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RESUMO: O presente artigo tem potr objetivo demonstrar a
responsabilidade médica profissional na relacio com seus pacientes,
uma vez que ocorrendo falha médica, e comprovada a culpa, incide o
dever de indenizar, o qual compreendera os danos materiais e morais,
em seus diversos graus de intensidade e valoragdo, conforme critérios
que alei e a jurisprudéncia vierem a fixar. O que precisa ser muito bem
analisado é qual a extensido desse dano, quem ¢ o responsavel pelo
mesmo e qual a ligagdo entre o causa e o dano ocorrido, pois o principio
fundamental do direito é o principio da dignidade da pessoa humana.

PALAVRAS-CHAVE: Erro; dano moral; responsabilidade.

ABSTRACT: This article aims to demonstrate the medical professional
liability in connection with their patients, since medical failure, and
evidence of guilt, concerns the duty to indemnity, comprising the material
and moral damages, in its various degrees of intensity and valuation, as
criteria that the law and jurisprudence will be fixed. What needs to be
thoroughly examined is the extent that such damage, who is responsible
for it and what the connection between the cause and the damage
occurred, because the fundamental principle of law is the principle of
human dignity.

KEYWORDS: Wrong; damage moral; responsibility.

% BDJur
g/ st govbr




98 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 12, 2009
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1. INTRODUCAO

O dano moral em seu contexto historico tem primordial referéncia
ja no Codigo de Hamurabi, mesmo que de forma primitiva, e tinha
como principio a garantia do mais fraco, numa visio humanistica do
Rei da Babil6nia para com o seu povo. Posteriormente, foi
desenvolvido por outros povos, a exemplo dos indianos, gregos e
romanos, aprimorando-se até os dias atuais.

O novo Cédigo Civil de 2002, na dic¢do do artigo 927 paragrafo
unico, estabelece que havera obrigacido de reparar, aquele que, por ato
ilicito, causar dano a outrem, e que tal obrigacdo existe,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando
a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

2. OS PRIMORDIOS DO DANO MORAL

O Cédigo de Hamurabi aparece na histéria das leis como o primeiro
documento legislador com fundamento de direito civil. Escrito em
cuneiforme, o Cédigo era seguido de forma muito respeitosa pelos
babil6nicos, que dele se valiam para solucionar suas contendas sociais
de modo geral.

Constam do referido cédigo 282 dispositivos
legais, que sdo conhecidos hoje por intermédio de
uma versao escrita em forma de cunha, que cobre
uma pedra de basalto encontrada em Susa, no Ira.
Dizem os historiadores que esta pedra teria sido
levada para 14 por volta de 1100 a.C. Hoje esta
pedra encontra-se guardada no Museu do Louvre.
Uma verdadeira raridade, fruto de nossos
antepassados (FERREIRA, 2004, p. 26).
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Os dispositivos referidos por Ferreira (gp. ¢zf), eram na verdade
paragrafos descritos por Hamurabi, rei humano que demonstrava
profunda preocupacio pelo seu povo e principalmente com os lesados,
destinando a estes, reparagdo justa, tipo regra “olho por olho, dente

por dente”.

§ 196. Se um awilum destruir um olho de (outro)
awilum destruirdo seu olho.

§ 209. Se um homem livre ferir o filho de um
outro homem livre, pagar-lhe-4 10 ciclos de prata
pelo aborto.

§ 211. Se pela agressio fez a filha de um Muskenun
expelir o fruto de seu seio: pesara cinco ciclos de
prata.

§ 212. Se essa mulher morrert, ele pesara meia mina
de prata.

(CLEYTON REIS, apud FERREIRA, 2004, p.
27).

Esses dispositivos legais do Cédigo de Hamurabi devem ter sido,
em sua época, bastante eficazes, mesmo porque hd de considerar que
os mesmos partiam diretamente da vontade do Rei Hamurabi.

A histéria conta ainda da existéncia de um cédigo originario da
India, o Codigo de Manu, elaborado por Manu Vaivasvata, personagem
mitico indiano muito respeitado pelos bramanes, que eram membros

da casta hindu mais alta, a dos homens livres.

Manu, apesar de elaborar textos juridicos, era
muito religioso, tendo sido considerado o pai do
Hinduismo, e que até os dias de hoje ¢ a religido
predominante dos povos indianos. Com sua
influéncia religiosa e politica a época, Manu registra
o feito de ter conseguido promover a organizacao
geral da sociedade. Daf a importancia desta figura
lendaria (FERREIRA, 2004, p. 28).
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O Cédigo de Manu promoveu inigualavel avanco em relacio ao
Codigo de Hamurabi, porque tratava a reparabilidade do dano em
pecunia, diferentemente do codigo babilonico que reparava a lesao
por outra lesao.

Em sua evolugo, o dano moral tem na Grécia a prote¢io juridica
da reparacdo pecunidria, jA com uma conotacao cientifica que reune
elementos como civilizagdo e democracia, gragas aos grandes
pensadores que se difundiam pela Grécia Antiga.

Em Roma, a preocupacio maior era com a honra, razio porque
afirmavam os romanos que a honesta fama est alterium patrimoninm (a
honesta fama é outro patrimonio), o que justifica o direito romano ser
o mais consultado em todo o mundo, em func¢ao de que “a honra ¢é
uma prerrogativa motivada pela probidade da vida e dos bons
costumes” (FERREIRA, 2004, p. 28).

Mas, ¢ a partir de Ulpiano que o Direito Romano se expande.
Protagonista dos preceitos Jus Naturale ou Direito comum a todos os
seres, Ulpiano demonstrava a consciéncia do conceito de justica por
meio “dar a cada um o que € seu”, “viver honestamente” e “nio lesar
outrem” (Op. cit., p. 28).

Na Lei das XII Tabuas romana, encontram-se provas da reparagiao
dos danos morais, como as constantes nos paragrafos da Tabua VII,
dos quais se destacam:

§ 1° Se um quadrapede causa qualquer dano, que
o seu proprietario indenize o valor desses danos
ou abandone o animal ao prejudicado.

§ 2° Se alguém causa um dano premeditadamente
que o repare.

§ 6° Aquele que fez pastar o seu rebanho em
terreno alheio.

§ 12. Aquele que arrancar ou quebrar um osso a
outrem deve ser condenado a uma multa de 300
asses, se o ofendido é homem livre; e 150 asses, se
o ofendido é um escravo.
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§ 18. Se alguém matou o pai ou a mie, que se lhe
envolva a cabega, ¢ seja colocado em um saco
costurado e lan¢ado ao rio.

(Op. cit., p. 30).

Nas solidas nogdes romanas de dano moral, é perceptivel que o
dano era reparado em pecunia, mas também existiam resquicios do
Codigo de Hamurabi, em que o dano fisico era reparado com outro

dano fisico ao causadot.

3. CONCEITOS E ASPECTOS DOUTRINARIOS DE
DANO MORAL

Os conceitos que envolvem o dano moral sdo inameros. Silva (apud
FERREIRA, 2004, p. 31), define o dano moral como “lesdes sofridas
pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito e sem patrimoénio ideal,
em contraposi¢do ao material, o conjunto de tudo aquilo que nao seja
suscetivel de valor economico”.

Este conceito de Silva dd a entender que o dano moral esta
diretamente ligado a pessoa, ao sujeito natural e ndo ao sujeito
patrimonial, como ratifica Gomes (apud FERREIRA, 2004, p. 31): “¢
a lesdo a direito personalissimo produzida ilicitamente por outrem”.

Mas, uma completa definicdo de dano moral é dada por Porto:

Deve-se entender por dano moral, a dor resultante
da violagdo de um bem juridicamente tutelado,
sem repercussao patrimonial. Seja a dor fisica, dor-
sensag¢do, nascida de uma lesao material; seja a dor
moral, dotr-sentimento, nascida de causa material,
como o abalo do sentimento de uma pessoa,
provocando-lhe dor, tristeza, desgosto, depressio,
enfim, perda de alegria de viver (apud FERREIRA,
2004, p. 31).

O dano moral demonstra uma forte tendéncia ao crescimento em
nossa atualidade, principalmente a partir dos entendimentos e
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interpretacoes dadas aos “Direitos Universais do Homem”. Tanto assim
que as constituicdes de muitos paises citam o dano moral e sua reparagao,
como uma prote¢ao do cidadio a sua privacidade fisica e mental.

Embora a expansao histérica do dano moral tenha atingido os
tempos atuais com uma nova maneira de interpreta-lo, face as maltiplas
brechas deixadas pela lei e pelas diversas situacGes em que o fato pode
ocorrer, o dano moral tem sido tratado pela esfera juridica como
direito de responsabilidade civil, razdo porque da necessidade de
classificacio do dano em patrimonial, pessoal e moral por diversos
juristas de renomes.

[..] a) sdo patrimoniais os prejuizos de ordem
econodmica causados por violagoes a bens materiais
ou imateriais de seu acervo; b) sdo pessoais 0s
danos relativos ao préprio ente em si, ou em suas
manifestagoes sociais, como, por exemplo, as lesdes
a0 corpo, ou a parte do corpo — componentes
fisicos -, ou ao psiquismo — componentes
intrinsecos da personalidade -, como a liberdade,
a imagem, a intimidade; ¢) morais, os relativos a
atributos valorativos, ou virtudes, da pessoa como
ente social, ou seja, integrada a sociedade, vale dizer,
dos elementos que a individualizam como ser, de
que se destacam a honra, a reputagido e as
manifestacdes do intelecto (BITTAR apud
FERREIRA, 2004, p. 33).

Nesse sentido, ¢ importante perceber que os direitos tutelados, como
da personalidade, atrelados a nocdo de dignidade humana, deriva a
inviabilidade de enumerar centenas de hipéteses de ocorréncia do dano
moral e, justaposto a isto, a imensa galeria de possibilidades na reparacao
do dano em qualquer esfera da relagio juridico-social.

No transito doutrinario, vale acrescentar a manifestacao de Cahaly
(2000, p. 12), de que “a Constituicdo de 1988 apenas elevou a condicio
de garantia dos direitos individuais a reparabilidade dos danos morais,
pois esta ja estava latente na sistematica legal anterior”, sendo, portanto,
inaceitavel a pretensio de que a reparag¢ao dos danos dessa natureza
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somente seria devida caso verificados posteriormente a referida
Constituicao.

Apbs a Constituicao de 1988, veiculo que positivou o silogismo
criado pela doutrina e jurisprudéncia, sobreveio “o enunciado da Simula
n® 37 do Colendo Superior Tribunal de Justica que expressamente
admite a acumulacdo de reparagdes por danos material e moral
oriundos do mesmo fato” (CAHALY, 2000, p. 13).

Mas ¢é importante ressaltar:

Enunciado n° 7 da Simula/ST]. Dano Moral.
Demonstragio de prejuizo. Desnecessidade.
Violagao de Direito. Responsabilidade tarifada.
Dolo do Jornal. Inaplicabilidade. Nao-recepg¢io
pela Constituicdo de 1988. Precedentes. Recurso
desacolhido.

I — Tendo constado do aresto que o jornal que
publicou a matéria ofensiva a honra da vitima
abusou do direito de narrar os fatos, nio ha como
reexaminar a hipétese nesta instancia, por envolver
analise das provas, vedada nos termos do
Enunciado n° 7 da Sumula /ST].

II — Dispensa-se a prova de prejuizo para
demonstrar a ofensa ao moral humano, ja que o
dano moral, tido como lesio a personalidade, ao
amago ¢ a honra da pessoa, por vez ¢ de dificil
constatagao, haja vista os reflexos atingirem parte
muito prépria do individuo — o seu interior. De
qualquer forma, a indenizac¢do nio surge somente
nos casos de prejuizo, mas também pela violacao
de um direito (FERREIRA, 2004, p. 43).

De suma importancia também ¢ a revelacao de que, no dano moral,
a dor e o sofrimento impedem que o homem exer¢a de forma plena
o seu direito inalienavel a vida. Assim, o direito positivo, valido como
instrumento de justi¢a, ndo vira as costas para as ofensas capazes de
promover a ruptura de tal plenitude, tanto na esfera material, quanto
na esfera moral.
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E por essa razao que a dignidade da pessoa humana, juntamente
com os seus sentimentos de estima e luta pela vida, merecem ser
respaldados por parte dos operadores do Direito para minimizar os
danos que a afetem pela reparacio humana.

O elemento complexo que se insere no dano moral e sua repara¢ao
¢ parte integrante do direito factual que, percebendo as variaveis
circunstanciais que envolvem cada fato especifico, age em sua defesa,

promulgando a melhor solu¢io entre os sujeitos envolvidos.

4. A RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA: PONTOS
CONFLITANTES

A abordagem sobre a responsabilidade civil médica abre um
preambulo para a discussdo da responsabilidade civil do médico em
suas diversas areas de atuagio.

Ha uma necessidade da compreensio, a prioti, das responsabilidades
civis, penais e disciplinares do médico, para que se formate, sem nenhum

erro de justica, a compreensao do direito positivo brasileiro.

A responsabilidade sera objeto de analise juridica
quando houver um dano. Tal dano pode ter
repercussoes para o individuo, tanto no seu
patrimonio quanto na sua moral, bem como na
sociedade, desequilibrando o sistema igualitario
de condutas. Assim, o dano patrimonial ou moral
serd analisado sob a ética do direito civil, bem
como do direito do consumidor. O dano a
sociedade ¢ analisado sob a 6tica do direito penal.
A primeira reparagao tem natureza ressarcitoria e
reparatoria, e a segunda, essencialmente natureza

punitiva (OMETTO, 2004, p. 87).

Para Ometto, na responsabilidade penal visa-se especialmente a
san¢do punitiva de atos médicos, em caso de homicidio qualificado
em razdao da profissdo, omissdo de socorro, pratica do aborto,
falsificacao de atestado médico, entre outros elementos que caracterizem
o ato punitivo penal.
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Podem envolver todos esses atos a questao do dolo ou culpa, ou
ainda, acdo ou omissao intencional do médico. Abrindo o processo
legal, nesses casos, e havendo a condenacéo, sera de natureza punitiva.
Nessas possibilidades, buscar-se-a a natureza da responsabilidade
especifica, que recai sobre as modalidades da negligéncia, da
imprudéncia e da impericia.

No tocante a responsabilidade disciplinar do médico, “que consiste
na apuragao de danos decorrentes de sua conduta ético-profissional”
(OMETTO, 2004, p. 88), sendo comprovada, a condenacao sera de
natureza administrativa e repercutird no seu lado profissional. Nesse
sentido, a san¢io envolvera desde uma simples adverténcia até a cassagao
de seu diploma.

Ja na responsabilidade civil do médico cirurgiao, podera existir
uma analise de sua conduta médica dentro dos padrées médico-
juridicos.

O conhecimento dos preceitos éticos da profissio,
a andlise estes, bem como dos morais dao o
contorno da situacio de forma mais abrangente.
I importante que o Judicidrio tenha
conhecimento das normas éticas da medicina, a0
julgar um caso de responsabilidade civil médica,
aplicando-as a realidade socioeconémica da
localidade ¢ do momento histérico dos fatos,
havera entdo, um julgamento justo (OMETTO,
2004, p. 89).

Desse modo, o julgamento da responsabilidade do médico pode
existir conforme as circunstancias sécio-geografico-culturais do
paciente. Na verdade, os principios do Codigo Civil de 2002 da boa-
fé objetiva e subjetiva amplamente destacada no CDC, juntamente
com os principios da transparéncia e da informacio atrelados ao
principio da funcao social da norma civil, desaguam no principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.

Dentre as diversas classificacoes da responsabilidade civil médica,
duas podem ser amplamente exploradas: a contratual e a extracontratual
ou aquiliana.
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Segundo Ometto (2004, p.93), “a responsabilidade civil do médico
tem sua origem na responsabilidade civil aquiliana. Entretanto, é pacifico,
na doutrina atual, que a responsabilidade civil médica ¢ contratual”.
Destaca-se assim uma questao importante, que € o contrato de consumo,
tendo em vista sua origem numa prestacao de servicos.

Leva-se também em conta que os principios contratuais a serem
observados pelos contratantes nas relagdes médico-paciente se incluem,
como ja verificados, no CDC, coadunando-se com Codigo Civil de
2002.

Dito isto, pode-se conduzir a responsabilidade civil médica para
uma analise dos conceitos e aplicagdes decorrentes do dolo, culpa e
risco, amplamente abordados nas discussoes que envolvem os fatos
das relacoes médico-paciente. Esses institutos juridicos sido
extremamente importantes para o entendimento da responsabilidade
civil e possivel reparagdo do dano moral.

Modernamente, o conceito de dolo alargou-se,
convergindo a doutrina no sentido de caracteriza-
lo na conduta anti-juridica, sem que o agente tenha
o proposito de prejudicar. Abandonando a nogiao
tradicional do animo de prejudicar, aceitou que a
sua tipificacdo delimita-se do procedimento
danoso, com a consciéncia do resultado. Para a
caracteriza¢do do dolo ndo ha mister perquirir se o
agente teve o proposito de causar o mal. Basta
verificar se ele procedeu consciente de que o seu
comportamento poderia ser lesivo (PEREIRA,
2004, p. 66).

Verifica-se, portanto, que o dolo pode ser um ato consciente,
premeditado, intencional, o que leva a julgamento da acio dolosa, ou
seja, daquilo que é possivel julgar em funcio da premeditacdo e do
livre-arbitrio de cometimento do ato. Sendo assim, o dolo é a vontade
consciente de violar o direito, dirigida 4 consecucdo do fim ilicito.

Na culpa, o que poderia ser caracterizado como um ato consciente,
em direito nao o é, pois é recorrente a impericia, a negligéncia ¢ a
imprudéncia, conforme se observa:
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A falta de diligéncia na observincia da norma de
conduta, isto ¢, o desprezo, por parte do agente,
do esfor¢o necessario para observa-la, com
resultado nio objetivado, mas previsivel, desde
que o agente se detivesse na consideragiao das
consequéncias eventuais da sua atitude (DIAS,

2000, p. 143).

Como na maioria das vezes a responsabilidade civil médica decorre
da verificacdo da culpa, é importante perceber que esta apresenta
sempre os trés elementos que a caracterizam, ou seja, a impericia a
negligéncia e a imprudéncia, sendo a impericia a falta de habilidade ou
inaptidao para praticar determinado ato; a negligéncia refere-se a
inobservancia de normas que ordenam o agente a agir com a atengao,
capacidade, solicitude e discernimento; e a imprudéncia é o ato de
proceder sem cautela.

Assim, nao ha responsabilidade sem culpa, com exce¢do da
disposi¢do legal expressa, caso em que ocorrera responsabilidade
objetiva. Tanto a impericia, quanto a negligéncia e a imprudéncia, podem
estar presentes em conjunto ou isoladamente no ato do agente. Em
qualquer circunstancia, a culpa estara caracterizada, sendo de maior ou
menor intensidade, conforme a presenca desses elementos conjunta
ou isoladamente.

Cavalieri Filho ameniza o ato culposo quando estabelece a diferenca
entre a culpa e o erro profissional na responsabilidade médica como
duas partes distintas:

Ha erro profissional quando a conduta médica é
correta, mas a técnica empregada ¢ incorreta; ha
impericia quando a técnica € correta mas a conduta
médica ¢ incorreta. A culpa médica supde uma
falta de diligéncia ou de prudéncia em relagao ao
que era esperavel de um bom profissional
escolhido como padrio; o erro é a falha do homem
normal, consequéncia inelutavel da falibilidade
humana. E embora ndo se possa falar em um
direito ao erro, sera este escusavel quando
invencivel 2 mediana cultura médica, tendo em
vista circunstancias do caso concreto (CAVALIERI
FILHO, 2008, p. 52).
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Nesse contexto, pode-se somar aos elementos principais da culpa
sobre a responsabilidade médica, a moderna visao da culpa da
ignorancia, da ma qualificacdo formal do médico, da nio atualizagao.
Assim, constitui-se culpa a falta de conhecimento profissional e do
dever de informar e diligenciar.

Além do dolo e da culpa, é importante mencionar o risco, que
fundamentalmente se volta para a responsabilidade objetiva. Nesse
sentido,

A responsabilidade médica, deve-se destacar, ¢
derivada de uma relagdo de consumo, por isso,
rege-se, nestas circunstancias pelo CDC e seus
nortes. Quando o médico atuar como
profissional liberal sua conduta estara sujeita a
analise dos elementos da culpa e da sua gradacao,
para efeitos da indenizacio, quando comprovada
sua culpa. Quando atuar em hospitais, como
empresario médico, ou como empregado, sera
considerado como fornecedor de setvicos como
outro qualquer e respondera pela atividade de risco
e perigo, e pela lei, considerada responsabilidade
objetiva, subssumida a teoria do risco, ou seja,
sem qualquer verificacdo de culpa. A indenizacao
dos danos, pelos critérios do Cédigo de Defesa
do Consumidor, deve ser de reparacio integral

(OMETTO, 2004, p. 100).

Analistas juridicos consideram que a contemporaneidade busca a
mudanca de foco da responsabilidade civil médica: prioriza a analise
do dano e seu causador, primordialmente quanto a indenizacio, para
concentrar a atencao na preocupacao e andlise dos fatos sob o enfoque
da prépria vitima, sua dor e sua reparagdo, visando atender, desse
modo, ao principio da dignidade da pessoa humana.

5. CONCLUSAO

A responsabilidade médica esta basicamente lastreada no conceito
de culpa, em suas diversas modalidades: a culpa por negligéncia,
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imprudéncia e impericia. Ocorrendo falha médica, e comprovada a
culpa, incide o dever de indenizar, o qual compreendera os danos
materiais e morais, em seus diversos graus de intensidade e valoragéo,
conforme critérios que a lei e a jurisprudéncia vierem a fixar. Cabe,
portanto ao médico, precaver-se da melhor forma possivel, tomando
todas as cautelas que julgue necessarias, inclusive no que diz respeito ao
proprio aprendizado e atualizagio.

O nexo causal é baseado em principios e ndo possui um conceito
juridico estabelecido, sendo o elo que fecha o circulo, o vinculo entre
ser indenizado ou nio.

O Coédigo de Defesa do Consumidor é o maior marco na
responsabilidade civil médica da histéria do direito brasileiro, porque
nao sé mudou o direito do paciente, como mudou a cultura juridica
da sociedade. Foi a partir dele que a populagdo, em geral, passou a
acionar os médicos, que eram quase intocaveis. Como qualquer
responsabilidade civil ha excludentes: como caso fortuito, for¢a maior,
culpa de terceiros, culpa exclusiva da vitima e a culpa concorrente que,
efetivamente, ndo exclui mas atenua a responsabilidade.

Considera-se que a complexidade do ato cirurgico ja seria suficiente
para caracterizar a obrigacdo profissional, além disso, os deveres da
transparéncia, da boa-fé objetiva, de respeito a dignidade da pessoa
humana, estao muito ligados no relacionamento médico-paciente.
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