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RESUMO

O tema desta monografia aborda a Responsabilidade Civil do Médico
Obstetra no &mbito do Direito Civil e Consumerista. A delimitagédo temética focaliza a
Responsabilidade Civil do médico obstetra na realizagcdo do parto, bem como,
estudar em que situacdes hd o dever de indenizar e os critérios utilizados com
exame das disposicfes legais do direito civil, consumerista e no posicionamento
jurisprudencial do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul nos ultimos cinco anos.
O problema a ser respondido pela pesquisa é em que medida o meédico obstetra é
responsabilizado civimente e quais os critérios utilizados pela jurisprudéncia na
fixacdo da indenizacdo? O objetivo geral é analisar as normas do Direito Civil,
Consumerista e da jurisprudéncia com a finalidade de compreender a interpretacao
e aplicacdo das leis e julgados nos casos concretos envolvendo essa categoria
profissional. Pretende-se também estudar como é fixada a indenizacdo nos casos
gue incide o dever de indenizar e como € fixado esse valor nos julgados do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, delimitado ao lapso temporal de cinco
anos. A responsabilidade civil do médico obstetra é um tema que vem se
destacando no nosso cotidiano, vez que, a demanda objetiva a busca pelo Poder
Judiciario visando a responsabilizacdo dos profissionais médicos e por
consequéncia, a reparacdo de danos decorrentes do erro cometido por estes
profissionais, destacando-se assim, um fato recorrente em nossa sociedade. Além
disso, o presente tema trata-se de um interesse social, visando a busca pelo bem-
estar das pessoas e, diante disso, servira de orientacdo as futuras gestantes que
irdo realizar algum procedimento cirlrgico para o parto e para aquelas que buscam o
ressarcimento de algum dano decorrente do parto, para que tenham mais um
embasamento tedrico para guia-las. Esta investigacdo é teorica, com tratamento
qualitativo e fins explicativos. A geracdo de dados acontece por meio de fontes
primérias e secundarias. A andlise e a interpretacao desse conteudo realiza-se pelo
meétodo hipotético-dedutivo, com procedimentos técnicos histérico e comparativo.
Este trabalho de conclusdo de curso organiza-se em dois capitulos: o primeiro
apresenta 0s aspectos histdricos, conceituais e juridicos da responsabilidade civil,
seus pressupostos, e as espécies de responsabilidade, e o segundo a
responsabilidade civil do profissional médico, perpassando pela evolucao histérica e
a aplicacdo do instituto, bem como os critérios de fixacdo da indenizagdo com
analise das decisfes do Tribunal de Justica gaucho. A principal conclusdo é que o
profissional médico possui a obrigacdo do devido cumprimento das técnicas e
procedimentos cirdrgicos. Desse modo, € possivel afirmar que todos os casos em
que o resultado pretendido ndo € alcancado ensejam a responsabilidade civil do
médico obstetra, se o dano decorrer do agir com culpa do profissional.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil — Médico Obstetra — Reparacéo.



ABSTRACT

The theme of this monograph deals with Civil Liability of Obstetrician in the
scope of Civil and Consumer Law. The thematic delimitation focalizes on the Civil
Liability of the Obstetrician in the execution of childbirth, as well as, the study about
which situations there is a duty to indemnify and the criteria used in order to examine
the legal dispositions of the Civil and Consumer Law, and in jurisprudential position
of the Court of Law of the State of Rio Grande do Sul in the last five years. The
problem to be answered by the research is in what extent the Obstetrician is civilly
responsible and which are the criteria used by the jurisprudence to determine the
indemnify? The general objective is to analyze the norms of Civil and Consumer Law
and the jurisprudence with the purpose to understand the interpretation and
application of laws and judgments in concrete cases involving this professional
category. Furthermore, it is also intended to study the determination of the
indemnification in cases that incur the duty to indemnify and how the value is
determinate in judgments of Court of Law of the State of Rio Grande do Sul, limited
to temporal lapse of five years. The Civil Liability of the obstetrician is a topic that has
been emphasizing in our daily, because of objective demands that pursue, through
the Judiciary, the responsibility of the medical professionals and consequently, the
reparation of the damages resulting from the error committed by these professionals,
highlighting a recurrent fact in our society. In addition, the present theme deals with a
social interest, aiming for the well-being of the people and, wherefore, it will serve as
a guide for future pregnant woman that will do some surgical procedure for childbirth
and for those who seek for indemnify, due to some damage in childbirth, generating
theoretical basis to guide them. Moreover, this investigation is theoretical, with
qualitative treatment and explanatory purposes. The data generation takes place
through primary and secondary sources. The analyzes and interpretation of this
content occurs through hypothetical-deductive method, with historical and
comparative technical procedures. This graduation work is organized in two chapters:
the first one introduces historical, conceptual and legal aspects of Civil Liability, its
assumptions and the types of liability; the second one deals with the Civil
Responsibility of the medical professional, passing through historical evolution and
the application of this institute, as well as the criteria of determination of the
indemnify with an analyzes of decisions of the Court of Law of the State of Rio
Grande do Sul. Ultimately, the main conclusion is that the medical professional has
the duty to accomplish the techniques and procedures of the surgery. In this way, it is
possible to affirm that in all cases the intended result is not achieved; it produces
Civil Liability of the obstetrician, in case of the damage occurs because of the
professional’s fault.

Keywords: Civil Liability — Obstetrician — Repair.
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INTRODUCAO

O tema desta monografia aborda a Responsabilidade Civil do Médico
Obstetra no &mbito do Direito Civil e Consumerista. A delimitag&do temética focaliza a
Responsabilidade Civil do médico obstetra na realizacdo do parto, bem como,
estudar em que situacdes ha o dever de indenizar e os critérios utilizados com
exame das disposi¢cOes legais do direito civil, consumerista e no entendimento
jurisprudencial do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul nos ultimos
cinco anos.

A pergunta de pesquisa para essa tematica é: em que medida o médico
obstetra € responsabilizado civimente e quais os critérios utilizados pela
jurisprudéncia na fixacdo da indenizacdo? As hipoéteses levantadas, como possiveis
respostas, sdo no sentido de ndo haver responsabilidade ou, a responsabilidade
esta previsata no ordenamento juridico e por meio da legislacéo vigente analisa 0s
elementos necessarios para comprovar o dano causado e a reparacao.

O objetivo geral é analisar os aspectos histéricos, a evolugdo e as normas
atuais do Direito Civil, Consumerista e da jurisprudéncia com a finalidade de
compreender a interpretacdo e aplicacdo das leis e julgados nos casos concretos
envolvendo essa categoria profissional. Pretende-se também estudar como ¢€ fixada
a indenizagdo nos casos que incide o dever de indenizar e como é fixado esse valor
nos julgados do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, delimitado ao
lapso temporal de cinco anos.

Nessa perspectiva, 0s objetivos especificos sdo: estudar a Responsabilidade
Civil em seus aspectos histéricos, conceituais e juridicos, em especial na legislacédo
civel e consumerista, bem como, os pressupostos e espécies de responsabilidade; e
pesquisar a responsabilidade civii do médio obstetra, caracterizacdo do dano,
obrigacdo de meio e de resultado, legislacdo aplicavel e os critérios de fixacdo da
indenizacdo nos julgados do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul no periodo
dos ultimos cinco anos.

A responsabilidade civil do médico obstetra € um tema que vem se

destacando no nosso cotidiano, vez que, a demanda objetiva a busca pelo Poder
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Judicidrio visando a responsabilizacdo dos profissionais médicos e por
consequéncia, a reparacdo de danos decorrentes do erro cometido por estes
profissionais, caracterizando-se assim, um fato recorrente no cotidiano.

Além disso, 0 presente tema trata-se de um interesse social, visando a busca
pelo bem-estar das pessoas e, diante disso, servira de fonte de estudo disponivel
para futuras gestantes que irdo realizar algum procedimento cirdrgico para o parto e
para aquelas que buscam o ressarcimento de algum dano decorrente de tal
natureza, para que tenham mais um embasamento, de cunho juridico, para guia-las.

A metodologia a ser utilizada € de natureza teorica, tendo em vista que se
analisard a doutrina, as leis e jurisprudéncia do Tribunal de Justica gaucho, que
versam sobre o0 tema em questdo, ou seja, se atem a pesquisa bibliogréafica e
documental.

Quanto a abordagem dos dados, esta serd de forma qualitativa, uma vez que
os dados seréo analisados a partir de conceitos. A partir disso, busca-se entender as
caracteristicas de cada caso concreto, bem como, a aplicacdo do direito nos casos
concretos analisados. Os fins da referente pesquisa sao explicativos de maneira que
o principal objetivo € tornar a pesquisa de facil compreenséo, e assim, justificar e
explicar os seus motivos.

A coleta de dados da presente pesquisa sera por documentacao indireta, isso
porque se baseia em dados ja existentes. Logo, se tem um estudo bibliografico que
se baseia em tudo que ja foi publicado sobre o tema e documental que decorre da
pesquisa em documentos como artigos e anais, ou seja, pesquisa em fontes
primarias e secundérias.

O método a ser utilizado é o hipotético-dedutivo, visto que, parte-se de um
problema e recorre-se entéo a teoria para buscar respostas e verificar hipoteses. Os
métodos secundarios a serem utilizados sédo o histérico e comparativo. O método
histérico € baseado em doutrina e examina o passado, para compreender suas
consequéncias no presente. Ja o método comparativo, pois evidencia a teoria e a
pratica, utilizando ainda doutrina, legislagéo e jurisprudéncia.

Este trabalho de conclusdo de curso organiza-se em dois capitulos. O
primeiro apresenta 0s aspectos historicos, conceituais e juridicos da
responsabilidade civil, seus pressupostos, e as espécies de responsabilidade, e o

segundo a responsabilidade civil do profissional médico obstetra, perpassando pela
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evolucao historica e a aplicacdo do instituto, bem como os critérios de fixagdo da
indenizagcdo com analise das decisfes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
Os principais autores utilizados na pesquisa sdo José de Aguiar Dias, Carlos
Roberto Goncalves, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Miguel Kfouri
Neto, Hildegard Taggesell Giostri, 0s quais serdo determinantes para o
desenvolvimento e aprofundamento do estudo, permitindo assim sua concluséo.
Destaca-se que o0 presente estudo visa servir de consulta e base para as
mulheres que desejam apenas realizar o parto, como também para as que almejam
0 ressarcimento pelos danos causados pelo médico obstetra na realizagcéo do parto.
Para tanto, € necessario conhecer a legislacdo aplicavel e os requisitos exigidos.
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1 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO

A responsabilidade civili € um tema de grande importancia no direito
contemporaneo, uma vez que esta presente em todas as atividades do homem, as
quais geram o dever de responsabilizagdo dos atos praticados, quando causarem
danos a outrem. Nesse sentido, como forma de reparagcdo dos danos causados,
surge o dever de indenizar, o qual busca restabelecer o equilibrio moral e
patrimonial a pessoa que sofreu o dano.

Diante disso, o primeiro capitulo desta monografia aborda a responsabilidade
civil no direito brasileiro. Para melhor compreendé-la € preciso conhecer seus
aspectos historicos, conceituais e juridicos. Além disso, necessario também, o
estudo dos pressupostos, a diferenca entre a responsabilidade objetiva e subjetiva,

elementos esses abordados nesta primeira parte.

1.1 ASPECTOS HISTORICOS, CONCEITUAIS E JURIDICOS

A sociedade evoluiu muito ao longo dos anos, e isso provoca mudancas
constantes, ou seja, existe uma espécie de mutabilidade social. Com esta crescente
evolucado, a humanidade de modo geral, também sofre mutacdes, benéficas ou nao,
e, devido a tais modificacbes, € necesséaria sua adequacdo, tanto nas normas,
quanto na forma de reparar os problemas. Isso porque, conforme relatam os autores
pesquisados, no comeco da civilizagdo, o maior valor entre os povos era a religiao,
Ou seja, as suas crencas. Mais tarde, as atividades do homem eram baseadas em
principios, derivados da religido, as quais deram origem as leis.

O direito desde o inicio da civilizacdo fazia parte do cotidiano das pessoas,
ainda que ndo expressa, ou seja, na forma verbal. Com a organizacdo das
sociedades ha uma grande transformacédo do convivio e das inter-relagdes entre as
pessoas, 0 que acarretou em grandes chances de causarem danos ou serem
vitimas dessas relacdes (AMARAL, 2015). Assim, mesmo que o ordenamento
juridico esteja presente no cotidiano dos individuos, desde muito tempo, a norma
nao se faz suficiente para suprir todas as necessidades e eventuais danos que 0
convivio entre as pessoas pode trazer.

A reparagdo do dano causado por uma pessoa a outra, € uma forma de

amenizar o prejuizo causado, sendo este prejuizo material ou ndo. Dessa forma,
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desde os primérdios da civilizagdo humana tais atos deveriam ser reparados,
embora as maneiras de reparagdo fossem bem diferentes das utilizadas nos dias
atuais. A histéria nos evidencia varias formas de reparacdo, desde a em que o
causador do dano poderia pagar com a propria vida até a utilizada atualmente, a
forma de compensacéo pecuniéria.

A primeira forma de reparacao existente denominava-se vinganga coletiva, ou
seja, havia um agrupamento de individuos motivados pelo que acreditavam ser o
certo, a fim de fazer justica pelo dano sofrido. Nesta forma, havia uma reacdo de
todo o grupo em relacéo ao agressor, a fim de reparar o dano causado a um de seus
componentes (DINIZ, 2013). Essa forma de reparagdo é arcaica e precéria, pois o
julgamento era realizado sem que fossem analisadas ambas as partes, dessa forma,
poderiam ocorrer inUmeras injusticas.

Apés isso, no Direito Romano, houve uma espécie de vinganca pessoal ou
também conhecida como vinganca privada, a qual era exercida pessoalmente pelo
lesado na mesma medida do mal que sofrera. Tal represalia estava disciplinada
também na Lei da XII Tadbuas (Lei de Talido), e permitia a composicdo entre
ofendido e ofensor. Importante mencionar que tal reponsabilidade ndo dependia da
prova da culpa do ofensor. A diferenca desse instituto para o anterior € apenas a
guantidade de pessoas que iriam realizar o considerado justo, pois ambas possuiam
o0 intuito de represalia a pessoa causadora no dano.

Posteriormente, a vinganca pessoal, que consistia em penas corporais, foi
substituida pela composicdo tarifada, na qual o ofensor pagava certo valor em
dinheiro ao ofendido e, assim, evitava a retaliacdo. A composicdo poderia ser
recolhida pela autoridade publica, se o delito fosse publico e pelo lesado, se o delito
fosse privado (DINIZ, 2013). Pode-se observar que ao passar dos anos, houve
mudancas na reparacdo do dano. Notério que, por muitos anos, a reparacao do
dano era realizada pela dor e sofrimento do seu causador, sem ao menos serem
analisados os motivos e posteriores consequéncias que esses atos poderiam
causatr.

Mais tarde, a composicao tarifada comecou a evoluir e passou-se a pena
multa, com a Lex Aquilia, na qual o patrimdnio do lesante deveria suportar o énus da
reparagcao do dano. Logo, “[...] sua grande virtude € propugnar pela substituicdo das
penas fixas por uma pena proporcional ao dano causado.” (GAGLIANO; PANPLONA
FILHO, 2009, p. 11). Depois de fixado que a reparacdo do dano seria de forma
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material, houve importantes adequac¢des ao longo dos anos. Avanco perceptivel
guando o causador do dano ndo precisou mais ressarcir o terceiro lesado com todo
0 seu patrimonio, e sim, comegou a pagar apenas 0 proporcional ao que o seu ato
causou.

A partir disso, houve a intervengcao do Estado nos conflitos privados, fixou-se
uma indenizagdo pecuniaria. Assim, o ressarcimento do dano passou a ser regulado,
ao impedir que o homem, arbitrariamente, determine, o valor a reparar, pois, nessas
relacbes é importante a intervencdo Estatal a fim de evitar injusticas sociais. Para
Maria Helena Diniz, a Lei de Aquilia introduziu o damnum iniuria datum, ou seja,
descrevia que era o “[...] prejuizo causado a bem alheio, empobrecendo o lesado,
sem enriquecer o lesante.” (DINIZ, 2013, p.27).

A Lei Aquilia é um marco na evolucao histérica, uma vez que, com ela, surge
a responsabilidade extracontratual (GAGLIANO; PANPLONA FILHO, 2009). A
responsabilidade extracontratual estabelecia a reparacdo do dano em dinheiro a
vitima, mesmo sem uma relacdo contratual preexistente (AMARAL, 2015). Com isso,
verifica-se que o instituto da reparacéo civil foi aperfeicoado ao longo dos anos e de
acordo com as necessidades e cultura da época.

Além disso, houve a insercdo da culpa como elemento subjetivo da
responsabilidade civil, sendo necesséria apenas a sua comprovacao para a
reparacdo do dano. Este entendimento foi incorporado pelo Cédigo Civil de
Napoledo, e influenciou o Cddigo Civil (CC) de 1916 (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2014). Dessa forma, h4 a andlise em relacdo a culpabilidade ou ndo do
causador do dano, pois, esse elemento subjetivo passa a ser analisado, além de ser
verificado a extensédo do dano.

Da mesma forma, o autor Silvio de Salvo Venosa descreve que

[...] O sistema romano de responsabilidade extrai da interpretacdo da Lex
Aquilia o principio pelo qual se pune a culpa por danos injustamente
provocados, independentemente de relacdo obrigacional preexistente.
Funda-se ai a origem da responsabilidade extracontratual fundada na culpa.
Por essa razdo, denomina-se também responsabilidade aquiliana essa
modalidade, embora exista hoje um abismo consideravel entre a
compreenséao dessa lei e a responsabilidade civil atual. A Lex Aquilia foi um
plebiscito aprovado provavelmente em fins do século Il ou inicio do século
Il a.C., que possibilitou atribuir ao titular de bens o direito de obter
pagamento de uma penalidade em dinheiro de quem tivesse destruido ou
deteriorado seus bens. [...] A ideia de culpa é centralizadora nesse intuito de
reparacdo. Em principio, a culpa é punivel, traduzida pela imprudéncia,
negligéncia ou impericia, ou pelo dolo [...]. (VENOSA, 2009, p.17).
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A Lex Aquilia possuia carater de pena privativa e como reparacdo, uma vez
gue, nao havia divisdo, sendo a sanc¢éo aplicada da mesma maneira tanto na esfera
civil quanto na esfera penal. Todavia, na ldade média, com 0s conceitos mais
elaborados, aconteceu a distingdo entre a responsabilidade civii e a
responsabilidade penal (DINIZ, 2013). Distin¢cdo entre as esferas essencial, inclusive
aos dias atuais, pois distingue a forma de punicdo do individuo, ao analisar cada
caso em concreto.

Acerca da diferenciacdo da responsabilidade civil e da penal entende o autor

Alvino Lima que:

Partimos, como diz Ihering, do periodo em que o sentimento de paixao
predomina no direito; a reacéo violenta perde de vista a culpabilidade, para
alcancar tdo somente a satisfacdo do dano e infligir um castigo ao autor do
ato lesivo. Pena e reparacdo se confundem; responsabilidade penal e civil
ndo se distinguem. A evolugcdo operou-se, consequentemente, no sentido
de se introduzir o elemento subjetivo da culpa e diferencar a
responsabilidade civil da penal. E muito embora néo tivesse conseguido o
direito romano libertar-se inteiramente da ideia da pena, no fixar a
responsabilidade aquiliana, a verdade é que a ideia de delito privado,
engendrando uma ag&o penal, viu o dominio da sua aplicagdo diminuir, a
vista da admissdo, cada vez mais crescente, de obrigacbes delituais,
criando uma acéo mista ou simplesmente reipersecutdria. A fungdo da pena
transformou-se, tendo por fim indenizar, como nas ac¢des reipersecutorias,
embora 0 modo de calcular a pena ainda fosse inspirado na funcéo primitiva
da vinganca; o carater penal da acdo da Lei Aquilia, no direito classico, ndo
passa de uma sobrevivéncia. (LIMA apud GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2009, p. 11-12).

Assim, entende-se que o elemento culpa foi necessario para diferenciar a
responsabilidade civil da penal e assim, a responsabilizacdo do opressor para a
reparacdo dos danos. Além disso, Gongalves diferencia no sentido de que
“‘Enquanto a responsabilidade penal é pessoal, intransferivel, respondendo o réu
com a privacdo de sua liberdade, a responsabilidade civil € patrimonial: € o
patriménio do devedor que responde por suas obrigagoes. [...]" (GONCALVES,
2014, p. 44).

Com a evolucédo industrial a nocdo de culpa nédo era mais suficiente para
suprir todas as demandas, sendo necessaria a criagdo de uma nova teoria para
amparar 0s casos que nado se incluiam na responsabilidade baseada na culpa.
Dessa forma, a responsabilidade civil evoluiu no sentido de que a reparacao do dano

passou a existir também a partir do fato ou do risco criado.
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A teoria do risco ou teoria objetiva trouxe um novo fundamento a
responsabilidade civil, e para que a mesma ocorre-se era preciso que um individuo,
no exercicio de sua atividade, produzisse um risco de dano a terceiros. Insta
mencionar que o foco da responsabilidade civil passa a ser primeiramente o dano,
ficando em segundo plano a existéncia de culpa (AMARAL, 2015).

O autor Gongalves (2014) também defende que o exercicio de atividade
perigosa caracteriza-se como fundamento da responsabilidade civil. Neste contexto,

descreve que

A responsabilidade objetiva funda-se num principio de equidade, existente
desde o direito romano: aquele que lucra com uma situagéo deve responder
pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes (ubi emolumentum, ibi
6nus; ubi commoda, ibi incommoda). Quem aufere os cdmodos (ou lucros),
deve suportar os incémodos (ou riscos). (GONCALVES, 2014, p.28).

A partir da teoria do risco cria-se um sistema misto de responsabilidade.
Assim, de acordo com o seu fundamento, a indenizacao pelos danos causados pode
ser tanto com culpa (responsabilidade subjetiva) quanto sem a existéncia de culpa
(responsabilidade objetiva).

Importante mencionar que tal evolugdo passou a ser amparada por muitas
legislacdes contemporaneas. De acordo com os autores Gagliano e Pamplona Filho,
o proprio Cédigo Civil brasileiro de 2002, no paragrafo Unico do artigo 927, preceitua
gue tanto na responsabilidade subjetiva como na responsabilidade objetiva havera a
obrigacao de reparar o dano causado (GAGLIANO; PANPLONA FILHO, 2009).

Apbs o breve relato histérico da responsabilidade civil, importante mencionar
que esta é antiga e evoluiu muito, sendo necessarias varias mudancas de
paradigmas até os dias de hoje. Além disso, com as situacdes e necessidades
percebe-se que este instituto sempre estard em constante mudanca para a melhor
aplicabilidade do direito, bem como para impedir que injusticas sejam realizadas.

Em principio, é necessario conhecer a origem da responsabilidade:

A palavra “responsabilidade” tem sua origem no verbo latino respondere,
significando a obrigacdo de que alguém tem de assumir com as
consequéncias juridicas de sua atividade, contendo, ainda, a raiz latina de
spondeo, férmula através da qual de vinculava, no Direito Romano, o
devedor nos contratos verbais. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p.
1-2).
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Desse modo, o termo responsabilidade € usado nas situagdes em que alguma
pessoa deva reparar os danos causados a partir da prética de algum ato ou fato
danoso. Isso porque, toda a atividade que cause prejuizo a alguém gera o dever de
indenizar, ou seja, gera uma responsabilidade. A reparacdo do dano se torna uma
espécie de alivio ao sofrimento causado.

No mesmo sentido, os autores Gagliano e Pamplona Filho descrevem que a
consequéncia légico-normativa de qualquer ato ilicito € uma sancéo, definindo-a
como “[...] a consequéncia logico-juridica da pratica de um ato ilicito [...].”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p.19). Portanto, a natureza juridica da
responsabilidade civil sempre sera sancionadora.

E evidente que este instituto esta presente no cotidiano brasileiro e é de suma

importancia, como bem preceitua Goncalves:

O tema é, pois, de grande atualidade e de enorme importancia para o
estudioso e para o profissional do direito. Grande é a importancia da
responsabilidade civil, nos tempos atuais, por se dirigir a restauracéo de um
equilibrio moral e patrimonial desfeito e a redistribuicdo da riqueza de
conformidade com os ditames da justica, tutelando a pertinéncia de um
bem, com todas as suas utilidades, presentes e futuras, a um sujeito
determinado [...]. (GONCALVES, 2009, p. 4).

Embora existam varios tipos de responsabilidades e que abrangem todos os
ramos do Direito, esta tem como caracteristica, devolver o equilibrio moral e
patrimonial a pessoa que sofreu algum dano. Ou seja, busca restabelecer a
harmonia e o equilibrio violados, mostrando ao responsavel as consequéncias a
partir da sua conduta danosa.

Nesse sentido, a responsabilidade civil, além de grande importancia para o
direito brasileiro, é também uma obrigacdo, uma vez que, por meio da pratica de um
ato ilicito se tem, como consequéncia, e uma obrigacdo, qual seja, a de reparar o
dano. Referida obrigacdo possui como caracteristica o direito do credor exigir o
cumprimento da prestacdo (GONCALVES, 2009).

Gongalves, menciona que, embora a responsabilidade seja também uma
obrigacédo, ndo se deve confundi-las, pois, na obrigacdo o credor tem o direito de
exigir do devedor determinada prestacdo que deve ser cumprida espontaneamente.
A responsabilidade por sua vez, surge quando o devedor ndo cumpre a obrigagéao,
sendo assim “[...] a consequéncia juridica patrimonial do descumprimento da relagéo

obrigacional.” (GONCALVES, 2014, p.21).
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No tocante a funcao da reparacéo civil, o autor Clayton Reis observa que, ao
gerar o dano,

[...] o ofensor recebera a sancao correspondente consistente na repreensao
social, tantas vezes quantas forem suas acdes ilicitas, até concretizar-se da
obrigacdo em respeitar os direitos das pessoas. Os espiritos responsaveis
possuem uma absoluta consciéncia do dever social, posto que, somente
fazem aos outros o que querem que seja feito a eles proprios. Estas
pessoas possuem exata nocdo de dever social, consistente em uma
conduta emoldurada na ética e no respeito aos direitos alheios. Por seu
turno, a repreensédo contida na norma legal tem como pressuposto conduzir
as pessoas a uma compreensdo dos fundamentos que regem o equilibrio
social. Por isso, a lei possui um sentido triplice: reparar, punir, educar.
(REIS, 2000, p. 78-79 apud GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p.21).

A partir de tais ensinamentos, as fungbes da reparagdo civil sdo:
compensatoéria do dano a vitima, punitiva do ofensor, e desmotivacdo social da
conduta lesiva (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009). Ou seja, visa garantir o
direito do lesado e dessa forma, impor ao causador a obrigacdo de ressarcir o
prejuizo causado, bem como de servir como sanc¢éo civil, punindo o causador do
dano (AMARAL, 2015).

Para cumprir sua funcdo social, necessita restabelecer o equilibrio juridico-
econdmico e fazer com que a vitima retorne ao status quo ante. Ou seja, buscar
justica e obrigar o causador do dano repara-lo, como sentimento de justica
(AMARAL, 2015). Ou seja, o causador do dano n&do paga mais com 0 proéprio corpo,
mas, é punido, pecuniariamente, na maioria das vezes.

No gue se refere ao conceito, é, basicamente, igual entre os doutrinadores,
apenas ha divergéncias quanto a alguns pontos. Para Diniz a responsabilidade civil

é:

[...] a aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano
moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesma
praticado, por pessoa por quem ele responde, por alguma coisa a ela
pertencente ou de simples imposi¢éo legal. (DINIZ, 2013, p. 51).

A partir de tal licao, verifica-se que este instituto nada mais € que a imposi¢ao
legal do autor do dano repara-lo, imposicéo esta disciplinada na legislacdo vigente, a
exemplo o art. 927, caput, prevé que: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.” (BRASIL, 2002). Logo, a

responsabilidade civil é aplicada a muitos anos, no entanto, com termos diferentes,
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ela sofreu mudancas Uteis e necessarias de acordo com as exigéncias de cada
época.

Como ja mencionado, a responsabilidade civil € de grande relevancia no
direito brasileiro, sendo inserida na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5° no

rol dos direitos fundamentais:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;

[...]

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo. (BRASIL, 1988).

A insercao do instituto na Constituicdo Federal de 1988 mostra a preocupacao
do legislador com a protecéo da vitima, em respeito de sua dignidade e existéncia e,
assim, a reparacao do dano sofrido. Para a reparacdo civil dos danos sofridos é
necessaria a existéncia de elementos essenciais, a fim de configurar a obrigacao de
reparar, o que sera estudado a seguir. Constitucionalmente, o legislador se
preocupou com ambas as partes envolvidas no dano, apontando para a neutralidade

na andlise, para ndo cometer injusticas.

1.2 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A partir da evolucdo histérica da responsabilidade civil, chega-se aos
elementos ou pressupostos que a compOe. Primeiramente, destaca-se que a
responsabilidade surge do ato ilicito, ou seja, decorre de uma lesdo de direito, como
prevé o artigo 186 do Cdédigo Civil de 2002, “Aquele que, por acdo ou Omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” (BRASIL, 2002).

O ato ilicito € aquele que gera o dever de indenizar, que infringe os direitos e
causa prejuizo a outrem. Aqui surge a responsabilidade decorrente do dano
cometido pelo agente a medida que se tem um direito violado e a obrigacédo de
repara-lo. Refere-se aos danos cometidos na esfera civil, ja que, a esfera penal e a

esfera civil recebem pareceres distintos atualmente.
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De acordo com o autor Flavio Tartuce, o ato ilicito é aquele praticado em

desacordo com a lei, conceitua como um:

[...] fato juridico em sentido amplo, uma vez que produz efeitos juridicos que
ndo sdo desejados pelo agente, mas somente aqueles impostos pela lei,
sendo, por isso, chamados de involuntarios. Quando alguém comete um
ilicito ha a infracdo de um dever e a imputacdo de um resultado.
(TARTUCE, 2014, p. 323).

Verifica-se a evolucao legislativa a respeito da responsabilidade civil, sendo, o
primeiro avanco, de facil percepcdo, a pré determinacdo de requisitos desse
instituto. Os elementos essenciais da responsabilidade civil sdo quatro: acado ou
omisséao, culpa ou dolo do agente, relacdo de causalidade e o dano experimentado
pela vitima (GONCALVES, 2014). Dessa forma, passa-se a analisar cada um desses
pressupostos.

Para a configuracdo da responsabilidade civil € necessario uma acdo ou
omissao humana voluntaria. Ou seja, caracteriza-se por uma conduta humana,
positiva ou negativa, movida pela vontade do agente e que cause algum dano ou
prejuizo (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009). Além disso, “A responsabilidade
pode derivar de ato proprio, de ato de terceiro que esteja sob a guarda do agente, e
ainda de danos causados por coisas e animais que lhe pertengcam.” (GONCALVES,
2014, p. 53).

A conduta humana é movida pela voluntariedade do agente, significa dizer

gue 0 mesmo tem a consciéncia do ato que esta praticando. Enfim,

Em outras palavras, a voluntariedade, que é a pedra de toque da nocédo de
conduta humana ou acgéo voluntaria, primeiro elemento da responsabilidade
civil, ndo traduz necessariamente a intencdo de causar o dano, mas sim, e
tdo-somente, a consciéncia daquilo que esta fazendo. E tal ocorre nédo
apenas quando estamos diante de uma situacdo de responsabilidade
subjetiva (calcada na nocdo de culpa), mas também de responsabilidade
objetiva (calcada na ideia de risco), porque em ambas as hipéteses o
agente causador do dano deve agir voluntariamente, ou seja, de acordo
com a sua livre capacidade de autodeterminagdo. Nessa consciéncia,
entenda-se o conhecimento dos atos materiais que se esta praticando, nédo
se exigindo, necessariamente, a consciéncia subjetiva da ilicitude do ato.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 28).

Dessa maneira, a acdo voluntaria humana pode ser positiva ou negativa. A

hY

conduta positiva esta relacionada tdo somente a acdo do agente. J4 a conduta

negativa € caracterizada pela omissdo do agente. Para tanto, consoante Tartuce,



21

“[...] para a configuragdo da omissao € necessario que exista o dever juridico de
praticar determinado ato, bem como a prova de a conduta ndo foi praticada.”
(TARTUCE, 2014, p. 359).

A conduta humana é comissiva ou omissiva. A conduta comissiva baseia-se
na pratica de um comportamento que ndo deveria ser realizado. Na conduta
omissiva, o agente deveria realizar uma conduta e ndo a faz. Nesse sentido, a
indenizacdo dos danos causados pode derivar de uma acdo ou omissao do agente,
sempre que desrespeitar uma imposicao legal (RODRIGUES, 2008).

Como ja mencionado, o ato ilicito € uma ag¢do ou omissdo que gera o dever
de indenizar, bem como decorre da culpa, como pode se verificar na licdo que

segue:

O Cadigo Civil, em seu art. 186, ao se referir ao ato ilicito, prescreve que
este ocorre quando alguém, por agdo ou omissdo voluntaria (dolo),
negligéncia ou imprudéncia (culpa), viola direito ou causa dano, ainda que
exclusivamente moral, a outrem, em face do que sera responsabilizado pela
reparacao dos prejuizos. (DINIZ, 2013, p. 57).

A culpa em sentido estrito € uma violacdo de direitos, uma vez que, resulta da
inobservancia de deveres e da falta de cuidados. Enquanto no dolo, o agente tem
consciéncia da conduta de violar um direito, na culpa, o agente deve estar agindo
com negligéncia, imprudéncia ou impericia.

A negligéncia é a falta de cuidado e omissdo caracterizada pela conduta do
individuo que ndo agiu com atencéao, capacidade, solicitude e discernimento, ou pela
omissao de precaucdes exigidas na profissdo sob as quais o agente esta obrigado
(DIAS, 1994). Para o autor Fabio Ulhoa Coelho, “[...] a negligéncia é omissao de
diligéncia.” (COELHO, 2012, p. 610).

A imprudéncia é a acdo do agente com falta de cuidados, ou seja, agir com
precipitacdo ou proceder sem cautela (DINIZ, 2013). Além disso, Aurélio Ferreira,
em seu dicionario, define imprudéncia como a auséncia de prudéncia (FERREIRA,
2010), que por sua vez, €& descrita como “[...] qualidade de quem age com
comedimento, buscando evitar tudo que julga fonte de erro ou de dano. Cautela,
precaucao.” (FERREIRA, 2010, p. 621).

Para Tartuce, impericia € a “Falta de qualificagdo ou treinamento de um
profissional para desempenhar uma propria funcdo (propria dos profissionais

liberais, consta no art. 951 do CC, para os que atuam na area da saude).”
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(TARTUCE, 2014, p. 363). Destaca Dias, que a impericia “[...] revela-se na acao
praticada sem o adequado conhecimento técnico.” (DIAS, 1994, p. 49).

O autor Carlos Goncalves define imprudéncia, negligéncia e impericia da
seguinte forma:

A conduta imprudente consiste em agir o sujeito sem as cautelas
necessarias, com acodamento e arrojo, e implica sempre na consideracao
pelos interesses alheios. A negligéncia é a falta de atencao, a auséncia de
reflexdo necessaria, uma espécie de preguica psiquica, em virtude da qual
deixa o agente de prever o resultado que podia e devia ser previsto. A
impericia consiste, sobretudo na inaptiddo técnica, na auséncia de
conhecimento para a pratica de um ato, ou omisséo de providéncia que se
fazia necessaria, isto €, em suma, a culpa profissional. (GONCALVES,
2012, p. 51-52).

Destaca-se que a partir de tais consideracdes sobre a culpa, verifica-se que a
conduta humana é presumida, uma vez que, as acdes cometidas dependem téo
somente de seu zelo e cuidado, o que poderia ter evitado e néo evitou. Dessa forma
a responsabilizagéo civil ndo é determinada de modo arbitrario, deve efetivamente
existir o dano e, consequentemente, o dever de indenizar, na medida do prejuizo
gue causou.

Nesse contexto, o autor Silvio de Salvo Venosa descreve que “A culpa, sob
0s principios consagradores da negligéncia, imprudéncia e impericia, contém uma
conduta voluntaria, mas com resultado involuntario, a possibilidade ou a
previsibilidade e a falta de cuidado devido, cautela ou atencdo.” (VENOSA, 2009, p.
27). Mesmo que a pessoa nao possuia a vontade de produzir os danos causados,
ela sabia do seu ato e as possiveis consequéncias que o0 mesmo poderia ocasionar.

A culpa pode ser classificada em funcdo da natureza do dever violado, sendo
assim, contratual ou extracontratual. Na culpa contratual, o dever violado decorre de
um contrato, no qual o agente ndo cumpriu com a obrigacdo imposta. Ja a culpa
extracontratual ou aquiliana decorre da violacdo de um preceito geral de direito ou
de um abuso de poder (DINIZ, 2013).

A culpa pode ser subdividida ainda quanto ao seu grau, de forma que: “grave”
se equipara ao dolo, “leve” quando o resultado da conduta poderia ter sido evitado
com cuidados necessarios e, “levissima’ quando o resultado dependia da
observacdo e cuidados extraordinarios, além do emprego de habilidades especiais
(TARTUCE, 2014). Frisa-se que a responsabilidade civil aquiliana, prevé a obrigagéo

de reparar mesmo com culpa mais branda possivel (GONCALVES, 2012).
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A conduta culposa é dividida ainda em: “in eligendo” se derivar de ma escolha
do responsavel; “in vigilando” é aquela que advém da auséncia de cuidado, de
observacdo, de vigilancia sobre alguém que se encontra sob sua guarda ou
responsabilidade; “in custodiendo” surge da falha no cuidado, na guarda de alguma
coisa e/ou animal (TARTUCE, 2014).

Ainda, ha a culpa ‘“in commitendo” caracterizada pela imprudéncia;

[{H

in
omittendo” surge de uma abstencéo indevida, ou seja, negligéncia (VENOSA, 2009).
O referido autor também descreve “[...] a culpa in concreto, aquela examinada na
conduta especifica sob exame, e a culpa in abstrato, aquela conduta de
transgresséo avaliada pelo padrdo do homem meédio.” (VENOSA, 2009, p. 30).

A culpa presumida baseia-se na ideia de que cabe a vitima provar a culpa do
agente causador do dano, e, assim, obter a reparacdo (GONCALVES, 2014).
Todavia, hd casos em que ocorre a inversdo do 6nus da prova, no qual, cabe ao
agente causador do dano provar que nao agiu com culpa. Frisa-se que esta
modalidade ndo se confunde com a responsabilidade objetiva, que independe da
culpa (VENOSA, 2009).

A culpa concorrente € caracterizada quando mais de um fato influencia para o
resultado, ou seja, tanto agente e vitima contribuiram para o resultado danoso.
Assim, a reparacdo devida neste caso deve ser proporcional de acordo com a culpa

de cada um. Dessa forma,

[...] se o grau de culpa é idéntico, a responsabilidade se compensa. Por
isso, prefere-se denominar concorréncia de responsabilidade ou de causas.
Pode ocorrer que a intensidade de culpa de um supere a do outro: nesse
caso, a indenizacdo deve ser proporcional. Assim, nada impede que um
agente responda por 2/3 e outro por 1/3 da indenizagdo em discussdo. O
Cbdigo em vigor traz dispositivo expresso a respeito, consagrando a
jurisprudéncia, no art. 945: “Se a vitima tiver concorrido culposamente para
0 evento danoso, a sua indenizacdo serd fixada, tendo-se em conta a
gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.” (VENOSA,
2009, p. 33).

Com efeito, mesmo a teoria da culpa sendo prevalecente no ordenamento
juridico, a teoria do risco é admitida em alguns casos pelo legislador. De tal maneira,
o CC, no paragrafo unico de seu artigo 927 aduz que, “Havera obrigagado de reparar
o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,

risco para os direitos de outrem.” (BRASIL, 2002).
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Por conseguinte, o nexo de causalidade é o vinculo que liga a conduta do
agente ao dano. Assim, a conduta deve ser a causa de um dano, pois se houver
dano sem que esteja ligado ao resultado da conduta do agente ndo tera nexo de
causalidade e assim, o dever de indenizar. Do mesmo modo, Gongalves define que
“[...] Se houve o dano, mas sua causa nao esta relacionada com o comportamento
do agente, inexiste a relagdo de causalidade e também a obrigagcdo de indenizar.”
(GONCALVES, 2014, p. 54).

Além disso, vale destacar a licdo de Maria Helena Diniz, a qual preceitua:

O vinculo entre prejuizo e agdo designa-se “nexo causal’, de modo que o
fato lesivo devera ser oriundo de acéo, diretamente ou como consequéncia
previsivel. Tal nexo representa, portanto, uma relagdo necessaria entre o
evento danoso e a a¢do que o produziu, de tal sorte que esta é considerada
como sua causa. Todavia, ndo sera necessario que o dano resulte apenas
imediatamente do fato que o produziu. Bastara que se verifiqgue que o dano
nao ocorreria se o fato ndo tivesse acontecido [...]. (DINIZ, 2013, p.129).

Por fim, o dano ou prejuizo é um pressuposto indispensavel, pois é
necessaria a sua ocorréncia para que haja o dever de indenizar. Isso porque, de
acordo com o autor Gongalves “Sem a prova do dano, ninguém pode ser
responsabilizado civiimente.” (GONCALVES, 2014, p. 54).

Os autores Gagliano e Pamplona Filho afirmam que para a configuracao
desse elemento é necessario trés requisitos, quais sejam, a violagdo de um
interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial de uma pessoa fisica ou juridica, a
certeza do dano e subsisténcia do dano ou que o mesmo ainda nao tiver sido
reparado (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009).

O dano é o prejuizo sofrido pela vitima e o qual se busca indenizar. Pode-se
definir ainda, como os interesses atingidos injustamente, e que devem ser atuais e
certos (VENOSA, 2009). O dano pode ser classificado em patrimonial ou material,
moral e pela perda de uma chance.

Com isso, importante fazer a distincdo entre as formas/espécies de danos
causados a terceiros, pois cada reparacao possui peculiaridades que necessitam ser
cumpridas para que haja validade no ordenamento juridico. O dano patrimonial ou
material € aquele caracterizado pela destruicdo dos bens e direitos que séo
economicamente apreciaveis pela vitima. Além disso, através de uma avaliacao

pecuniaria sdo reparados por reposi¢cao em dinheiro (VENOSA, 2009).
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7

Outrossim, no dano patrimonial, também é necessario analisar o dano
emergente e 0s lucros cessantes. Assim sendo, no dano emergente se tem o
prejuizo suportado pela vitima, ou seja, caracteriza-se pela diminuicdo do
patrimdénio, aquilo que a vitima perdeu. Quanto aos lucros cessantes, corresponde
ao gque a vitima razoavelmente deixou de lucrar por forca do dano (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2009).

Por sua vez, o dano moral € definido por ser aquele que ndo atinge o
patrimdénio e sim, o ofendido como pessoa, afetando o0 seu animo psiquico, moral e
intelectual (VENOSA, 2009). E aquele dano que causa lesdo aos direitos da
personalidade, como a honra, a dignidade, a intimidade, ou nos atributos da pessoa,
como o nome e a capacidade (GONCALVES, 2014).

Embora haja a reparacdo do dano moral, esta ndo ocorre como uma
reparacdo natural, pois a honra violada jamais volta a situagdo anterior ao dano.
Importante mencionar que a reparacdo do dano moral é garantia constitucional,
prevista no artigo 5°, incisos V e X, da Constituicdo Federal de 1988. Dessa forma,
como principio constitucional visa garantir e assegurar que o0s direitos da
personalidade sejam preservados.

Além dos danos acima citados, h4 o dano por perda de uma chance, cujo
reconhecimento vem crescendo nas jurisprudéncias brasileiras. A este dano também
cabe indenizacdo ou a sua reparacdo. A perda de uma chance acontece quando a
pessoa tem uma expectativa frustrada ou uma oportunidade futura, as quais
ocorreriam se as coisas seguissem o seu curso normal (TARTUCE, 2014).

A partir de tais consideracdes, pode-se verificar que 0s pressupostos da
responsabilidade civil, principalmente, a acdo ou omissao, o nexo de causalidade e 0
dano sdo necessarios para que se caracterize a obrigacdo de indenizar. Além disso,
sdo necesséarios também na hipdtese da responsabilidade objetiva e subjetiva,
embora nesta Ultima seja essencial a presenca do dolo ou da culpa. Com efeito,
percebe-se que existem diferentes espécies de responsabilidade civil, conforme sera

visto a sequir.

1.3 ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil estd presente em todas as rela¢cdes humanas, sendo

elas juridicas ou sociais. Uma vez violado um direito e preenchido os requisitos da
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responsabilidade, busca-se o Poder Judiciario para a reparacdo dos danos. Desta
forma, necesséario compreender ainda as espécies da responsabilidade civil, o que
sera estudado neste subtitulo.

A responsabilidade civil € classifica em espécies, assim, quando se falar na
natureza da norma juridica violada pelo agente causador do dano, esta serda
contratual ou extracontratual, e quando envolver a questdo da culpa, sera dividida
em responsabilidade subjetiva ou objetiva (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009).

Quando uma pessoa comete uma infracdo de um dever juridico, fica obrigada
a reparar o dano causado. O dever aqui violado pode ser uma obrigag&o imposta por
um dever geral do direito, isso caracteriza a responsabilidade civil extracontratual ou
aquiliana, bem como, uma obrigacdo imposta pela prépria lei em uma relagéo
contratual preexistente, denominando-se a responsabilidade civil contratual
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009).

Além disso, destacam-se trés elementos que as diferenciam, quais sejam, a
preexisténcia de uma relacao juridica entre as partes, o 6nus da prova quanto a
culpa e a diferenca quanto a capacidade (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009).
Embora distintas, a culpa € um fundamento genérico da responsabilidade, ou seja,
caracteriza-se nas duas espécies (VENOSA, 2009).

A responsabilidade contratual advém do descumprimento de uma obrigacao
prevista no contrato, ao acarretar o seu inadimplemento (GONCALVES, 2014).
Nesta espécie, ha um vinculo negocial preexistente entre as partes, o qual foi
violado ou até mesmo nao cumprido (RODRIGUES, 2008).

Nesse contexto, Diniz descreve que a responsabilidade contratual

[...] se oriunda de inexecug¢do de negocio juridico bilateral ou unilateral.
Resulta, portanto, de ilicito contratual, ou seja, de falta de adimplemento ou
da mora no cumprimento de qualquer obrigacdo. E uma infragdo a um dever
especial estabelecido pela vontade dos contraentes, por isso decorre da
relacdo obrigacional preexistente e pressupde capacidade para contratar.
Baseia-se no dever de resultado, 0 que acarretara a presungdo da culpa
pela inexecucdo previsivel e evitdvel da obriga¢do nascida da convencgdo
prejudicial a outra parte. [...] (DINIZ, 2013, p. 146).

Segue o pensamento da referida autora que, quando ocorre o inadimplemento
contratual, ndo € essa a obrigacdo que resulta a responsabilidade e sim, quando
surge uma nova obrigacao que substitui a outra preexistente, a obrigacdo de reparar

0 prejuizo causado pela inexecucao da obrigacdo assumida. Dessa forma, enquanto
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a primeira obrigacao foi consentida pelas partes, a segunda nédo € aceita pelo agente
causador do dano, uma vez que, ndo aceita a nova obrigacdo resultante do
inadimplemento da obrigac&o anteriormente fixada (DINIZ, 2013).

A culpa contratual caracteriza-se pela violacdo de um dever de adimplir, ou
seja, a violacdo do objeto do negodcio juridico (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2009). Além disso, a culpa é de regra, presumida, “[...] invertendo-se o 6nus da
prova, cabendo a vitima comprovar, apenas, que a obrigacdo nao foi cumprida,
restando ao devedor o onus probandi, por exemplo, de que ndo agiu com culpa [...].”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 62).

No tocante a responsabilidade extracontratual ou aquiliana, hd uma violacéo
direta de uma norma legal, ou seja, ndo deriva de um contrato e sim, de um ilicito.
Aqui, quando o agente pratica um ato ilicio, ndo existe nenhum vinculo juridico entre
ele e a vitima (GONCALVES, 2014). Logo, € a responsabilidade que decorre da
leséo ao direito alheio e as normas que regem a conduta, lesédo esta que néo ocorre
na esfera contratual (TARTUCE, 2013).

Na culpa aquiliana, “[...] viola-se um dever necessariamente negativo, ou seja,
a obrigagdo de n&o causar dano a ninguém.” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2013, p. 62). Dessa maneira, na responsabilidade civil aquiliana, cabe a vitima o
onus da prova, ou seja, deve provar a culpa do agente, caso contrario, ndo havera
ressarcimento (DINIZ, 2013).

Enfim, tanto a responsabilidade civil contratual quanto a extracontratual
possuem a mesma finalidade, qual seja, reparar o dano causado. Para tanto, em
ambas as responsabilidades devem estar presentes 0s seguintes elementos: o
dano, o ato ilicito e o nexo causal entre os primeiros dois elementos (GONCALVES,
2009), além da culpa se for responsabilidade subjetiva, caso ausentes algum dos
requisitos acima expostos, ndo ha dever de indenizar.

Além das duas classificac6es acima exemplificadas, a responsabilidade civil
pode ser subjetiva ou objetiva. A subjetiva se assegura da culpa do agente para a
configuracdo da obrigagdo de indenizar, ou seja, a culpa é o fundamento da
responsabilidade. Isso porque, sem a existéncia de dolo ou culpa nédo havera a
responsabilidade civil subjetiva (GONCALVES, 2009).

Para Amaral, é denominada também de teoria classica, na qual a prova da
culpa lato sensu e o dolo ou stricto sensu sao pressupostos do dano indenizavel
(AMARAL, 2015). Nesse sentido:



28

Assim considerando, a teoria da responsabilidade subjetiva erige em
pressuposto da obrigagdo de indenizar, ou de reparar o dano, o
comportamento culposo do agente, ou simplesmente a sua culpa,
abrangendo no seu contexto a culpa propriamente dita e o dolo do agente.
(PEREIRA apud AMARAL, 2015, p. 36).

Na teoria da responsabilidade civil subjetiva, para que ocorra a efetiva
reparacdo dos danos, também é necessaria a existéncia dos elementos: acgéo
(comissiva ou omissiva), o dano, o nexo causal, além da culpa ou dolo (elemento
necessario nessa teoria). Ainda, rege o principio no qual cada um responde pela
propria culpa, sendo assim, caberd ao autor o 6nus da prova da culpa do réu
(GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2009).

A regra € a responsabilidade subjetiva, uma vez que o préprio Codigo Civil em
sua parte geral traz como regra o artigo 186, o qual preceitua que somente havera a
responsabilizacdo nos casos em que a culpa estiver presente (TARTUCE, 2014).
Além disso, bem como preceitua o artigo acima citado, a culpa esta relacionada com
a conduta do agente, quando este incorrer em imprudéncia ou impericia.

A teoria da responsabilidade civil objetiva independe da existéncia de culpa.
Para tanto, a obrigacdo de reparar o dano esta amparada no risco da atividade
exercida pelo agente. Assim, € necessario apenas “[...] a relagdo de causalidade
entre a acao e o dano, uma vez que, mesmo no caso de responsabilidade objetiva,
nao se pode acusar quem nao tenha dado causa ao evento.” (GONCALVES, 2014,
p. 48).

Ainda, a responsabilidade objetiva fundada na teoria do risco, segundo Miguel

Reale:

[...] implica a existéncia de riscos inerentes a atividade desenvolvida, impde-
se a responsabilidade objetiva de quem dela tira proveito, haja ou nao
culpa. Ao reconhecé-lo, todavia, leva-se em conta a participacdo culposa da
vitima, a natureza gratuita ou ndo de sua participagcao no evento, bem como
o fato de terem sido tomadas as necessarias cautelas, fundadas em
critérios de ordem técnica. Eis ai como o problema é posto, com a devida
cautela, o que quer dizer, com a preocupacdo de considerar a totalidade
dos fatores operantes, numa visao integral e organica, num balanceamento
prudente de motivos e valores. (REALE apud GONCALVES, 2014, p. 51).

Nesse sentido, de acordo com as palavras de Miguel Reale, todos os fatos
gue envolvem o caso devem ser avaliados para assim aplicar a teoria do risco, na

gual a responsabilidade civil é objetiva. Todos os fatos analisados separadamente,
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consequentemente, hd maior seguranca juridica no ato e menos probabilidade de
Injusticas sociais.

Do mesmo modo, a responsabilidade civil objetiva sustentada pela teoria do
risco, esta prevista em nosso ordenamento juridico no paragrafo anico do artigo 927
do CC, o qual menciona que devera haver a reparacdo do dano quando o individuo
no exercicio de sua atividade causar risco a outrem.

Nas relacdes de consumo, os artigos 12 e 14 do Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC) também incorporaram a teoria da responsabilidade objetiva, na
qual obriga o fornecedor ou prestador de servicos, a responder tanto pelos danos
quanto pelos riscos criados ao consumidor.

Diante disso, o artigo 12, caput, do CDC define a responsabilidade objetiva:

O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o
importador respondem independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes
de projeto, fabricacdo, constru¢cdo, montagem, formulas, manipulacéo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagéo e riscos.
(BRASIL, 1990).

Da mesma forma, o artigo 14, caput, do mesmo codigo também prevé a

responsabilidade objetiva do fornecedor de servigos:

O fornecedor de servigos responde independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestacdo dos servicos, bem como por informag8es insuficientes
ou inadequadas sobre sua fruig&o e riscos. (BRASIL, 1990).

Ainda, no artigo 3°, caput, o mesmo cédigo define o fornecedor de servicos,

conceituando como:

[...] toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de produgdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacao,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacéo de servicos.

[.-]

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remunerac¢do, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacbes de carater
trabalhista. (BRASIL, 1990).
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Todavia, hd uma excec¢do a responsabilidade objetiva, descrita no paragrafo
4° do artigo 14, também do mesmo codigo “[...] a responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais sera apurada mediante a verificagao da culpa.” (BRASIL, 1990).

Nesse sentido, Sergio Cavalieri Filho define que:

O Cadigo do Consumidor ndo criou para os profissionais liberais nenhum
regime especial. A U(nica exce¢cdo que lhes abriu foi quanto a
responsabilidade objetiva. E se foi preciso estabelecer essa excegdo é
porque estdo subordinados aos demais principios do CDC. Assim, o
médico, o advogado, o mecanico, 0 marceneiro, 0 costureiro, todos estédo
subordinados aos principios da boa-fé, da informacéo, da transparéncia, da
inversdo do 6nus da prova etc. (CAVALIERI FILHO apud MASSO, 2011,
p.125).

A partir da interpretacdo do disposto no paragrafo 4° do artigo 14 do CDC e
no ensinamento do mencionado autor, percebe-se que a inverséo do 6nus da prova
podera ocorrer quando envolverem profissionais liberais. O 6nus da prova, de regra,
€ de quem alega os fatos, ou seja, a parte incumbe fazer prova dos fatos, ndo sendo
possivel, suportard com as consequéncias da sua falta ou omissdo (OLIVEIRA,
2007).

Este primeiro capitulo abordou os pontos essenciais da responsabilidade civil
no ordenamento juridico brasileiro a fim de servir de base para o desenvolvimento e
conclusao da pesquisa. Isso porque, tal estudo € necessario para a sustentacdo e
embasamento da pesquisa que sera concluida no préximo capitulo que versa sobre

a responsabilidade civil do médico obstetra.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

A responsabilidade civil médica é antiga e vem se destacando ao longo da
historia. Além disso, utiliza-se dos mesmos conceitos e requisitos da
responsabilidade civil j& estudada, apenas com mais rigor para aplicacdo na
atividade médica. Dessa forma, este capitulo se destina ao estudo do direito
aplicado a medicina, voltado a responsabilidade civil profissional do médico obstetra.

Assim, o estudo envolve o relato da historia da responsabilidade médica, bem
como, 0S conceitos e requisitos utilizados hoje no direito brasileiro. Tal estudo é
necessario para compreender as diversas demandas judiciais cada vez mais
frequentes no ordenamento juridico.

A partir disso, num primeiro momento sera analisada a evolugdo da
responsabilidade civil do médico, posteriormente 0s conceitos e requisitos legais
utilizados, e, por fim, a analise de casos concretos a partir da jurisprudéncia do

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

2.1 EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

As doencas acompanham o homem ao longo da historia. Assim, nasce a
medicina, para tentar curar doencas ou aliviar as dores das pessoas acometidas por
alguma enfermidade. No principio ndo denominavam aos profissionais da area o
nome de médico, além de que existiam diversas crencgas para curar as doencas. No
entanto, desde os primérdios existia a responsabilizacdo desses profissionais, caso
a cura nao fosse alcancada ou falhas fossem cometidas.

Na antiguidade, o conhecimento empirico destacava-se, visto que, ndo havia
conhecimento cientifico. Assim, as doencas eram tratadas por pessoas dedicadas
ao curandeirismo, que utilizavam ervas e remédios naturais para alcancar a cura

(CUNHA, 2007). Todavia, essa concepc¢ao evolui no sentido de que:

Em sua fase mais antiga, o médico néo era considerado um especialista em
determinada matéria, mas sim um mago ou sacerdote, dotado de poderes
curativos sobrenaturais. Tal crenca derivava da absoluta ignoréncia da
etiologia de todas as doencas e da total inconsciéncia do modo pelo qual o
organismo humano reagira aqueles processos de cura. E quanto mais a
medicina se transformava em ciéncia, tanto maior foi se tornando o rigor
cientifico na avaliacdo dos erros profissionais, ndo apenas vinculando-os,
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como na fase antecedente, ao singelo fato objetivo do insucesso. (KFOURI,
2001, p. 37-38).

Percebe-se que a medicina vai evoluindo ao longo da histéria, e com ela
surge a responsabilizacdo dos profissionais. Isso porque, comecou-se a atribuir ao
meédico o poder da cura, assim, 0s erros eram mais frequentes e notorios do que o
sucesso dos tratamentos, diferente de quando acreditavam que 0 SucessoO Ou O
fracasso eram ligados a divindade.

Dessa forma, a primeira lei a regular a atividade médica, bem como prever a
responsabilizacdo desses profissionais pelo erro cometido através de sanc¢des foi 0
Caodigo de Hamurabi. Nele, a responsabilidade era objetiva, e desse modo, inexistia
a culpa (KFOURI, 2001).

O Cadigo de Hamurabi estabelecia diversas normas acerca da profissdo
meédica, entre elas a compensacdo destinada ao médico no caso de operacdes
dificeis (KFOURI, 2001). Além dos ganhos, regulava as penas descrevendo que “[...]
impunha-se ao cirurgido a maxima atencéo e pericia no exercicio da profissdo; em
caso contrario, desencadeavam-se severas penas que iam até amputacdo da mao
do médico imperito (ou desafortunado). [...]". (KFOURI, 2001).

Ainda, segundo o pensamento do mesmo autor, as penas acima destacadas,
aconteciam nos casos de morte e lesdo decorrentes de impericia ou ma pratica.
Além de que, o profissional médico deveria compensar o0 dano com um escravo ou
animal se o paciente fosse mal curado (KFOURI, 2001).

A evolucéo da responsabilidade civil médica, aplicada nos dias de hoje, tem
origem do direito romano. Dessa forma, varios periodos foram passados até chegar
a modernidade. A primeira forma de responsabilizacdo era a vinganca privada, uma
forma primitiva, em que a penalizacdo do médico acontecia pelas maos do paciente,
prevista na Lei de Talido (OLIVEIRA, 2007).

Posteriormente, na vinganca privada, a imposicdo da pena passa ao poder
publico, no sentido de que o Estado, analisando os casos, possa autorizar ou ndo a
pena. Em seguida, h4 o periodo da composi¢cdo voluntéria, no qual a pena é
estipulada a critério do paciente, sendo um valor em dinheiro ou entrega de um
objeto. Passa-se entdo ao periodo da composicéo tarifada, previsto na Lei das XiII
Tabuas, em que para cada caso concreto € fixado o valor da pena (KFOURI, 2001).

ApoOs estes periodos, sobrevém a Lex Aquilia de damno, a qual introduziu o

conceito de culpa, bem como estabeleceu algumas espécies de delitos que os
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médicos poderiam cometer. Além disso, estabeleceu também a obrigacdo de reparar
o dano patrimonial, ou seja, 0 prejuizo econdmico, visto que, ndo existia o dano
moral como atualmente (KFOURI, 2001).

Ainda, “Na Lex Aquilia encontram-se o0s primeiros rudimentos de
responsabilidade médica, prevendo a pena de morte ou deportacdo do médico
culpado de falta profissional. [...]" (KFOURI, 2001, p. 40). Destaca-se ainda, que a
impericia médica ja se cogitava, e que o profissional médico deveria ser
responsabilizado pela falta de conhecimentos ou habilidades empregados ao
paciente (KFOURI, 2001).

N&o obstante, a atividade médica em Roma fosse muito importante, os
profissionais da area ndo recebiam pelos servicos em dinheiro, sendo considerados
apenas dignos de honra. Todavia, com o passar do tempo algumas mudancas foram
se destacando, como a criacdo de um sistema de protecdo a saude publica e
higiene social, bem como a atividade médica comecou a ser mais considerada
(KFOURI, 2001).

Diferentemente acontecia no Egito, onde os profissionais médicos detinham
uma posicdo social elevada, além de serem confundidos com sacerdotes. Aqui, a
profissdo era regulada por um Livro Sagrado que continha todas as normas que
deveriam ser cumpridas pelos médicos, assim, se obedecessem corretamente se
livravam de qualquer acado judicial, mesmo se ocorresse a morte do paciente.
Entretanto, se ndo seguissem corretamente tais regras, eram condenados a morte,
independentemente do que acontecesse com o paciente (OLIVEIRA, 2007).

A Grécia destaca-se com o primeiro estudo na area da medicina. Segundo o

autor Miguel Kfouri Neto

[...] Trata-se do Corpus Hippocraticum, de construcéo filoséfica aristotélica,
gue contém nocdes de uma medicina ndo apenas empirica, mas permeada
de elementos racionais e cientificos, sem no entanto descurar dos
elementos deontoldgicos da arte de curar, tdo bem sintetizados no famoso
juramento, até hoje inegavel atualidade. (KFOURI, 2001, p. 42).

Nesse sentido, a culpa passou-se a ser analisada a partir da conduta seguida
pelo profissional e ndo mais pelo simples fato de n&o ter obtido éxito no tratamento
do paciente e assim, ser punido. Além disso, com resquicios das regras do Egito, a

culpa médica chegou a ser admitida quando preenchidos dois requisitos, a morte do
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paciente e o ndo cumprimento das regras legais impostas a atividade médica
(KFOURI, 2001).

Na Francga, a responsabilidade civil médica quase foi extinta. Isso porque, “[...]
com a decisdo da Academia de Medicina de Paris, em 1829, que proclamou a
exclusiva responsabilidade moral dos profissionais da arte de curar’. (KFOURI,
2001, p. 43). Tal deciséao visava tornar a comprovagao do dano cometido cada vez
mais dificil.

Nesse contexto, 0 médico so seria responsabilizado se incorresse em um erro
grosseiro, sendo a culpa muito grave. Para tanto, cabe ao paciente o 6nus da prova.
Além disso, caberia a outros profissionais médicos analisar e emitir pareceres sobre
0S casos, visto que, sdo detidos de conhecimentos especificos na area e por isso
poderiam emitir uma opinido decisiva sobre os casos (KFOURI, 2001).

Ocorre que, a jurisprudéncia francesa passa por uma revolucao e influenciou

diversas nacdes, conforme descreve a autora Hildegard Taggesell Giostri

Fundamental, também, para a nova conceituacdo da responsabilidade
médica foi um parecer emitido em Franca, no ano de 1832, marco
doutrindrio e jurisprudencial, que veio garantir a submissao, aos Tribunais,
dos atos médicos, em pé de igualdade com os atos dos demais cidadéos,
fugindo, assim, da intocabilidade e de uma n&o-garantia contra uma
impericia, imprudéncia ou negligencia, bem como da ignorancia de
conhecimentos técnicos que um médico, como qualquer outro profissional
deveria possuir. (GIOSTRI, 2001, p. 24).

A partir de tais ensinamentos, a intocabilidade dos médicos foi derrubada e
percebeu-se ser necessaria a reparacdo dos danos causados quando esses
profissionais agirem com impericia, imprudéncia e negligéncia e assim evitar que
mais erros causados por eles fossem passar despercebidos. Percebe-se entdo, que
a responsabilidade médica é antiga e passou por varias mudancas até os dias
atuais.

Ao mesmo passo da responsabilidade civil médica, a medicina como ciéncia
também evoluiu muito ao longo dos anos. Todavia, ainda ha uma constante busca
ao Poder Judiciario para a responsabilizacdo dos danos causados. Dessa forma,
sera estudada a responsabilidade civil do médico obstetra, sendo necessaria,
primeiramente, uma abordagem geral da responsabilidade civii médica e

posteriormente um enfoque mais preciso no médico obstetra.
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2.2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO OBSTETRA

A responsabilidade civil do médico obstetra regula-se pelos mesmos
pressupostos da responsabilidade civil. Dessa forma, esta disciplinada no Coadigo
Civil (CC) (arts. 186 e 927) e pelo Cdodigo de Defesa do Consumidor (CDC) (art.14),
além do Codigo de Etica Médica (CEM), que regula a propria atividade médica. O
profissional médico responde pela sua atividade, como qualquer outro profissional
liberal.

Embora ndo existam muitas doutrinas que versam sobre a responsabilidade
civil do médico obstetra, esta atividade profissional ja é questionada ha muitos anos
e muito debatida pelas jurisprudéncias, ndo s6 no Direito basileiro, mas sim em todo
o mundo. Sobre isso, segue relato de um caso concreto que ocorreu na Franca em

1832 e foi um marco para a responsabilidade civil do médico:

[...] o caso, em resumo, foi o0 seguinte: o Dr. Helie de Domfront foi chamado
as seis horas da manhd para dar assisténcia ao parto da Sra. Foucault.
Somente |4 se apresentou as nove horas. Constatou, ao primeiro exame,
gue o feto se apresentava de ombros, com a méo direita no trajeto vaginal.
Encontrando dificuldade de manobra na versdo, resolveu amputar o
membro em apresentacdo, para facilitar o trabalho de parto. A seguir notou
gue membro esquerdo também se apresentava em analoga circunstancia,
e, com o0 mesmo objetivo inicial, amputou o outro membro. Como
consequéncia, a crianca nasceu e sobreviveu ao tocotraumatismo. Diante
de tal situacdo, a familia Foucault ingressa em juizo contra o médico.
Nasceu dai um dos mais famosos processos a justica francesa. A
sociedade dividiu-se. A Academia Nacional de Medicina da Franca
pronunciou-se a favor do médico e, solicitada pelo Tribunal, nomeou quatro
médicos, dos maiores obstetras da época. O resultado do laudo foi o
seguinte: 1. Nada provado que o braco fetal estivesse macerado; 2. Nada
provado que fosse impossivel alterar a verdao manual do feto; 3. Ndo havia
razBes recomendaveis para a amputacao do brago direito e, muito menos,
do esquerdo; 4. A operacédo realizada pelo Dr. Helie devera ser considerada
como falta grave contra as regras da arte. Apesar da imparcialidade do
laudo, a Academia impugnou-o e outro é emitido por outros médicos, que
chegam a conclusdo contraria a primeira manifestacdo dos Delegados da
Academia. O Tribunal do Doumfront condenou o Dr. Helie ao pagamento de
uma pensdo anual de 200 francos. (PACHECO, 1991, p. 23-24 apud
KFOURI, 2001, p. 45).

A patrtir disso, entende-se que a responsabilidade civil do médico obstetra ja
foi reconhecida had muitos anos atrds, e assim, é uma obrigacdo que esse
profissional possui de reparar o dano causado a outrem. Dessa forma, o erro médico
ird acontecer, quando o profissional cometer um ato ilicito ou desobedecer as

normas da sua profissao.
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Salienta-se que, na atividade médica, o profissional médico obstetra, além de
empregar todas as suas técnicas para zelar pela vida da gestante e do bebé, possui
o dever de informacdo, caso contrario, a omissdo de informacdes ao paciente
podera acarretar a responsabilidade profissional (VENOSA, 2009).

Nesse sentido, “[...] Cumpre ao médico explicar a natureza da moléstia e os
riscos do tratamento ou terapia. Deve aclarar sobre as consequéncias normais de
determinada conduta. [...]” (VENOSA, 2009, p. 138). Logo, é direito do paciente
saber os riscos e procedimentos necessarios para 0 seu caso, evidente que, a
informacao trazida pelo médico ndo deve desencorajar ou desesperar o paciente.

Assim, o dever de informar é uma garantia fundamental do paciente. O CDC
em seu artigo 6°, inciso Il descreve os direitos basicos do consumidor, descrevendo
a obtencédo de informacfes adequadas e claras sobre os servicos prestados, bem
como, sobre os riscos decorrentes desses (BRASIL, 1990). Do mesmo modo, o
artigo 22 do CEM afirma que é vedado ao médico “Deixar de obter consentimento do
paciente ou de seu representante legal apos esclarecé-lo sobre o procedimento a
ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte”. (CONSELHO FEDERAL
DE MEDICINA, 2009).

De se destacar que no erro médico estdo presentes 0s pressupostos do dano,
a culpa e o nexo de causalidade, ou seja, a responsabilidade civil deste profissional
sera apurada através da culpa e se 0 mesmo agiu com negligéncia, imprudéncia ou
impericia. Nesse sentido, € a previsdo do artigo 14, § 4° do CDC, anteriormente
citado. Além do disposto no artigo 14, a relacdo de consumo entre médico e
paciente também esta regulamentada nos artigos 2° e 3° do mesmo cdodigo, ou seja,
o consumidor é o paciente e o prestador de servicos € o médico.

Como regra no ordenamento juridico, a responsabilidade sera subjetiva, eis
que caracterizada no artigo 186 do Caodigo Civil de 2002, que preceitua que “Aquele
que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Dessa forma, para que haja a indenizacdo por parte do profissional, é
necessaria a comprovacao da sua culpa. Assim, caberd a vitima ou o autor da
demanda o 6nus da prova da culpa do profissional.

Todavia, no que tange a atividade médica esta regra tem excec¢édo, tendo em
vista que, na teoria do risco, o 6nus de provar deve recair sobre o médico, o qual

deve apresentar os elementos que provem que nao agiu com culpa. Ou seja, 0
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profissional deve provar que n&o incorreu nas modalidades de culpa, de acordo com
o art.6°, VIIl do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC):

Sao direitos bésicos do consumidor:

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

A inversdo do 6nus da prova € possivel nas relacbes de consumo para que
ocorra a defesa dos direitos do consumidor, quando verificada a hipossuficiéncia ou
vulnerabilidade do mesmo em produzir as provas necessarias, além da
verossimilhanca de suas alegagfes. Dessa forma, ndo se altera a responsabilidade
subjetiva, apenas se atribui 0 6nus da prova para a parte que possui melhores
condicBes de produzi-la (CALADO, 2014).

Nesse sentido, acerca da hipossuficiéncia na produgéo das provas entende o

autor Bruno Miragem que:

Esta compreensdao de hipossuficiéncia é de extrema importancia na
responsabilidade civii médica, em que muito propriamente, a
impossibilidade de producdo da prova ndo se vincula a quaisquer outros
fatores senédo a dificuldade de demonstrar a existéncia de uma situagédo de
fato da qual o paciente-vitima de um dano n&o tem como apresentar; e
muitas vezes nem ele proprio tem conhecimento de como ocorreram
determinados eventos. (MIRAGEM apud CALADO, 2014, p. 210).

Neste caso ainda, a hipossuficiéncia do autor em produzir as provas esta na
vulnerabilidade que este tem tanto econdmicas, sociais, culturais, etc. quanto na
dificuldade de comprovar que suas alegacdes sdo verdadeiras, estando o
réu/médico em melhores condi¢des de produzi-la (OLIVEIRA, 2007).

Diante disso, pode-se afirmar que é possivel a inversdo do 6nus da prova no
processo civil, aplicando o disposto no artigo 6°, VIIl do CDC para os casos do artigo
14, 8§ 4° do mesmo cédigo, mesmo quando o réu for profissional liberal. Além disso,
a inverséo deve ser por ato judicial fundamentado no momento do saneamento do
processo, sendo informado as partes, sem que haja violacdo do contraditorio e
ampla defesa (CALADO, 2014).

Neste contexto, o Cédigo de Processo Civil (CPC) também prevé em seu
artigo 373, inciso |, que o 6nus da prova pertence “Ao autor, quanto ao fato

constitutivo de seu direito” e no inciso Il prevé que ao réu compete apresentar as
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provas “[...] quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor”. (BRASIL, 2015).

No tocante as atividades médicas, a aplicacdo deste artigo deve observar as
espécies de responsabilidade e de obrigacbes. Nas palavras de Paulo de Tarso

Sanseverino:

A questdo é relevante, pois o 6nus da prova da culpa é diverso na
responsabilidade contratual e extracontratual. Na responsabilidade
contratual ou negocial, o 6nus da prova da inocorréncia de culpa é,
normalmente, do devedor (fornecedor de servigos, profissional liberal),
devendo o credor (consumidor, cliente) comprovar apenas a existéncia do
contrato, o inadimplemento, o dano sofrido e o nexo causal. Compete ao
devedor a prova de que o plano decorreu de causa estranha, quer de caso
fortuito, quer de forga maior (arts. 389 e 393 do CC/2002; 1.056 a 1.058 do
CC/1916). Diferentemente, na responsabilidade extracontratual (art. 186 do
CC/2002; art. 159 do CC/1916), o dnus da prova da ocorréncia da culpa é
do autor da demanda (cliente). (SANSEVERINO apud CALADO, 2014, p.
211-212).

Assim, na responsabilidade contratual o autor da acdo deve provar que houve
um contrato e que foi descumprido, bem como, o nexo de causalidade entre o dano
e o inadimplemento, quanto ao médico, cabe provar que o dano ocorreu por uma
causa estranha, ou seja, apresentar excludentes de responsabilidade (ROCHA,
1974).

J& na responsabilidade extracontratual, de regra, o autor deve apresentar
provas que o réu agiu com negligéncia, impudéncia e impericia. Todavia, no tocante
ao Onus da prova, esta regra foi invertida pela jurisprudéncia no que é aplicada a
atividade médica. Afirma que o 6nus de provar deve recair sobre o médico, o qual
deve apresentar as provas de que nao agiu com culpa. Ao autor/ paciente resta
provar a existéncia do dano e o nexo de causalidade (ROCHA, 1974).

No tocante a natureza da responsabilidade civil médica, Diniz descreve:

A responsabilidade do médico é contratual, por haver entre o médico e seu
cliente um contrato, que se apresenta como uma obrigacdo de meio, por
ndo comportar o dever de curar o paciente, mas de prestar-lhe cuidados
conscienciosos e atentos conforme os progressos da medicina. Todavia, ha
casos em que se se supde a obrigacdo de resultado, com sentido de
clausula de incolumidade, nas cirurgias estéticas e nos contratos de
acidentes. [...] (DINIZ, 2013, p. 342).

Outro ponto importante € a diferenciagdo entre as obrigacées de meio e de

resultado. I1sso porque, nas obrigagdes de meio o 6nus de provar a culpa do médico
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é do paciente, uma vez que deve demonstrar que o profissional agiu de maneira
impropria, ndo utilizando de todos os meios necessarios e disponiveis durante o
tratamento (CUNHA, 2007).

Além disso, de regra a obrigacdo do médico obstetra é de meio na relacao
médico-paciente. Pois, “[...] Nao pode o médico assegurar a cura, o resultado. Deve
aplicar, no entanto, toda diligéncia de sua técnica para atingi-lo”. (VENOSA, 2009, p.
138). Assim, o médico deve utilizar-se de toda a sua técnica para realizar um
procedimento adequado sem exigir que atinja determinado resultado, como a cura
ou evitar a morte do paciente.

Nas obrigacOes de resultado, o paciente possui 0 seu direito de exigir do
profissional médico o resultado estipulado, e ao médico cumpre apresentar o
resultado, caso contrario, independente de culpa, enseja a responsabilizacao civil do
profissional e a reparacdo do dano causado. Tal obrigacdo € usada nas cirurgias
estéticas.

Outra teoria aplicada ao 6nus da prova € a denominada Teoria da Distribuicao
Dinamica do Onus Probatério, baseada no principio da hipossuficiéncia, tem por
finalidade repartir a carga probatéria de maneira a manter o equilibrio processual,
observando também o principio da igualdade de tratamento das partes no processo
(ROCHA,1974).

Por essa teoria as partes devem produzir as provas que tém mais condi¢des.
Ou seja, tanto o médico quanto o paciente devem produzir a maior quantidade de
provas possiveis para assim facilitar o trabalho do juiz. Além de que, nem sempre é
0 médico que possui mais condi¢cdes de provar, uma vez que, ha provas que sé
dependem do paciente (ROCHA,1974).

Da mesma forma, essa teoria foi uma das novidades trazidas pelo CPC no

qual prevé em seu artigo 373, paragrafo 1°, que:

Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencdo da prova
do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso,
desde que o facga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a
parte a oportunidade de se desincumbir do dnus que lhe foi atribuido.
(BRASIL, 2015).

Ainda, o artigo 373 do CPC, nos seus paragrafos 2° e 3° faz mencdo a

respeito de que a decisdo do juiz ndo pode incumbir a parte de uma tarefa
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excessivamente dificil ou até impossivel, bem como o 6nus da prova pode ser ainda
decidido por acordo entre as partes desde que nao recaia sobre direitos
indisponiveis e ndo se torne muito dificil a qualquer das partes, a pratica desse 6nus
(BRASIL 2015). Com isso, tem-se o principal objetivo da teoria da distribuicéo
dindmica do 6nus probatorio, que € manter o equilibrio e a igualdade no processo.

Ao dano causado pelo profissional médico cabe indenizagdo, como disposto
no artigo 951 do CC:

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de
indenizacdo 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. (BRASIL,
2002).

Os danos causados pela atividade médica podem ser fisicos ou corporais,
materiais ou patrimoniais ou morais. Os danos fisicos podem ser desde o estado de
saude do paciente que se pretendia aliviar ou curar até a invalidez parcial ou total,
permanente ou temporaria. Quanto aos danos materiais sdo as despesas
relacionadas ao tratamento. Aos danos patrimoniais, no qual se tem a morte se
referem aos dependentes da renda do falecido. O dano moral pode ser tanto o
estético quanto a dor sofrida e a frustacao profissional (KFOURI, 2001).

Além dos danos acima citados, hd o dano por perda de uma chance, o qual
vem crescendo na jurisprudéncia brasileiras A este dano também cabe indenizacdo
ou a sua reparacgdo. A perda de uma chance acontece quando a pessoa tem uma
expectativa frustrada ou uma oportunidade futura, as quais ocorreriam se as coisas
seguissem o seu curso normal (TARTUCE, 2014).

Nesse sentido, ha decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que

versam sobre esse tipo de dano:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO
CONSTATADO. MORTE DO FETO. APLICACAO DA TEORIA DA PERDA
DE UMA CHANCE. REQUISITOS A IMPUTACAO DE UM DEVER DE
INDENIZAR PRESENTES. DANOS EXTRAPATRIMONIAIS E
PATRIMONIAIS. FIXACAO DO QUANTUM. METODO BIFASICO.
Evidenciada a possibilidade de aplicacdo do método bifasico de apuragéo
dos danos extrapatrimoniais (STJ, R.Esp. n°® 710.879/MG), considerados 0s
pardmetros estabelecido pela jurisprudéncia para casos assemelhados
(grupo de casos) e consideradas, na proporcionalidade estabelecida em
concreto, as caracteristicas faticas e juridicas do caso. Em hipétese de
indenizacéo por perda de chance, aplica-se diminuicdo proporcional a 20%
do valor total da indenizacdo, conforme voto paradigma do STJ - Recurso
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Especial n° 1.254.141 - PR, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, que
considerou uma reducéo proporcional a 20%, em caso de morte. Tratando-
se de perda real, por morte do feto, condena-se proporcionalmente o
demandado no pagamento do percentual de 80% do total do dano
extrapatrimonial. RECURSOS PARCIALMENTE PROVIDO. (RIO GRANDE
DO SUL, 2016).

A partir da comprovacdo do dano e o dever de indenizar por parte do
profissional médico, parte-se para os critérios de fixacdo da indenizacdo. Dessa
forma, os critérios vao depender do tipo de dano sofrido pela vitima/paciente, assim,
serdo aplicados de acordo com o disposto nos artigos 948 a 951 do Cédigo Civil.

Além dos critérios de fixacdo de indenizacdo pelos danos materiais, ha
critérios para a fixacdo dos danos morais, 0s quais vao depender das peculiaridades
de cada caso.

Nesse sentido, para Gagliano e Pamplona Filho, denomina-se como sistema
aberto, uma vez que ‘[...] atribui-se ao juiz a competéncia para fixar o quantum
subjetivamente correspondente a reparacdo/compensacao da lesdo, sendo este o
sistema adotado no Brasil.” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 352).

Oportuno mencionar que a responsabilidade civil do médico, na forma ja
mencionada anteriormente, € caracterizada como obrigacdo de meio e que incide o
dever de indenizar caso restem presentes 0s requisitos ensejadores do dever de
indenizar.

No entanto, ha situac6es em que a obrigacao de reparar o dano ndo obriga o
agente causador por conta das excludentes de responsabilidade civil, que na licdo
do autor Silvio de Salvo Venosa (2009), impedem que 0 nexo causal se concretize.
A partir disso, sdo excludentes de responsabilidade, o estado de necessidade, a
legitima defesa, exercicio regular de direito e estrito cumprimento de dever legal, o
caso fortuito e a for¢ca maior, a culpa exclusiva da vitima e o fato de terceiro.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul corrobora nesse sentido em seus

julgados:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO
INDENIZATORIA POR DANOS MORAIS. DIREITO DE
ACOMPANHAMENTO DO PARTO. LEI DO PARTO HUMANIZADO N°
11.108/2005. INDICACAO DO APELANTE PELA GESTANTE. NAO
OBSERVANCIA. GENITOR PRIVADO DE PRESENCIAR MOMENTO
UNICO, ALEM DE TRANSMITIR EQUILIBRIO EMOCIONAL E
SEGURANCA A PARTURIENTE. NAO COMPROVACAO DE JUSTA
CAUSA PARA SUPRESSAO DO DIREITO PELO HOSPITAL. DEVER
DE INDENIZAR CONFIGURADO. QUANTUM FIXADO. 1. Cuida-se de
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acdo de reparacdo por danos morais decorrente da negativa do
recorrente de assistir ao parto de sua filha na condicdo de
acompanhante. 2. A Lei n° 11.108/2005, também denominada de Lei do
Parto ou Parto Humanizado, alterou a Lei n°® 8.080/1990 para "garantir
as parturientes o direito a presenca de acompanhante durante o
trabalho de parto, parto e pds-parto imediato, no ambito do Sistema
Unico de Saude - SUS". Assim, a presenca de acompanhante nio é
mera faculdade que fica a critério do médico ou do hospital, mas sim um
direito da parturiente e de seu acompanhante. 3. No caso concreto, ndo
ha comprovacdo da ocorréncia de alguma excludente de
responsabilidade do réu. A tese de ocorréncia de outros procedimentos
de urgéncia néo restou provada, tampouco que a equipe ndo tenha tido
tempo de preparar o autor. Ainda, ndo pode negar um direito
reconhecido em lei federal com base em uma suposicdo de que o
acompanhante pode vir a ter mal estar. 4. Caracterizado, pois, o dever
de indenizar, pois ndo se tem davida de que houve afronta a dignidade
do autor, bem como supressao de um momento Unico da sua vida, um
direito que Ihe era assegurado. 5. Nessa linha, considerando a extensao
do dano, a conduta de relativa gravidade, a condi¢éo financeira das
partes, o duplice carater desse tipo de indenizacdo (compensatorio e
pedagdgico) e aos principios da razoabilidade e proporcionalidade,
estabeleco o quantum de R$ 10.000,00, conforme requerido na peticao
inicial, corrigido monetariamente pelo IGP-M a contar do arbitramento e
com juros de mora de 1% ao més a contar do evento danoso (Sumula
54 do STJ). SENTENCA REFORMADA. APELA(;AO PROVIDA. (RIO
GRANDE DO SUL, 2017).

Percebe-se que, ausente as excludentes, resta configurado o dever de
indenizar como se observa na decisdo analisada que julgou procedente o litigio
envolvendo responsabilidade civil no parto. Diferentemente ocorre na situacdo em
gue ha excludente o que, por consequéncia, acaba descaracterizando o deve de

indenizar face a acdo ndo configurar ato ilicito, como se observa:

Apelacao civel. Responsabilidade civil. A¢cao de indeniza¢@o por danos
morais. Alegacdo de erro médico. A obrigacdo de reparar por erro
meédico exige a comprovacdo de que o profissional tenha agido com
impericia, negligéncia ou imprudéncia, além da demonstracdo do nexo
de causalidade entre a conduta médica e as consequéncias lesivas a
saude do paciente, sem o que ndo se pode atribuir responsabilidade
civil. Caso concreto. Matéria de fato. Exame das provas. Auséncia de
nexo de causalidade entre a conduta do médico, o atendimento
hospitalar e qualquer piora da paciente. Dever de indenizar nao
caracterizado. Apelo nao provido. (RIO GRANDE DO SUL, 2016).

Por fim, cumpre mencionar que cometido um ato ilicito e presentes os
elementos da responsabilidade civil, ha um dano a ser reparado e assim, o dever de
indenizar, salvo quando presente alguma das excludentes. Dessa forma, dependera
do caso concreto e dos tipos de danos sofridos o quantum indenizatério a ser fixado.
Em seguida, analisar-se-a algumas jurisprudéncias do Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul que versam sobre a responsabilidade civil do médico obstetra.
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2.3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO OBSTETRA E CRITERIOS DE
FIXACAO DA INDENIZACAO NAS DECISOES PROFERIDAS PELO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

A partir do estudo realizado nos subtitulos anteriores, serdo analisados alguns
julgados do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul acerca da Responsabilidade
Civil do médico obstetra, bem como, os critérios utilizados para a fixacdo da
indenizacao.

A primeira jurisprudéncia relata o uso do farmaco Cytotec para a indugéo de

parto:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAL. ERRO MEDICO.
INDUCAO DE PARTO. CYTOTEC. SOFRIMENTO FETAL. PARALISIA
CEREBRAL. DEVER DE INDENIZAR RECONHECIDO. AUSENCIA
DE RESPONSABILIDADE DA OPERADORA DO PLANO DE
SAUDE. "QUANTUM" MANTIDO. HONORARIOS SUCUMBENCIAIS
MANTIDOS. Trata-se de recursos de apelacédo interpostos em face de
sentenca de procedéncia de acdo de indenizacdo envolvendo defeito na
prestacdo de servico médico-hospitalar. TEMPESTIVIDADE DA APELACAO
DA PARTE AUTORA - O recurso da parte autora é tempestivo, pois
interposto dentro do prazo previsto no art. 508 do CPC, contado da data da
publicacdo da nota de expediente que intimou as partes acerca da deciséo
dos embargos declaratérios. NULIDADE DA SENTENCA - Ausente "error in
procedendo” na sentenca prolatada a ensejar o reconhecimento de nulidade
por violagdo aos arts. 128, 332 e 458, I, do CPC. DEVER DE INDENIZAR
DO MEDICO - N&o é possivel o] afastamento
da responsabilidade civil quando declarada a responsabilidade na 6rbita
penal. O ambito da discusséo posta no processo civil encontra limite apenas
na definicdo do quantum devido. A discussdo acerca da impossibilidade de
0s medicamentos causarem paralisia cerebral deve ficar jungida & esfera
médica, pois, na esfera processual, tal arguicdo ndo mais pode ser
conhecida. DEVER DE INDENIZAR DO HOSPITAL - A condenagéo dirigida
ao hospital nao guarda relacéo direta com 0
reconhecimento da responsabilidade do médico obstetra, pois reconhecida
a partir de prova contundente acerca do efetivo defeito na prestacédo do
servico hospitalar, marcado pela negligéncia, que concorreu para o triste
quadro que acometeu a primeira autora. DEVER DE INDENIZAR DA
SEGURADORA - Imperioso o0 reconhecimento da inexisténcia
de responsabilidade da operadora do plano de saldde por auséncia de
conduta ilicita que estabelega nexo com os danos suportados pela parte
autora. "QUANTUM"- - A quantificacdo da indenizacdo deve passar pela
analise da gravidade do fato e suas consequéncias para o ofendido, do grau
de reprovabilidade da conduta ilicita, das condi¢cdes econbmicas e pessoais
dos envolvidos, de tal forma que a quantia arbitrada ndo seja irriséria a
ponto de servir de desestimulo ao ofensor, tampouco exagerada a ponto de
implicar sacrificio demasiado para uma parte e enriquecimento sem causa
para a outra. A partir de tais premissas, mostra-se razoavel e adequada as
particularidades do caso concreto o valor fixado na sentenca (R$
163.500,00). HONORARIOS SUCUMBENCIAIS - A quantia fixada a titulo
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de honoréario sucumbenciais remunera adequadamente o trabalho realizado
pelos patronos da parte autora, em observancia aos critérios estabelecido
no art. 20 do CPC, ndo merecendo majoracdo. Onus sucumbenciais
redimensionados. PRELIMINAR CONTRARRECURSAL AFASTADA.
APELACAO DA PARTE AUTORA, DO MEDICO E DO HOSPITAL
DEMANDADOS DESPROVIDAS. APELACAOPARCIALMENTE PROVIDA.
(RIO GRANDE DO SUL, 2015).

Trata-se de recurso de apelacédo contra a sentenca de procedéncia de acao
de indenizacdo por defeito de servico meédico-hospitalar. No caso em testilha, os
autores propuseram acao de indenizacdo em face do médico obstetra, do hospital e
o plano de saude em virtude dos danos materiais e moral decorrentes da conduta do
medido obstetra que, ministrou o produto CYTOTEC a fim de induzir o parto da
autora, e, acabou por causar paralisia cerebral irreversivel a nascitura (RIO
GRANDE DO SUL, 2015).

Relatam os autores que a gestacdo foi normal, e ao procurar o médico
obstetra para obterem informacdes sobre o parto, este optou em realizar a técnica
experimental de inducao de parte, na qual ha a aplicacdo vaginal de medicamento
que contém a substancia misoprostol que provoca contracdes uterinas, a fim de
antecipar o trabalho de parto (RIO GRANDE DO SUL, 2015).

O médico obstetra indicou o medicamento CYTOTEC, o qual é elaborado a
base de misoprostol. O medicamento foi entregue pelo médico a gestante na
consulta, quatro dias antes do parto sendo que o médico nao informou a gestante os
riscos que ela e o bebe estavam correndo ao utilizar referido medicamento, tendo
orientado apenas a gestante a ingerir o medicamento Cytotec na noite anterior ao
parto, por volta das 23 horas, o que foi feito (RIO GRANDE DO SUL, 2015).

A gestante entrou em trabalho de parto na madrugada, e logo foi até o
hospital, onde o obstetra apenas olhou-a e saiu para outros afazeres. Logo apd@s,
houve o nascimento do bebé que quase ndo apresentava sinais vitais, visto que,
passou por sofrimento fetal e que houve a sedacdo da gestante com diazepan (RIO
GRANDE DO SUL, 2015).

Os autores descrevem que houve problemas durante o trabalho de parto, e a
conduta omissa por parte do médico obstetra e de seus auxiliares que deveriam ter
acompanhado todos os passos do parto, além de que nao fizeram o preenchimento
do prontuério, que é indispensavel e acompanhado pelo partograma (RIO GRANDE
DO SUL, 2015).
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A partir disso, os problemas acima narrados resultaram no sofrimento fetal em
proporcdes suficientes a causar graves lesbes cerebrais no nascituro, que foram
decorrentes do agir culposo do médico além dos funcionarios do hospital, em razéo
da falta de procedimentos para interrompé-lo a tempo e impedir a formacéo das
lesGes cerebrais no bebé (RIO GRANDE DO SUL, 2015).

Dessa forma, os autores atribuem a culpa pelos fatos aos demandados,
descrevem os danos sofridos, as limitacdes que a autora/bebé possui até os dias de
hoje, além do nexo causal entre a conduta e o dano. Ainda, requerem a inversao do
onus da prova (RIO GRANDE DO SUL, 2015).

Os demandados foram condenados, solidariamente, ao pagamento dos danos
materiais e moral aos autores, além da prestacdo de pensdo mensal em favor da
primeira requerente/bebé, em virtude dos gastos que possuem para tratar a moléstia
sofrida. Em andlise aos recursos de apelagéo, foi excluida a responsabilidade civil
da seguradora, uma vez que, ndo evidenciado a conduta ilicita tampouco o0 nexo
causal (RIO GRANDE DO SUL, 2015).

No tocante a quantificacdo da indenizacdo, o juizo ad quem manteve o
quantum fixado, em virtude de ser o valor certo ao caso concreto. Isso porque,
conforme o referido jugado, foram analisados alguns critérios, como a gravidade do
fato e as consequéncias causadas ao ofendido, o grau de reprovabilidade da
conduta ilicita, as condi¢cdes econémicas e pessoais dos envolvidos, para que a
guantia arbitrada nao seja irriséria a ponto causar desestimulo ao ofensor e elevada
a ponto de implicar sacrificio demasiado para uma parte e enriquecimento sem
causa para a outra (RIO GRANDE DO SUL, 2015).

A proxima decisdo a ser analisada refere-se ao erro na contagem de idade

gestacional, o que acarretou o nascimento prematuro do bebé:

APELAGAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. FALHA NA PRESTAGCAO
DE SERVICO MEDICO. ERRO NA CONTAGEM DA IDADE
GESTACIONAL. REALIZACAO DE PARTO PREMATURO EM HOSPITAL
QUE NAO DISPUNHA DE CTI NEONATAL. COMPLICACOES
RESPIRATORIAS NA RECEM-NASCIDA. MEMBRANA HIALINA. OBITO.
FALHA NO DEVER DE INFORMAR. DESRESPEITO A AUTONOMIA DA
VONTADE. DANO MORAL CONFIGURADO. DEVER DE INDENIZAR.
Falha na prestagdo do servico médico em razdo de erro cometido
por obstetra que, ao se equivocar no calculo da idade gestacional da autora,
antecipou o parto, mediante a realizacdo de cesariana, sem considerar 0s
riscos decorrentes do nascimento prematuro do bebé, que veio a falecer em
decorréncia de complicacdes respiratérias. Recém-nascido que, em razao
da prematuridade, apresentou deficiéncia respiratdria e por isso necessitava
de atendimento em CTI neonatal, que ndo havia no hospital demandado.
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Necessidade de remocgdo um dia apés o0 nascimento para outra unidade
hospitalar, tendo 1& desenvolvido infec¢des que levaram ao ébito. Ao avaliar
gue a gestante estava com 39 semanas, a médica antecipou o parto sem
considerar a falta de condicdes de o hospital abrigar recém-nascido que, na
realidade, contava com 36 semanas de gestacdo. Auséncia de
comprovacao de esclarecimentos que deveriam ter sido prestados a autora
acerca dos riscos da doenca diagnosticada e do nascimento prematuro do
bebé. Desrespeito a autonomia da vontade, que, aliado a comprovacao do
erro de avaliacdo da médica e 0 nexo de causalidade entre 0 nascimento
prematuro e o O6bito do recém-nascido, configuram o dever de
indenizar. Responsabilidade objetiva do hospital pela falha do servico por
médico integrante de seu corpo clinico. DO QUANTUM INDENIZATORIO. A
indenizacdo deve obedecer aos critérios de razoabilidade, atingindo sua
funcéo reparatéria e punitiva. Quantum arbitrado em R$ 30.000,00, que se
mostra adequado, guardando proporcionalidade com o dano causado, de
grave conseqiiéncia. CORRECAO MONETARIA E JUROS DE MORA. A
Correcdo monetaria pelo IGP-M incide desta a data deste julgamento
(Sumula 362 do STJ) e os juros de mora desde o evento danoso (Sumula
54 do STJ). SUCUMBENCIA. Redimensionada. DERAM PROVIMENTO A
APELACAO. (RIO GRANDE DO SUL, 2014).

O caso em tela refere-se a um recurso de apelacdo para modificar a decisdo
gue julgou improcedente a acédo de indenizacdo por danos morais decorrentes da
falha de prestacdo de servicos médicos. Relata a autora que gravida, procurou um
posto de saude para verificar se estava tudo bem, tendo em vista que iria viajar
naquele dia e se encontrava com 36 semanas (RIO GRANDE DO SUL, 2014).

No posto de estratégia de saude da familia foi atendida por um enfermeiro,
que apOs constatar que a autora se encontrava com a pressdo arterial elevada
encaminhou para o Hospital da cidade para ser examinada por uma médica
obstetra. No hospital, a médica sem realizar nenhum exame, nem sequer medir a
pressdo arterial informou para a autora que deveria realizar uma cesariana de
emergéncia, tendo em vista que se encontrava com 39 semanas de gestacao e com
quadro de pré-eclampsia (RIO GRANDE DO SUL, 2014).

AplOs a cesariana, constatou-se que a meédica obstetra se equivocou no
calculo da idade gestacional, isso porque a autora encontrava-se com 36 semanas e
ndo 39 semanas como acreditava a médica. Assim, a cesariana ocorreu de forma
prematura e diante disso o bebé sofreu complicacdes apdés 0 nascimento como
deficiéncia respiratéria, e teve que ser transferido para hospital em outra cidade em
virtude de o hospital ndo possuir CTI neonatal. Ao chegar ao hospital, o bebé veio a
falecer pois em decorréncia da prematuridade desenvolveu a doengca da membrana
hialina (RIO GRANDE DO SUL, 2014).

Dessa forma, fica caracterizado o erro médico cometido pela obstetra. Pois,

se tivesse acertado o calculo de idade gestacional do bebé, e examinado a autora
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para verificar que a pressdo arterial foi controlada, além de requisitar exames
complementares para confirmar ou ndo o quadro de pré-eclampsia, poderia ter
evitado a realizacdo de cesariana de emergéncia e assim, talvez, a morte do bebé
(RIO GRANDE DO SUL, 2014).

Ainda, ficou comprovado que a obstetra ndo prestou os devidos
esclarecimentos a gestante quanto os riscos da doenca diagnosticada e a realizagao
de cesariana de emergéncia acarretando possiveis riscos ao bebé. Assim, a médica
nao exerceu o dever de informacdo e esclarecimento (RIO GRANDE DO SUL,
2014).

Ficou comprovado o dever de indenizar, uma vez que presentes 0s requisitos
da conduta, dano e o nexo de causalidade. Desse modo, os critérios utilizados para
a fixacdo do quantum indenizatoério neste caso foi estabelecido de acordo com as
peculiaridades do caso, analisando proporcionalmente o prejuizo causado em
decorréncia do Obito da recém-nascida e de acordo com a razoabilidade, para evitar
o enriquecimento ilicito das partes e atingir a funcdo reparatoria e punitiva (RIO
GRANDE DO SUL, 2014).

Outro julgamento versa sobre a ndo ocorréncia da responsabilidade civil do
médico obstetra:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL E MATERIAL. ERRO
MEDICO. OBSTETRICIA. FALHA DE DIAGNOSTICO. OBITO DO
NASCITURO. AUSENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE. DEVER DE
INDENIZAR NAO CONFIGURADO. A doutrina distingue duas hipoteses de
responsabilizacdo médica: a responsabilidade decorrente da prestacdo do
servico direta e pessoalmente pelo médico como profissional liberal, e
a responsabilidade médica decorrente da prestacdo de servicos médicos de
forma empresarial, ai incluidos os hospitais. Na hipétese dos autos, trata-se
de responsabilidade pessoal, uma vez que a demandante moveu a acao
contra o médico responsavel pela realizagdo do acompanhamento pré natal.
A obrigac@o assumida pelo médico é de meio, devendo este utilizar-se de
toda a técnica disponivel para o tratamento da paciente; no entanto, nao
pode garantir a cura do enfermo, o que depende de diversos fatores.
Sua responsabilidade depende de comprovagdo de culpa, a teor do
disposto no art. 14, § 4°, do CDC. A prova pericial concluiu que o
acompanhamento obstétrico foi correto, ndo havendo nexo de causalidade
entre a conduta médica e o desfecho desfavoravel. Documentos e prova
testemunhal que acompanham o laudo do expert. Sentenca mantida.
APELACAO DESPROVIDA. (RIO GRANDE DO SUL, 2014).

Trata-se de recurso de apelacdo em face da decisdo que julgou improcedente
a acao de indenizacdo por danos materiais e morais em virtude do alegado erro

médico que acarretou o Obito do bebé. Relata a autora que durante a gestacdo
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buscou acompanhamento periodicamente com o médico obstetra e que, no oitavo
més de gestacdo apresentou sangramento vaginal e perda do liquido amnidtico,
sendo orientada a ficar em repouso (RIO GRANDE DO SUL, 2014).

Ocorre que, o0s sintomas persistiram e somente apos alguns dias procurou o
médico em sua clinica e foi diretamente encaminhada para o hospital, onde
constatou-se a morte do feto por andxia intra-uterina (RIO GRANDE DO SUL, 2014).

Entretanto, as provas trazidas nos autos comprovam que o médico obstetra
agiu corretamente no caso. Assim, ficou comprovado que a morte do feto néao foi
causada pela conduta imperita ou negligente do obstetra, e sim por fatores de saude
da autora, que estava hipertensa e acima do peso (RIO GRANDE DO SUL, 2014).

Outrossim, os riscos da gravidez eram de conhecimento da autora, sendo que
durante a gestacdo o seu estado de saude era normal, apenas ocorrendo as
mudancgas no final da gravidez. Salienta-se que a autora deveria ter procurado o
servico de saude assim que constatou as anormalidades, pois apresentava trés dos
sinais de alerta que constam na carteirinha de gestante (RIO GRANDE DO SUL,
2014).

Dessa forma, ausentes 0s requisitos para a comprovacgao da responsabilidade
civil do médico obstetra, visto que, as provas constantes nos autos nao comprovam
0 nexo de causalidade entre a conduta do médico e o 6bito do feto (RIO GRANDE
DO SUL, 2014).

A préoxima decisdo descreve a responsabilidade civil do obstetra pela

dispensa de gestante hipertensa e com gravidez a termo:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. FALHA NA PRESTACAO
DE SERVICO MEDICO. DISPENSA DE GESTANTE HIPERTENSA E COM
GRAVIDEZ A TERMO. INFORMACOES INSUFICIENTES NA FICHA DE
ATENDIMENTO. PLACENTA NAO ENCAMINHADA PELO HOSPITAL
PARA NECROPSIA. ANOXIA INTRA-UTERINA. PARTO DE NATIMORTO
QUANDO DO RETORNO AO NOSOCOMIO. PRE-ECLAMPSIA IMINENTE.
DANO MORAL CONFIGURADO. DEVER DE INDENIZAR. Falha na
prestacdo do servico médico em razdo de erro cometido por obstetra que,
ao indicar de modo obscuro o retorno da paciente para verificacdo de sua
pressdo arterial, sem transcrever adequadamente ao prontuario médico as
orientacbes supostamente prescritas, notadamente o lapso temporal para
nova verificagdo, bem como havendo noticia de desconsideracdo quando a
reclamacao de cefaléia da autora, corroborado pela auséncia de exclusao
de demais sintomas no prontuério médico.. Omissédo do nosocdémio réu em
ndo encaminhar a placenta para necropsia, dificultando a confirmacdo de
causa mortis, postura confirmada em Juizo ao n&o trazer aos autos
quaisquer elementos referentes aos atendimentos prestados a autora. Nati-
morto que, em razdo de grande quantidade de petéquias e sangue liquido
em cavidades cardiacas e presenca de petéquias nos pulmdes, teve 6bito
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por anéxia intra-uterina. Responsabilidade objetiva do hospital por omisséo
e pela falha do servico por médico integrante de seu corpo clinico. DO
QUANTUM INDENIZATORIO. A indenizacdo deve obedecer aos critérios de
razoabilidade, atingindo suafuncdo reparatéria e punitiva. Quantum
arbitrado em R$ 25.000,00 para cada um dos autores, considerando a
época dos fatos e os consectarios incidentes, que se mostra adequado em
virtude da atualizacdo dos valores e o efetivo valor de pagamento,
guardando proporcionalidade com o dano causado, de grave consequéncia.
CORRECAO MONETARIA E JUROS DE MORA. A Corre¢cdo monetaria
pelo IGP-M incide desta a data deste julgamento (Sumula 362 do STJ) e os
juros de mora desde o evento danoso (Sumula 54 do STJ).
SUCUMBENCIA. Redimensionada. DERAM PARCIAL PROVIMENTO A
APELACAO. (RIO GRANDE DO SUL, 2015).

A decisdo versa sobre recurso de apelacdo contra sentenca de improcedéncia
de acdo de indenizagcdo por danos morais em virtude da morte do feto em
decorréncia na falha de prestacdo de servico médico. Relata a autora que procurou
o hospital, pois estava gravida e sentia algumas dores, foi atendida pela médica
obstetra que a orientou a voltar para casa e caminhar para aumentar a dilatacéo e
voltar no dia seguinte (RIO GRANDE DO SUL, 2015).

No dia seguinte, a autora retornou ao hospital, internou-se e a crianga nasceu
morta, em virtude de auséncia de ar e circulacdo no Utero, tendo como causa mortis
anoOxia intra-uterina. Isso porque, a médica obstetra agiu com negligéncia no
momento em que dispensou a autora, além de ndo ter preenchido corretamente a
ficha ambulatorial indicando quando a autora deveria retornar e o quadro de
hipertensdo e gravidez a termo, o que de acordo com o laudo pericial indicaria
quadro de pré-eclampsia, causando a morte do feto (RIO GRANDE DO SUL, 2015).

Ao atender a autora, a obstetra deveria ter analisado o fato da gestacdo a
termo além do quadro de hipertensdo, devendo proceder a internacdo e
acompanhamento, o que poderia ter evitado a morte do feto. Dessa forma, fica
evidenciado a negligéncia da médica obstetra. Além disso, maiores duvidas quanto a
negligéncia da obstetra poderiam ter sido sanadas se o hospital tivesse enviado a
placenta para o departamento médico legal e pericia, juntamente com o cadaver e o
cordao umbilical (RIO GRANDE DO SUL, 2015).

Com efeito, 0 nexo de causalidade também fica configurado em razdo do
Obito do feto e o erro da médica obstetra em dispensar a autora com gravidez a
termo e hipertensa, sem indicar previsdo de retorno, além da omisséo ao deixar de
encaminhar a placenta para pericia a época dos fatos (RIO GRANDE DO SUL,

2015).
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Reconhecido entdo o dever de indenizar. No tocante aos critérios utilizados
para a fixacdo do quantum indenizatorio, foram analisadas as peculiares do caso
concreto, no tocante a reprovabilidade da conduta e o dano suportado pelos autores
em decorréncia do o6bito do feto. Além disso, foram atendidos os critérios de
proporcionalidade e razoabilidade, na medida de atingir a fungcéo reparatéria e
punitiva da conduta, sem causar enriquecimento ilicito as partes (RIO GRANDE DO
SUL, 2015).

A partir da analise dos julgados acima, pode-se afirmar que o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul utiliza-se de todo um contexto fatico e probatério no
julgamento dos casos. Além disso, para explicar a deciséo imposta, cita a legislagédo
pertinente, bem como doutrinas renomadas sobre os fatos, além de teorias ja
conhecidas. Assim, pretende da forma mais justa, reestabelecer o equilibrio moral e
patrimonial sofrido (RIO GRANDE DO SUL, 2015).

Com isso, encerra-se 0 presente capitulo, destacando todo um histérico da
responsabilidade civil médica e sua importancia em nosso ordenamento juridico.
Para tanto, foi necessario um estudo sobre as teorias utilizadas por esse ramo, além
de seus requisitos e aplicagdes, bem como o posicionamento do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul nos casos concretos.

Importante destacar que o estudo desenvolvido nesse capitulo foi primordial
para o entendimento da responsabilidade civil do médico obstetra, embora se utilize
0S mesmos requisitos da responsabilidade civil, principalmente no ultimo subtitulo,
pois foi possivel verificar nos casos concretos a aplicacéo deste instituto.

Dessa forma, a responsabilidade do médico obstetra é subjetiva, visto que,
depende da comprovacdo de que o profissional agiu com culpa. Além disso, é uma
obrigacdo de meio, tendo em vista que o médico ndo compromete-se a atingir
determinado resultado e sim, com a obrigacdo de empregar todas as técnicas e
habilidades no caso.

Assim, presentes 0s requisitos do dano e nexo causal, além da comprovacao
da culpa do profissional, configurada a obrigacdo de indenizar. Quanto aos critérios
utilizados na fixacéo da indenizacao, vai depender de cada caso, sempre analisando
as peculiaridades do caso concreto.
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CONCLUSAO

A pesquisa desenvolvida neste trabalho monografico esteve voltada para a
responsabilidade civil, delimitada na responsabilidade do médico obstetra. Nesse
sentido, pode-se verificar 0 qudo antigo e abrangente € esse instituto, além das
diversas areas que pode atuar, uma vez que toda a atividade humana resulta em
uma responsabilidade. Além disso, percebe-se que a responsabilidade civil € muito
estudada e diante disso, sua discussao doutrinaria e legal € ampla.

Todavia, no que se refere a responsabilidade civil do profissional médico
obstetra, inexiste uma disposi¢do legal especifica, e poucos autores abordam o
assunto. Embora seja uma categoria profissional bastante atuante e com funcéo de
grande relevancia na sociedade, eventuais erros cometidos por esses profissionais
geraram aumentado significativo nas demandas judiciais envolvendo o assunto e,
consequentemente, tornando-se oportuno um estudo mais jurisprudencial.

Importante mencionar que, quando o profissional médico comete um erro esta
praticando um ato ilicito, ou seja, para configurar a responsabilidade desse
profissional ele deve estar agindo com culpa, ou seja, é preciso comprovar a
negligéncia, imprudéncia ou impericia. Para tanto, é necessério estar presentes 0s
elementos, quais sejam, a conduta, o dano, o nexo causal e a culpa.

Além disso, a obrigacdo do médico obstetra € de meio. Isso porque, o
profissional médico se compromete a utilizar todos os meios e técnicas necessarias
na realizacdo da cirurgia e ndo atingir algum resultado especifico. Assim, qualquer
dano sofrido deve ser provado pelo paciente que deve demonstrar que o profissional
agiu de maneira impropria, nao utilizando de todos 0s meios necessarios e
disponiveis, caracterizando assim a responsabilizacéo desse profissional.

Frisa-se que a responsabilidade do médico obstetra é subjetiva, como a regra
em nosso ordenamento juridico, assim, para que ocorra a indenizagdo por parte do
profissional, é necessaria a comprovagdo da sua culpa. Dessa forma, cabera a
vitima ou o autor da demanda o 6nus da prova da culpa do profissional.

Ocorre, entretanto, que a inversao do 6nus da prova € possivel mesmo que a
responsabilidade do profissional € subjetiva, isso porque a relacdo entre as partes €

de consumo, e, assim, pode o0 magistrado determinar a inversao quando
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comprovada a hipossuficiéncia ou vulnerabilidade do consumidor e a
verossimilhanca das alegacoes.

Com efeito, as decisGes analisadas evidenciam que o Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul tem adotado o mesmo entendimento que os doutrinadores
estudados tém em relagdo a responsabilidade civil. Nesse sentido, para que esta se
configure e ocorra a indenizacdo, a conduta e os danos devem estar demonstrados,
além do nexo de causalidade entre estes, pois, se ausente qualquer um dos
requisitos ndo se configura o dever de reparacéo.

Do mesmo modo, no que se refere a responsabilidade civil do médico
obstetra, verifica-se que apesar de nosso ordenamento juridico n&o possuir
legislacdo especifica sobre o tema, busca-se regular e solucionar os conflitos por
meio das medidas previstas em nossa legislacdo em vigor, sendo elas do Direito
Civil e do Direito Consumerista.

A partir disso, a hip6tese da pesquisa que era em relacdo as abordagens do
direito sobre responsabilidade civil do médico obstetra, a reparacdo do dano e os
critérios utilizados na fixacdo da indenizacdo confirmou-se no sentido de que se
presentes os elementos da responsabilidade civil, € consequéncia natural o dever de
indenizar. Enfim, apesar de nao haver legislacdo especifica acerca da
responsabilidade do profissional médico obstetra, em caso de erros cometidos no
parto, a jurisprudéncia procura solucionar os litigios amparada tanto na legislacéo
civil quanto na consumerista, além das teorias jA consolidadas e parametros da
prépria jurisprudéncia.

Quanto aos critérios utilizados para fixar a indenizacédo devida, vai depender
do dano que a vitima sofreu. Assim, deverao ser analisadas todas as peculiaridades
do caso concreto, verificando se os danos sao fisicos, materiais, patrimoniais e
morais. Além de todos os fatores que envolvem as partes como as condi¢cdes
econdmicas e pessoais, analisar a gravidade do fato, as consequéncias causadas, o
grau de reprovabilidade da conduta ilicita.

Assim, visa restabelecer o equilibrio moral e patrimonial sofridos pela vitima,
por meio da reparacdo de danos nos casos especificos. Ainda, instiga os
profissionais médicos a exercerem corretamente a sua atividade profissional, para
gue assim diminua a procura pelo judiciario pelas vitimas, a fim de obterem
indenizacdes pelos danos causados por esses profissionais, pelo simples fato de

Nao exercerem corretamente a sua atividade profissional.
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Por fim, conclui-se com o presente estudo, que a responsabilidade civil do
médico obstetra é antiga e vem se destacando nas jurisprudéncias ja ha muitos
anos, embora ndo possua legislacao especifica e nem doutrinas que versem sobre o
assunto. Dessa forma, tanto o direito quanto a medicina sdo areas que devem ser
estudadas, a fim de estabelecer normas mais rigorosas para as mas condutas
praticadas por esses profissionais e assim, diminuir as demandas em nosSso
judiciario.

A pesquisa ndo teve o conddo de esgotar o assunto e revelou sua
complexidade e relevancia para a sociedade e meio académico a medida que pode
servir de fonte de consulta e ensejar novas pesquisas como dados estatisticos e
consequéncias que geram o erro do profissional obstetra e suas implicacdes na

esfera juridica.
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