddigo Civil brasileiro estabelece que “todo aquele que, por ato
ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado areparé-10”.

Constam ainda do citado cédigo os artigos 948, 949, 950 que tratam respectivamente

da indenizac&o por homicidio, lesdo ou outra ofensa a salde; e o artigo 951 ao referir-se aos
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citados artigos, acrescenta que tais dispositivos séo aplicados no caso de indenizagdo 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 leséo, ou inabilita-lo para
o trabalho.

A indenizagdo sera fixada a partir da avaliagdo dos danos materiais ou morais.

O sofrimento moral ou fisico do paciente bem como a morte de menor que ndo
exercia atividade econdmica tem sido considerado na apuracdo da responsabilidade civil do
medico.

Neste trabalho, sera verificada a reparacéo pelo evento morte, ndo obstante o direito
civil disponha sobre areparagdo por eventos outros.

Ocorrendo homicidio, diz o artigo 948, a indenizagdo consistira no pagamento das
despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia, bem como na prestacéo
de aimentos as pessoas a quem 0 morto os devia, levando-se em conta a duracéo provavel da
vida davitima.

Cabe acrescentar que no sistema juridico brasileiro, a culpa ndo é presumida
Compete ao cliente ao pleitear qualquer indenizacdo o 6nus de provar a culpa do médico.
Nem mesmo o Cddigo de Defesa do Consumidor, que consagra a teoria da responsabilidade
objetiva, desviou-se destaregra.

N&o é féacil ao paciente provar a culpa do médico, a menos que o erro sgja grosseiro.
Muitos direitos dos pacientes restam frustrados dadas as dificul dades da prova.

Em palestra proferida por Kfouri Neto (2013), em encontro regional do CREMESP
(Conselho Regional de Medicina das Regides Sul e Sudeste), realizado no Rio de Janeiro, ano
2002, o ilustre palestrante diz que a questdo sobre o 6nus da prova, ponto fundamental na
apuracdo da responsabilidade médica, tem sido substituida pelas cargas probatorias
dindmicas, teoria importada da Argentina e Alemanha, que vem sendo utilizada no Rio
Grande do Sul, onde o juiz pode solicitar a0 médico que prove a sua ndo-culpa. Nestas
circunstancias, a obrigacéo de provar a cul pa passa da vitima para o acusado.

Outro dado levantado, na mesma oportunidade pelo professor Kfouri (2013) € o da
dificuldade na quantificacdo do dano moral, porque ndo ha legisacdo a respeito. O juiz
considerada a gravidade do dano, a situagdo socioecondémica do ofendido e do ofensor para
fixar prudentemente um teto. Isto porque o dano moral ndo pode ser forma de enrigquecimento
nem um achincalhe, ofendendo a pessoa que o sofreu. O STF estabelece a possibilidade de

intervir, quando a fixacéo se faz de modo arbitrério.
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O fato de a legislagdo omitir-se na fixagdo de limites para o ressarcimento do dano
moral pode resultar em discriminag&o das vitimas menos favorecidas economicamente.

A natureza juridica da reparacdo é controvertida, tem prevalecido, no entanto, o
entendimento de que a reparacdo pecunidria do dano moral tem duplo carater: compensatorio
para a vitima e punitivo para o ofensor. Ao mesmo tempo que serve de lenitivo, de consolo,
de uma espécie de compensacdo para a atenuacdo do sofrimento havido, atua como san¢éo ao
lesante, como fator de desestimulo, a fim de que ndo volte a praticar atos lesivos a
personalidade de outrem (GONCALVES, 2010, p. 395).

Cahali (1980, p. 42) apud Goncalves (2010, p. 396) manifesta-se sobre 0 assunto
afirmado que no dano patrimonia se busca a reposicdo em espéecie ou em dinheiro pelo valor
equivalente, de modo a reconduzir ao ofendido o0 seu patrimbnio anterior ao dano.
Diversamente a sancdo por dano moral ndo se resolve numa indenizagdo propriamente dita;
sua reparacdo se faz por meio de uma compensacdo e ndo de um ressarcimento. Impde-se ao
ofensor a obrigagdo de pagamento de uma certa quantia de dinheiro em favor do ofendido,
agravando o patrimonio daguele e proporcionando a este uma reparagao satisfativa.

N&o contando nosso pais com o critério da tarifagdo, mas do arbitramento pelo juiz
do guantum das indenizagdes. O lado negativo deste sistema € 0 de ndo possibilitar o efetivo

controle de suajustica ou injustica

3.15 L egitimidade para acéo de ressar cimento do dano material e moral

Sdo titulares da acdo de ressarcimento do dano material tanto o lesado quanto aos
seus dependentes econdmicos (conjuge, descendentes, ascendentes, irmaos).

O ressarcimento do dano material pode ocorrer em forma de penséo. Nestes casos, 0s
beneficidrios sdo limitados aos economicamente dependentes da vitima. Presume-se em
relacéo ao conjuge e aos filhos menores. E em relagdo aos demais é exigida a prova dessa
dependéncia.

Ja o dano moral, em caso de morte da vitima é indenizéavel de uma s vez e néo se
restringe aos dependentes econdmi cos.

Se o progenitor era credor de indenizagdo, seja reconhecida judicialmente, seja com
o direito de pleiteadla, vindo a falecer, o direito de exigir a reparacdo € transmitido aos

herdeiros.
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3.16 Limitagbes ao direito de indenizacao estabelecidas pela jurisprudéncia

A jurisprudéncia tem fixado em 65 anos a idade da vitima para a exoneracéo da
obrigacdo de indenizar. |dade esta que ja ndo condiz com arealidade do Brasil, umavez que a
expectativa média de vida do brasileiro, referente ao ano 2014 estéd em 75,2 anos de idade,
segundo a Tabua de Mortalidade anual do IBGE, publicados pela Folha de Séo Paulo,
01/12/2015 (Caderno Mercado). O limite de 65 anos nédo é satisfatorio, afirma Gongalves
(2003, p. 539), quando morre pessoa saudavel gue ja se aproximava de tal idade ou ja a
ultrapassava. Nestes casos, a jurisprudéncia tem considerado uma sobrevida de cinco anos.

Também tem sido observada a idade méxima de 25 anos do herdeiro; idade provéavel
do seu casamento. Presume-se que com 0 casamento, quem indeniza estaria desobrigado de
fazé-lo. Dessa forma, os descendentes so fazem jus aindenizagdo por morte do genitor, que 0s
sustentava, pelo periodo da menoridade e até 25 anos de idade.

Em relacdo a vilva, o pagamento da pensdo é devido enquanto esta se mantiver em
estado de viuvez. Caso viva em concubinato com outro homem, ndo faz jus a pensdo mensal.
Também ndo faz jus a indenizagdo por abalo moral. Cabe-lhe, entretanto, o ressarcimento
pelo despendido com os funerais e com a construgdo do tumulo.

Os pais também tém direito a pensdo por morte do filho menor que ja trabalhava e
contribuia paraarenda familiar.

Se 0 menor ainda ndo trabalhava, a indenizacdo devida aos pais configura
modalidade de reparacio de dano moral (cf. Simula 491 do STF), que dispde: “E indenizavel
0 acidente que cause a morte do filho menor, ainda que ndo exerca trabalho remunerado”.

Em relacdo aos deficientes e excepcionais, menores impuberes, os portadores de
arteriosclerose a doutrina parece unanime em afirmar que ha titularidade para o recebimento
do dano moral, pois de acordo com Diniz, o dano moral deve ser indenizado objetivamente

pelo direito areparacdo de um bem juridico violado.

3.17 Calculo da indenizacdo

A indenizacdo sob forma de pensdo € calculada com base na renda auferida pela
vitima, descontando-se um terco, correspondente as despesas préprias da vitima, caso esta
estivesse viva. Soma-se a essa importancia as despesas com construcdo de jazigo, funeral e

luto. As verbas terdo correcdo monetaria, independentemente de pedido inicial. O quantum
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apurado deve ser efetivamente convertido em salarios minimos pelo valor vigente ao tempo
da sentenca, gjustando-se as variagdes ulteriores, como preceitua a simula 490 do STF.

Incumbe aos titulares da acdo e beneficiarios da pensdo o 6nus de provar os
rendimentos do falecido. Caso este tivesse mais de uma fonte de renda, somam-se os valores
em 2/3 do total comprovado. Na hip6tese de a vitima ndo contar com rendimentos fixos ou
ndo foi possivel prova-lo, ndo obstante sustentava a familia, a pensdo seré fixada em 2/3 de
um sal&rio minimo (ganho presumivel).

No caso de morte de esposa que so cuidava dos afazeres domésticos, a indenizacéo
do prejuizo materia corresponderd ab montante necessario para 0 pagamento de outra pessoa
que supra sua falta nos mesmo servigos. Podera ser pleiteada, cumulativamente a pensdo por
danos morais, a ser arbitrada em verba Unica

No computo da indenizacdo paga sob a forma de pensdo mensal, devem ser
incluidas, também, as horas extras, desde que habituais (GONCALVES, 2010, p. 440).

Héa também a possibilidade de reversdo para os demais que ndo tenham perdido o
beneficio, da quota-parte do pensionamento, daquele que tenha completado a idade limite, ou
se casado.

3.18 Danos estéticos e danos mor ais pur os

A ilustre Diniz (2014, p. 99-100) conceitua que:

O dano estético € toda ateracdo morfoldgica do individuo, que, além do
aleijéo, abrange as deformidades ou deformagtes, marcas e defeitos, ainda
gue minimos, e que impliquem sob qualquer aspecto um afeiamento da
vitima, consistindo numa simples lesdo desgostante ou num permanente
motivo de exposi¢do ao ridiculo ou de complexo de inferioridade, exercendo
ou ndo influéncia sobre sua capaci dade | aborativa.

Nesse sentido, a qualificacdo da lesdo, € delicada devido a dificuldade de ser
avaliada, portanto a beleza tem um conceito subjetivo. Fazendo uma comparacéo, uma
cicatriz permanente, deixada em um jovem modelo, ndo trara consequéncias iguais ao um
lutador de vale tudo. N&o ha um critério para a diminuicdo estética, levando-se em conta, para
a qualificacdo da lesdo, a extensdo do dano, onde ocorreu sua localizacdo, a possibilidade da
remocao do dano parcial ou total, o tipo de sexo da vitima, estado civil, a possibilidade de
retorna avidasocial e entre outros.
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A lesdo estética constitui dano moral, em outros casos constitui danos patrimoniais,
em caso de modificac8o estética, pode deixar a vitima sem condicfes de trabalho. Sendo que
dano estético pode se acumular com o dano puramente moral e com o dano patrimonial.

Danos morais puros sdo aqueles que estdo representados pela vergonha da vitima,
pelo seu sofrimento, angustia, a vitima se sente inferior em seus sentidos intimos. A maioria
dos doutrinadores entende que a indenizagdo desses danos é decorrente de ato doloso do
médico, e a minoria entende que a indenizacdo tem de ocorrer quando o médico agiu com
culpa.

E cabivel a cumulacio de danos estéticos juntamente com danos morais e com danos
patrimoniais desde que ocorra uma lesdo definitiva na vitima, causando a ela sofrimento,
vergonha entre outros sentimentos, dificultando a capacidade de trabalhar, e também afetando

Seu patrimonio.

3.19 Repar acéo de danos

A reparacdo de danos € determinada de modo do conteido da reparagdo, tendo que
delimitar o contelido da relacdo obrigacional, tendo que ressarcir 0 prejuizo causado ao
agente, podendo este dano ser irreversivel ou reversivel, como no caso de sequelas que leva o
paciente até a morte.

O médico que agir com culpa em alguma circunstancia, que devera indenizar seu
paciente, podendo este dano ser classificado em: danos fisicos, materiais e morais.

Os danos morais podem ser divididos em danos puramente morais e em danos
estéticos. Os danos estéticos sdo agueles voltados para fora, atingindo o corpo, desfigurando a
beleza, correspondente ao patriménio da aparéncia. Os danos puramente morais afetam os
sentimentos, torturam a ama, chega ao dominio das emocdes, afetam 0 &nimo intelectual da
vitima.

Os danos fisicos sdo perdas, causadas de forma total ou parcial dos 6érgéos, sentido
ou funcdo, atingindo o estado patoldgico do paciente. Os materiais, também conhecidos como
patrimoniais, decorrem danos fisicos, sendo lucros cessantes e danos emergentes, como
despesas com medico, hospital, contratacdo de enfermeiros e até a impossibilidade de

trabal har, devido a doenca.
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O fundamento para o pedido da reparacdo deve ter como base qualquer dano
produzido, com existéncia de culpa do agente nos fatos ocorridos, com direitos civis ou penais

€ no risco da atividade.
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CONSIDERACOES FINAIS

A responsabilidade civil pode ser conceituada como aplicacdo de medidas voltadas a
reparacdo do dano moral ou patrimonial causado aterceiros.

Para tanto, devem ficar caraterizados 0s seguintes pressupostos: agéo ou omissao do
agente, dolo ou culpa, dano e nexo de causalidade. S0 admitidas as excludentes do caso
fortuito, daforca maior, da culpa exclusiva davitima e de terceiros.

As espécies de responsabilidade civil estudadas podem ser classificadas em
contratual, extracontratual, subjetiva e objetiva. As duas primeiras reportam-se as fontes da
obrigac&o: nascem no contrato ou nalei; as Ultimas reportam-se a perquiricao ou ndo da culpa
do agente.

A responsabilidade contratual abrange as obrigages de meio e de resultado, ao passo
que a extracontratual diz respeito as obrigacfes de resultado.

O tema ora estudado envolve a responsabilidade da Administracdo Publica, a qua
vem regulada pelo artigo 37, paragrafo 6° da Constitui¢do Federal.

Doutrinariamente, enquadra-se na teoria do risco administrativo, gerando a
responsabilidade objetiva da pessoa juridica de direito publico, suas autarquias e
concessionérias, sendo a responsabilidade do médico subsidiaria em caso de culpa ou dolo,
cabendo acao de regresso.

A responsabilidade civil profissional da Medicina deriva da culpa no sentido amplo.
Portanto, responsabilidade subjetiva é matéria de extrema dificuldade formular juizo sobre a
culpa profissional individual, a menos que 0 erro sgja grosseiro. Torna-se sempre necessaria a
analise do caso concreto para uma avaliagéo do erro médico. S8o admitidas as excludentes de
responsabilidades como caso fortuito, forca maior, culpa exclusiva davitimaou de terceiros.

A responsabilidade médica, na maioria dos casos, é de origem contratua
caracterizando obrigacdo de meio. N&o esta descartada, porém, em determinadas situacles, a
responsabilidade extracontratual, nem as obrigacoes de resultado, esta Ultima propria de
algumas especi alidades.

O dano causado ao paciente, sgja patrimonial, de ordem financeira, sgga amoral, de
ordem emocional, podem ser cumulavel's, no momento da reparagéo.

Presente o dano, imprescindivel € aandlise do nexo de causalidade, sendo imperativo

verificar sealesdo foi causada por agdo ou omissao do médico e se este agiu com culpa.
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A afericdo da responsabilidade médica obedecera entdo a uma equagdo com trés
incognitas: agdo ou omissdo culposa + relacéo de causalidade + dano = responsabilidade.

A obrigacdo do médico anestesiologista em hospitais publicos € de meio; sua
responsabilidade h& que ser apurada abrangendo o antes, o durante e o depois da cirurgia.
Seus deveres sd0 regulados. pela Constituicdo Federa, pelos Codigos Civil e Penal, pelo
Codigo de Defesa do Consumidor e ainda pel as resolugdes dos Conselhos Regional e Federa
de Medicina.

Vinculado a hospitais publicos, respondera subsidiariamente em acdo de regresso,
umavez gue a responsabilidade do hospital € objetiva.

Muitas incertezas permeiam o estudo desse tema. O objetivo a medicina é diminuir a
dor, salvar, curar. Ndo obstante, 0 erro médico é uma realidade. Independentemente de erro
meédico, o resultado da intervencdo meédica pode ndo ser a desgjada, dadas as intercorréncias
do proprio organismo do paciente, condicionado a outras determinantes. Dai a classificacdo
da obrigacdo do médico anestesiologista como obrigacdo de meio. O objeto desse contrato
nd € a cura, mas o empenho do profissional para atingir a cura, a aplicacdo dos
conhecimentos e técnicas adequadas, os cuidados e a seriedade que 0 caso requer.

Ha dificuldades na caraterizacdo da responsabilidade civil do médico, por parte do
Poder Judici&rio, principalmente em relacdo a questdo probalistica. Na divida, as acles séo
julgadas improcedentes. Porém, visando a um aprimoramento no julgado das demandas, tem
sido utilizada a teoria das cargas probatorias dinamicas, resultando positivamente na apuracéo
da culpa, contribuindo para o equilibrio do 6nus da prova. O poder judiciério, conta com
legislacdo farta quanto a responsabilidade civil, ndo deve, entretanto, desconhecer a realidade
socioecondmica, que limita as condi¢oes de trabalho dos médicos.

Ainda que ndo exista uma formula mégica e infalivel para evitar ao erro médico, ha
gue se envidar esforgcos no sentido de que sgjam criadas condi¢des e mecanismos capazes de

contribuir de forma efetiva pelo menos para a minimizagéo desses maus resultados.
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