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RESUMO

A responsabilidade civil ocorre toda vez que uma pessoa tem a obrigacdo de ressarcir um
dano por ela causado. E o que o Codigo Civil Brasileiro tratou no art. 186, atribuindo ao
agente a Responsabilidade Subjetiva. Referida responsabilidade pode ser averiguada
tanto no &mbito civel, quanto na esfera criminal. Para a ocorréncia da responsabilidade é
necessaria a averiguacao de seus pressupostos, 0s quais Sdo: acdo ou omissao, dano e
nexo causal, sendo que este Ultimo, ainda que ocorra, podera ser proveniente de causas
que irdo excluir a responsabilidade. Quanto a responsabilidade do médico, proveniente
de erro na atividade meio, ela ocorrerd toda vez que se perceber a sua culpa. Os
pressupostos para a averiguacao da responsabilidade do médico na atividade meio sdo 0s
mesmos pressupostos da responsabilidade geral (agdo ou omisséo, dano e nexo causal),
bem como possui as mesmas causas que a excluem, posto se tratar de responsabilidade
subjetiva. O direito tutelado pode ser perseguido nas esferas civel e na criminal. A
obrigacdo da relagdo médico-paciente pode ser contratual e extracontratual, sendo esta
andmala e aquela detentora de algumas caracteristicas peculiares, podendo o médico ser
responsabilizado por erro ensejado por fato de terceiro e da coisa.

Palavras-Chaves: Responsabilidade civil, Erro médico na atividade meio, Obrigagéo
contratual e extracontratual.



ABSTRACT

Liability occurs every time a person has an obligation to compensate damage caused by
it. It's what the Brazilian Civil Code treated in art. 186, giving the agent the Subjective
Responsibility. This responsibility can be ascertained both in civil, as in the criminal
sphere. For the occurrence of responsibility is needed to investigate their assumptions,
which are: action or omission, injury and causation, and the latter, although it occurs, may
be derived from causes which will exclude liability. As the doctor's responsibility, from
error in the activity through, it will occur every time you realize your guilt. The
assumptions for the investigation of physician responsibility in the activity means are the
same assumptions of general liability (action or omission, injury and causation), and has
the same causes that exclude, since it is subjective responsibility. The protected right can
be pursued in the civil and criminal. The obligation of the doctor-patient relationship may
be contractual and tort, which is anomalous and that holds some peculiar characteristics,
the doctor may be held liable for errors occasioned by the fact that the third and thing.

Key Words: Liability, Medical Malpractice means in the activity, Covenant and tort.
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INTRODUCAO

Durante muito tempo a conduta do médico era inquestionavel, ndo podendo ele
ser responsabilizado pela qualidade do seu servi¢os e nem ser questionado sobre eles.

O mais significativo documento histdrico a abordar a responsabilidade médica
surgiu da necessidade de se adotar preceitos que regulassem a reparagdo ao dano causado
pela conduta médica. Sendo este denominado Codigo de Hammurabi (1686-1750 a.C.).

Apesar de apresentar tracos de barbaridade quando em seu art. 218 adotava a pena
do Talido (quem um olho furou, que lhe seja furado um olho), foi nesse momento que
houve a individualizacdo da culpa dentro da conduta médica.

Atualmente vém crescendo as demandas juridicas de pacientes contra seus
médicos. A legislacdo empregada tem sido a mesma utilizada em casos de
responsabilidade civil em geral. A doutrina se notabiliza, por ter um enfoque médico e
ndo juridico, pois a abordagem do assunto ocorreu num momento inicial, mais por autores
médicos do que por juristas. Na jurisprudéncia, as discrepancias ainda sdo significativas,
tanto que, sobre casos semelhantes podem-se esperar decisdes judiciais diferentes.

Muito se discute acerca do assunto proposto e a celeuma entre os juristas ainda
ndo encontrou sedimentacdo. Entretanto, dia apds dia vém acontecendo inimeros erros
de profissionais de salde, especificamente os médicos, quando a exercem na atividade
meio. Tema com muitas controvérsias que o presente trabalho pretende demonstrar.

A responsabilidade civil € um arduo e complexo problema juridico. Nele refletem-
se as atividades humanas, individuais e contratuais. No entanto, verificar-se-a a medida
necessaria para se imputar ao médico o erro em sua atividade meio, quando a estiver
exercendo medianamente, tendo como norte o posicionamento de alguns doutrinadores.

O principal fundamento para a escolha do estudo sobre o tema abordado € a
dimensdo juridica que o ato médico vem alcancando nos ultimos anos, haja vista o
judiciario estar abarrotado de processos que implicam na responsabilizacdo dos
profissionais da medicina em relacao a erros supostamente cometidos por eles.

Para a demonstracdo do erro médico na atividade do meio e suas consequéncias
juridico-processuais, pretende-se notabilizar o estudo sobre a responsabilidade civil em
geral, efetuando as devidas adequacdes a responsabilidade civil aplicavel especificamente
aos medicos, tratando da natureza juridica da obrigacao envolvedora da relacdo médico-

paciente.
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Devido as peculiaridades da atividade do médico, pretende-se abordar suas
ligaghes com terceiros e coisas, nos aspectos de responsabilidade civil, face ao
ordenamento juridico, a fim de demonstrar até que ponto podera ser atribuida ao
profissional da medicina a culpa sobre determinado dano, se este podera ser imputado a
outrem, ou se ambos concorrerdo para a composi¢cdo do prejuizo ocorrido.

Por fim, o objetivo ndo é encontrar uma solugdo para os problemas vivenciados
pelos profissionais de salde em relagdo a acbes movidas por erro médico, mas demonstrar
o entendimento do que € vidvel juridicamente. Vale lembrar que quando os profissionais
de medicina, encontram-se em situagfes muito delicadas, como processo de averiguagdo
da condutas médicas e de procedimentos realizados, a orienta¢do juridica pode evitar
transtornos e danos & imagem profissional.

Deste modo, faz-se necessario o conhecimentos dos ordenamentos legais e das
formas que as relacdes se estabelecem para evitar interpretacGes contraditorias e, por

conta disso, perdas, danos e prejuizos.
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1. RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1 CONCEITO

O conceito de Responsabilidade Civil é bastante debatido na atualidade. Mas algo
pode ser afirmado com certeza, usando as palavras de Pontes de Miranda (1966, p 16):
“Quando fazemos o que ndo temos o direito de fazer, certo é que cometemos ato lesivo,
pois que diminuimos, contra a vontade de alguém, o ativo dos seus direitos, ou lhe
elevamos o passivo das obrigacGes, 0 que é genericamente 0 mesmo”. E diz mais: “O que
se induz da observacdo dos fatos € que em todas as sociedades 0 que se tem por ofensa
nao deve ficar sem satisfagdo, sem ressarcimento”.

A responsabilidade juridica insurge quando se tem um prejuizo. E possivel ocorrer
a responsabilidade tanto no plano material como no plano moral. Juridicamente, pode
ocorrer a responsabilidade na area penal e na area civil, conforme o ofendido, titular do
direito violado, seja a sociedade ou um individuo.

Caso o titular do direito seja a sociedade, a responsabilidade sera penal; caso seja
um individuo, o ofendido, a responsabilidade sera civil. Pelo menos esta seria a regra,
entretanto, o agente, caso venha a interferir em um direito individual, mas que o estado
tenha a obrigacdo de tutela-lo como bem de ultima valia, como por exemplo o furto,
apesar de agredir bem juridico individual, a seara que se buscara a punicéo sera a criminal,
0 que ndo impede, em alguns casos, a responsabilidade civil, dado que sdo independentes.

Eis, abordando o tema, a visdo de Pontes de Miranda (Op. Cit. 1966, p.33):

Ha fatos que sdo, no direito penal, delitos, sem o serem no direito civil.
Exemplo: a tentativa de assassinio, que constitui crime, mas a que falta
0 elemento dano para compor a figura do delito civil. Em geral, as
contravengdes de policia. A lei civil, a que incumbe restaurar,
individualmente (segundo o sistema de direito até agora adotado em
linhas gerais, que é o individualismo juridico), as situac@es juridicas é,
pois, reparar danos, somente se preocupa com 0s danos que se
realizaram, com o que efetivamente sucedeu. Nao assim o direito penal,
a gue interessa o proprio dano possivel, pois a sua missdo social deve
caber a vigilancia da ordem social.

Em seu livro Responsabilidade Civil dos Médicos, Jerbnimos Romanello Neto
(1998, p. 11), diz:
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A reparacéo civil serve, e deve servir para reintegrar o prejudicado na
sua situacdo patrimonial anterior, em raz&o do prejuizo experimentado.
A reparacdo penal restitui a ordem social ao estado anterior do ilicito
praticado. A responsabilidade civil tende a reparacdo, a
responsabilidade penal tende a punigéo.

O dever juridico de responsabilidade pode basear-se em contrato, fato ou omisséo,
advindo, assim, tanto do acordo entre as partes, como da norma juridica. Pode, pois, a
responsabilidade civil, de forma simples, definir-se como a obrigagdo de reparar o
prejuizo causado a alguém. A responsabilidade civil visa a reparagdo amparada no
principio naeminem laedere. E didatica a explicacio de Maria Helena Diniz (2007, p. 33):

O vocabulo “responsabilidade” ¢é oriundo do verbo latino
respondere, designando o fato de ter alguém se constituido garantidor
de algo. Tal termo contém, portanto, a raiz latina spondeo, formula pela
qual se vinculava, no direito romano, o devedor dos contratos verbais.

Considera-se, portanto, como a obrigacdo imposta a determinada pessoa de
reparar o dano que venha causar a outrem, por um fato préprio, por fato de outras pessoas

ou coisas que Ihe sejam dependentes.

1.2 RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA

A responsabilidade civil é estudada sobre o0s aspectos subjetivos e objetivos. Na
responsabilidade subjetiva, o agente comete ato ilicito de forma involuntaria, mediante
negligéncia, imprudéncia e/ ou impericia.

Conforme Silvio Venosa (2004, p 63), considera-se negligente a pessoa que sabe
0 que deve fazer e ndo o faz (Ex: o médico que deve prescrever um determinado
tratamento e ndo o ministra ou o faz diversamente); imprudente € a pessoa que comete
uma atitude demasiadamente diversa da que deveria fazer (Ex.: 0 médico que deveria
conhecer um equipamento de tratamento e ndo consegue manusea-lo, em decorréncia do
avanco tecnolégico, por exemplo); e, por fim, a impericia, que é modalidade de culpa
relacionada com o desconhecimento técnico de uma profissdo, arte ou oficio, ou seja, 0

agente comete conduta ilicita em virtude de incapacidade técnica.
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Para a ocorréncia da responsabilidade subjetiva, mister que se conjugue trés
pressupostos que serdo estudados a seguir.

Malgrado o conhecimento de que o Cddigo Civil adotou a Teoria da
Responsabilidade Subjetiva (art. 186, CC), é importante tecer discreta consideracdo sobre
a Teoria Objetiva da Responsabilidade, pois para seus adeptos o causador do dano
responde objetivamente quando o prejuizo decorrer de atitude normalmente desenvolvida
por ele.

A culpa objetiva (Teoria da Responsabilidade Objetiva) devera ser provada pela
vitima, em virtude da teoria do risco, que é a eventualidade de uma evento vindouro, que
se biparte em outras duas teorias, a saber: a perda de uma chance e a coisa fala por si

mesma, que serdo objetos de breve comentéario posterior.

1.3 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE
Segundo Maria Helena Diniz (op. Cit., 2007, p. 37), séo trés os pressupostos

caracterizadores da responsabilidade: acdo, dano e nexo causal.

1.3.1 Acéo
Toda a¢do humana sempre traz consigo a questdo da responsabilidade. A acao

advém do ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e imputavel,
do agente ou de terceiro, que corresponde a violacdo ao direito a vida, ou a integridade
fisica, ou a outros direitos da personalidade, que ira gerar o dever de satisfazer os direitos
lesados.

Silvio Rodrigues (2002, pag. 16) em relacdo a conduta humana afirma que:

A responsabilidade do agente pode defluir de ato préprio, de ato
de terceiro gque esteja sob a responsabilidade do agente, e ainda de danos
causados por coisas que estejam sob a guarda deste. A responsabilidade
por ato préprio se justifica no préprio principio informador da teoria da
reparagdo, pois se alguém, por sua acdo, infringindo dever legal ou
social, prejudica terceiro, é curial que deva reparar esse prejuizo.
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1.3.2 Dano
O dano pode ser moral ou patrimonial causado por uma agéo ou omisséo. O dano

deve ser certo, dirigido a um bem ou interesse juridico, devendo ser provada a leséo,
podendo, ainda, serem cumulativos os dois pedidos de indenizagé&o.
A Constituicdo Federal assegura no caput do artigo 5° e inciso X o direito a

reparacao do dano, seja ele moral ou material:

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

[...]

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacao;

Silvio de Salvo Venosa (2003, pag. 28) afirma que:

“Somente havera possibilidade de indenizagdo se o ato ilicito ocasionar
dano. Cuida-se, portanto, do dano injusto. Em concepcdo mais
moderna, pode-se entender que a expressdo dano injusto traduz a
mesma noc¢do de lesdo a um interesse, expressdo que se torna mais
prépria modernamente, tendo em vista ao vulto que tomou a
responsabilidade civil. [...] Trata-se, em Gltima anélise, de interesse que
sdo atingidos injustamente. O dano ou interesse deve ser atual e certo;
ndo sendo indenizaveis, a principio, danos hipotéticos. Sem dano ou
sem interesse violado, patrimonial ou moral, ndo se corporifica a
indenizacdo. A materializacdo do dano acorre com a definicdo do
efetivo prejuizo suportado pela vitima”.

1.3.3 Nexo Causal
Silvio de Salvo Venosa (2003, pag. 39) ao definir nexo de causalidade como

ensina que:

O conceito de nexo causal, nexo etimoldgico ou relagdo de causalidade
deriva das leis naturais. E o liame que une a conduta do agente ao dano.
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E por meio do exame da relacdo causal que concluimos quem foi o
causador do dano. Trata-se de elemento indispensavel. A
responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas nunca dispensard o
nexo causal. Se a vitima, que experimentou um dano, néo identificar o
nexo causal que leva o ato danoso ao responsavel, ndo ha como ser
ressarcida.

E o liame entre a conduta omissiva ou comissiva ensejadora de um dano. Em
outras palavras é o fato gerador da responsabilidade. Para a caracterizagdo desse vinculo,
necessario que o evento danoso nao seja proveniente de nenhuma das causas excludentes

da responsabilidade, a seguir expostas.

1.4 EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE

Existem eventos que causam prejuizos a determinadas pessoas, mas que nao sao
causadas pelos participantes da relacéo fatica.

Ainda nos ensinamentos de Maria Helena Diniz (op.Cit., 2007, p. 110), extraiu-se
as causas excludentes da ilicitude que servirdo para o desenvolvimento do presente
trabalho. As quais sdo: caso fortuito, forca maior, culpa exclusiva da vitima e culpa
concorrente.

O caso fortuito é causa de dano decorrente de causa desconhecida, fato de terceiro
alheio a relacdo agente-vitima, cuja previsibilidade foge a capacidade de percepcdo do
homem, no que tange a possibilidade de evitar as consequéncias danosas.

A forca maior é proveniente de forca da natureza que, malgrado ser conhecida a
origem do evento danoso, sobreleva sua suposta disposi¢do fatica habitual.

A culpa exclusiva da vitima, como o proprio topico sugere, € a ocorréncia do dano
que ndo provém de ato do agente, mas simplesmente da prépria vitima. Desse modo
médico em nada contribuiu para o evento danoso, ou seja, fato que gerou o dano foi
causado pelo préprio paciente, sem interferéncia do médico.

Silvio Rodrigues (2002, p. 165) afirma que na culpa exclusiva da vitima
“desaparece arelagdo de causa e efeito entre o ato do agente causador do dano e o prejuizo
experimentado pela vitima”, na culpa concorrente, “sua responsabilidade se atenua, pois
o evento danoso deflui tanto de sua culpa, quanto da culpa da vitima.”

Desse modo, nos casos em que 0 paciente ndo segue o tratamento prescrito pelo
médico, o seu agir culposo faz com que o nexo causal desapareca e com isso, a

responsabilidade civil do médico seja eliminada. No entanto, ha casos em que paciente e
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médico concorrem na culpa. Nestes casos, 0 medico contribui no total de sua
responsabilidade. Silvio Rodrigues (2002, pag. 166) em relacdo a concorréncia de culpa

afirma que:

Casos em que existe culpa da vitima, paralelamente a culpa concorrente
do agente causador do dano. Nessas hipéteses o evento danoso decorreu
tanto do comportamento culposo daquela, quanto do comportamento
culposo deste. Por conseguinte, se houver algo a indenizar, a
indenizacdo sera repartida entre os dois responsaveis, na proporcao que
for justa.

A culpa concorrente € atribuida a ambos os participes da relacdo agente-vitima.
Nessa causa eximente da responsabilidade, na verdade ndo havera excluséo total da culpa,
0 que ocorrerd sera uma compensacao entre 0s atos ensejadores de evento danoso dos
participantes da relagéo.

Portanto, podemos chegar a conclusao de que a culpa exclusiva do paciente pela
ocorréncia da lesdo exonera o médico da responsabilizacdo civil pelo dano que deste tenha
ocorrido; ja a culpa concorrente responsabiliza civilmente o médico no limite de sua

culpa.
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2. RESPONSABILIDADE CIVIL NO ERRO MEDICO
2.1 HISTORICO DO ERRO MEDICO

No que diz respeito a evolucdo historica da responsabilidade médica, Delton
Croce e Delton Croce Junior (1997, p. 3-4) discorrem com clareza sobre o tema afirmando
que em tempos mais remotos adotava-se a teoria do casuismo, entregando inclusive ao
particular a oportunidade de vingar-se do agente causador do prejuizo independentemente
da forma como ele (particular) iria realizar a “cobrancga”, haja vista ndo haver uma
legislacdo que regrasse as condutas ilicitas. Entretanto, algumas civilizagdes editaram
normas direcionadas ao direito civil, especificamente em relacdo as atividades médico-
profissional, como o Cédigo de Hamurabi (babilénico), Codigo de Manu na india, dentre
outros, mas totalmente eivados de casuismo. Somente no século XIX, os franceses

passaram a regulamentar de modo mais genérico os atos humanos prejudiciais a outrem.

2.2 TEORIA DA CULPA NO ERRO MEDICO

No dizer do Prof. Genival Velos de Franca:

Erro médico é a conduta profissional inadequada que supde
inobservancia técnica, capaz de produzir dano a vida ou a salde de
outrem, caracterizada por impericia, imprudéncia ou negligencia, ou
seja, Erro médico ¢ falha do médico no exercicio da profisséo.

E o mau resultado ou resultado adverso decorrente de acdo ou da omissdo do
médico, por inobservancia de conduta técnica, estando o profissional no pleno exercicio
de suas faculdades mentais. Excluem-se as limitacdes impostas pela prépria natureza da
doenca, bem como as lesdes produzidas deliberadamente pelo médico para tratar um mal
maior.

Do ponto de vista juridico o erro médico € o mau resultado involuntario do
trabalho médico, sem a intencdo de produzi-lo. Havendo tal inten¢do qualifica-se como
infracdo prevista no Codigo Penal Brasileiro no seu Art. 129.

O cadigo Civil Brasileiro, em seu artigo 186, sem individualizar o agente, adotou
a teoria subjetiva — teoria da culpa — que depende da presenca da culpa no agir desse
agente causador do dano, no caso, 0 médico.

A culpa pode ocorrer de trés formas: pela impericia, imprudéncia ou negligéncia.
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2.2.1 Impericia

Decorrente da “falta de observagdo das normas técnicas”, “por despreparo
pratico” ou “insuficiéncia” como aponta o autor Genival Veloso de Franca.

Ao se formar e estar de posse do diploma emitido pelo Conselho Regional de
Medicina, 0 médico é considerado apto a exercer, de fato e de direito, a parte pratica de
sua profisséo, respondendo a partir desse momento, por todas as condutas da sua atividade
profissional.

Podemos afirmar, que a impericia fica caracterizada pela falta de observacao das
normas, pela deficiéncia de conhecimentos técnicos inerentes a profissdo e pelo
despreparo de uma prética eficientemente comprovada. Um dos exemplos mais banais
que venha a caracterizar com exatidao e clareza um gesto que bem poderia simbolizar um
imperito, seria 0 caso, em que um medico obstetra, no decorrer de um procedimento de
uma cessaria, esquece um pedaco de gaze dentro do corpo da parturiente.

Quando a impericia medica € descoberta em tempo podera ser possivel reparar 0s
danos ou parte deles. E neste ponto que entram em cena as cobrancas através da justica
civil e penal além do Cdédigo de Etica Médica.

Nesta esteira, 0 STJ entende que o erro médico € configurado pela negligéncia e

impericia do medico, quando existe nexo de causalidade entre a conduta médica e o dano:

11895821 - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS
MORAIS. ALEGACAO DE VIOLACAO AO ARTIGO 535 DO
CPC. INEXISTENCIA. ERRO MEDICO. FALECIMENTO DO
PAI DOS AUTORES. NEXO CAUSAL. INCIDENCIA DA
SUMULA N° 7/STJ. 1. N&o ha que se falar em afronta ao artigo 535
do CPC, se o tribunal de origem examinou os aspectos delineados na
lide e apresentou os fundamentos faticos e juridicos nos quais apoiou
suas conclusbes. 1. A conclusdo do tribunal de Justica Estadual.
Negligéncia e impericia do médico que atendeu o paciente no hospital-
decorreu da analise dos elementos fatico-probatérios dos autos.
Entender de forma diversa implicaria na necessaria incursdo na seara
fatica para reexame de provas, conduta vedada em sede de Recurso
Especial, ante o 6bice da Sumulas n° 7/STJ. 2. Na hip6tese, modificar
as conclusBes consignadas no acérddo impugnado para concluir de
forma diversa ao quantum indenizatério, necessitaria a incursdo no
conjunto fatico-probatdrio das provas e nos elementos de convicgao dos
autos, o que é vedado em sede de Recurso Especial (simula n° 7 do
STJ). 3. O reexame do contexto fatico-probatdrio quanto a fixagdo do
valor cabivel a titulo de honorarios advocaticios constitui procedimento
vedado na estreita via do Recurso Especial, a teor da Simula n® 7/STJ,
salvo hipéteses excepcionais, 0 que ndo é o caso dos autos. 4. Agravo
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regimental a que se nega provimento. (STJ; AgRg-AREsp 221.746;
Proc. 2012/0178501-3; TO; Quarta Turma; Rel. Min. Luis Felipe
Salomé&o; DJE 28/08/2013; Pag. 235).

2.2.2 Imprudéncia

O segundo caminho é o da imprudéncia e dai nasce o erro quando o médico por
acdo ou omissao assume procedimento de risco para o paciente sem respaldo cientifico
ou, sobretudo, sem esclarecimento a parte interessada.

Conceituar imprudéncia significa dizer que o médico assume riscos para 0
paciente sem o respaldo cientifico para seu procedimento, ou ainda, adotam condutas
intempestivas, precipitada, insensatas e até irresponsavel diante do quadro clinico do
paciente, ndo que ndo domine o assunto como especialista ou ndo, mas, seu excesso de
confianga, acaba conduzindo-o de forma abusiva, impulsiva cometendo ao final, aquilo a
que chamamos de imprudéncia.

Miguel Kfouri Neto, assim se expressa: ““...na imprudéncia ha culpa comissiva”.
E o caso do cirurgio que nio espera pelo anestesista, principiando ele mesmo a operacéo;
é 0 que fornece prescricdo por telefone; é o que faz uso de técnicas cirargicas ainda em
carater experimental, todas essas situacdes de procedimentos, as vezes, recheadas de boa

vontade, poderdo ocasionar aquilo que representa a imprudéncia.

2.2.3 Negligéncia

O terceiro caminho é o da NEGLIGENCIA, a forma mais frequente de erro
médico no servigo publico, quando o profissional negligencia os cuidados por falta de
uma relacdo médico-paciente-familia estrita, trata com descaso ou pouco interesse 0s
deveres e compromissos éticos com o paciente e até com a instituicdo. O erro médico
pode também se realizar por vias esconsa quando decorre do resultado adverso da acéo
médica, do conjunto de acBes coletivas de planejamento para prevencdo ou combate as
doencas.

Esta é, possivelmente, a forma mais frequente geradora do erro médico e na maior
parte das vezes, quase sempre se desenvolve em hospitais, clinicas, casas de salde e
outros, pertencentes a 6rgaos publicos ou conveniados, onde o “paciente/doente” € apenas

alguém que foi matriculado na instituigcdo e ndo “o paciente do médico” dai para que surja
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a negligencia, basta que 0 médico negligencie os cuidados por falta, justamente, de uma
relacdo médico-paciente-familia mais estreita.

Esta postura é reforcada no artigo 35 da CF 88, que veda ao médico “deixar de
atender em setores de urgéncia e emergéncia, quando for de sua obrigacdo fazé-lo,
colocando e risco a vida de pacientes, mesmo respaldado por decisdo majoritaria da
categoria”. Este artigo ¢ importante porque caracteriza claramente como omissao de
socorro o fato do plantonista, mesmo estando em greve, ausentar-se de setores de urgéncia
e emergéncia, se iSO puser em risco a vida de pacientes.

Mais abrangentes ainda sdo os artigos que caracterizam como erro culposo a
negligencia pela qual o médico deixa ‘“de comparecer a plantdo em horario
preestabelecido..., salvo por motivo de for¢a maior” ( art 37) ou deixa “ de utilizar todos
os meios disponiveis de diagndstico e tratamento a seu alcance em favor do paciente”
(art. 57).

Outras negligencias reprovadas pelo codigo séo:

Deixar de informar ao paciente o diagnostico, o prognostico, 0s riscos e objetivos
do tratamento, salvo quando a comunicacdo direta a0 mesmo possa provocar-lhe dano,
devendo, nesse caso, a comunicacao Ser feita ao seu responsavel legal (art 59); “deixar de
fornecer a outro médico informacGes sobre o quadro clinico de paciente, desde que
autorizado por este ou seu responsavel legal (art.83) e deixar de informar ao substituido
no final do turno de trabalho (art 84).

Ao lado das situagdes de negligencia caracterizadas por omissao, o codigo prevé
situacOes de negligéncia caracterizadas como abandono do paciente.

O artigo 37, por exempli, proibe o0 médico de abandonar o plantao, “salvo por
motivo de forca maior”, enquanto o artigo 36 proibe-o de “afastar de suas atividades
profissionais, mesmo temporariamente, sem deixar outro médico encarregado do
atendimento de seus pacientes em estado grave”.

A negligencia médica caracteriza-se, principalmente, pela inacdo, indoléncia,
inercia e passividade. E um ato totalmente omissivo e logo, fica claro que o médico
negligente é aquele que deixa de dar o devido encaminhamento a pacientes que
necessitam de urgente intervencdo conscientemente qualificada, Revela-se, também, a
negligencia, na omissdo de uma conduta mais especifica que o médico precisaria adotar
e ndo adotou.

Vale a pena ressaltar, que a negligencia hospitalar bem podera ficar comprovada

sem necessariamente que o médico, também tenha agido com negligencia e desse modo,
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para que ndo seja imputada ao profissional médico uma conduta negligente, € preciso que
ele tome algumas medidas que estejam a seu alcance e que se suponha ser de seu natural
conhecimento, e se assim acontecer, estara garantido o provavel sucesso do tratamento
ou mesmo da intervencao cirurgica, se for o caso.

Frequentemente se associam IMPRUDENCIA com NEGLIGENCIA - induzir
uma anestesia sem ter a mao uma cénula para intubacao traqueal e oxigénio.

Essas trés modalidades, e caso a0 menos uma delas esteja presente em um ato

médico que cause dano a um paciente, deve-se configurar a culpa do médico.

2.2.4 Teoriada Culpa

Segundo a teoria extraida dos ensinamentos do doutrinador SERGIO
CAVALIERE FILHO (2012, p. 410), sendo 0 médico um prestador de servigo, nos caso
em que assumir as obrigacgdes de resultado, estara subordinado aos principios e regras do
CDC, entre os quais a inversdo do onus da prova. Logo, pode o juiz inverter o 6nus da
prova em favor do paciente, tendo em vista toda a complexidade técnica da prova da
culpa, com base no art. 6°, VIII, do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Independente do caso, sendo a culpa pequena ou levissima, o fato juridico deve
ter relacdo com a circunstancia fatica.

E o que se vislumbra da relacdo médico-paciente que por se tratar de humano
tendem a errar. N&o se pode atribuir cem por cento do infortinio ao profissional. O erro
é inevitavel? Importante que haja a referéncia do erro proveniente de questdes
imprevisiveis, ou seja, estando 0 médico consciente de seus deveres, dentro dos padrdes
de cautela devida para 0 momento, ndo da que se falar em responsabilizacdo. Porém, pode
ocorrer a situacdo do meédico, agindo de forma culposa, culmine com um ato ilicito,
lesionando o paciente.

Segundo o Professor Kfouri Neto (2003, p. 99), € mister que nesse agir culposo
do médico ocorra 0 nexo de causalidade, ou seja, deve ser ele o causador do dano ao
paciente. Assim, tém-se 0s trés pressuposto da responsabilidade civil, no caso, do médico,
0 ato lesivo (culposo), o dano e o0 nexo causal. Esses, quando ocorrem
concomitantemente, geram a obrigacao de indenizar.

Assim nos ensinamentos do professor ja citado (op. Cit, 1998, p.55), a teoria da
res ipsa loquitur, ou “de que a coisa fala por si mesma” ¢ aplicada em virtude da simples
ocorréncia de um fato causador de dano, surgindo a presuncdo de negligéncia contra o

médico. Nesses casos 0 magistrado chega a inducéo e acolhe a culpa do profissional,
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como uma evidéncia circunstancial, de que tal fato ndo teria ocorrido sem a culpa do
médico. Isso ocorre, por exemplo, em caso de morte do doente ou amputacdo de um
membro. H4, assim, presuncdo de culpa contra o médico.

Outro objeto de avaliagdo da culpa, segundo Arthur Marques da Silva (1991, p.
130) ¢ a teoria da “perda de uma chance”. Admite-se, nessa teoria, que a culpa do médico
tenha comprometido as probabilidades de vida do paciente ou a sua integridade fisica. O
juiz ndo precisa necessariamente estar convencido de que a lesdo ao paciente foi causada
por culpa do médico, pois, segundo essa teoria, é necessario apenas a ddvida de que isso
aconteceu por culpa do médico. H4, assim, outra forma de presuncdo de culpa contra o
médico. Os tribunais aceitam o nexo causal existente entre dano e culpa, pois ela se forma
no fato de ndo ter dado o médico todas as oportunidades ao paciente. O doente ndo teve
todas as chances a que tinha direito de se convalescer.

A utilizacdo da teoria da culpa nem sempre é possivel para a verificacdo da
responsabilidade civil do médico em sua agdo como profissional liberal, conforme nos

explana Oscar lvan Prux (1998, p. 45):

A teoria da culpa ndo é adequada para ser aplicada em todos os
casos de responsabilidade civil de ordem pessoal dos profissionais
liberais. Nas obrigacdes “de resultado”, ela se revela inadequada e, nas
agressdes aos direitos dos consumidores que sdo perpetradas atraves de
condutas e praticas de mercado (na oferta, na propagada enganosa, na
cobranca de dividas, no uso de préticas e clausulas abusivas, etc.) ela se
revela além de inadequada, quase impertinente. Exemplo: por
dispositivo expresso do Codigo de Defesa do Consumidor (art. 38),
havendo publicidade/propaganda que seja enganosa, quem tem de
provar a veracidade da mesma é o fornecedor, logo a teoria subjetiva
fundada na demonstracao antecipada da culpa por parte de quem acusa,
revela-se, nesse caso, ser totalmente inadequada até impertinente.

O atual Codigo Civil Brasileiro mantém a teoria da culpa (art. 186), aplicavel de
igual modo na culpa médica. Os arts. 927 a 943, trazem regras sobre a obrigacdo de
indenizar e os arts. 944 a 954, versam sobre a indenizacdo nos casos de responsabilidade
civil.

O paciente deve fazer prova da culpa do profissional da medicina, para que veja

satisfeita a reparacdo do dano, devendo haver lesdo a um bem juridico do paciente,
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decorrente do erro médico. Deve haver um liame entre o agir do médico e a lesdo do
paciente. Para ocorrer a indenizacdo o dano deve ser direto e efetivo. Mister uma conduta
que culmine com um resultado lesivo. N&o havendo o dano, ndo havera delito, exceto em
caso de ilicito de mera conduta. O dano deve ser incisivo a um bem juridico tutelado pelo
estado.

Conforme vaticinado por Maria Helena Diniz (op. Cit. 2007, p. 59), o
ressarcimento podera ser patrimonial e/ou moral. O dano ocorre materialmente como
moralmente. Como exemplo de dano moral temos a dor e o sofrimento intimos. Quando
0 dano ocorrer, tanto a parte quanto o juiz verificard qual a relevancia econémica do
mesmo no caso concreto.

O dano sera determinado pelo Juizo, conforme art. 5°, inciso X, da Constituicdo
Federal.

Conforme o renomado professor Silvio Venosa (op. Cit. 2004, p.40), o dano moral
puro gera obrigacéo de reparar a luz do art. 186, do C.C., que ja faz distin¢ao entre direitos

patrimoniais e ndo patrimoniais, posto que trata do dano ainda que exclusivamente moral.

2.3 EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

Extraindo a licdo do professor Pablo Stolze (2006, p. 110), afastam a
responsabilidade o caso fortuito e a for¢a maior, a interferéncia de terceiros, agindo com
dolo ou culpa e ndo estando subordinados ao medico e a conduta com culpa do paciente,
alterando assim, essas situacOes citadas, a relacdo de causalidade. Se houver culpa
especifica do paciente a relacdo de responsabilidade, envolvendo o médico, simplesmente
ndo ocorre.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina assim vem entendendo:

64567115 — RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE INDENIZAGAO.
ERRO MEDICO. ESMAGAMENTO DA MAO E PUNHO EM
ENGENHO DE CANA-DE-ACUCAR. AMPUTACAO NECESSARIA.
Superveniente infeccdo, culminando com nova ablagdo na altura do
antebraco. Demanda ajuizada contra 0 nosocoémio e o médico.
Sentenga de improcedéncia diante da auséncia de culpa do facultativo
e da inexisténcia de nexo causal entre a amputacéo do antebraco
e acondutados prepostos do hospital. Segunda cirurgia motivada
por infeccdo bacteriana adquirida na moenda. Agravo retido.
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Preliminar de ilegitimidade passiva ad causam do hospital. Causa de
pedir lastreada no comportamento culposo dos seus prepostos.
Responsabilidade solidaria pelos atos dos empregados. Exegese dos
arts. 932, inc. lll, e 933, ambos do CC. Prestacdo de servicos.

Responsabilidade objetiva. Incidéncia do art. 14 do Cédigo de Defesa

do Consumidor. Prejudicial refutada. Recurso desprovido. Apelagéo
civel. Irresignacéao ofertada pela parte autora. (1) erro médico. Conduta
do profissional individual. Responsabilidade subjetiva. Inteligéncia do

art. 14, 84° do CDC. Causa de pedir calcada na auséncia de

anamnese e desidia as reclamacfes de dores do paciente apos a
primeira amputacdo. Aventado erro de diagndstico. Insubsisténcia.
Elementos existentes nos autos que demonstram que o médico réu
tomou as providéncias necessarias ao quadro clinico que acometia o
paciente, ministrando-lhe, inclusive, antibidticos. Auséncia de
exterminio da bactéria que gerou a infeccdo e segunda oblacdo que
nao enseja o reconhecimento de erro de diagnéstico. Tese rechacada.
Alegado abandono do tratamento pos-operatério. Auséncia de provas.
Onus que competia & parte autora, a teor do que dispde o art. 333, inc.

I, do CPC. Circunstancia que, ademais, ndo pode ser imputada como

fato gerador dos danos morais e estéticos, calcados em circunstancias
diversas e ocorridas em momento anterior. Manutencdo da sentenca
vergastada que se impde. (2) conduta do enfermeiro do hospital
acionado. Prova encartada aos autos que demonstra que a acao de
apertar o curativo ndo influenciou no resultado danoso. Inexisténcia de
nexo de causalidade. Auséncia de ato ilicito do enfermeiro e/ou erro na
prestacdo de servigos pelo nosocémio. Recurso conhecido e, nesta
parte, desprovido. (TJSC; AC 2011.072660-3; Cricilma; Quarta
Camara de Direito Civil; Rel. Des. Subst. Jorge Luis Costa Beber; Julg.
25/07/2013; DJSC 14/08/2013; Pag. 155)

Aplica-se as causas excludentes do erro médico, as aplicaveis a responsabilidade

civil em geral, cujo tépico esta sendo abordado no presente momento em virtude da

correcdo existente com a atividade desenvolvida pelo profissional da medicina, cujo

aprofundamento ndo sera necessario para se evitar a repeticdo do que fora estudado no

topico referente a questdo excludente da responsabilidade;
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2.4 RESPONSABILIDADE CIVIL E PENAL

Conforme Silvio Rodrigues (2004, p.06), h& independéncia entre as
responsabilidades civil e penal. Mas a culpa estando juridicamente determinada, advindo
dai uma condenacdo em termos penais, ha efeitos na area civel, tanto em uma acgéo por
erro medico, como em qualquer outra causa de responsabilizacao civil por dano a outrem.
Semelhante € a natureza juridica da repercussdo penal na area civel, quer se trate de erro
médico ou acao de responsabilidade civil em geral.

O art. 935 do Codigo Civil assim dispde sobre essa repercussdo: “A
responsabilidade civil é independente da criminal; ndo se poderd, porém, questionar mais
sobre a existéncia do fato, ou quem seja o seu autor, quando estas questfes se acharem
decididas no crime”. No caso de uma decisdo penal condenatoria, transitada em julgado,
esta sera utilizada na area civel como um titulo executivo, ou seja, hd dispensa da
instauracao de processo de conhecimento para decidir sobre a matéria, ja que 0 mesmo se
fez na area penal. Tem o paciente, com a sentenca condenatdria na area criminal, em suas
maos, um titulo executivo judicial (art. 475-N do Codigo de Processo Civil, em seu inciso
). Cabe o pedido de cumprimento de sentenca para ser ressarcido dos danos quem sofreu
com o erro médico.

Ocorrendo o caso de sentenca penal seja absolutoria (segundo o art. 386, | e VI do
CPP) por insuficiéncia de provas, é cabivel a acdo civel por parte do paciente. Por meio
de um processo cognitivo, o paciente podera demonstrar na seara civel a validade do seu
pedido de ressarcimento por danos ocasionados por erro médico. Cabe ao paciente fazer
prova da existéncia do fato, que Ihe resultou dano, e a culpa do médico no procedimento
civel.

Ocorrendo sentenca absolutoria por restar provada a inexisténcia do fato deduzido
pelo paciente, torna-se juridicamente impossivel a demanda civel. A res iudicata, no caso,
impde barreira a pretensdo, em relacéo a responsabilidade civil, conforme a segunda parte
do art. 935 do Cddigo Civil. Caso ocorra absolvicao, por falta de prova de que tenha
ocorrido o fato, fica viavel o procedimento na instancia civel. Nesta seara cabera a
demanda por ressarcimento, por parte do paciente. Entretanto, é do autor o 6nus da prova.

Caso o fato lesivo ndo constitua crime pode ter sua indenizacao reivindicada na

area civel.
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3. OBRIGACAO CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL DA RELACAO
JURIDICA

3.1 NATUREZA CONTRATUAL DA RELACAO MEDICO-PACIENTE

No que tange a natureza contratual da relacdo médico-paciente, diz Fabricio
Zamprogna Matielo (1998, p. 42) em sua obra Responsabilidade Civil do Médico:

Durante longo periodo houve intensa discussdo em torno da natureza
juridica da relacdo médico/paciente. I1sso ocorreu porque o legislador
inseriu o erro médico entre os atos que ensejariam indenizagdo tendo
em vista a sua ilicitude, e ndo como derivagdo da simples inobservancia
ou descumprimento de obrigagdo previamente assumida.

Diante de tantas discussOes acerca da natureza medico-paciente ser ou nao
contratual, o0 Mestre Rene Savatier (1951, p. 375-376), em traducdo do autor, reconhece

ser contratual a responsabilidade estabelecida entre as partes. Sendo vejamos:

Entre 0 médico e o paciente estabelece-se um contrato. Do contetido
desse contrato, depende a responsabilidade contratual. Ap6s muito
tempo decidindo o contréario, a Corte de cassacdo reconheceu esse
principio. E os tribunais e cortes de apelacdo sdo também unanimes em
confirma-lo.

Como também afirma Miguel Kfouri Neto (op. Cit., 1988, p. 58): “Apesar de 0
Cadigo Civil Brasileiro colocar a responsabilidade médica entre os atos ilicitos, ndo mais
acende controvérsias caracterizar-se a responsabilidade médica como ex contratuc”.

Segundo Pontes de Miranda (op. Cit., 1996, p.439), a responsabilidade dos
médicos é contratual.

Depreende-se, portanto, que a relacdo juridica estabelecida entre médico e
paciente é de cunho contratual. Entretanto, ndo ha entre os doutrinadores consenso quanto

ao tipo de contrato que se estabelece entre médico e paciente, ja que as mais destacadas
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tendéncias indicam ser similar esse contrato a um mandato, contrato de empreitada, de
locagéo de servigos, contrato inominado ou um contrato multiforme.

Existem algumas caracteristicas que compreendem o corpo do contrato, a saber:
ser intuitu personae, bilateral, oneroso ou gratuito, comutativo, aleatorio e de caréter civil.
Evidencia-se como um contrato principal, tendo na sua constituicdo contrato acessorios.

Quanto a forma do contrato, vejamos os dizeres de Fabricio Zamprogna Matielo
(op. Cit., 1998, p. 46):

Essa espécie de contratacdo ndo encontra espaco particular na
legislacdo nacional ou como previsdo consagrada pela autonomia,
sendo, entdo, figura atipica, inominada, mas nem por isso com menor
tutela juridica. Para vigorar ndao necessita de forma especial, nem de
definicdo exata quanto ao objeto em suas mindcias, tampouco preco e
condi¢des de pagamento. A forma, como visto, é absolutamente livre,
sendo suficiente que se prove a existéncia do liame das partes entre si,
0 que gerara os direitos e as obrigacdes pertinentes. Por objeto do
contrato ndo se deve entender uma cirurgia, ou a ministragdo deste ou
daquele medicamento, mas a atividade médica globalmente
considerada, isto &, a aplicacdo zelosa de todos os meios que se fizerem
necessarios e estiverem razoavelmente disponiveis.

3.2 CLASSIFICACAO DAS OBRIGACOES

As obrigac0es classificam-se em duas categorias: obrigacdo de meios e obrigacao
de resultado.

Na obrigacdo de meio, o contrato (no caso, 0 médico) fica sujeito a utilizar os
meios apropriados para alcangar um objetivo, cumprindo com a obrigacdo aquele que a
ela se obrigou, na relacdo profissional que se processou, comportou-se de maneira
adequada, compativel com o que foi contratado.

Na obrigacdo de resultado, a obrigacdo é de realizar um ato médico especifico
para obtencdo de um resultado. Nessa relacdo, dentro da relacdo juridica, se encontra o
resultado, sendo este devido pelo contratado ao que o contratou, podendo esse resultado
ser uma coisa ou ndo. Referida classificacdo permite determinar quem tem 6nus da prova.
Se for obrigacdo de meios, o dnus pertence ao paciente. Caso seja obrigacdo de resultado,
vai ocorrer a inversdo do 6nus da prova, cabendo 0 mesmo ao médico.

O ilustre doutrinador Washington de Barros Monteiro (2006), distingue com

clareza: “nos contratos de meio, 0 devedor obriga-se a empregar diligencia, a conduzir
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com prudéncia para atingir a meta colimada pelo ato; na obrigacédo de resultado, obriga-
se 0 devedor a realizar um fato determinado, adstringe-se a alcangar certo objetivo”.

O médico no referido contrato, assume uma obrigagdo de meio e ndo obrigacéo
de resultado, ou seja, 0 médico ndo se obriga ao resultado (curar), mas a atuar em
conformidade com as regras e 0s métodos da profissdo. Deve, por conseguinte, envidar
todos os esforgos para alcangar a cura, mesmo que ndo a consiga. Uma prova de erro
diagndstico ndo pressupde culpa no agir do médico ao atender o paciente. Cumpre
exemplificar o ndo reconhecimento da culpa médica, pelo Tribunal de Justica de Santa
Catarina, quando pretendia-se apontar um erro de diagnostico:

ERRO MEDICO. APONTADO ERRO DE DIAGNOSTICO. Uso
de soro glicosado e insulina em paciente idosa e acometida de diabetis
melittus. Obito. Improcedéncia. Apelo do autor (herdeiro).
Cerceamento de defesa. Indeferimento de prova pericial por equipe de
médicos com especializacdo multidisciplinar. Inércia seguida da
aquiescéncia expressa com a realizagdo da pericia por um clinico geral.
Validade. Nulidade afastada. O cerceamento de defesa deve ser
compreendido como a negativa, a parte, de possibilidade de
comprovacao da sua alegagdo. Trata-se de um obstaculo que impede a
parte de se defender da forma permitida na Lei. Se a prova requerida foi
produzida, mas o seu resultado foi desfavoravel, ndo ha se falar em
nulidade, mas, sim, em mera insatisfacdo. Ndo configura cerceamento
de defesa, capaz de acarretar a nulidade da sentenca, matéria técnica
desfavordvel e ndo impugnada no momento  oportuno.
Responsabilidade civil do médico. Aos atos dos médicos aplica-se a
teoria classica que instituiu no ordenamento juridico a responsabilidade
civil subjetiva, o que torna imprescindivel para haver condenagéo
a averiguacdo da seguinte trilogia: (1°) a acdo ou omissao dolosa ou
culposa; (2°) o prejuizo; e, (3°) o liame de causalidade entre o dano e a
conduta ilicita. Diagnostico. Obrigacao de meios. O erro de diagnéstico
constitui obrigacdo de meios e, em principio, ndo gera responsabilidade
civil, visto que o profissional, para estabelecer qual a terapia adequada,
deve perscrutar a natureza da enfermidade e sua gravidade e, inclusive,
para a obtencéo de certeza diagnostica, depende da coleta de dados do
paciente, como, por exemplo, a averiguacdo de sintomas atraves dos
quais se manifeste a doenca. Responsabilidade civil do hospital: Por ato
do médico subjetiva - Obrigagdo de meio - E, por infecgdo hospitalar,
objetiva - Obrigacdo de resultado. A responsabilidade do hospital é
subjetiva, assim como a do médico; entretanto, se o dano ndo for
resultante de conduta médica, como infeccdo hospitalar, respondera ele
objetivamente, nos moldes do que prescreve o caput do art. 14 do
Codigo de Defesa do Consumidor. Atendimento médico em razéo de
suposto mal estar. Paciente acometida de diabetis melittus. Obito em
razdo do suposto uso indevido de soro glicosado e insulina.
Procedimento escorreito. Quadro de salde agravado em razdo de
outros males. Causa da morte diversa (insuficiéncia respiratéria
aguda, septicemia e infecgdo urinaria). Auséncia de culpa mantida.
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A diabetis melittus pode ser tratada com soro glicosado e insulina e
nao ha falar que tal terapia, culposamente, levou a 6bito a paciente
se a causa da morte se originou de outros males concomitantemente
existentes. Apelo a que se nega provimento. (TJSC; AC 2009.036626-
6; Brusque; Segunda Camara de Direito Civil; Rel. Des. Gilberto
Gomes de Oliveira; Julg. 18/07/2013; DJSC 12/08/2013; Pag. 116)

Assim sendo, se o profissional, na busca do diagnostico utilizou-se corretamente
de todos os meios que o estado da técnica e as condi¢Bes de trabalho Ihe proporcionam,
ndo ha que se falar em culpa profissional.

O objeto da obrigacdo, que é a prestacdo de servicos médicos, ndo se confunde
com a sua finalidade. O fim € a obtencdo de um resultado correto. A ndo-obtencdo do
resultado esperado ndo se confunde com a violagdo da obrigagéo.

Em geral, nas especialidades que tenham por finalidade a cura direta do paciente,
como, além de outras, em Medicina Intensiva, Gastroenterologia, Geriatria, Cirurgia
Geral, Cardiologia, o especialista compromete-se com uma obrigacdo de meios. Por
conseguinte, sua responsabilidade restringe-se a execucdo do ato médico, respeitado a
Lex Artis, obrando diligentemente, sempre dentro do estado atual de desenvolvimento da
Ciéncia Medica.

Por outro lado, existem diversas atividades especificas que se obrigam, de per si,
a resolucdo de uma anomalia galgando um resultado preciso. No momento, ha juristas
com argumentos para se considerar que 0s médicos especializados nestas areas, como,
exemplificando, Bioquimica, Analise Clinica e Radiologia, se comprometem com uma
obrigacéo de resultado. Por si proprio o exame por eles realizado néo leva a cura.

Ja, no que se refere a atividade do médico cirurgido plastico, € predominante, na
doutrina e jurisprudéncia, o entendimento de que esse ao executar cirurgias plasticas
estéticas-embelezadoras, esta assumindo uma obrigacdo de resultado.

Em caso de obrigacdo de meios o paciente necessita e deve fazer a prova de que
0 médico ndo agiu com a devida diligencia. Na hipdtese de haver uma obrigacdo de
resultado ha presuncédo de culpa do profissional, cumprindo ao médico fazer essa prova,
podendo ser elidida a culpa com a comprovacao de uma causa diversa para o resultado,
gue ndo o seu ato médico.

Isso fica patente a luz do Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. A relacao
contratual, na relacdo de consumo do servico medico fornecido pelo profissional liberal,

se estabelece por obrigacdo de meio ou de resultado. Trata-se de responsabilidade
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subjetiva a que vem expressa no art. 14, §84° da Lei n° 8.078/90. Tal responsabilidade ¢é
observada quando se tratar de uma obrigacdo de meio, em face de uma avaliagcdo de erro
médico, ou seja, cabe ao paciente a comprovagdo da culpa do profissional médico.

No caso de se tratar de uma obrigacdo de resultado, o0 que pode ocorrer, ainda se
trata de responsabilidade subjetiva mas, a responsabilidade do profissional médico
acontece pela presuncgéo de culpa, com a inversao do 6nus da prova, como explicitado no
art. 6°, inciso VIII da lei acima referida, ja que, com exce¢do da peculiaridade imposta
pelo § 4° do art. 14 da Lei 8.078/90 (que mantém o sistema tradicional de apuracéo da
responsabilidade baseado na culpa para 0 médico), no restante, em tudo se aplica ao
médico, em seu exercicio profissional, o dispositivo no Cddigo de Protecdo e Defesa do

Consumidor. Nesse sentido, afirma Fabricio Zamprogna Matielo (op.Cit., 1998, p. 77):

A prética da Medicina é incluida, modernamente, no rol daquelas
que se prestam a incidéncia da Lei n°® 8078/90, porque oS
profissionais liberais em geral sdo realmente prestadores de
servicos, independentemente da area de atuagéo escolhida. Ja no
art. 2° da mencionada Lei tem-se a seguinte definicéo:
“Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servigo como destinatario final/’. O art. 3°, §
2°, afirma: “Servigo ¢ qualquer atividade fornecida no mercado
de consumo, mediante remuneragdo (...)”. Ora, despiciendo
arvorar-se em maiores elucubracbes para concluir pelo
enquadramento da atividade objeto do contrato médico como
prestacdo de servigos sujeita, no que autorizado, aos ditames
contidos no estatuto protetivo. De outra parte, igualmente
inequivoca a condi¢do de consumidor assumida pelo paciente a
partir do advento da normatizacdo ora em estudo.

Exemplificando, em cirurgia plastica, considerada pela maioria dos juristas como
relacdo contratual com obrigacdo de resultado, o paciente ndo seria incumbido de
constituir elementos probatorios indicativos da culpa do médico, mesmo se tratando de
um profissional liberal, sendo exigivel, pois em tese, a comprovacéao de culpa. Caberia a
ele paciente provar somente a omissdo ou acao do médico e o dano. Haveria a presuncao
de culpa do médico. Sendo a culpa presumida, invertesse o 6nus probandi. Mas, isso nao
impede gque sejam invocadas defesas, pelo médico, como as previstas no art. 14, § 3° da
Lei 8.078/90 — Codigo de Protecédo e Defesa do Consumidor.
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Sobre a inverséo do 6nus estipula o Cédigo de Defesa do Consumidor, por seu art.
6°, VIII, a facilitacdo do consumidor na defesa de seus direitos, inclusive com a inversao
do 6nus da prova quando a critério do juiz for verossimil a alegagdo ou quando for ele,
consumidor, hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncia. Assim, fica
novamente ao prudente arbitrio do magistrado a definicdo e 0 momento da inversao do
onus da prova. Novamente, nada se excepciona no texto legal, sendo sua decisdo baseada
nas regras ordinarias da experiéncia, definitiva.

E de bom alvitre acrescentar, na analise do aspecto contratual da relagdo médico-
paciente, o que Genival Veloso de Franca (1995, p. 56) pensa, em termos de Cédigo de
Defesa do Consumidor: “Na linguagem deste Codigo, o paciente é o consumidor para
quem se presta um servico; o médico, o fornecedor que desenvolve atividade de prestacéo
de servicos; e 0 ato médico, uma atividade mediante remuneracdo a pessoas fisicas ou
juridicas sem vinculo empregaticio”.

Ainda sobre a aplicagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor na responsabilidade
civil do erro médico, diz Ada Pelegrini (1998, p. 238) ndo ser aplicavel aos médicos, em
seu exercicio profissional, a responsabilidade objetiva, em atencédo ao disposto no art. 14,
8§ 4° do Codigo de Defesa do Consumidor. Mas, é submetida, a atividade do médico, as
demais normas do referido Codigo, na sua relagdo com o paciente, em termos de
responsabilidade civil.

O art. 14 do Codigo de Defesa do Consumidor, em seu 8 4°, exige a verificacdo
da culpa do médico, ja que é profissional liberal. Em caso de prejuizo ao paciente em
decorréncia de sua atividade profissional, tal verificacdo é assim justificada por Viviane
Coelho de Séllos (1994, p. 147):

Importa aclamar que tal excepcionalidade ndo vem para
introduzir em nosso sistema a irresponsabilidade do profissional
liberal, nem exclui-lo da vigéncia de nosso Cadigo. 1sso s ocorre
em face da natureza intuitu personae dos seus servi¢cos ou da livre
escolha do consumidor pelo profissional em que tenha maior ou
menor confianca. E o que nos explica a doutrina. A diversidade
de tratamento para os profissionais liberais pelo CDC se justifica
em razdo da natureza intuitu personae dos servicos prestados por
profissionais liberais. Significa isto que, contratar ou constituir
servicos de profissional liberal, se faz com base na confiabilidade
e prestigio dispensados pelo consumidor contratante ao
profissional contratado. E pelo fato de ser cliente quem escolhe o
profissional liberal de quem ir4 contratar servicos, sO se
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responsabilizardo por danos os profissionais liberais a partir da
apuragéo de sua culpa.

O resultado ndo é uma obra, como é caracteristico do contrato de empreitada. A
obra, objeto deste contrato, consiste na “producdo ou transformac¢do de uma coisa”,
enquanto a “obra” que o médico eventualmente realiza consiste numa alteragéo produzida
no corpo humano. Em alguns casos, porém (colocacdo de proteses, operacdes estéticas,
analises), a prestacdo de servico médico consiste em (ou inclui) resultados que sdo
préximos dos que caracterizam o contrato de empreitada.

Dentro da classe ampla e inespecifica dos contratos de prestacdo de servicos, 0
contrato de prestacao de servicos médicos caracteriza-se como tipo bem definido que, ndo
sendo um tipo legal (porque ndo tem regulacdo legal prépria), € um tipo social e
nominado, porque como tal referido na préatica e pressuposto em algumas disposicdes
legais. Por isso e pela particularidade das questfes que envolve, podera vir a justificar-se
a sua tipificagéo legal.

Relevante para o seu regime juridico sdo ainda as seguintes qualificacdes:

- € um contrato civil (hunca é um ato de comércio);

- € um contrato celebrado intuito personae;

- € um contrato de consumo e portanto merecedor da aplicacdo das adequadas

regras de protecdo dos consumidores.

3.3 NATUREZA EXTRACONTRATUAL DA RELACAO MEDICO-PACIENTE

O ilicito extracontratual € a infracdo de um dever juridico proclamado em lei, ao
contrario do ilicito contratual que se funda em uma violacdo de um dever juridico
convencionado pelas partes num negécio juridico — contrato. Decorre, pois, a
responsabilidade extracontratual, delitual ou aquiliana da transgressdo de norma juridica,
imposta a todos 0s componentes da sociedade, de ndo prejudicar alguém.

A responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana é regulada, em nosso
ordenamento juridico, nos artigos 186, 188 e 927 a 943 do Cadigo Civil.

Além disso, pode haver casos de responsabilidade civil no erro médico com
origem extracontratual ou aquiliana, como assevera Miguel Kfouri Neto (op. Cit., 1998,

p. 58): “E claro que podera existir responsabilidade médica que ndo tenha origem no
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contrato: o médico que atende alguém desmaiado na rua, v.g.. A obrigacdo de reparar o
dano, entretanto, sempre existira, seja produzida dentro do contrato ou fora dele”.

Para exemplificar, pode-se enquadra na extracontratualidade, originada de um
dever, o seguinte atendimento médico descrito por Pontes de Miranda (op. Cit., 1996, p.
436): “Mas o médico que passa de automovel, ou a pé, e vé caido na estrada, ou no mato,
alguma pessoa — maior, ou menor, homem ou mulher — e verifica que somente com a
pratica de atos seus, profissionais, o pode salvar, tem o dever de assisténcia”.

Em sua obra “Erro Médico — Julgo procedente”, a advogada Célia Destri (1999,
p. 103-104) transcreve sentenca da 13% Vara Civel da Comarca do Rio de Janeiro,
proferida pelo Juiz de Direito Célio Geraldo de Magalhdes Ribeiro, em 8 de novembro de
1996, que alarga o entendimento da natureza extracontratual no erro médico, no qual se

A

I€:

Normalmente, o paciente procura um médico, escolhe o profissional de
sua confianca, constituindo com ele vinculo contratual. Resta, todavia,
uma vasta area para responsabilidade extracontratual, como por
exemplo, nos casos de atendimento de emergéncia, estando o paciente
inconsciente, ou quando o médico se recusa a atender, nesse estado
emergencial; tratamento desnecessario, cirurgia sabidamente indevida,
experiéncias meédicas arriscadas, etc. Ha ainda, casos, até, de ilicito
penal perpetrado por médicos que realizam aborto fora dos casos
permitidos em lei, deligam aparelhos para apressar a morte do paciente,
receita toxicos ou substancias entorpecentes indevidamente, etc.

Dado o exposto, o que se depreende é que, regra geral, a relacdo juridica entre
médico e paciente é de natureza contratual, mas existem situagcdes nas quais vao se dar

no terreno extracontratual.

3.4 RESPONSABILIDADE CIVIL NO ERRO MEDICO POR FATO DE TERCEIRO

No caso de erro médico pode acontecer a responsabilidade civil pelo fato de
outrem. Ha ocasides em que se ocasiona uma responsabilidade contratual do médico
preponente — responsavel contratual — quando esse, face a uma determinada obrigacéo,
subordina terceiro — preposto- para executar total ou parcialmente o ato contratado. Isso
ocorre por forca de dispositivo geral que regula a responsabilidade civil por fato de
terceiro — art. 930 do Cadigo Civil Brasileiro, ou seja, aquele que realiza algo por conta

de outra pessoa, gera para essa a responsabilidade civil pelos prejuizos que causar ao
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executar tal atividade. No caso de possivel danos que venham a ocorrer ao paciente no
exercicio de uma ato pelo preposto, o responsavel serd o médico preponente.

Ainda sobre o tema, Sustenta GODOY (2009, p.49) que a ideia de responsabilizar
0 comitente por ato do preposto se fundamenta no fato este ter se utilizado de ato de
outrem em seu proprio proveito, incumbindo-lhe determinada conduta e direcionamento
para execucdo da tarefa. Desse modo, a existéncia previa de um vinculo empregaticio e

da relacdo hierarquica tornam-se irrelevantes.

3.5 RESPONSABILIDADE CIVIL NO ERRO MEDICO POR FATO DA COISA

O médico utiliza-se de equipamentos e aparelhos no exercicio de sua profissao.
Se ocorrer um dano ao paciente, decorrente do uso desses equipamentos, 0 médico, que
livremente optou pelo uso dos mesmos, arcara com a responsabilidade civil. A utilizagéo
do objeto — coisa — confunde-se com a tarefa executada pelo médico no seu exercicio
profissional. A utilizacdo inadequada, pois, de uma aparelhagem, ou até, a escolha errénea
de um equipamento, para uso no paciente, fara com que 0 mesmo seja responsabilizado
pelos prejuizos causados a esse. E dever do médico conhecer, adequadamente, como se
opera determinado aparelho para usa-lo em um paciente.

Sobre isso transcreve-se 0 que pensa José de Aguiar Dias (1979, p. 263):

Temos duvidas em aceitar integralmente o ensinamento,
considerado que o cliente, de ordinario, ignora os riscos de
instrumentos médicos. Como presumir que aceite estes riscos? O
caso, para nés, incide no ambito da regra fundamental
concernente ao exercicio da profissdo. Se a aplicacdo do
instrumento oferece riscos, é dever do médico advertir deles o
cliente, respondendo pelas consequéncias danosas, se nao o faz.

Caso um incidente ocorra, tendo sido provocado por instrumento defeituoso ou
com vicio de fabricacédo, a responsabilidade ultima serd do fabricante ou do importador
do aparelho. Sendo o médico condenado a indenizar prejuizo ao doente, decorrente desse
tipo de defeito ou vicio, cabera a ele impetrar uma acdo de regresse contra o importador
do equipamento ou seu fabricante, para ser ressarcido das despesas que teve por ser

responsabilizado, em juizo, pelos danos causados ao paciente.
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O médico tem por obrigacdo ser diligente e prudente em sua atividade, dispondo
corretamente dos aparelhos com que lida em suas tarefas junto ao paciente. E, também,
responsavel por tomar todas as precaugdes ao optar por um instrumento, bem como
conservar em perfeito estado de funcionamento a aparelhagem da qual se utiliza. Além
disso, que se o instrumento tiver defeito que o médico desconhece, ou deficiéncia que
esse ndo podia prever, foge-se do campo da responsabilidade do médico e adentar-se no
ambito da responsabilidade do fabricante.

Nesse sentido, a responsabilidade do fabricante passa a ser objetiva, nos termos
do artigo 12 do Codigo de Defesa do Consumidor; ndo deixando o comerciante de ser
também responsabilizado, pela venda sem identificacdo do fabricante ou pela conservar
inadequada do produto, nos termos do art. 13 do Codigo de Defesa do Consumidor.

Sobre produtos utilizados pelo médico, afirma Jurandir Sebastido que 0 mesmo
devera utilizar adequadamente um medicamento, respeitando as caracteristicas de seu
principio ativo, ou seja, observando as doses preconizadas cientificamente, precavendo-
se de que ndo tenha contra-indicacOes, vigiando o aparecimento de para-efeitos,
corrigindo dosagens ou, se necessario, interrompendo a medicacdo. Assim agindo, se
eventual prejuizo surgir ao paciente, sera do laboratorio a responsabilidade Unica pelo
dano ocorrido.

A respeito do tema, € elucidativa a licdo de Jodo Monteiro de Castro (2005, p.172):

Quem quer se enquadre como fornecedor do produto, deve
disponibilizar para o profissional todas as informacgdes habeis a
permitir-lhe fazer prescri¢cdes, auferindo toda a possibilidade curativa,
sem causar risco exagerado para a satde do consumidor. Se 0 médico
prescreve o produto para o paciente, deve fazé-lo com recomendacdes
minuciosas, de forma a estreitar qualquer possibilidade de uso
inadequado, sempre potencialmente perigoso. Ademais, o produto deve
conter todas as instrucdes e adverténcias dirigidas ao consumidor, pois
ele serd o usuario final, logo, pessoa mais interessada em que o
tratamento realmente funcione.

Quer se trate de marca-passo, pino de platina, expansor de pele da mama, proteses
dentaria, etc, tanto o médico como o dentista, devem observar a recomendacdo do
fabricante e ajusta-la ao paciente (precaucdo de alergia, rejeicdo, etc). Percorrido esse

caminho satisfatoriamente, eventual resultado danoso ao paciente devera ser debitado
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apenas ao fabricante. Caso contrério a responsabilidade serd de ambos ou tdo sé do
médico, se este se descurou da diligencia previa de ajustamento ou pronta mudanca, no
caso de resultado inverso e inesperado no paciente.

Muitas vezes, a atividade do profissional conjuga-se com a de fornecedor de
produtos. Uma visdo boa das implica¢cdes que isso traz para ele, sob a 6tica do Codigo de
Defesa do Consumidor.
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CONCLUSAO

A responsabilidade civil, instituto constante no Direito de varios sistemas
juridicos continua tendo como imperativo o debate juridico sobre a conceituacdo de
responsabilidade subjetiva, ou seja, a presenca ou ndo do elemento culpa na conduta do
agente causador do resultado danoso.

Diante disso, a doutrina e a jurisprudéncia adequou a responsabilidade civil como
uma relacdo contratual, malgrado sua atipicidade como contrato, ficando, assim, em
principio, a auséncia de restituicdo pecuniaria de qualquer espécie, também
regulamentado pelas disposic6es do Codigo Civil patrio sobre isso, em relacdo a negocios
juridicos.

O médico, de regra, ndo tem a obrigacdo de restituir ao paciente o status quo ante,
mas deve envidar todos os esforgcos necessarios para que tal fim almejado pelo paciente
se concretize. Caso o profissional se utilize das técnicas necessarias para alcangar o
resultado “cura”, e ndo a consiga, ndo ha que se falar em responsabilidade do médico,
haja vista sua atividade ser meio para se alcancar o fim.

Porém, existem casos em que 0 médico assume a obrigacdo de alcancar um
resultado. Exemplo disso € o cirurgido plastico que tem a obrigatoriedade de realizar sua
atividade visando o resultado embelezador do paciente.

Pode ocorrer a possibilidade de médico passar para terceiro a responsabilidade da
concretizacdo de um determinado evento. Caso em que serd deste terceiro a
responsabilidade do dano; ou até mesmo utilizar de forma errébnea ou inadequada
aparelhos utilizados no tratamento do paciente. O médico tem a obrigacédo de conhecer 0s
aparelhos que usa no seu labor. Caso ocorra algum evento danoso em relacdo ao paciente
sera do profissional a responsabilidade.

Observa-se ainda, que as regras gerais da responsabilidade, tanto de direito
material, como processual, aplicam-se regularmente aos casos de responsabilizacao civil
por erro médico na atividade meio. Quanto a este ponto (erro médico na atividade meio),
urge mencionar que sé sera imputado ao médico o erro se restar comprovada a sua culpa,
devendo estar presentes todos 0s pressupostos da responsabilidade objetiva.

Acentuando-se, portanto, que o codigo de defesa do consumidor, exige o elemento
subjetivo da culpa na conduta do médico, jA que a legislacdo especial se aplica na
avaliacdo do erro médico. Destaca bem o CDC a inversdo do énus da prova, a mera
escolha do magistrado, desde que caracterizada a verossimilhanga do fato imputado ao

médico ou a fragilidade financeira do consumidor do servico médico. Entretanto, quando
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se tratar de erro médico proveniente de ato que se espere um resultado, o paciente
continuard com o 6nus de provar a culpa do profissional.

As dificuldades de prova judicial ndo devem interferir na conduta médica, a qual
devem estar sempre baseadas nos deveres de informacdo e aconselhamento, dever de
assisténcia e dever de prudéncia. Cabe, portanto, aos médicos, se precaverem da melhor
forma possivel, tomando todas as cautelas que julgarem necessérias, inclusive no que diz
respeito ao proprio aprendizado e atualizacéo.

Sendo a salde objeto de interesse de toda a sociedade, é preciso que a sociedade
se organize para exigir mais e melhores condic6es de atencdo, cobrando os beneficios que
a ciéncia médica colocou a disposicao de todas as pessoas, para que ndo sé apenas uma

parcela da populacdo tem condicdes de usufruir tais beneficios.
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