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RESUMO

O presente artigo tem como objeto a possibilidade de inversdo do 6nus da prova na apuragdo
da responsabilidade civil do médico (profissional liberal cuja responsabilidade € subjetiva).
Esse tema mostra-se bastante atual tendo em vista os rapidos avancos tecnologicos, que
impossibilitam, ao homem médio, o entendimento dos cada vez mais complexos
procedimentos médicos, além do alto custo das pericias. Uma leitura sistematica do
ordenamento juridico implica na necessidade de facilitar a obtencdo da prova nesses casos
uma vez que o objeto da medicina, a satde, & um direito fundamental do homem e sua ligagéo
com o principio da dignidade da pessoa humana é incontestavel. Essa facilitacdo
operacionaliza-se com a inversdo do Onus da prova, se presentes 0Ss requisitos da
verossimilhanca e hipossuficiéncia, conforme dispde o CDC. Essa possibilidade traz
beneficios ao profissional da medicina (fragiliza a desconfianca, por parte da sociedade, de
um corporativismo protetivo de parte da classe médica), ao paciente (viabiliza a defesa de seu
direito) e ao julgador (facilita a busca daquilo que interessa de perto ao Direito: a justica).

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade civil; Inversdo do 6nus da prova; Responsabilidade
civil do médico.

ABSTRACT

This article is about the possibility of reversing the burden of proof in cases that involve the
determination ofthe medical liability (professional person whose responsibility it
is subjective). This theme appears to be very current in view of the rapid technological
advances that make it impossible tothe average man understand the increasing of the
complex medical procedures, and the high cost of the expertise. A systematic reading of
the law implies the need to facilitate the taking of evidence in these cases since the object of
medicine, human health, is a fundamental right and its connection with the principle of human
dignity is indisputable. This facilitation can be operationalized with the
possibility of reversing the burden of proof, if present the requirements of the likelihood
and hypo-sufficiency as provided in Procedural Law. This possibility brings benefits to
the medical professional (weakens the distrust, on part of society, of
a protective corporatism of the medical class), to the patient (enables the defense of their
right) and to the judge (facilitates the search for what interests for the Law: justice).
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1. INTRODUCAO

Abordaremos, no presente artigo, o tema da responsabilidade civil do profissional
medico, com énfase num dos pontos mais polémicos sobre o assunto: a culpa e sua prova.
Para tanto, entendemos necesséaria a exposi¢ao de determinados pressupostos tedricos sobre o
instituto da responsabilidade civil ressaltando sua insercdo em um sistema (0 ordenamento
juridico). E essa nogdo sistematica que tornard possivel apreender a ligacio do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana com requisitos processuais para a afericdo de
culpa do profissional médico. O método utilizado foi o indutivo operacionalizado com a
revisdo bibliografica de importantes autores que se debrucaram no tema, sendo que, ao final
deste artigo, um estudo de caso encerrara nossas reflexdes.

Na primeira parte, abordaremos a constitucionalizagdo do Direito Civil e a importancia
dos principios constitucionais e infraconstitucionais, em especial da dignidade da pessoa
humana. A seguir, exporemos alguns pontos da teoria geral da responsabilidade civil - o que
tornaré evidente a importancia da prova no caso da responsabilidade civil subjetiva (0 que é o
caso do profissional liberal médico). De posse desses pressupostos gerais, na segunda parte,
nos ocuparemos da responsabilidade civil do médico com uma breve passagem sobre a
historia, natureza juridica e a dificuldade de comprovacdo da culpa para o ressarcimento de
danos. Ao fim, a andlise jurisprudencial sera capaz de nos indicar que o Judiciério, atento a
essas dificuldades, parece caminhar no sentido da utilizacdo do instituto da inversdo do 6nus
da prova, conforme disposto no Codigo de Defesa do Consumidor, como forma de minimizar

esses problemas.

1. RESPONSABILIDADE CIVIL E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

A analise do instituto da responsabilidade civil, levando-se em conta uma leitura
sistematica do Direito, mune o operador juridico de ferramentas poderosas para 0 manejo
desse instituto. Tal leitura impde o respeito a metas e valores impostos pelos principios
constitucionais, 0 que permite avancar além da interpretacdo literal das normas. Assim,
iniciaremos nossa exposicao tratando da Constituicdo que, como Se verd em um caso concreto
analisado ao final do presente trabalho, deve servir como ponto de partida e parametro das

decisdes que almejem uma aproximagao com o justo.



1.1 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

Para HESSE®, a Constituicdo ndo é apenas uma justificacdo para as condicdes faticas
de dado momento histérico; mas, sim, uma ordem juridica fundamental que determina os
principios diretivos segundo os quais se devem formar a unidade politica, bem como as
tarefas estatais a serem exercidas (dever-ser). Assim, a Constituicdo €, para HESSE, antes de
tudo, norma, que, embora busque estabilidade, interage com a realidade sofrendo um processo
de mutacdo e modificagdo com o decorrer da histdria. Esse processo de mutacdo constante,
dentro dos limites axiologicos de cada Estado, é possibilitado pela aplicagdo dos principios.

Nesse sentido, segundo BARROSO?, o ponto de partida do intérprete sdo os principios
que espelham a ideologia da Constituicdo, seus postulados basicos e os fins que se espraiam
para o todo o sistema do ordenamento juridico. E a nocdo de sistema que explica porque os
principios constitucionais, dentre eles o principio da dignidade da pessoa humana, tém
importancia essencial para o estudo dos institutos do Direito (inclusive o da responsabilidade
civil).

O termo “norma juridica” indica uma categoria geral que ¢ subdividida em duas
espécies: as regras (concretas) e os principios (abstratos). Segundo ALEXY?®, apesar de a
distincdo entre regras e principios ser antiga, ainda hd muita polémica e confusdo. Antes de
diferencia-los, no entanto, ha que se considerar que num ponto aproximam-se: ambos sdo
normas, na medida em que determinam o “dever ser”, ou seja, regras e principios sdo espécies
do género norma. O autor prossegue dizendo que existem diversos critérios que podem ser
adotados para a distingdo entre regras e principios, sendo o mais utilizado o da generalidade:
enquanto as primeiras sdo mais especificas, os segundos sdo mais gerais®.

Considerando a generalidade dos principios, a sua imperatividade, enquanto normas
que sdo, e a constatacdo de que o ordenamento juridico € um sistema, temos as premissas
basicas para analisarmos a chamada “constitucionalizacdo do direito civil”. Segundo
REALE?®, ha duas leis fundamentais: a Constituic&o, que estabelece a estrutura e as atribuicdes
do Estado em fungdo do ser humano e da sociedade civil, e o Codigo Civil, que abrange as

atividades essenciais da pessoa humana e da sociedade civil. O Codigo Civil é a “constituicdo

! HESSE, Konrad. A forca Normativa da Constituicdo, p. 16.

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora, p. 150.

® ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 82-83.

* ALEXY, R. Idem, p. 83-84.

® REALE, Miguel. Visdo Geral do Projeto de Coédigo Civil e a Constituicdo e o Codigo Civil. In.
www.miguelreale.com.br. Acesso em 20.mar.2012.



do homem comum”. Todavia, observa-se que 0s conceitos fundamentais do Direito Civil vém

sendo estabelecidos, prioritariamente, no texto constitucional:

A participagdo eminente da Constituicdo de 1988 no dominio das relacfes civis
merece nossa especial atencdo a comecar pelo Art. 1°, que, entre os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, situa a “dignidade da pessoa humana”, a qual, por
essa razdo, constitui o pressuposto basico de todo ordenamento juridico.

Se lembrarmos que, no Art. 5° da Carta Magna, sdo consagrados outros preceitos civis
fundamentais, como, por exemplo, o da liberdade de associacdo, o da reparacéo do
dano moral, o da inviolabilidade da vida privada e da imagem das pessoas, a fungéo
social da propriedade; e o que Art. 226 estabelece os principios constitutivos da
instituicdo da familia, podemos afirmar que, no Brasil, atinge 0 mais alto grau de
constitucionalizagdo do Direito Civil.® (grifos nossos)

Isso posto, podemos entender o sentido de complementaridade que explica a
convergéncia do Direito Publico e do Direito Privado, dos principios constitucionais e dos
principios do Cédigo Civil’. Para REALE® “a ambivaléncia da liberdade e de seus limites
ético-juridicos estd na base da Constituicdo e do Codigo Civil, em sintonia que constitui o
apanagio do ordenamento juridico patrio™.

Segundo FACHIN®, “a ‘repersonaliza¢do’ do Direito Civil recolhe, com destaque, a
partir do texto constitucional, o principio da dignidade da pessoa humana”, que, além de
principio fundamental, “€ estruturante, constitutivo e indicativo das ideias diretivas basicas de
toda a ordem constitucional”. Esse principio afasta a ideia do predominio do individualismo
“fulminando de inconstitucionalidade todo preceito que com ele conflitar”. Nesse contexto,
segundo FACCHINI NETO, “abandona-se a ética do individualismo pela ética da
solidariedade; relativiza-se a tutela da autonomia da vontade e se acentua a protecdo da
dignidade da pessoa humana”*°.

A ideia de dignidade da pessoa humana, nas palavras de SARLET™, tem origem no
pensamento filoséfico e politico da antiguidade classica: a dignidade da pessoa referia-se ao
respeito a posicdo social ocupada pelo individuo e o seu grau de reconhecimento pelos demais

membros da comunidade, havendo, portanto, pessoas mais dignas do que outras. No

® REALE, Miguel. A Constituicdo e o Cédigo Civil. In. www.miguelreale.com.br. Acesso em 20.mar.2012.

" Ainda segundo REALE, a formulacdo do novo Cédigo Civil foi norteada pelos seguintes principios: o da
socialidade, o da eticidade e o da operabilidade, que carregam em si os reflexos dos principios constitucionais.
REALE, Miguel. Visdo Geral do Projeto de Codigo Civil e a Constituicdo e o Cddigo Civil. In.

www.miguelreale.com.br. Acesso em 20.mar.2012.

°® FACHIN, Luis Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo, p. 190.

9 EACCHINI NETO. Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizacéo do direito privado, p.

23.
1 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais, p. 29.

8



pensamento estoico, havia uma nocdo mais sofisticada no qual a dignidade era qualidade que
distinguia o ser humano das demais criaturas.

Na Idade Média, Tomas de Aquino ja se referia expressamente a dignidade da
pessoa humana - o0 que desembocaria no ideério cristdo de que o homem é do dotado de um
valor intrinseco e, por isso, ndo pode ser transformado em mero objeto ou instrumento.

O pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII racionalizou e laicizou a
ideia de dignidade da pessoa humana, sendo que Immanuel Kant concebeu a dignidade
partindo da autonomia ética do ser humano e da ideia de que 0 homem ndo pode ser tratado
como objeto. Essa autonomia é a faculdade de se determinar a si mesmo e agir em
conformidade com a representacdo de certas leis. Assim, sustenta Kant, que “todo o ser
racional, existe como um fim em si mesmo, ndo como meio para o uso arbitrario desta ou
daquela vontade™'?. E a formulacio de Kant que tem servido de fundamentagdo ao principio
da dignidade da pessoa humana para a maioria da doutrina.

No entanto, sustenta SARLET®® que é dificil alcancar um conceito univoco,
inquestionavel e completo do que seja a dignidade da pessoa humana devido a complexidade
de um instituto que “identifica o ser humana como tal”’. Essa dificuldade, todavia, nao
obscurece a realidade e concretude da dignidade “ja que nao se verifica maior dificuldade em
identificar claramente muitas situacdes em que é espezinhada e agredida, ainda que ndo seja
possivel estabelecer uma pauta exaustiva de violagdes”. Assim, importa observar a
necessidade de um permanente processo de construcdo e desenvolvimento.

Sem embargo da dificuldade de conceituacdo, € possivel circunscrevemos alguns
contornos. A dignidade € inerente a pessoa € por isso é irrenuncidvel e inalienavel, tendo o
Direito apenas um papel declarativo e protetivo, ou seja, a dignidade “ndo existe, apenas,
onde ¢é reconhecida pelo Direito e na medida em que este a reconhece”®. Nesse sentindo,
sustenta FACHIN que “quem codifica limita, restringe, reduz; na codificagdo (...) o que se
colocam sdo valores de um dado momento histérico”*®. Da mesma maneira, nio podera ser
negada até para aqueles que cometeram os crimes mais indignos®®.

Desse raciocinio, infere-se outra importante constatacdo: a dignidade humana esta

ligada a condicdo de cada individuo, todavia, isso ndo obscurece a dimensdo social da

2 SARLET, I. W. Obra citada, p. 33.

¥ SARLET, I. W. Idem, p. 39.

Y SARLET, I. W. Idem, p. 41.

> EACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil, p. 270.

16 “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de razio e consciéncia,
devem agir uns para com os outros em espirito e fraternidade”. Declaragdo Universal da ONU, art. 1°.



dignidade que apenas faz sentido no &mbito intersubjetivo, impondo ao ordenamento que
todos sejam tratados igualmente na medida de sua igual dignidade.

Apesar da dificuldade de conceituacdo da dignidade da pessoa humana, SARLET
propde, num resumo de seus estudos, a seguinte conceituacdo (que o préprio autor entende

como nao definitiva):

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover a sua
participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunh&o com os demais seres humanos®’.

Em tom de alerta, importa salientar que o principio da dignidade da pessoa humana
ndo deve ser invocado sem qualquer critério, no que FRANKENBERG chamou de
trivializagdo da dignidade da pessoa humana, pois “sua for¢a como valor supremo ndo a salva
dos enxames de intérpretes juridicos que dela se aproximam, de forma imprudente (...)*.
Entendemos, todavia, que na questdo da responsabilidade civil do médico, o principio da
dignidade da pessoa humana tera peso fundamental, pois lida-se, ndo com o patriménio, mas

com a vida.

1.2 RESPONSABILIDADE CIVIL

Sempre tendo em vista 0 necessario olhar sistematico sobre o ordenamento juridico
que nos impde uma leitura principiolégica do Direito a partir da Constituicdo (que
desemboca, no Direito privado, na chamada constitucionalizacdo do Direito Civil), importa
agora apresentarmos 0S pressupostos tedricos gerais sobre o instituto da responsabilidade
civil, que mais a frente servirdo de subsidios essenciais para adentrarmos na discussdo
especifica da responsabilidade civil do médico e a inversdo do 6nus da prova.

Responsabilidade deriva do termo latino respondere que significa obrigacdo que
alguém tem de assumir relativamente as consequéncias de seus atos, visto que, quando um

dano é causado ou ha o descumprimento de uma obrigacdo, surge o dever de indenizar.

" SARLET, I. W. Obra citada, p. 60.
¥ FRANKENBERG, Giinther. A gramética da Constitui¢do e do Direito, p. 308.
Y FRANKENBERG, G. Idem, p. 313.



Porém, restringir o conceito a sua significacdo terminologica é insuficiente, até porque, como
salienta Caio Mério da Silva Pereira, o conceito de responsabilidade civil ndo é algo
unanime®.

Partindo do exposto, pode-se, em principio, afirmar que a responsabilidade civil
constitui obrigacdo do agressor de reparar o dano, ou nas palavras de OLIVEIRA?,

responsabilidade civil é [...] a consequéncia a que fica obrigado todo aquele que, por
ato préprio ou de alguém por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob
sua guarda, provocando prejuizo a outrem, gera o dever de reparar o dano moral ou
patrimonial causado

Deve-se considerar que ao longo da histéria, a preocupacéo, de alguma forma, sempre
foi a reparacdo do dano a vitima (ainda que ndo se possa restringir a finalidade da
responsabilidade civil a essa ideia individualista) e uma tentativa de restabelecimento do
status quo ante, ou seja, “a responsabilidade civil destina-se a colocar o lesado na mesma
situacdo em que se encontraria ndo fosse a lesdo”%%.

NALIN, que entende pela impossibilidade de uma conceituacdo, tendo em vista a

multiplicidade de elemento que compde a responsabilidade civil, ponderando que?*:

A riqueza e extensdo dos elementos que compde a responsabilidade civil tornam
dificil a tarefa de conceitué-la, ndo sendo de todo imprudente, ao invés de elaborar um
conceito, relaciona-la a sua finalidade primordial: sancdo pelo desrespeito a valores
socialmente reconhecidos e amparados pelas normas proprias, protetivas de direitos
relativos ou absolutos.

Considerando a dificuldade de uma conceituacdo definitiva da responsabilidade civil,
torna-se imperativo maior atencdo ao estudo de suas peculiaridades, diferencas e elementos.

A responsabilidade pode advir ou de um descumprimento ou inadimplemento
contratual ou ndo ser resultado de um vinculo preexistente entre ofendido e causador do dano.
No primeiro caso se esta diante de uma responsabilidade contratual disciplinada pelo art. 389

do Cédigo Civil**; no segundo caso, ocorre a responsabilidade extracontratual ou aquiliana,

% GOMES, Luiz Roldao de Freitas. Elementos da responsabilidade civil, p. 1.

2L OLIVEIRA, Milton. Dano Moral, p. 72.

22 NALIN, Paulo Roberto Ribeiro. Responsabilidade civil: descumprimento do contrato e dano extrapatrimonial,
p. 40 e 41.

2 NALIN, P. R. R. Idem, p. 42.

2 «Art, 389, Ndo cumprida a obrigacéo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizagéo
monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos,e honorarios de advogado™.



regulada pelos artigos 186% e 927%° do Cédigo Civil, respectivamente, assim definidas por
NALIN?':

A responsabilidade contratual, também dita negocial ou obrigacional, consiste
justamente na ndo violacdo de um dever ser contratual, previamente estabelecido em
contrato que ndo deve ser quebrado pelo sujeito contratual.
Por outro lado, a responsabilidade extracontratual, aquiliana ou delitual, resulta da
violacdo de um dever geral de abstencdo, imposto a toda e qualquer pessoal [sic]
voltado ao respeito dos direitos ditos absolutos de terceiros.

A responsabilidade contratual, conforme OLIVEIRA?®, pode ser de quatro tipos: a) in
abstrato ou objetiva (quando pode ser evitada, desde que haja emprego de diligencia ou
cuidado por parte do agente); b) in concreto ou subjetiva (quando o causador do dano age sem
a atencdo devida ou com omissdo involuntaria da diligéncia necessaria ao normal desenvolver
de seus negocios); c¢) in contrahendo (quando a falta cometida resulta do préprio ato de
contratar - hipétese em que o objeto da estipulacdo € impossivel ou ilicito); d) in faciendo ou
in comittendo ou positiva (quando a falta é ocasionada por omissdo, ou abstencdo na pratica
do ato, ocasionando o dano a vitima).

Por sua vez, a responsabilidade extracontratual pode ser de dois tipos, quais sejam: a)
in eligendo: quando o dano provém da falta de cautela ou previdéncia na escolha do preposto
ou pessoa a quem € confiada a execucdo dum ato ou servico, atingindo terceiro; b) in
vigilando: quando o dano é ocasionado pela falta de diligéncia, atencdo, vigilancia,
fiscalizacdo ou quaisquer outros atos de seguranca, por parte do agente, no cumprimento do
dever, para evitar prejuizo a terceiro.

A responsabilidade também se diz objetiva ou subjetiva. A subjetiva foi consagrada no
Codigo de Napoledo, marcado pelo universalismo, individualismo e moralismo®. Salienta
OLIVEIRA que esta responsabilidade consiste na “culpa ou dolo ou omissdo capaz de
lesionar o bem juridico de determinada pessoa, cabendo ao lesado ou ofendido provar a acédo

o 30
ou omissdo do agente que provocou o dano” ™.

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

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

*" NALIN, P. R. R. Obra citada, p. 64.

% OLIVEIRA, Milton. Dano Moral, p. 37.

% ITURRASPE, Jorge Mosset. Responsabilidad por dafios, p. 29.

% OLIVEIRA, M. Obra citada, p. 76.



Essa nogdo de responsabilidade se dispersou por ordenamentos juridicos de todo o
mundo, todavia, contemporaneamente, essa responsabilidade, fundada na culpa, ndo foi
suficiente para atender oS novos objetivos e as novas situagdes que se apresentaram,
sobretudo, as advindas da industrializacdo, como por exemplo, a viabilidade de indenizacédo
em razdo de um dano causado por uma maquina. Diante desse panorama desenvolveu-se a
teoria objetiva da responsabilidade civil, resultante da teoria do risco, pela qual “subsume-se
que quem exerce atividade que provoque risco, tem obrigacdo de arcar com 0s danos

provenientes de tal atividade®!

, tendo pouca, ou nenhuma importéncia, a conduta culposa do
causador do dano, bastando a prova do nexo causal entre o prejuizo sofrido pela vitima e a
acdo do agente para que nasca o dever de indenizar.

O ordenamento juridico brasileiro adotou como regra geral a responsabilidade civil
subjetiva, no entanto, acompanhando a evolugcdo do instituto, introduziu a responsabilidade
objetiva, por exemplo, na legislacdo sobre o meio ambiente e no Codigo do Consumidor.

Também, pode-se falar na responsabilidade por fato de terceiro, que ocorre quando o
dano é causado por pessoa por quem se € responsavel, conforme dispde o art. 932 do Cddigo
Civil (neste caso ha uma ligacdo legal entre o causador do dano e o responsavel pela
indenizacgéo).

Outro ponto importante € a responsabilidade da pessoa juridica (um ente que depende
de requisitos formais para ser reputada como pessoa e sua personificagdo condiciona-se ao
cumprimento dos requisitos da lei). No caso de clinicas medicas ou hospitais, a
responsabilidade é objetiva, pois se perdeu a pessoalidade presente na relacdo médico
(profissional liberal) e paciente.

A seguir analisaremos os elementos da responsabilidade civil tendo em vista que a
responsabilizacdo civil do médico (profissional liberal) é subjetiva, necessitando, portanto, da

prova de todos os requisitos.

1.3 ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Os elementos da responsabilidade sdo o ato ilicito, a culpa, o0 dano e o nexo causal.
Ato ilicito € o ato contrario ao ordenamento juridico que fere direito subjetivo de

outrem a ponto de causar um dano e com isso gerar o dever de indenizar®’. Est4 disposto nos

1 OLIVEIRA, M. Obra citada, p. 70.
%2 OLIVEIRA, M. Idem, p. 27.



arts. 186 e 187 do Cddigo Civil. Ele deve ser provado de modo a justificar o dolo a culpa do
ofensor, em se tratando de responsabilidade subjetiva.

O ato ilicito descrito nos mencionados artigos € o ato ilicito de natureza
extracontratual, ou seja, decorre da inexisténcia de vinculo de natureza convencional entre o
agente e o sujeito passivo do dano. Ja a conduta contraria ao ordenamento juridico de origem
contratual por sua vez, esta disposta no art. 389 do Cédigo Civil®.

Importante salientar que embora o ato ilicito seja apontado como elemento da
responsabilidade civil, nos casos em que a responsabilizacdo se da de forma objetiva ele ndo é
um pressuposto absoluto.

A culpa, que é o fundamento da responsabilidade subjetiva, é no dizer de OLIVEIRA,
o erro de conduta carente de reparacdo, ou seja, “tendo o agente violado uma regra de
conduta, fazendo uso do livre-arbitrio, e sendo possivel prever a possibilidade de um dano,
mas, mesmo assim, ndo evita que ele ocorra, age com culpa, portanto chama para si o dever
de indenizar”**. Com a caracterizagdo da culpa surge o dever de indenizar.

Para a defini¢cdo dessa conduta fala-se em um “homem médio”, expressao usada como
parametro para a caracterizacdo ou ndo da culpa - a dificuldade é definir qual seja essa
conduta do homem médio, visto ser um critério extremamente subjetivo, o que faz com que,
na analise do caso concreto, o magistrado acabe se utilizando da propria conduta como
parametro, o que ocasiona diferentes julgamentos™.

No caso da responsabilidade subjetiva, sem culpa ndo ha responsabilidade imputavel
ao agente. Na responsabilidade objetiva, a culpa € irrelevante.

O nexo causal é um elemento imprescindivel exigido pelo art. 186 do Cddigo Civil.
Nexo causal é o vinculo entre o agente e o fato causador da responsabilidade civil, ou ainda, é
vinculo entre o evento danoso e a agcdo que o provocou. Ainda que esse elemento
aparentemente seja simples, os problemas que o envolvem suscitam muitas davidas e
divergéncias doutrindrias quando da analise de quais realmente sdo as causas de um evento
danoso. Nas palavras de OLIVEIRA®,

Isso ocorre quando, em vez de haver uma ligacdo clara e direta entre o0s
acontecimentos, uma cadeia de eventos sobrevém a uma consequéncia lesiva. E por
esse motivo que este elemento é considerado por muitos doutrinadores como o mais
complexo, assim como para Caio Mario da Silva Pereira, que o considera ‘o mais
delicado dos elementos da responsabilidade civil, e o mais dificil de ser determinado’.

% OLIVEIRA, Celso Marcelo de. Teoria da Responsabilidade Civil e de Consumo, p. 126.
* OLIVEIRA, M. Obra citada, p. 35.

¥ OLIVEIRA, M. Idem, p. 36.

% OLIVEIRA, C. M. de. Obra citada, p. 184.



Quanto as excludentes do nexo causal, OLIVEIRA pondera que,

Motivos hd que podem excluir o nexo causal: a culpa exclusiva da vitima, a culpa
concorrente da vitima e do causador do dano, por exemplo. Hipdteses estas em que a
indenizacdo, em regra, sera divida por metade. A culpa concorrente da vitima e do
agente faz com que se tenha a compensacao da reparagdo. Caso haja culpa de terceiro,
este sera o Unico responsavel pela composicao do prejuizo. Ocorrendo, porém, caso
fortuito ou forga maior, encontra-se ferido de morte o nexo causal capaz de gerar o
direito a reparagdo®’.

O dano é o ultimo requesito (em latim, corresponde a todo o mal ou ofensa causado a
uma terceira pessoa®®). Na definicdo de Milton de Oliveira “dano ¢ o prejuizo experimentado
por alguém, quer no seu patrimdnio, quer na sua honra, e que, por isso mesmo, devera ser
reparado”™. Ressalta-se que a nocdo de patrimdnio ndo pode ser restritiva, abrangendo,
portanto, ndo apenas os bens materiais, mas, também os bens imateriais“.

O dano é um pressuposto indispensavel para que ocorra a indenizacgéo, visto que pode
haver responsabilidade sem culpa, mas nunca sem a existéncia de um dano. Outra
caracteristica que deve ser ressaltada desse importante elemento da responsabilidade civil é
que ele deve ser certo, ndo sendo concebivel a ideia de um dano hipotético, sendo necessaria a
prova de sua ocorréncia.

O prejuizo decorrente do dano pode se traduzir de forma pecuniaria ou moral e deve
ser qualificada mediante critérios objetivos, diante da inobservancia de uma norma,
consequéncia de uma impudéncia, negligéncia ou impericia*.

O carater do dano pode ser patrimonial ou extrapatrimonial. Os primeiros se
relacionam com a materialidade, subdividindo-se em danos emergentes e lucros cessantes. Os
danos emergentes ou positivos, na definicio de OLIVEIRA*, sdo os danos efetivamente
ocorridos no momento exato de ilicito ou descumprimento da obrigacdo, podendo ser
facilmente detectado e economicamente apreciavel. Os lucros cessantes ou danos negativos,
por sua vez, seria o que o lesado deixou de lucrar em razdo do ato ilicito, contratual ou néo.

Ja os danos extrapatrimoniais, ligados a imaterialidade, também chamados de danos
morais, expressamente reconhecidos pela Constituicdo Federal, possuem diversas definicoes,

quais sejam:

¥ OLIVEIRA, C. M. de. Obra citada, p. 186.

% OLIVEIRA, C. M. de. Idem, p. 190.

% OLIVEIRA, M. Obra citada, p. 31.

“0 OLIVEIRA, C. M. de. Obra citada, p. 193.

*! KFOURI NETO, M. Responsabilidade civil do médico, p. 99.
“2 OLIVEIRA, C. M. de. Obra citada, p. 201.



Licdo de Aguiar Dias: o dano moral é o efeito ndo patrimonial da lesdo de direitos e
ndo a propria abstratamente considerada. Licdo de Savatier: dano moral é todo
sofrimento humano que ndo é causado por uma perda pecuniéria. Licdo de Pontes de
Miranda: nos danos morais, a esfera ética da pessoa que € ofendida; o dano nédo
patrimonial é o que, sé atingindo o devedor como ser humano, ndo lhe atinge o
patriménio®.

Os danos morais estdo umbilicalmente ligados com os direitos de personalidade
consubstanciados na Constituicdo, verificando-se uma ampliacdo do rol de hip6teses de dano
moral reconhecidos pela jurisprudéncia, o que demonstra um aumento nao apenas
quantitativo, mas qualitativo dos interesses tutelados™.

De posse desses pressupostos tedricos gerais da responsabilidade civil, analisaremos,
na segunda parte deste artigo, a responsabilidade do médico e a inversdo do 6nus da prova,

ponto importante que, negligenciado, inviabiliza a responsabilizacdo do mal profissional.

2. RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO E A INVERSAO DO ONUS DA
PROVA

Dentro da dinamica social e tecnologica do nosso tempo, € importante, para o paciente
e para o profissional da medicina, a consciéncia dos contornos da responsabilizacdo
decorrente do exercicio da medicina a ser imputada ao médico nos casos em que os limites
éticos da profissdo forem ultrapassados e nos casos em que as promessas da ciéncia ndo forem
cumpridas (por culpa do profissional ou simplesmente porque a natureza ndo deu seu aval
para que tudo corresse como o planejado). Afinal, para o ser humano é muito dificil a
resignacdo quanto aos limites da regeneracdo do organismo frente a doencgas, a incapacitacdo
progressiva decorrente da velhice e a propria fragilidade da vida humana. Tudo isso vem
atrelado, muitas vezes, a complicadores como a falta de condic6es de trabalho na rede pablica
ou a qualificacdo deficiente do profissional pelas universidades.

Um importante aspecto a ser lembrado é que, contemporaneamente, 0s avancos cada
vez mais rapidos da ciéncia fazem com que o setor da salde movimente parte substancial da
economia, trazendo, assim, uma maior complexidade ao tema - 0 que exige do julgador um
olhar atento a todas as variaveis e interesses em jogo. Entendemos que uma leitura

principiolégica do ordenamento seja de grande valia nessa tarefa e aqui se explica a

“* OLIVEIRA, C. M. de. Obra citada, p. 213.
* MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional do dano moral,
p.157.



necessidade dos pressupostos tedricos apresentados na primeira parte deste artigo, que
ressaltam a necessidade de um olhar sistematico ao ordenamento, afinal nesse campo, lidamos

com valores fundamentais ao homem: a salde e a vida.

2.1 RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

Nas civilizagbes mais antigas, a doencga era vista como uma manifestacdo dos deuses,
em geral, de desagrado pela conduta do individuo ou da comunidade. Nesse primeiro
momento, segundo OLIVEIRA®, ndo era comum a responsabilizacdo pelo mau éxito ja que o
tratamento de doencas era uma atribui¢do daqueles que possuiam poderes especiais (magos e
feiticeiros). Todavia, com o passar do tempo, a historia nos relata casos de punicao (as vezes,
até com a morte)*.

O Codigo de Hamurabi (2000 a.C.) foi a mais antiga lei em que ha registro de artigos
que disciplinavam a deontologia medica. Também ha registro de papiros egipcios (1500-1200
a.C.) de ensinamentos médicos. No Egito e na Grécia, em torno dos templos, formavam-se as
corporagdes de medicos (ligados a atividade religiosa e divinatoria). Na Grécia, com
Hipdcrates, apareceu a primeira observacdo objetiva dos fendmenos patologicos (séc. V a.C).
Séculos mais tarde, Aristoteles, na obra a Politica, pregava a autonomia do médico em relacao
ao paciente e, com base nos ensinamentos de Hipdcrates, em Roma foram esbocadas a
primeiras regras de saude publica (termas, agua potavel e alimentacdo). Na ldade Média, no
entanto, as grandes pestes foram atribuidas a forcas do mal, e coube a civilizagdo arabe
desenvolver os conhecimentos médicos das doutrinas helénicas. Apenas a partir da
Renascenca € que a medicina ganha contornos cientificos. Nesse momento, surgem as Escolas
de Medicina e, com o0 aumento do prestigio da profissao, aparecem as associacoes de classe e,
consequentemente, a profissdo vai sendo paulatinamente regulada.

Segundo OLIVEIRAY, no século XX, a mudanca de postura do Estado para um
Estado interventor refletiu-se na medicina, uma vez que o Estado chamou a si a tarefa de
proteger a salde dos cidaddos. Essa tendéncia, mesmo nos ambientes mais liberais, mantéem-
se pelo menos em parte. Isso leva a necessidade de regulacdo mais especifica com a

intromissdo do Estado na regulacdo que antes se fazia apenas interna corporis.

** OLIVEIRA, EDMUNDO. Deontologia, erro médico e direito penal, p. 5.

“® Plutarco registrou que Alexandre (rei da Maceddnia) mandou crucificar um médico que deixara sem
assisténcia um doente para ir a uma peca de teatro. OLIVEIRA, E. Obra citada, p. 4.

* OLIVEIRA, E. Obra citada, p. 4.



Especificamente, a responsabilidade do médico também pode ser identificada desde a

antiguidade, como se pode depreender, por exemplo, de escritos de Ulpiano, que menciona a
regra segundo a qual “assim como nao se deve imputar ao médico o vento da morte, deve-se
imputar a ele 0 que cometeu por impericia”*®. Hoje, no entanto a complexidade do tema ganha
novos contornos tendo em vista 0 que SANTOS chamou de mutua desconfianca, ou seja, “o
médico acaba enxergando no cliente o seu futuro demandante antes os Tribunais, e o paciente
vé em seu médico alguém que ndo sera diligente e que esta pronto a lhe causar um dano
pessoal™®®,
A relacdo entre médico e paciente é tida por muitos autores como uma relacdo de
consumo, enquadrando-se o paciente no art. 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor™ e o
médico ou a clinica sendo albergados pelo art. 3° do CDC>'. Essa nocdo de relacdes de
consumo tem grande relevancia, sobretudo se considerarmos o aumento das possibilidades de
responsabilidade objetiva na seara do consumo.

Além da aplicacédo do Codigo de Defesa do Consumidor e do Cddigo Civil, importante
instrumento normativo é o Codigo de Etica da profissdo, que deve ser subsidiariamente
considerado pelo julgador na afericio da culpa e da responsabilidade®, pois na
responsabilidade médica (profissional liberal), a principio, ndo se admitem presuncgdes, ou
seja, para que possa ser imputada a responsabilidade a um médico, a sua culpa deve ser
provada, mediante analise exaustiva dos métodos empregados pelo profissional em cada caso.

Salienta, ainda, VENOSA>® que em casos de atendimentos de urgéncia, a culpa deve
ser aferida de maneira diversa dos casos em que existem todas as condic¢Bes para um correto

atendimento, visto que

Nessas situacOes de preméncia, quando ocorre prestacao de servicos médicos, o exame
da culpa deve ser diverso. Na exiguidade temporal, quicd com utilizacdo de recursos
técnicos adequados, a cautela do juiz no examinar a conduta deve ser mais rigorosa
para a inculpacdo, diversamente das situagcdes nas quais o medico atua em hospital,
com todo aparato técnico e humano. Evidentemente, a culpa deve ser aferida de forma
mais rigorosa nessa Ultima hipétese.

8 SANTOS, Antonio Jeové da Silva. Dano moral indenizével, p. 260.

“ SANTOS, A. J. da S. Idem, ibidem.

0 «Art, 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final”.

L «Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como
os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de produgdo, montagem, criagéo, construcéo,
transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestaces de
Servigos”.

%2 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil, p. 100.

¥ VENOSA, S. de S. Idem, p. 99.



Ainda no que tange a culpa, cumpre, ressaltar que cabe a vitima, paciente ou herdeiros
a prova da conduta culposa.

A doutrina®* costuma decompor as obrigacées dos médicos em deveres de conselho,
cuidados de assisténcia e abstencdo de abusos e desvio de direitos sendo que, hoje,
acrescenta-se o importante dever de informacao que imp&e ao médico a exposicdo ao paciente
de maneira clara e precisa de todos os efeitos colaterais e 0s riscos inerentes a qualquer
procedimento médico. Nessa direc&o sdo os ensinamentos de VENOSA™:

O dever de informagdo, ndo fosse por si s6 inerente a atividade médica, € um dos
direitos basicos co consumidor: informacdo adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servigos, com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas,
composicdo, qualidade e preco, bem como os riscos que apresente (CDC, art. 6°, I11).
Com o devido temperamento, a norma aplica-se inelutavelmente a conduta e
tratamento ministrados pelos médicos (...).

VENOSA®, com especial sabedoria, salienta que é importante que médico e sociedade
sejam conscientes de seus direitos e deveres, pois 0s problemas, numa medicina de massa
inserida na sociedade pautada por critérios econdémicos, tendem a se avolumar.

Além da delimitacdo de deveres e direitos, importa ao operador do Direito atencdo a
natureza da relacdo medico-paciente, quando da analise do caso concreto, para que se possa
buscar o ferramental adequado a solucdo de eventuais litigios. Em suma, como afirma

KFOURI NETO’, os pressupostos para a responsabilidade civil do médico séo:

a) comportamento proprio, ativo ou passivo, b) que tal comportamento viole o dever
de atencdo e cuidado préprios da profissdo médica, tornando-se antijuridico; ¢) a
conduta deve ser imputada subjetivamente ao médico, a titulo de culpa ou dolo; d) que
haja um resultado danoso, material ou moral; e) relacdo de causalidade entre o ato
médico e o dano sofrido.

Ao tratar da natureza da relagéo juridica que preconiza o dever de indenizar, DINIZ>®
afirma que ela é preponderantemente contratual (ao ser chamado para um atendimento

surgiria um contrato> entre o profissional e o paciente), devendo ser considerados excecdes

** GOMES, L. R. de F. Obra citada, p. 213.

> VENOSA, S.de S. Obra citada, p. 92.

* \VENOSA, S.de S. Idem, p.94.

> KFOURI NETO, M. Obra citada, p. 96.

8 DINIZ, M. H. Curso de Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil, p. 307.
% Desse contrato surgiria uma obrigagdo de meio e no de resultado.



0s casos em que esses profissionais cometem ilicitos penais ou violam normas reguladoras da
profisséo.

Esse, contudo, ndo é o entendimento unanime para a analise da responsabilidade
medica, visto que, independentemente de advir de uma relagdo contratual ou extracontratual,
existindo a culpa, surge o dever de indenizar, motivo pelo qual VENOSA afirma que “tal

responsabilidade situa-se ora num campo ora no noutro®

. Isso leva parte da doutrina a
defender a ideia da existéncia de um contrato sui generis, 0 que nada esclarece quanto ao
tema®’, visto que nem sempre essa relacdo podera ser claramente identificada como contratual
0 que, se tida como regra geral, impossibilitaria em muitos casos a afericdo de

inadimplemento. Exemplificativamente, podemos dizer que,

(...) quando o paciente contrata com o médico uma consulta, tratamento, terapia ou
cirurgia (...) 0 negdcio juridico é nitidamente contratual, oneroso e comutativo. Nao se
tratando de cirurgia plastica estética (...), a obrigacdo contraida pelo médico, quer no
contrato, quer fora dele, é de meio e ndo de resultado. Quando a iniciativa do médico é
unilateral, quando passa a tratar de pessoa, ainda que contra a vontade dela, a
responsabilidade profissional emerge da conduta e ndo do contrato®.

Outro argumento trazido por VENOSA, na defesa dessa ‘“natureza mista” da
responsabilidade médica é a de que se esta diante de uma relagcdo de consumo, que independe
da existéncia de contrato. Assim, se polémica é acrescida de importancia, na afericdo de
eventuais responsabilidades.

Importante, também, é a defini¢do de tratar-se de obrigacdo de meio ou de resultado.
A obrigacdo de meio ocorre quando a propria prestacdo nada mais exige do devedor do que o
emprego de determinado meio sem preocupacao especifica com o resultado. Por sua vez, na
obrigacéo de resultado, o devedor se obriga a alcancar determinado fim sem o qual ndo tera

cumprido sua obrigac&o. Afirma OLIVEIRA® que,

Sendo a obrigacdo de resultado, basta ao lesado demonstrar, além da existéncia do
contrato, a ndo obtencdo do objetivo prometido, pois isso basta para caracterizar o
descumprimento do contrato, independente de suas razdes, cabendo ao devedor prover
o caso fortuito ou a forca maior, quando se exonerara da responsabilidade.

Tanto na obrigacdo de meio quanto na de resultado, para a responsabilizacdo civil,

impbem-se a existéncia de culpa. Na obrigacdo de meio, em regra, o credor devera provar a

% \VENOSA, S. de S. Obra citada, p. 95.

1 \VENOSA, S. de S. Idem, ibidem.

82 \VENOSA, S. de S. Idem, ibidem.

8 OLIVEIRA, C. M. de. Obra citada, p. 111.



conduta ilicita do obrigado, isto é, que o devedor ndo agiu com atencdo, diligéncia e cuidado
adequado. Na de resultado presume-se que sua ndo obtencdo decorreu de atuagédo inadequada
ou culposa do contratado®.

A regra geral € a de que a obrigacdo assumida pelo médico em relacdo ao seu paciente
é de meio e n&o de resultado. No dizer de VENOSA®®,

O médico obriga-se a empregar toda a técnica, diligéncia e pericia, seus
conhecimentos, da melhor forma, com honradez e perspicacia, na tentativa da cura,
lenitivo ou minoracdo dos males do paciente. Ndo pode garantir a cura, mesmo porque
vida e morte sdo valores que pertencem a esferas espirituais.

Entende-se, a principio, que a obrigacdo do médico é a de empregar todos os seus
conhecimentos e habilidades necessarios a tentativa de cura, mas ndo que ele possa responder
pela sua concretizagdo (obrigacdo de meio). DINIZ®® aponta, como excec&o, 0s casos de
cirurgia plastica estética (que séo obrigacdo de resultado).

Entretanto, mesmo nas chamadas obrigacdes de meio haverd espaco para condutas
culposas que ensejem a obrigacdo de indenizar. Nesse ponto & importante observar que a
demonstracdo da culpa do médico, a principio, seria obrigacdo do paciente. No entanto, isso,
na maioria das vezes, ¢ muito dificil, sendo impossivel - o que levara a reflexdo sobre o
cabimento do instituto da inversdo do 6nus da prova a critério do Juiz.

A responsabilizacdo pela ocorréncia de danos ao paciente pode, em muitos casos, ndo
estar restrita ao médico. Tendo isso em conta, VENOSA interpreta a responsabilidade médica
de forma ampla, albergando nela ndo apenas a responsabilidade individual do profissional
médico “mas também de estabelecimentos hospitalares, casas de saude, clinicas, associacoes e
sociedades de assisténcia, pessoas juridicas, enfim, que, agindo por prepostos em atividade
cientemente diluida, procuram amiude fugir de seus deveres sociais, morais e juridicos” o7,

Considerando o acima mencionado, tem-se como regra geral, que a responsabilidade
do médico, como profissional, se da de forma subjetiva, ou seja, sua culpa deve ser provada
para que ocorra a responsabilizacdo. Nesse sentido, é a disposicao do art. 14, § 4°, do Codigo

de Defesa do Consumidor, verbis:

% OLIVEIRA, C. M. de. Obra citada, p. 111.
% VVENOSA, S. de S. Obra citada, p. 90.

% DINIZ, M. H. Obra citada, p. 307.

" VENOSA, S. de S. Obra citada, p. 93.



Art. 14 (..))
§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a
verificacdo de culpa.

J& a responsabilidade do estabelecimento que oferece os servigos médicos é tida como
objetiva, ou, no dizer de VENOSA, “o defeito ou falha da pessoa juridica na prestagdo de
servicos médicos independe de culpa, nos termos do art. 14 do Codigo de Defesa do

5568

Consumidor’™". Aguiar Dias afirma que:

Se 0 médico atua subordinado a direcdo do hospital, este € responsavel, com
comitente; se agiu no exercicio de sua profissdo, deixando de zelar pelo doente ou
descura das normas da profissao, a responsabilidade é sua.

Relativamente a infeccdo hospitalar, se ela se deveu a condicOes de assepsia deficiente
ou a auséncia de cautelas idéneas, pode o hospital ser responsabilizado. Este responde
pelo que ocorre aos pacienteseg.

Considerando, por um lado, o alto grau de complexidade da medicina e a
hipossuficiéncia técnica do paciente que dificultam (e, em alguns casos, impossibilitam) a
prova do dano e da culpa e, considerando, por outro lado, a responsabilizacdo subjetiva do
profissional liberal, disposta no art. 14 do CDC, importa refletir como tornar possivel a

responsabilizacdo do médico nos casos de culpa.

2.2 APROVA DO DANO E DA CULPA

O dano que pode gerar a necessidade de reparacdo podera ser material ou imaterial.
Segundo SANTOS', a perda de ganhos da vitima que deixou de trabalhar em virtude de
manobras médicas, por exemplo, da ensejo a indenizacdo a titulo de dano patrimonial. No
entanto, “o descumprimento do dever por parte do médico, além de frustrar as legitimas
expectativas do paciente, sua esperanca em ser curado e recuperar a satde fisica e mental”
pode provocar desde o agravamento da salde do enfermo até a sua morte e o dano infligido
sera moral. Segundo VENOSA'™ que “no tocante a reparacdo dos danos, nio olvidemos que,
na grande maioria das hipoteses decorrentes da atividade médica, por sua natureza,

sobressairdo os danos morais que se cumulardo aos danos materiais”.

% VENOSA, S. de S. Obra citada, p. 93.

% GOMES, L. R. de F. Obra citada, p. 214.
O SANTOS, A. J. Obra citada, p. 286.

™ WVENOSA, S. de S. Obra citada, p. 98.



SANTOS resume o0s elementos que demonstrados pelo paciente levariam a
responsabilizagdo do médico: “culpa em relagdo a atengdo médica prestada; existéncia de
dano que tenha ocorrido em razdo desse fato e relacdo de causalidade entre o descumprimento

do dever assisténcia e o dano experimentado’?”

para, logo a seguir, refletir sobre uma séria
dificuldade: a dificil prova da culpa do profissional de Medicina. Isso se d& porque cabe ao
prejudicado provar a incuria médica na demanda indenizatéria nas obrigacbes de meio.
Apenas nas obrigac6es de resultado, como nas cirurgias plasticas, cabe ao médico demonstrar
que o mau resultado se produziu apesar do cumprimento de seu dever profissional e outra
causa apta a afastar a culpa’.

VENOSA™ também alude ao problema e aponta que “o Codigo de Etica deve ser
observado ndo somente interna corporis (...) como também como subsidio ao julgador para
exame da conduta profissional, que o auxiliara a concluir por mé pratica médica e, portanto,
pela responsabilizagdo civil”. Além disso, o Codigo de Etica Médica estatui que o médico,
quando nomeado perito, deve sempre colaborar com a justica, ndo devendo, em vista de
qualquer tipo de corporativismo, esconder a verdade para protege um colega. Sustenta o autor
que “o médico que tenha receio de desagradar seus pares dever abster-se de assumir a funcéo
de perito (...) [pois] reside justamente na prova pericial o grande entrave para a
responsabilizacdo médica””.

Acrescenta SANTOS'® que néo se encerra no corporativismo da classe a totalidade do
problema, além disso, a maioria do material que poderia servir como suporte de uma demanda
judicial encontra-se nas médos do profissional da satude e, por isso, sustenta o autor que “a
analise das evidéncias merece do juiz uma valoragdo maior das presuncdes e indicios (...) sem
exigir prova plena da culpa do médico”. Nao seria, segundo o autor a objetivagcdao da culpa
desse profissional, mas uma apreciagdo mais condizente com a impossibilidade concreta de
fazer-se prova da culpa acabada.

O autor embasa sua tese na analise do Direito comparado. Segundo ele, na Itélia,
aplica-se o id quod plerumque accidit (“o que geralmente acontece”) em que a regra da
experiéncia comum e normalidade deve ser acolhida. Na Franca, adota-se a teoria do faute
virtulle (o juiz presume a existéncia da culpa, quando o dano somente pode ser explicado por

falha médica). Na Espanha e na Alemanha ha julgados acolhendo a prova prima facie, na qual

2 SANTOS, A. J. Obra citada, p. 282.

® SANTOS, A. J. Idem, p. 301.

" VENOSA, S. de S. Obra citada, p. 100.
"> VENOSA, S. de S. Idem, ibidem.

® SANTOS, A. J. Obra citada, p. 305.



0 convencimento do juiz é extraido da maxima experiéncia comum. A teoria adotada nos
Estado Unidos da res ipsa loquitur (“a coisa fala por si mesma”) é aplicada sempre que 0
dano n&o puder ser explicado convenientemente.

No Direito pétrio, por sua vez VENOSA'’ apresenta outra direcdo para a solucéo do

impasse:

Como regra geral, no sistema do consumidor, cabe a este ou a seu representante, como
destinatario do servico médico, produzir prova do defeito, do dano e do nexo de
causalidade. Todavia, 0 juiz poderd determinar a inversdo do 6nus da prova, se
plausiveis as alegacdes do consumidor ou quando este for hipossuficiente (CDC, art.
6°, VIII).

Aqui fica evidente a necesséria leitura sistematica e principiolégica do ordenamento.
O juiz deve estar atento a pessoa humana que padece de despersonalizacdo frente a poderosa
industria da saude. Falamos aqui do paciente que precisa ter a devida protecdo de seus direitos
e do profissional da satde que precisa garantida a tranquilidade para exercer sua profisséo
sem tornar-se refém de demandas maliciosas. Segundo VENOSA™ “cabe ao Direito (...)
colocar nos devidos extremos a responsabilidade civil do médico”. O estudo de caso a seguir,

pela sélida fundamentacéo da decisdo, demonstra que isso é possivel.

2.3 ESTUDO DE CASO: INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Parana’® que negou provimento a agravo
de instrumento interposto no sentido de questionar decisdo interlocutdria que impds a
inversdo do dnus da prova em processo para apuracao de responsabilidade médica é excelente
exemplo da aplicacdo das teorizacbes que apresentamos. Optamos pela utilizacdo dessa
decisdo, ndo tdo recente (novembro de 2007), que cuida de um aspecto processual e ndo de
mérito, pela didatica e sélida fundamentacdo do Relator, que nos mostrou a aplicabilidade
pratica do nosso estudo.

A ementa da referida decisdo da conta de que o agravante insurgiu-se contra a inversao

do 6nus da prova em acdo fundada em suposto erro médico, pois, segundo o autor, 0s

"WVENOSA, S. de S. Obra citada, p. 104.

" VENOSA, S. de S. Idem, p. 93.

" TJPR — Al 20.447847-1 — 8 C.Civel. — Relator José Sebasti&o Fagundes Cunha, julgamento: 23.11.2007
Decisdo disponivel em
http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/1621846/Decis%C3%A30%20Monocr%C3%Altica-447847-
1#integra_1621846. Acesso em 20.mar.2012



cuidados e procedimentos médicos sdo obrigagdes de meio que ndo aceitam, portanto, a culpa
presumida. O agravo foi conhecido pelo Relator Juiz José Sebastido Fagundes Cunha, porém,
ndo foi provido pelos motivos que passamos a expor.

Segundo o Relator, 0 Cédigo de Defesa do Consumidor foi editado de modo a se
cumprirem duas imposicdes constitucionais: protegdo do consumidor (art. 5°, XXXII, da
Constituicdo Federal) e valorizagdo o principio da dignidade humana (art. 1°, Ill, da
Constituicdo Federal) — a dignidade da pessoa humana foi por ndés pormenorizada enquanto
principio fundante de toda ordem constitucional. Dessa maneira, depois de se referir a
dignidade da pessoa humana, afirma o Julgador do caso em comento, “a inversdao do Onus da
prova ¢ parte da facilitacao da defesa (...) para que se possa efetivamente realizar a justica”.

O Relator, entdo, discorre sobre a responsabilidade civil das sociedades de médicos
que, tendo em vista perda da pessoalidade, séo tratadas como fornecedores, subordinando-se a
responsabilidade objetiva — ao contrario do médico (profissional liberal) cuja responsabilidade
é subjetiva (Cddigo de Defesa do Consumidor, art. 14, par. 4°) 0 que, a principio, impde a
vitima a tarefa de provar a culpa do profissional médico, o que, na pratica é muito dificil. Para
fundamentar as dificuldades da vitima em comprovar a culpa do médico, cita, doutrina de

José de Aguiar Dias que, pela clareza, transcrevemos a seguir:

Do fato de ser o contrato de tratamento médico uma obrigacdo de meio e ndo de
resultado, decorre, como vimos, que ao prejudicado incumbe a prova de que o
profissional agiu com culpa. Na apuracdo dessa responsabilidade, ha que atender a
essas hormas: a) a prova pode ser feita por testemunhas, quando ndo haja questdo
técnica a elucidar; caso contrario sera incivil admiti-la, dada a ignorancia da
testemunha leiga em relacdo a assuntos médicos. Por outro lado, sendo a pericia o
caminho naturalmente indicado ao julgador, € necessario que se encare esse meio
de prova prudentemente, atenta a possibilidade de opinar o perito, por espirito
de classe, favoravelmente ao colega em falta; b) é indispensavel estabelecer a
relagdo de causa e efeito entre o dano e a falta do médico que acarreta a possibilidade,
ainda quando o nexo e a causalidade seja imediata. (grifo nosso)

Salienta o Relator que o instituto da inversdo do 6nus da prova é maneira eficaz de
contornarmos esse problema, pois visa diminuir as dificuldades da vitima decorrentes de
fatores econdmicos ou da complexidade técnica do fato a ser investigado. Além disso,
constata o Relator, ha dificuldade de se encontrar peritos especializados para cooperar com o
Judiciario, sendo que as pericias acabam sendo relegadas “a 6rgdos publicos que, contando
em seus quadros com peritos medicos desinteressados, apresentam laudos que respondem aos
quesitos, de forma monossilabica (...) [e] a efetividade de um processo civil, aberto para

realizar justica, termina frustrada”. Dessa maneira, a inversdo do Onus da prova seria um



modo viavel de contornar esses problemas ao transferir ao médico o 6nus de provar que o
resultado danoso ndo resultou de culpa no desempenho de suas atividades. Nesse sentido, cita
0 Relator, julgado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo (Al 099.305.4-6): “inverter o O6nus da
prova em acdo de ressarcimento de danos por erro médico, ndo sO valoriza a funcdo do
Judiciario no quesito ‘perseguicdo da verdade real’ como faz absoluto o principio da
igualdade substancial das partes (...)”.

O Relator, ainda, tendo em mente o caso concreto, afirma que nada adianta a
requisicdo de prontuarios médicos pelo juiz se ndo houver (como ndo ha, via de regra) um
perito que traduza para o juiz a verdade por trds dos apontamentos e, além disso, “esses
papéis, unilaterais, sdo facilmente manipulaveis e ndo outorgam confianca como meio de
prova de exclusdo da responsabilidade médica”.

Deve-se ressalvar que a inversdo do 6nus da prova ndo representa ofensa aos meios de
defesa (Constituicdo Federal, art. 5°, LV), pois determina ao réu que ele confirme fato
extintivo ainda na fase intermediaria do processo. E, mostrando o necessario bom senso,
afirma o Relator que “ndo se esta aqui recomendando que se inverta o O6nus da prova
indiscriminadamente (...), sera, no entanto, sempre oportuno (quica obrigatorio) inverter o
onus da prova quando a vitima do erro médico for portadora de um dano aparente, de
proporcdes que meios razoaveis de desempenho profissional ndo justificam (...)”.

Para comprovar que a jurisprudéncia esta a indicar o caminho da inversdo do 6nus da
prova, cita o Relator coletanea de julgados que comprovam essa tendéncia — um deles é o
REsp. 171.988-RS do STJ:

(...) Segundo a doutrina de AGUIAR DIAS o que se verifica, em matéria de
responsabilidade, é o progressivo abandono da regra actori incumbit probatio, no seu
sentido absoluto, em favor da férmula de que a prova incumbe a quem alega contra a
normalidade, que é valida tanto para apuragdo de culpa como para a verificacdo da
causalidade. (...) Isso quer dizer que ndo é automatica a inversdo do énus da prova.

Com base nos argumentos elencados, manteve o Relator a decisdo de primeiro grau
(com a inversdo do 6nus da prova) ndo dando provimento ao agravo.

No sentido de comprovar que a jurisprudéncia mais recente esta atenta a necessidade
de ndo inviabilizacdo da prova, mencionamos, a titulo de exemplo, decisdo do Superior
Tribunal de Justica do ano de 2011%:

8 Decisdo disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/processo/revistaeletronica/inteiroteor?num_registro=200702444210&data=28/4/2011
Acesso em 20.mar.2012.



AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INDENIZACAO.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. VIOLACAO AOS ARTS. 165 E 535 DO CPC. NAO
OCORRENCIA. REEXAME DE MATERIA DE FATO. PREQUESTIONAMENTO.
INEXISTENCIA. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO CARACTERIZADO.

1. Se as questdes trazidas a discussdo foram dirimidas, pelo Tribunal de origem, de forma
suficientemente ampla, fundamentada e sem omissdes deve ser afastada a alegada violagdo aos
arts. 165 e 535 do Cadigo de Processo Civil.

2. A responsabilidade subjetiva do médico (CDC, art. 14, 84°) nado exclui a possibilidade de
inversdo do 6nus da prova, se presentes 0s requisitos do art. 6° VIII, do CDC, devendo o
profissional demonstrar ter agido com respeito as orientagdes técnicas aplicdveis. Precedentes
deste Tribunal.

3. A verificagdo da presenca dos requisitos estabelecidos art. 6° VIII, do
CDC (verossimilhanga da alegacdo ou hipossuficiéncia), implica reexame de matéria de fato
vedado pela Simula 7.

4. A caracterizacio do dissidio jurisprudencial, nos termos dos artigos 541, paragrafo tnico, do
Caodigo de Processo Civil e 255, 8§ 1° e 2° do RISTJ, é necessaria a demonstracdo da
similitude de panorama de fato e da divergéncia na interpretacdo do direito entre os acordaos
confrontados.

5. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 969.015 - SC (2007/0244421-0 julgado em
07/04/2011)

Ressalta-se, portanto, que, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia seguem no mesmo
caminho reconhecendo a possibilidade de inversdo do 6nus do prova se presentes 0s requisito
do art. 6° VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor, em uma leitura sistematica do sistema

juridico avalizada pelos principios constitucionais.

CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo teve como ponto de partida a constatacdo de que aquele que pretende
realmente compreender o Direito ndo se pode deter na simples analise estanque de seus
institutos. E na (in)compreensdo parcial que se escondem as armadilhas do formalismo que,
via de regra, ndo conduzem aquilo a que, acreditamos, deveria se prestar o Direito: a justica.
No entanto, ndo nos referimos a justica enquanto palavra vazia de significado que visa apenas
preencher lacunas de discursos aptos a manter o status quo e a disfarcar o imobilismo.
Referimo-nos a justica enquanto meio para dirimir litigios de maneira que se tratem as partes
com isonomia, ou seja, haja tratamento desigual para aqueles que sdo desiguais. Esse
raciocinio, de certa maneira singelo, justifica a busca de solucdes para que as normas juridicas
se tornem eficazes frente as circunstancias da realidade.

A responsabilidade subjetiva do médico ao atribuir a responsabilidade da instrucao
probatéria ao paciente em todos os casos resvala na quebra da isonomia. E facil perceber que
0S pacientes, que ndo possuem o mesmo apuro técnico que o profissional médico, dificilmente

conseguirdo captar com precisdo a esséncia dos problemas e agdes equivocadas que



resultaram em danos. Além disso, o alto custo das pericias impede que provas acuradas sejam
produzidas na maior parte dos casos.

No entanto, tivemos grata surpresa ao nos depararmos com decisdes e doutrina que
ndo se escondem atrds da letra da lei e, ao analisarem o instituto da responsabilidade civil
inserido numa totalidade, tentam encontrar novos caminhos para a superacao de dificuldades
da prova da culpa na area médica com a possibilidade de inversdo do 6nus da prova a critério
do juiz com base no artigo 6° do Cddigo de Defesa do Consumidor. Essa valoragdo pelo juiz
permite que fujamos do equivoco do pré-julgamento, pois ndo se pressupde aqui que todo
dano acontecido, quando do trabalho profissional médico, seja de pronto considerado
proveniente de ato culposo, afinal esse profissional precisa da necesséria tranquilidade e
seguranca para atuar num campo delicado que lida com as esperancas e direitos fundamentais
do homem.

Entendemos que estudo da responsabilidade civil, e de qualquer instituto do Direito, é
insuficiente se apenas contemplar aspectos dogmaticos, embora jamais prescinda deles. Nesse
sentido, os julgados apresentados foram, em nossa opinido, importante a0 comprovar como
uma questdo processual, no caso, a inversdao do O6nus da prova, se bem trabalhada, pode
indicar novos caminhos e abrir horizontes para a busca da justica, ja que ndo se pode apagar a
forca de uma constatacdo pragmatica: ao paciente é dificil, na maior parte das vezes,
impossivel, a comprovacéo de conduta culposa do profissional da saude.

Isso se mostra cada vez mais evidente no atual momento da humanidade em que a
evolucao tecnoldgica é mais veloz do que a possibilidade de apreensdo de conhecimentos pelo
homem comum, e a técnica se torna monopélio dos iniciados. Isso pode ser comprovado pelas
recentes discussdes em torno da utilizacdo de embribes para pesquisa de células-tronco - viu-
se 0 Judiciario frente a um problema que, além da complexidade técnica, envolvia os valores
que a sociedade brasileira deseja albergar. Assim, importancia impar teve a figura do amicus
curiae para traduzir aos operadores do Direito os meandros da ciéncia médica e bioldgica.
Esse exemplo, tdo préximo no tempo, demonstra o qudo dificil é, para o homem comum,

dominar a complexidade da tecnologia médica e bioldgica.
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