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RESUMO

Este trabalho tem como propdsito examinar e discutir a responsabilidade civil médica e seus
fatores limitadores. Chama a atengdo para a cobranca excessiva deste profissional frente o
compromisso que assumem de preservacdo da vida humana. Propde-se a demonstrar que sua
atuacdo nao ocorre de forma isolada, estando diretamente atrelada as condi¢des de trabalho
ofertadas em clinicas e hospitais, ao desemprenho dos demais profissionais que compdem sua
equipe e a prépria conduta do paciente, apontando sua condi¢do humana e passivel de erros.
Tenta distinguir o que € possivel ser caracterizado como erro médico € o que ndo se pode
entender como tal. Busca-se uma conclusdo baseada no levantamento de enunciados e
premissas, a partir da andlise do ordenamento juridico, por meio de uma pesquisa bibliogréfica
e documental. Esta abordagem visa demonstrar que o compromisso dos médicos nio esta
adstrito a cura do doente, mas sim a proceder de acordo com as regras e os métodos da profissao,
de tal modo que as condutas danosas, quer de sua responsabilidade ou de terceiros, sdo passiveis

de indenizacao.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Civil — Responsabilidade Médica — Limites — Culpa

— Deveres do Médico



ABSTRACT

This study aims to examine and discuss the medical civil responsibility and its limiters factors.
It draws attention to an excessive demand of this profession related to their commitment to the
preservation of human life. It is proposed to demonstrate that their performance does not occur
in isolated way, it is directly linked with their work conditions in hospitals and clinics, it is also
related to the performance of the other professionals who take part of the team and the patient's
own behavior that point out their human condition and capability of making mistakes. It tries
to distinguish what can be considered as a medical error and what cannot be considered as an
error. It seeks to a conclusion based on the statements and premises, from the analysis of the
legal system, through a bibliographical and documentary research. This approach aims to
demonstrate that the commitment of the doctors is not related to the cure of the patient, but
rather to the procedure according to the rules and methods of the profession. In such way that
harmful conducts that can be committed by doctors and other people involved are subject of

indemnity.

Key words: Civil responsibility- Medical responsibility — Limits — Guilty - Doctor's duties



LISTA DE ABREVIACOES E SIGLAS

Art. — Artigo

CC — Cédigo Civil

CDC — Codigo de Defesa do Consumidor
CEM — Cédigo de Etica Médica

CPC — Cddigo de Processo Civil

CPP — Cddigo de Processo Penal

CRFB — Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil
CFM — Conselho Federal de Medicina
STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica
TIMA — Tribunal de Justica do Maranhao



SUMARIO

1 INTRODUGAO .......ooooiioeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 12
2 RESPONSABILIDADE..........ccooitiiiie ettt st ens 13
2.1 Responsabilidade € ato ilicito ..................ccoeviiiiiiiiiiicee 14
2.2 Responsabilidade € 0DIigacgao ...............cccoeiiiiieieiiieeececeeeee s 15
2.3 Responsabilidade contratual e extracontratual....................cccoeeieiieiieneneneneceeee 16
2.4 Responsabilidade civil e penal...................c.oooviiiiiiiiiiiiccccecee e 18
3  RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA .........cc.cooiiiiiieoieeeeeeeeeseeseee e 23
3.1 Evolugo NStOTICA ........cc.oiiiiiiiiiiieieee et 23
3.2 Natureza JUITAICA. ...........ccooiviiiiiiiii ettt ettt et e e e veeeaaeeneea 25
3.3 Responsabilidade de meio ou de resultado?.....................ccoeviivieiiiiienieieeeee e, 26
3.4 Dos deveres do MEICO .............coccverieiiriieiiieieieieeee ettt eseens 29

4 DOS FATORES DE LIMITACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA .33

4.1 Excludentes da responsabilidade médica ...................cccooooviiiiniiiiiiniiiieee 34
4.1.1 JALTOZENIA ...t ettt et e s s e e e et e e eeeneeas 34
4.1.2 Fato d€ LEICEITO ...eeiniiiiiiiii ettt 35
4.1.3 EITO €SCUSAVEL.....ooiiiiiiiiie e e 37
4.14 Intercorréncia MEICA ........eevuiiiiiiiiiiiienie e 37
4.1.5 Culpa exclusiva da VItIMA........ccceeeiieiiiniiiieeneeeeeeeeeeeee e 38
4.1.6 Caso fortuito € fOrga MATOT ......cueeeuvieiiirieeieeeee et 39
4.2 Responsabilidade civil dos hospitais, clinicas e similares...................ccoccoevvriinennnnen. 40
4.3 Ato médico —lein® 12.842 de 10 de julhode 2013..................oooiiiiiiiiiiiininn.. 43
43.1 Historico do ato MEAICO......covuviiiiiiiiiiiii e A4
432 Pontos controvertidos .........ooceeeveerieriieeniennieenienieeniee e e e e a4 T

5 CONCLUSAOQ. ...ttt st 52

REFERENCIAS ..o s oo e e e e es e 54



1 INTRODUCAO

Desde o inicio das civilizagdes, quando o ser humano viu a necessidade de
regulamentar as relacdes com seus semelhantes, ao estabelecer normas de conduta social
cogentes, a ideia de responsabilizacdo pelas lesdes causadas, esta presente.

Com a evolugdo dos povos e a estruturagcdo social, alguns conceitos norteadores do
direito foram adotados, de modo a regular as relagdes humanas, dentre os quais se destaca o
da responsabilidade, que traz a nocdo de uma conduta anterior ilicita, originadora de um dano
a alguém, ocasionado através da violacdo de uma norma juridica preexistente, seja ela legal
ou contratual, impondo ao seu autor o dever de suportar as consequéncias de seu ato.

A Responsabilidade Civil € tema recorrente na seara juridica, ndo deixando o direito
de aprecid-la no que tange as diversas dreas profissionais, optando-se aqui pelo enfoque da
responsabilidade civil médica, matéria de abrangéncia doutrindria e de debate nos tribunais.

Na seara médica, desde a antiguidade, buscou-se técnicas de cura e diagndsticos dos
males que atormentavam a saide humana, levando os individuos a tratarem os médicos como
verdadeiras entidades divinas. Tal superestima fora se revertendo, na medida em que se
tornaram recorrentes e de conhecimento publico casos de erros profissionais e de insucesso
quanto aos tratamentos e procedimentos adotados, passando-se a reconhecer a existéncia do
médico enquanto ser humano falho.

Ocorre que a crescente busca pela responsabilizagdo dos médicos frente as falhas na
prestacdo do servico, levou ao aumento da judicializacdao destas questdes, discutindo-se junto
ao judicidrio, a incidéncia de m4 prética médica, quais as condicdes de trabalho em que estes
profissionais atuam e se cabivel ou ndo sua responsabilizacdo e a consequente reparacao pelo
evento danoso.

Frise-se que nem todo mal resultado € sindbnimo de erro médico, pois estes, assim
como quaisquer outros profissionais, e nem sempre os hospitais, casas de satde e similares
oferecem boas condi¢des de trabalho.

Busca-se assim, diferenciar as hipdteses em que ocorrem a mé pratica médica, em que
cabe o justo reparo aos pacientes ou familiares destes, e aquelas em que incidam as
excludentes de ilicitude, ou demais fatores que lhes escusem de responsabilidade.

E sob essa perspectiva originadora de discussdes judiciais, que se definiu pelo tema
sobre o qual se expde, ndo buscando o esgotamento das discussdes, mas sim, respostas com
embasamento juridico e doutrindrio para a temdtica que se propde, qual seja, entender quais

os limites da responsabilidade civil médica.
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2 RESPONSABILIDADE

A palavra responsabilidade tem origem no termo em latim respondere, que pode ser
entendido como “responder, prometer em troca”, possuindo ligacao direta com o conceito de
obrigagdo de natureza contratual origindria do direito romano. Neste sistema a
responsabilidade vinculava o devedor ao credor por meio de um contrato realizado
verbalmente, com perguntas e respostas (AZEVEDQO, 2008, p. 276). Desta forma, aquele tido
como responsavel por uma situacdo ou por alguma coisa, terd que responder caso algo ocorra
fora do previsto.

Dentre os preceitos fundamentais que orientam o Direito tem-se o do neminem
laedere, do latim, que significa “ndo lesar ninguém”, consistindo em principio juridico basilar
segundo o qual, aquele cuja acdo ou omissdo lesar direito de outrem, deverd reparé-lo, a fim
de garantir-lhe a justica, ao restaurar o status quo ante.! (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2011)

Em tempos primitivos, diante da inexisténcia do Estado, prevalecia a vingancga
privada, contexto no qual se destacou a Lei de Talido, critério que surgiu diante da
necessidade humana de regulamentar suas relacdes com os demais individuos. A referida
norma preceitua que a retribuicao do mal pelo mesmo mal estabelecia uma medida reparatdria
a ser adotada. Tratando-se de um critério originado espontaneamente no meio social,
consagrado posteriormente em vdrias legislacdes da época, inclusive na Lei das XII Tabuas.
(NADER, 2014, p. 345)

Assim, desde os primérdios da humanidade, quando o ser humano viu a necessidade
de regulamentar suas relacdes com seus semelhantes, a ideia de responsabilidade pelas lesdes
causadas esta presente, agindo o individuo em busca de estabelecer normas de conduta social
coercitivas, capazes de impeli-los ao cumprimento das obrigacdes acordadas.

Com a evolugdo da vivéncia em sociedade, e a consequente diversificacdo das
interacdes e relacdes humanas, bem como dos possiveis danos ocasionados pelas acdes e
omissoes dos individuos, o modo de reparagdo também se alterara. A concep¢do segundo a
qual a responsabilidade civil somente existiria diante da comprovacao do animus do agente
foi cedendo espaco em decorréncia da impossibilidade de comprovar, em determinadas

situagdes, o elemento subjetivo, evitando que estes acontecimentos ficassem irreparaveis.

'E uma expressdo em latim que significa literalmente, "o estado em que as coisas estavam antes”. O status quo
ante nada mais € ou se apresenta, como uma expressao utilizada para restabelecer o desequilibrio promovido na
vida de alguém.
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No Cédigo Napolednico? fora substituida a ideia de pena adotada na vinganca privada
pela reparacdo do dano sofrido, dada a insercao da nocdo de culpa. Esta no¢do também fora
incorporada pelo Cédigo Civil de 1916 onde a teoria da responsabilidade civil, embora pouco
explorada, focou-se na doutrina da culpa.

Observamos que o art. 159 do Cdédigo Civil de 1916 “Aquele que, por agdo ou
omissdo voluntdria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem,
fica obrigado a reparar o dano. ” exprime quase que literalmente o disposto nos artigos

1.382 e 1.383 do Cdédigo Civil Francés de 1804, conforme se vé:

Artigo 1382 Qualquer fato oriundo daquele que provoca um dano a outrem obriga
aquele que foi a causa do que ocorreu a reparar este dano.

Artigo 1383 Cada um € responsdvel pelo dano que provocou ndo somente por sua
culpa, mas ainda por sua negligéncia ou por sua imprudéncia.’

Nota-se que tanto na legislacdo patria, quanto nos dispositivos do Cddigo de
Napoledo, a responsabilidade surge diretamente relacionada a ideia de prejuizo. Infere-se das
referidas normas que um individuo que por meio de uma conduta danosa viola uma norma
e/ou direito de outrem, descumprindo uma obrigacdo, e ocasionando consequéncias
indesejadas devera reparé-las.

Certo € que a responsabilidade traz a no¢do de uma conduta anterior ilicita, causando
um dano a alguém, violando uma norma juridica preexistente (legal ou contratual) e impondo
ao seu autor o dever de suportar as consequéncias de seu ato. Tem, pois, como finalidade a
restauracdo do equilibrio moral e patrimonial provocado pelo autor do dano. Exprimindo,
pois, a ideia de restauracao, contraprestacdo e reparacdo de dano. (Gongalves, 2015. p. 19)

Em outras palavras, responsabilidade consiste no dever de reparar o dano decorrente

de fato do qual se € autor, seja direto ou indireto.

2.1 Responsabilidade e ato ilicito

O ato ilicito € fonte de obrigagdes que consiste em ac¢do ou omissdo voluntdria,
negligéncia ou imprudéncia que contraria a lei, viola o direito e causa dano a outrem, ainda
que este seja exclusivamente moral®. E fato originador do dever de indenizar, relacionando-se

com a responsabilidade pelo dever de reparar, podendo resultar de danos causados a pessoa ou

2 Trata-se do Cédigo Civil Francés ou Code Civil des Frangais, na lingua materna, que fora outorgado por
Napoledo Bonaparte em 1804.

3 No texto original em francés, tem-se: Article 1382 Tout fait quelconque de I'homme, qui cause 2 autrui um
dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, a le réparer. Article 1383 Chacun est responsable du
dommage qu'il a causé non seulement par son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence.

4 Conceito extraido do que prevé o Cédigo Civil brasileiro de 2002.
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ao patrimoOnio, gerando um encargo de recomposi¢do da situagdo, restitui¢do da coisa ou
indenizacdo pela sua perda, caracterizando o que se entende por responsabilidade civil.

Nas palavras de Tartuce “o ato ilicito é a conduta humana que fere direitos subjetivos
privados, estando em desacordo com a ordem juridica e causando danos a alguéem.” (2016,
p.486)

O nosso Cdédigo Civil (CC) traz em seu artigo 186 a definicdo de ato ilicito ao dizer
que “Aquele que, por agcdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Nas palavras de Stoco:

A obriga¢do de reparar o dano representa o preco da responsabilidade de viver em
sociedade e interar com seus pares, pois cada um de nds € detentor de direitos, mas
deve sempre respeitar o direito do préximo e agir segundo as regras que a propria
sociedade consagrou e o direito positivo estabeleceu. (2007, p. 113)

Também define Tartuce:

[...]Jo ato ilicito é o ato praticado em desacordo com a ordem juridica, violando
direitos e causando prejuizos a outrem. Diante da sua ocorréncia, a nonna juridica
cria o dever de reparar o dano, o que justifica o fato de ser o ato ilicito fonte do

z

direito obrigacional. O ato ilicito é considerado como fato juridico em sentido
amplo, uma vez que produz efeitos juridicos que ndo sido desejados pelo agente, mas
somente aqueles impostos pela lei. (2016, p. 486)

Porém, apesar da intrinseca relacao entre a responsabilidade civil e os atos ilicitos, nao
se pode depreender que estes produzam unicamente o efeito indenizante. Em verdade, trata-se
da consequéncia mais comum, aquela que gera o dever de reparar o dano provocado, mas
outros efeitos também podem decorrer do ilicito civil, tais como a invalidacdo de um ato
(efeito invalidante) ou a autorizag@o para a prética de algum ato juridico (efeito autorizante).
Tem-se como exemplo, a inexecu¢do de um contrato em face de seu objeto ilicito e o que
prevé o art. 557 do CC quanto a revogacao de doagdo, respectivamente.

De outro modo, ndo somente os atos ilicitos geram o dever de indenizar. Consoante
dispde o art. 929 do CC, ainda que acobertado por uma excludente de ilicitude (CC/02, art.
188, II), impde-se ao agente o dever de reparar o dano. Havendo, entretanto, possibilidade de
regresso contra o causador da situagdo de perigo (CC/02, art. 930).

Assim, € possivel concluir que nao paira apenas sobre a ilicitude ou ndo do ato a
caracterizacdo do dever de indenizar. Tanto os atos licitos como os ilicitos, na ordem juridica

brasileira, podem dar ensejo a indenizacao.

2.2 Responsabilidade e obrigaciao
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Faz-se importante a distin¢@o entre responsabilidade e obriga¢cdo. Enquanto a primeira
traduz um dever juridico sucessivo, decorrente da violagcdo do segundo, esse dltimo trata de
um dever juridico origindrio.

Para melhor entender as diferencas existentes entre os dois institutos, seguem as

palavras de Cavalieri Filho:

[...Jobrigacdo € sempre um dever juridico origindrio; responsabilidade é um dever
juridico sucessivo, consequente a violagdo do primeiro. Se alguém se compromete a
prestar servicos profissionais a outrem, assume uma obrigacdo, um dever origindrio.
Se ndo cumprir a obrigagao (deixar de prestar os servigos), violard o dever juridico
origindrio, surgindo dai a responsabilidade, o dever de compor o prejuizo causado
pelo ndo-cumprimento da obrigagao.

Em sintese, em toda obrigacdo hd um dever juridico origindrio, enquanto na
responsabilidade ha um dever juridico sucessivo. E, sendo a responsabilidade uma
espécie de sombra da obrigacdo (a imagem é de Larenz), sempre que quisermos
saber quem € o responsavel teremos de observar a quem a lei imputou a obrigagdo
ou dever origindrio. (2008, p. 20)

Neste sentido, também sdo os ensinamentos de Gongalves:

A obrigacdo nasce de diversas fontes e deve ser cumprida livre e espontaneamente.
Quando tal ndo ocorre e sobrevém o inadimplemento, surge a responsabilidade. Ndo
se confundem, pois, obrigacdo e responsabilidade. Esta s6 surge se o devedor nao

z

cumpre espontaneamente a primeira. A responsabilidade €, pois, a consequéncia
juridica patrimonial do descumprimento da relagéo obrigacional. (2015, p. 20/21)

Posto isto, compreende-se a responsabilidade como consequéncia juridica decorrente
do inadimplemento de uma prestacao origindria, seja ela legal ou contratual, diferenciando-se
da obrigacdo que consiste no dever de prestar alguma coisa consubstanciada numa atitude
positiva (dar ou fazer) ou negativa (ndo fazer), que, particularmente no campo da
responsabilidade civil, seria o dever negativo de ndo lesar a outrem.

No Cddigo Civil de 1916, a responsabilidade era alicercada em um tnico conceito: o
de ato ilicito (art. 159). Por outro lado, no Cédigo Civil de 2002, baseia-se em dois conceitos:
o de ato ilicito (art. 186) e o de abuso de direito (art. 187).

E também nesta esteira os dizeres de Gagliano e Pamplona Filho:

Responsabilidade, para o Direito, nada mais €, portanto, que uma obrigagdo derivada
— um dever juridico sucessivo — de assumir as consequéncias juridicas de um fato,
consequéncias que podem variar (reparacdo dos danos e/ou puni¢do pessoal do
agente lesionante) de acordo com os interesses lesados. (2011, p. 45)

Assim, € possivel compreender a conexdo existente entre responsabilidade e obrigacio
sob o prisma dos deveres juridicos, onde o descumprimento da relacdo obrigacional origindria

leva a necessidade de reparacao.

2.3  Responsabilidade contratual e extracontratual
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O Cédigo Civil de 2002 manteve a dualidade presente no CC de 1916, que diferencia a
responsabilidade contratual da extracontratual. Enquanto a responsabilidade contratual (art.
380 e ss. e 395 e ss.) paira sobre o descumprimento de uma convengdo prévia
(inadimpléncia), a extracontratual configura-se pelo ato ilicito ou abuso de direito (art.186 a
188; 927 a 954).

Conforme César Rossi e Cassone Rossi, a responsabilidade serd contratual quando:

[...] quando tiver origem na mora ou inadimplemento de uma obrigacdo derivada de
um negdcio juridico, seja unilateral ou bilateral. Referida modalidade de
responsabilidade civil “baseia-se no dever de resultado, o que acarretard a presungao
da culpa pela inexecucdo previsivel e evitdvel da obrigacdo nascida da convengdo
prejudicial a outra parte”. (2007, p. 16/17)

Quando a responsabilidade n3o deriva de contrato, subsiste a responsabilidade
extracontratual ou aquiliana’, hipétese em que se aplica a disposi¢do do art. 186 do CC,
segundo o qual, todo aquele que causar dano a outrem, por culpa ou dolo, tem a obrigacao de
reparé-lo.

Assim, hd responsabilidade extracontratual quando o agente infringe um dever legal.
Em outras palavras “ocorre a inobservancia da lei ou a lesao de um direito sem que entre o
ofensor e o ofendido preexista qualquer relagdo juridica” (ROSSI; ROSSI 2007, p. 24).

Em ambas existe violacdo de um dever juridico preexistente, sendo que a contratual
possui origem na convencdo e a extracontratual na inobservancia do dever genérico de ndo
lesar.

Como ensinou Cavalieri Filho:

Se preexiste um vinculo obrigacional, e o dever de indenizar é consequéncia do
inadimplemento, temos a responsabilidade contratual, também chamada de ilicito
contratual ou relativo; se esse dever surge em virtude de lesdo a direito subjetivo,
sem que entre o ofensor e a vitima preexista qualquer relacdo juridica que o
possibilite, temos a responsabilidade extracontratual, também chamada de ilicito
aquiliano ou absoluto. (2008, p. 15)

Estas estdo entre as espécies de dever juridico, onde o dever contratual se caracteriza
pela obrigacdo de cumprir a prestagdo pactuada, decorrente do ajuste de vontade das partes,
visando a producdo de efeitos juridicos determinados. Seu inadimplemento faz surgir outro
dever consistente na assung¢do das consequéncias decorrentes, qual seja o dever
extracontratual, que tem origem na norma juridica, surgindo a partir do descumprimento do
dever genérico de ndo lesar a outrem.

Gagliano e Pamplona Filho ensinam que:

> Recebe este nome dada a Lex Aquilia, suscitada pelo tribuno Aquilius, por volta da metade do século 11T a.C.
(FRANCA, 1983, p.267)
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Como ja visto, quem infringe dever juridico lato sensu fica obrigado a reparar o
dano causado. Esse dever passivel de violagdo, porém, pode ter como fonte tanto
uma obrigagdo imposta por um dever geral do Direito ou pela prépria lei quanto uma
relagdo negocial preexistente, isto €, um dever oriundo de um contrato. O primeiro
caso é conhecido com responsabilidade civil aquiliana, enquanto o segundo ¢ a
epigrafada responsabilidade civil contratual.

E quais as diferencas basicas entre essas duas formas de responsabilizacdo? Trés
elementos diferenciadores podem ser destacados, a saber, a necessdria preexisténcia
de uma relagdo juridica entre lesionado e lesionante; o onus da prova quanto a
culpa; e a diferenca quanto a capacidade. (2011, p. 59/60)

Na responsabilidade contratual o 6nus da prova compete ao credor, que apenas atendo-
se a apontar a cldusula que fora descumprida € capaz de fazer seu direito valer, enquanto na
extracontratual o dnus probante recai sobre o devedor. A fonte contratual subsiste através da
convengdo das partes, na extracontratual no dever genérico de ndo lesar.

Depreende-se, pois, que na responsabilidade civil contratual as partes ja se vincularam
anteriormente por um vinculo obrigacional e a culpa contratual € presumida, recaindo sobre o
ofensor o dnus probante. J4 na culpa aquiliana ndo h4 uma relacdo anterior entre as partes e a
comprovagdo de culpa € feita pela vitima, fundada no dever negativo de ndo causar dano a

ninguém.

2.4 Responsabilidade civil e penal

Da importante distincdo entre a responsabilidade civil e penal, cumpre pontuar um
breve histérico, que perpassa pela evolucdo das interacOes humanas, pelas constituicdes
imperiais e pela evolucdo juridica das legislacoes.

Inicialmente, no Direito Romano nao havia distin¢do entre responsabilidade penal e
civil, havendo, contudo, uma pena imposta ao causador do dano. A culpa ndo era elemento
essencial para a caracterizacao da responsabilidade, sendo adotada a vinganga privada.

Posteriormente surge a ideia de composi¢do que, coexistindo com a vinganga privada,
trazia a no¢ao de compensacdo econdmica. Com o passar dos anos houve a vedacgao da justica
com as proprias maos, € a composicado passou de voluntdria a obrigatéria. H4 entdo um
aperfeicoamento das indenizacOes e uma consequente diferenciacdo entre delitos publicos,
nos quais os valores das indeniza¢des eram recolhidos aos cofres publicos, e delitos privados,
hipétese em que indenizacdo era paga para a vitima.

Esse aprimoramento da ideia de pena e reparacdo propicia uma melhor distin¢ao entre

as responsabilidades civil e penal.

Do Direito Francés extrai-se a como importante a distincdo entre a culpa delitual e
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culpa contratual, inseridas no referido ordenamento através do Cddigo Napolednico (arts.
1.823 ¢ 1.824).

No Brasil, o Cédigo Criminal de 1830 deu lugar a um cddigo civil e criminal, cujo
regramento trouxe, em primeiro momento, a ideia de reparacdo condicionada a condenacio
criminal do agente. Somente anos mais tarde, quando estabelecida a independéncia das
jurisdi¢des, que fora mais bem delineada a distincdo entre responsabilidade civil e criminal.

O Cddigo Civil de 1916 aliou-se a teoria da responsabilidade subjetiva, exigindo prova
de culpa ou dolo do agente causador do dano para obrigé-lo a arcar com a indenizagdo.

Com o advento do Cdédigo Civil de 2002, mesmo a teoria subjetiva sendo mantida
como basilar, a nocdo juridica de responsabilidade civil passa a ser mais bem formulada,
pressupondo uma atividade danosa de alguém que, atuando ilicitamente, viola uma norma
preexistente (legal ou contratual), devendo, pois, subordinar-se as consequéncias de seu ato.

A Responsabilidade Civil gira, pois, em torno de duas teorias: a subjetiva e a objetiva.
A responsabilidade subjetiva € aquela que depende da existéncia de dolo ou culpa por parte do
agente causador do dano. Desta forma, a obrigacio de indenizar e o direito de ser indenizado
surgem apenas se comprovados.

Para Cavalieri Filho:

A responsabilidade subjetiva é assim chamada porque exige, ainda, o elemento
culpa. A conduta culposa do agente erige-se, como assinalado, em pressuposto
principal da obriga¢@o de indenizar. Importa dizer que nem todo comportamento do
agente serd apto a gerar o dever de indenizar, mas somente aquele que estiver
revestido de certas caracteristicas previstas na ordem juridica. A vitima de um dano
s6 poderd pleitear ressarcimento de alguém se conseguir provar que esse alguém
agiu com culpa; caso contrdrio, terd que conformar-se com a sua mé sorte e sozinha
suportar o prejuizo. Vem dai a observagdo: “a irresponsabilidade é a regra, a
responsabilidade a excegdo” (De Page). (2008, p.29)

A teoria objetiva, de seu turno, tem pressupostos diversos da subjetiva, pois prescinde
da culpa para existir. Nesta teoria, ndo hd dependéncia da comprovacdo do dolo ou da culpa
do agente causador do dano, apenas o nexo de causalidade entre a sua conduta e o dano
causado a vitima, ou seja, mesmo que o agente causador nao tenha agido com dolo ou culpa,
deverd indenizé-la.

O responsavel pelo dano causado tem o dever de reparar, nos casos especificados em
lei ou quando a atividade desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, riscos
aos direitos de outrem.

A propdsito, ensina Gongalves que:

Uma das teorias que procuram justificar a responsabilidade objetiva € a teoria do
risco. Para esta teoria, toda pessoa que exerce alguma atividade cria um risco de
dano para terceiros. E deve ser obrigada a repard-lo, ainda que sua conduta seja
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isenta de culpa. A responsabilidade civil desloca-se da no¢ao de culpa para a ideia
de risco, ora encarada como “risco-proveito”, que se funda no principio segundo o
qual é repardvel o dano causado a outrem em consequéncia de uma atividade
realizada em beneficio do responsdvel (ubi emolumentum, ibi onus); ora mais
genericamente como ‘“risco criado”, a que se subordina todo aquele que, sem
indagacdo de culpa, expuser alguém a suporta-lo. (2015, p.49)

Quanto a responsabilidade ex lege, caracteriza-se como autdonoma em relacio a teoria
do risco. Certamente que o risco pode estar presente, mas ele ndo é elemento essencial. E o
que se vé no artigo 933 do CC/02, bem como nos casos de responsabilidade dos pais pelos
filhos menores, do empregador pelos empregados e do patrdo pelo preposto (simula 341 do
Supremo Tribunal Federal).

A responsabilidade objetiva ndo pode se confundir com a responsabilidade por culpa
presumida. Nesta, a responsabilidade € subjetiva, e o elemento subjetivo € presumido,
havendo inversao do 6nus da prova e cabendo ao ofensor, para se eximir da responsabilidade,
provar que nao agiu com culpa. Assim, se o réu ndo conseguir provar alguma das excludentes

da responsabilidade, serd considerado culpado, tendo em vista que sua culpa é presumida.

Gongalves, sobre o tema, ensina:

Nos casos da responsabilidade objetiva, ndo se exige a prova de culpa do agente
para que seja obrigado a reparar o dano. Em alguns, ela é presumida pela lei. Em
outros, € de todo prescindivel.

Quando a culpa € presumida, inverte-se o dnus da prova. O autor da acdo sé precisa
provar a agdo ou omissdo e o dano resultante da conduta do réu, porque sua culpa ja
é presumida. E o caso, por exemplo, previsto no art. 396 do Cédigo Civil, que
presume a culpa do dono do animal que venha a causar dano a outrem. Mas faculta-
lhe a prova das excludentes ali mencionadas (culpa da vitima ou for¢a maior), com
inversdo do onus probandi. (2015, p. 48)

No que tange a responsabilidade objetiva ndo hd que se falar em elemento subjetivo
(culpa), ou seja, provado o dano e o evento danoso, impde-se o dever de indenizar, de modo
que as questdes envolvendo a culpa ndo eximem a responsabilidade do agente. Contudo,
apesar do crescente avango da responsabilidade objetiva, a responsabilidade civil subjetiva
persiste como referéncia fundamental.

Analisando o art. 186 do CC, temos quatro elementos da responsabilidade civil:
conduta humana, nexo de causalidade, dano ou prejuizo e culpa ou dolo do agente.

A conduta é o comportamento humano voluntirio que se exterioriza através de uma
acdo ou omissdo, produzindo consequéncias juridicas. E o ato do agente ou de outro que
esteja sob sua responsabilidade, que produz resultado danoso seja por dolo, negligéncia,
imprudéncia ou impericia. Este ato gera a obrigacao de reparar.

Conforme leciona Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 69) o nucleo fundamental da
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conduta humana ¢ “a voluntariedade, que resulta exatamente da liberdade de escolha do
agente imputdvel, com discernimento necessdrio para ter consciéncia daquilo que faz”.

Para acarretar responsabilidade civil, esta conduta deve comprovadamente causar
danos ou prejuizo a vitima, trata-se do segundo elemento caracterizador da responsabilidade
civil subjetiva. Seja qual for a espécie de responsabilidade, sem a existéncia de um dano real,
efetivo e concreto, ndo hd que se falar em responsabilidade civil, pois sem ele ndo hd o que
reparar.

A relacdo de causalidade, por seu turno, € o liame entre o ato lesivo do agente e o dano
ou prejuizo sofrido pela vitima. Se o dano sofrido ndo for ocasionado por ato do agente,
inexiste a relacdo de causalidade. Portanto, ndo basta que a vitima apenas sofra dano, €
preciso, ainda, que este passe a existir a partir do ato do agente para que reste configurado o
dever de compensacao.

A existéncia de culpa ou dolo, essenciais a caracterizacdo da modalidade subjetiva de
reparagdo, caracterizam-se quando o causador do dano nao tinha intencao de provocé-lo, mas
por imprudéncia, negligéncia, impericia causa dano e deve repard-lo ou houve a vontade de
cometer a violacao de um direito, respectivamente.

Sob esta perspectiva, a responsabilidade civil em muito se distingue da

responsabilidade penal. Gagliano e Pamplona Filho pontuam que:

Na responsabilidade civil, o agente que cometeu o ilicito tem a obrigac@o de reparar
o dano patrimonial ou moral causado, buscando restaurar o status quo ante,
obrigacdo esta que, se ndo for mais possivel, é convertida no pagamento de uma
indenizacdo (na possibilidade de avaliagdo pecunidria do dano) ou de uma
compensa¢do (na hipétese de ndo se poder estimar patrimonialmente este dano),
enquanto, pela responsabilidade penal ou criminal, deve o agente sofrer a aplicacdo
de uma cominag@o legal, que pode ser privativa de liberdade (ex.: prisdo), restritiva
de direitos (ex.: perda da carta de habilitacdo de motorista) ou mesmo pecunidria
(ex.: multa). (2011, p. 46).

No ordenamento juridico brasileiro, a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil
(CRFB) determina quais as espécies de penas sao admissiveis em caso de repressdo pela
prética de infragdes penais, vigorando o principio da legalidade. E sob este fundamento que s6
haverd que se falar em crime ou contravencao se houver lei prévia que os defina, e que dentre
as penas admitidas pelo sistema juridico vigente, uma esteja ali previamente cominada, na
medida de relevancia dos bens juridicos por ele tutelados.

No mais, ressalte-se que na esfera criminal vigora o principio da interven¢do minima
ou da ultima ratio, segundo o qual somente merece a tutela do Direito Penal aqueles bens
juridicos indispensdveis e de relevancia incontestdvel para o meio social, demonstrando o seu

carater fragmentdrio e sua subsidiariedade no sistema, ou seja, se os outros ramos do Direito
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possibilitarem uma protecao eficaz nao ha porque se utilizar das reprimendas penais.

Enquanto na responsabilidade penal o interesse lesado € o da sociedade e o agente
infringe uma norma de direito publico, na civil, o interesse diretamente lesado é o privado,
podendo a pessoa prejudicada pleitear ou ndo a reparacgdo.

Noutra banda, alguns ilicitos permitem a incidéncia tanto da responsabilidade criminal
quanto da responsabilidade civil e € nesse aspecto que ganha relevancia o tema da
independéncia de instancias.

O julgamento de um mesmo fato pode se dar tanto na esfera criminal quanto na esfera
civel, sem que uma, em regra, influa na outra. Isso quer dizer que as solucdes nas esferas civel
e criminal s@o independentes, permitindo a avaliacdo do caso por ambas as instancias, tal qual
prevé o artigo 64, caput, do Codigo de Processo Penal (CPP).

Tal independéncia é, portanto, relativa, e encontra-se regulamentada nos artigos 65, 66
e 67 do CPP, bem com, no artigo 935 do CC, ao dizer que “a responsabilidade civil ¢
independente da criminal”.

Contudo, a coisa julgada do processo criminal pode produzir efeitos no processo civil,
ocorrendo nas hipdteses em que a autoria e a materialidade se acharem definidamente
decididas no juizo penal. Isto se dd porque no processo penal vigora o principio da verdade
real no qual a prova para a condenagdo deve ser imaculada, longe de ddvidas, em razdo da
presunc¢do da inocéncia do réu, vigorando o brocardo do in diibio pro reo.

Porém, com o fito de evitar decisdes completamente divergentes, ferindo a seguranca
juridica tao almejada pelo Direito, a lei permite ao magistrado a suspensdo do processo civil
enquanto ndo decidido o fato no processo penal, tratando-se de verdadeira questdo prejudicial.
E o que se pode inferir do artigo 313, V, a, do Cédigo de Processo Civil (CPC) e o que
literalmente diz o paragrafo unico do art. 64 do CPP.

Assim, apesar da independéncia existente entre as duas formas de responsabilizacdo,
civil e criminal, a histérica relacdo existente entre a elas, bem como a busca comum pela

protecao de direitos, as mantém auténomas, porém interligadas.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

A responsabilidade civil é assumida pelo médico quando presta servicos a um
paciente. Trata-se da obrigacdo que este profissional de satide tem de reparar um dano que por
ventura cause a outrem no exercicio de sua profissdao, contemplando-se nesta hipétese, tanto a
responsabilizacio do profissional liberal, quanto dos estabelecimentos de satide em geral.

O ponto de partida para a responsabilidade ocorre quando o médico se dispde a assistir

o doente em busca da cura, de minorar os efeitos da doenca ou de controlar a enfermidade.

3.1 Historico

Desde os primoérdios, a humanidade tem sofrido com problemas de saude e vem
buscando meios necessdrios e adequados para tratid-los. As primeiras atividades desenvolvidas
voltaram-se para a cura das patologias e ndo necessariamente para seu estudo e compreensao.

Na Mesopotamia, a Medicina estava intimamente ligada a religido ou a mégica, o que
fazia a figura médica ser tratada como um mago dotado de poderes curativos € ndo como
cientista. (KFOURI NETO, 2001)

O surgimento da Medicina nos moldes cientificos ocorreu a época do Império da
Babildnia, ocasido em que eram feitas cirurgias simples e adotavam-se tratamentos com
medicamentos. Nesta época haviam grandes recompensas aos que obtinham sucesso e severas
puni¢des aqueles que fracassavam.

Um dos primeiros documentos histéricos a tratar sobre o erro médico € o Cddigo de
Hamurabi® (1.790 — 1.770 a.C.), que previa graves san¢des aos cirurgides que incorressem em
erro.

Segundo Nehemias Domingos de Melo:

[...] o primeiro documento histérico que tratou especificadamente do erro médico e,
portanto, da responsabilizacdo do profissional foi o Cédigo de Hamurabi. Esse
codigo impunha ao cirurgido a maxima aten¢do e pericia no exercicio da profissdo,
caso contrario, poderia o profissional sofrer severas penas que podiam significar,
inclusive, a amputagdo de sua mdo. Tais penas eram aplicadas nos casos de morte ou
lesdes graves aos pacientes homens livres, pois se referisse a escravo ou animal a
previsdo de pena era apenas ressarcimento do dano. (2008, p. 04)

O referido codigo ja apresentava algumas previsdes sobre a responsabilidade civil do

médico. A morte de um paciente, por exemplo, era punida independente de culpa,

6 Conjunto de leis escritas originarias da Mesopotamia, atualmente exposto para visitacdo publica no museu do
Louvre, em Paris na Franga.
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caracterizando assim uma responsabilizacio objetiva.

As severas punicdes levam a acreditar que apenas procedimentos simples eram
realizados a época, dado o fundado receio de punicdo em caso de erro, e o restrito
conhecimento acerca da anatomia humana.

Na era classica, a Grécia destacou-se no estudo da saude, trazendo nos escritos de
Hipdcrates no¢des de uma medicina permeada de elementos racionais e cientificos, ndo
apenas empiricos. Dado este momento no qual a no¢cdo de que a culpa médica nao se é
presumida pelo insucesso do procedimento, mas sim, com base na conduta adotada pelo
profissional.

Em Roma, a medicina era inicialmente praticada por curandeiros e sacerdotes. Epoca
em que se praticava a justica pelas proprias maos, pautada em uma regra primitiva de que toda
acio merece reacao.

Na época da Republica Romana, promulgada a Lex Aquilia, houve a substituicdao de
multas fixas por penas proporcionais aos danos causados. Com previsdes de penas de morte e
deportagdo para os casos mais graves.

Com o passar dos anos a profissdo fora alcancando maior nivel de reconhecimento e
dignidade, estruturando-se em um sistema de prote¢ao da satde publica e codificacdo.

E neste sentido que Nehemias Domingos de Melo ensina:

Os primeiros registros da responsabilidade dos médicos nos moldes que conhecemos
atualmente pode ser encontrado no Direito Romano, especialmente no texto de
Ulpiano, de onde se extrai: “sicut medico inputareeventusmortalitatis non debet, ita
quod per imperitiancompotare ei debet” (assim como ndo se deve imputar a médico
evento da morte, deve-se imputar a ele o que cometeu por impericia). (2008, p.04)

Na era moderna, toma-se como referéncia a Francga, pais cuja legislagdo apresentou

contornos mais semelhantes aos norteadores juridicos que temos atualmente.

A partir dos fundamentos e conceitos advindos do Direito Romano, o Cédigo Civil
francés, que o padrio das legislagdes modernas e cuja influéncia se encontra
presentes em todos os cédigos civis das nagdes cultas, proclamou a responsabilidade
extracontratual, tendo como fundamento a culpa efetiva e provada. E a esséncia da
responsabilidade aquiliana que continua a ser norte o norte das legislacdes
modernas.

E exatamente no direito francés e na construgdo doutrindria e jurisprudencial que os
autores e as Cortes francesas formaram ao longo dos dois tultimos séculos os
fundamentos da responsabilidade civil do médico nos seus atuais contornos. (2008,
p.05)

Foi na Franca que se estabeleceram as primeiras normas codificadas da
responsabilidade médica, assentando as bases de uma jurisprudéncia e de uma doutrina que

serviu de parametro para um grande nimero de nagdes, inclusive o Brasil.
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3.2 Natureza juridica

A relacao estabelecida entre médico e paciente constitui um contrato sui generes, na
qual compete ao médico utilizar de todos os recursos disponiveis e empenhar-se a0 maximo
para obter os melhores resultados em prol do paciente.

Na legislacdo brasileira, o advento do CDC apresenta a natureza da responsabilidade
médica de dois modos, a responsabilidade pessoal do médico apurada mediante a verificacao
de culpa, e a responsabilidade médica decorrente da prestacdo de servigos médicos de forma
empresarial, que € analisada sob a perspectiva objetiva, tal como a responsabilidade Estatal.

Conforme os ensinamentos de Cavalieri Filho:

A responsabilidade médica foi muito discutida no passado quanto a sua natureza
juridica: se era contratual ou extracontratual; se gerava obrigacdo de meio ou de
resultado. Entendo que apés o Codigo do Consumidor essas discussdes perderam a
relevancia. Hoje a responsabilidade médica/hospitalar deve ser examinada por dois
angulos distintos. Em primeiro lugar a responsabilidade decorrente da prestacdo de
servigo direta e pessoalmente pelo médico como profissional liberal. Em segundo
lugar a responsabilidade médica decorrente da prestacdo de servigcos médicos de
forma empresarial, af incluidos hospitais, clinicas, casas de saide, bancos de sangue,
laboratérios médicos etc. (2008, p. 369/370)

Sendo assim, a responsabilidade pessoal do médico nos dias atuais segue a teoria da
culpa, cabendo ao profissional de saude a obrigacdo de indenizacdo somente se restar provada
a sua culpa no resultado danoso.

A responsabilidade civil médica tem trés pressupostos: a conduta culposa de um
agente, a existéncia de um dano e a relacdo de causalidade entre aquela conduta e o dano.

Nestes casos, o médico sO serd responsabilizado quando for provada quaisquer das
modalidades de culpa dentre a negligéncia, a imprudéncia e a impericia.

A negligéncia configura-se pela falta de atenc@o ou cuidado, dada a inobservancia de
deveres e obrigagdes. Caracteriza-se pela inércia, passividade e indoléncia do profissional.
Agird com negligéncia o médico que deixar de praticar atos ou ndo determinar o atendimento
hospitalar ou de enfermagem necessario, tendo em vista o que recomenda as boas préticas da
ciéncia médica e o estado em que se encontra o paciente.

A impericia consiste na falta de experiéncia ou de conhecimentos priticos necessarios
ao exercicio da profissdo. Pode-se chamar de despreparo profissional ou desconhecimento
técnico da medicina. E o que acontece quando um médico recém-formado, dada sua
inexperiéncia ou inabilidade realiza procedimentos para os quais ainda ndo se encontra apto.

A imprudéncia por sua vez, € o ato de agir perigosamente, com falta de moderagdo ou

precaucdo. Ocorre quando mesmo conhecendo os riscos, daquela agdo, decide agir. O
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profissional age de maneira nao justificada, precipitada, sem usar a cautela que se espera do
bom médico.

Por seu turno, o dano € o elemento gerador do dever de indenizar, podendo-se afirmar
que jamais havera responsabilizacdo civil sem a existéncia de um dano, que poderd ser fisico,
patrimonial ou moral. Os danos fisicos assumem maior importincia, sendo aqueles que
acarretam em lesdes corporais, perda de membros ou mutilagdo de 6rgdos, por exemplo. Os
danos patrimoniais surgem em consequéncia aos danos fisicos, sdo as despesas médicas,
medicamentos, exames, lucros cessantes entre outros. Os danos morais atingem os bens
ligados aos direitos fundamentais do homem, sua honra e integridade moral, envolvem, pois,
a dor sofrida, o sentimento de tristeza, o constrangimento e os danos estéticos.

Além do dano, devera haver também uma relacdo entre a acdo ou a omissdo culposa
do agente e o dano a vitima. A demonstracio de que o ato lesivo € a causa do dano concreto é
imprescindivel, e € esse laco que une a conduta ao dano, o nexo causal.

Dai surge uma questdo que ndo € simples, qual seja encontrar com o miximo de

certeza a causa que enseja a responsabilizacdo.

3.3 Obrigacao de meio ou de resultado?

Aqui se discute qual a espécie de obrigacdo assumida pelo profissional da medicina ao
atender um paciente.

Via de regra, o compromisso médico ndo € com a cura do enfermo, mas em agir de
acordo com as técnicas e regras da profissdo, com zelo e fazendo uso de recursos adequados,
configurando assim, uma obrigacdo de meio.

A obrigacdo de meio € aquela na qual o médico ndo assume o risco de determinado
resultado, mas sim, o dever de agir com diligéncia e prudéncia, de acordo com préticas mais
adequadas ao caso.

Assim, poderd ser responsabilizado somente mediante prova de que tenha agido
segundo umas das modalidades de culpa, quais sejam a negligéncia, a imprudéncia e/ou a
impericia, nos termos do que prevé o artigo 14, § 4° do CDC, “A responsabilidade pessoal
dos profissionais liberais serd apurada mediante a verificacdo de culpa”.

A prova de que o profissional agiu com culpa caberd, em principio, aos prejudicados,
sendo facultativa ao juiz a inversdo do 6nus da prova em favor do paciente, dada a incidéncia

do previsto no artigo 6°, inciso VIII, do CDC. Portanto, nestas hipdteses caberd a vitima

comprovar ndo s6 o dano e o nexo causal, mas também a culpa do profissional.
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A prova da negligéncia, imprudéncia ou impericia, na pratica, € um verdadeiro
tormento para as vitimas e seus familiares, devido a hipossufici€éncia econdmica e técnica,
sendo certo que o médico se encontra em melhores condi¢cdes do que a vitima, para trazer aos
autos elementos suficientes a comprovar sua responsabilidade (GONCALVES, 2015).

De certo, ha um rigor jurisprudencial na caracterizacdo da prova do erro médico,
sendo estes casos delicados e de dificil comprovagdo, dada a pertinéncia de questdes que
requerem um conhecimento técnico cientifico. Assim, sendo o magistrado leigo no assunto, se
torna, por vezes, indispensdvel a produgao de prova pericial.

A pericia exerce papel importante no processo em que se discute um erro médico.
Caberd ao juiz analisi-la, ponderando acerca das explicagdes e conclusdes dos peritos,
examinando detidamente a fundamentacdo dos laudos e, diante de todo um conjunto
probatdrio, decidir se deve acata-lo ou ndo.

Nesse sentido sdo os ensinamentos de Humberto Theodoro Junior:

O perito € apenas um auxiliar da Justi¢a e ndo um substituto do juiz na apreciagcdo do
evento probando. Seu parecer ndo € uma sentenca, mas apenas fonte de informacgao
para o juiz, que ndo fica adstrito ao laudo e pode formar sua conviccdo de modo
contrdrio a base de outros elementos ou fatos provados no processo. (2013)

Destarte, restando presente a negligéncia, imprudéncia ou impericia, restard
configurada a culpa do profissional e, por conseguinte haveréd o dever de indenizar.

Frise-se que, sob essa perspectiva da obrigacdo de meio, a responsabilidade do médico
consiste no atendimento adequado do paciente e na observacdo de inumeros deveres
especificos, sendo valido pontuar que a ciéncia médica €, assim como as demais, incompleta e
em decorréncia disto, haverd casos em que mesmo com a utilizacdo de todos os meios e
técnicas necessdrias pelo médico, o paciente venha a sofrer reacOes adversas em virtude de
uma caracteristica peculiar propria ou de outros fatores que lhe sdo alheios, podendo o
paciente sofrer lesdes irreversiveis ou até mesmo vir a 6bito. Hipdteses em que haverd a
exclusdo da responsabilidade do médico, conforme serd abordado a seguir.

Em suma, a incumbéncia médica abrange nao somente seus atos particulares, como
aqueles praticados por terceiros que estejam sob suas ordens. Cabendo em ambas as hip6teses
a prestacdo de um atendimento adequado, o cumprimento de deveres especificos, e a
obediéncia ao dever geral de cautela, muito mais nas hipdteses em que o médico em questao
possuir especializagdo em determinada drea de atuagdo.

Na obrigagao de resultado, por sua vez, hd um compromisso do contratado com um
resultado especifico, para atender ao que se obrigou com o contratante.

Na hipétese médica, esta modalidade de responsabilizacdo podera ser configurada em
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situagdes especificas, tais como as cirurgias plésticas.
Esse entendimento € hoje consenso quase absoluto na doutrina péatria, podendo-se

invocar os ensinamentos de Rui Stoco:

A obriga¢do do médico pode ser de meios, como geralmente é, mas também pode
ser de resultado, como quando faz um Raio X, um checkup, aplica ondas de calor, da
uma injecdo, faz transfusdo de sangue, procede a determinada esterilizagdo
necessdria ou, como ja nos referimos, no caso da cirurgia plastica estética. Também
ha possibilidade da obrigacdo do médico ser de resultado quando assume
expressamente a garantia da cura. (2011, p.556/557)

Ademais, na obrigacdo de resultado, inverte-se o Onus da prova, cabendo ao
contratado provar que nao agiu com culpa e que o resultado esperado e prometido ndo ocorreu
por razdes alheias a sua atuagdo, por forca de quaisquer das causas excludentes de
responsabilidade.

N3ao se pode, porém, presumir-se a culpa s6 porque estamos diante de um contrato. O
que se deve levar em conta € o tipo de obrigacdo assumida. Em se tratando de obrigacdo de
resultado, o contratado, caso nao atinja o acordado, serd presumidamente culpado.

Tratando-se da cirurgia pléstica, por exemplo, a obrigacdo do médico € entendida
como de resultado, diante da expectativa do paciente em modificar esteticamente parte de seu
corpo que ndo lhe agrada. Sendo assim, se estiverem presentes os requisitos da
responsabilidade civil (conduta do agente, dano e nexo causal), caberd indenizacdo por danos
morais e materiais ao paciente que teve, em cirurgia estética, resultado diverso e pior do que o
natural anterior.

Em setembro de 2013, a 3" turma do STJ analisou o caso de um paciente que teve de
se submeter a trés cirurgias pldsticas de rinoplastia para corrigir um problema estético no
nariz. Ele ndo ficou satisfeito com o resultado das duas primeiras operacdes e decidiu buscar o
Poder Judicidrio para receber do cirurgido responsdvel indenizacdo por danos materiais e
morais (REsp 1.395.254).

Neste sentido, aponta-se outro importante julgado do Colendo Superior Tribunal de

Justica:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E COMPENSACAO
POR DANOS MORAIS. CIRURGIA ESTETICA. OBRIGACAO DE
RESULTADO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. REGRA DE
INSTRUCAO. ARTIGOS ANALISADOS: 6°, VIII, E 14, § 4°, DO CDC. 1.
Acdo de indenizacdo por danos materiais e compensacdo por danos morais,
ajuizada em 14.09.2005. Dessa acdo foi extraido o presente recurso especial,
concluso ao Gabinete em 25.06.2013. 2. Controvérsia acerca da responsabilidade
do médico na cirurgia estética e da possibilidade de inversdo do 6nus da prova. 3.
A cirurgia estética é uma obrigacio de resultado, pois o contratado se
compromete a alcancar um resultado especifico, que constitui o cerne da prépria
obrigacdo, sem o que haverd a inexecug¢do desta. 4. Nessas hipéteses, hd a
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presuncdo de culpa, com inversdo do 6nus da prova. 5. O uso da técnica adequada
na cirurgia estética ndo € suficiente para isentar o médico da culpa pelo nio
cumprimento de sua obrigacdo. 6. A jurisprudéncia da 2% Secdo, apds o
julgamento do Reps 802.832/MG, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, DJe de
21.09.2011, consolidou-se no sentido de que a inversdo do Onus da prova
constitui regra de instrugdo, e ndo de julgamento. 7. Recurso especial conhecido e
provido. (STJ - REsp: 1395254 SC 2013/0132242-9, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 15/10/2013, T3 - TERCEIRA TURMA, Data
de Publicagdo: DJe 29/11/2013)

A obrigacdo principal do médico, aqui, ndo se traduz na simples prestacdo de
cuidados, mas sim em realizar uma obra material, como uma andlise de sangue, uma protese,
uma intervenc¢do cirtirgica estética. Assim explicita Tereza Ancona Lopes “(...)ninguém se
submete a uma operacdo pldstica se ndo for para obter um determinado resultado, isto é, a
melhoria de uma situag¢do que pode ser, até aquele momento, motivo de tristezas. ”(p. 62)

Pontua-se, contudo, que nos casos em que os pacientes em questdo forem vitimas
deformadas por acidentes graves ou doentes congénitos, ha maleabilidade na configuracdo da
responsabilidade do cirurgido pléastico enquanto de meio. Haja vista as particularidades de
cada caso.

Conclui-se, entdo, que como critério geral pode-se afirmar que quando o médico

promete um resultado concreto, respondera por este quando ndo o produzir.

3.4 Deveres do médico

Em seus artigos, o Cédigo de Etica Médica — CEM 7 apresenta diversos deveres deste
que é considerado importante profissional na preservacdo da vida humana no enfrentamento
das diversas doencas que acometem os individuos.

Dentre as recomendacdes previstas no referido texto, pode-se apontar o dever de
informar, previsto no art. 34 do CEM. Fundamentado na ideia de que o entendimento a
respeito da moléstia e do tratamento sdo os principais atormentadores da pessoa doente,
cabendo ao médico o dever de informar e aconselhar o paciente, seus familiares e
responsdveis legais sobre a enfermidade e suas peculiaridades, dos riscos existentes,
complicagcdes que possam surgir e dos efeitos colaterais provocados pelo tratamento.

Tal previsao € corroborada nos artigos 6°, III, e 31 do CDC:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:
I-1...]
Im-r.]

7 Instituido pela Resolugio do Conselho Federal de Medicina n° 1.931 de 17 de setembro de 2009. Contém
normas de conduta, a serem observadas pelos profissionais da medicina no exercicio de sua profissao.
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IIT — a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servi¢os, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢cdo, qualidade de preco,
bem como sobre os riscos que apresentem;

[...]

Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos devem assegurar informagdes corretas,
claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas,
qualidades, quantidade, composicdo, preco, garantia, prazos de validade e origem,
entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a saide e seguranca
dos consumidores.

Rui Stoco explicita de que forma o dever de informar influencia nos procedimentos
cirdrgicos:

Ora, a falta de informacdo acerca das consequéncias do tratamento ou da intervencao

cirirgica poderd conduzir & realizacdo do procedimento, com o surgimento de
sequelas ou incdmodos ou outras intercorréncias que poderiam ndo ser assumidas
pelo paciente se tivesse a informacdo prévia e adequada. [...] E se tal ocorrer por
falta de informacdo prévia e adequada, o resultado deve ser considerado
insatisfatério e danoso, a ensejar reparacdo tanto do dano material como moral.
(2011, p.625)

Um meio através do qual o direito a informacdo do paciente consubstancie-se € o
termo de consentimento livre e esclarecido, a ser prestado pelo médico. Consistindo em um
documento que deve ser obtido junto ao paciente, livre de qualquer vicio, em linguagem
acessivel, relatando pormenorizadamente todos os tratamentos e riscos que compdem a
terap€utica a ser empregada, para que o paciente possa decidir se quer ou ndo se submeter ao
procedimento médico informado, garantindo-lhe o exercicio de sua autonomia privada.

O Codigo Civil em seu art. 15 e o CEM no capitulo XXI destinado aos principios
fundamentais, especificamente em seus artigos 22, 24 e 31 consagram outro importante dever
do médico, qual seja o de respeitar o direito do paciente e de seus familiares ou responsdveis
legais de decidir livremente sobre o procedimento a ser realizado e sobre a execucdo de
praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo na iminéncia de risco de morte, obtendo o seu
consentimento para execugdo do tratamento cabivel.

Dentre outros importantes deveres médicos previstos no Cédigo, pode-se mencionar o
de cumprir, salvo por motivo justo, as normas emanadas dos Conselhos Federal e Regionais
de Medicina e de atender as suas requisi¢cOes administrativas, intimagdes ou notificagdes no
prazo determinado, previsto no art. 17 o supramencionado cddigo, visando assegurar ao
enfermo que a conduta adotada pelo médico que lhe atende estd devidamente pautada nas
diretrizes pertinentes ao caso.

Cabe também ao médico assegurar o respeito ao interesse € a integridade fisica e

mental do paciente em qualquer institui¢do na qual esteja recolhido (arts. 27 e 28), cabendo
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inclusive o uso de todos os meios disponiveis de diagndstico e tratamento, cientificamente
reconhecidos e a seu alcance, que deverdo ser utilizados em seu favor (art. 32).

Com base nesta linha de entendimento, caso um médico constate algum fator de risco
em um paciente e 0os exames necessarios para sua resolu¢do nao sejam realizados, ele podera
arcar juridicamente com as consequéncias de tal atitude, dada a obrigatoriedade da medicina
de usar todos os meios possiveis para garantir a saide do paciente.

O médico devera usar os meios necessarios cabiveis para cada ocasido, estando diante
do exercicio regular de direito, uma vez feito um juramento de salvar vidas, cabendo
habilita¢do para o exercicio da especifica funcio.

E dever do médico atender ao paciente que procure seus cuidados profissionais em
casos de urgéncia ou emergéncia, quando nao haja outro médico ou servico em condi¢des de
fazé-lo (art. 33).

A manutengdo do sigilo profissional também estd entre os principais deveres médicos,
cabendo manter a discri¢do de fato de que tenha conhecimento em virtude do exercicio de sua
profissdo, salvo por motivo justo, dever legal ou consentimento, por escrito, do paciente (art.
73).

O segredo médico ou sigilo médico remonta-se como uma das mais acentuadas
caracteristicas da profissdo médica, sendo inclusive considerado o principio ético mais rigido
e respeitado pela categoria. Somente podendo ser revelado em situagdes excepcionais, tais
como o dever legal, justa causa ou a autorizacio expressa do paciente.

Assim admite-se por justa causa um interesse de ordem moral ou social que justifique
0 ndo cumprimento da norma, contanto que os motivos apresentados sejam, de fato, capazes
de legitimar tal violacdo. Entende-se por esta definicdo de justa causa que € um termo que
abrange tantos fatos quanto possivel, sendo, portanto, uma excludente da guarda do segredo
por motivos peculiares de cada caso. A justa causa ndo esta prevista em lei. O ambiente da
justa causa preza principalmente pelo bom senso do médico e do juiz que possa vir a julgar
qualquer processo contra aquele quando a justificativa apresentada ndo € suficiente ao ver do
paciente que move a acao.

A compreensdo de dever legal consiste na sua aplicacdo como desobrigacao do sigilo,
quando o tem a obrigacdo de reveld-lo por forca de disposi¢do legal expressa que assim
determina. Casos como o do atestado de 6bito, notificacdo compulséria de doenga, ocasides

em que somente revelard o diagndstico e ndo tecerd outros comentarios.
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O médico deve manter o segredo médico mesmo apds a morte do paciente ou em
hipdtese de ser intimado a testemunhar, e neste ultimo, caso tenha que revelar sigilo médico,
comparecera perante a autoridade e se declarard impedido, ressalvadas as situagdes
anteriormente elencadas.

Pontua-se também o dever de fornecer laudo médico ao paciente ou a seu
representante legal quando aquele for encaminhado ou transferido para continuagdo do
tratamento ou em caso de solicitacao de alta (art. 86), devendo também dar acesso ao paciente
de seu prontudrio, lhe fornecer cépia quando solicitada, bem como lhe dar explicacdes
necessdrias a sua compreensao, salvo quando ocasionarem riscos ao proprio paciente ou a
terceiros (art. 88).

Assim, ao atender um paciente o médico exerce, obrigatdria e simultaneamente, seus
direitos e deveres, sendo estes ndo somente os explanados no presente topico, mas também

tantos outros previstos no Cédigo de Etica Médica e demais dispositivos pertinentes.
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4 DOS FATORES DE DELIMITACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

O médico, enquanto profissional liberal de pertinente atuacdo na vida humana, vem
buscando desde os primeiros momentos da civilizagdo a preservacdo da saide e a cura de
diversas doencas, entretanto, estd suscetivel a cometer erros tal como quaisquer outros
profissionais ou individuos dada sua natureza humana, o que gera ampla discussdo acerca da
responsabilidade de sua atuagao.

Com o passar dos tempos 0 médico de uma figura mitica tornou-se uma classe objeto
de constantes criticas e fiscalizagdes morais-sociais. O préprio juramento de HipScrates® aflora
questdes da responsabilidade do médico suscitadores de debates na vida social a época. Fora,
contudo, o Codigo de Hamurabi, na Grécia, que primordialmente trouxe a responsabilidade do
médico de forma normativa.

Com brevidade, Luzia Chaves Vieira pontua a mudanga de percepcao da figura médica

pelo paciente:

[...]durante muitos séculos, a medicina esteve revestida de carater religioso e magico,
atribuindo-se aos designos de Deus a saide e a morte. Neste contexto, ndo se
responsabilizava o médico que apenas participava de um ritual, talvez intitil, mas
dependentemente da vontade Divina. O médico era visto como um profissional cujo
titulo lhe garantia a onisciéncia, médico da familia, amigo e conselheiro, figura de
uma relagdo social que ndo admitia divida sobre a qualidade de seus servigos, e,
menos ainda, a litigincia sobre eles. O ato do médico se resumia na relacio entre uma
confianga e uma consciéncia” Os tempos mudaram e, radicalmente, mudaram. A vida
do final do século XX, inicio do século XXI determinou nova visdo na relagéo
médico-paciente. As expectativas dos pacientes se ampliaram através da rede de
seguridade social, planos de satide, convénios e com elas as obrigacdes e cobrangas
impostas pelo paciente ao médico. Os conceitos éticos, punjantemente garantidos
pelos Conselhos, ndo mais sdo o limite da responsabilidade do profissional da
medicina. A lei, que desde o Cddigo Civil de 1916, estipulava responsabilidade,
elevou a incidéncia do dever profissional, determinando que o médico venha, com
maior freqiiéncia se ver a frente de processos acusados de erros médicos. (1999)

8 Eu juro, por Apolo, o médico, por Esculdpio, Higeia e Panacéia, e tomo por testemunhas todos os deuses e todas
as deusas, cumprir segundo meu poder e minha razdo, a promessa que se segue: Estimar, tanto quanto a meus pais,
aquele que me ensinou esta arte; Fazer vida comum e, se necessario for, com ele partilhar meus bens; Ter seus
filhos por meus préprios irmios; Ensinar-lhes esta arte, se eles tiverem necessidade de aprendé-la, sem
remuneragcdo e nem compromisso escrito; Fazer participar dos preceitos, das licdes e de todo o resto do ensino,
meus filhos, os de meu mestre e os discipulos inscritos segundo os regulamentos da profissdo, porém, s6 a estes.
Aplicarei os regimes para o bem do doente segundo o meu poder e entendimento, nunca para causar dano ou mal
a alguém. A ninguém darei por comprazer, nem remédio mortal nem um conselho que induza a perda. Do mesmo
modo nao darei a nenhuma mulher uma substincia abortiva. Conservarei imaculada minha vida e minha arte. Nao
praticarei a talha, mesmo sobre um calculoso confirmado; deixarei essa operagdo aos praticos que disso cuidam.
Em toda casa, af entrarei para o bem dos doentes, mantendo-me longe de todo o dano voluntario e de toda a seducao
sobretudo dos prazeres do amor, com as mulheres ou com os homens livres ou escravizados. Aquilo que no
exercicio ou fora do exercicio da profissdo e no convivio da sociedade, eu tiver visto ou ouvido, que ndo seja
preciso divulgar, eu conservarei inteiramente secreto. Se eu cumprir este juramento com fidelidade, que me seja
dado gozar felizmente da vida e da minha profissdo, honrado para sempre entre os homens; se eu dele me afastar
ou infringir, o contririo acontega.
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A legislacdo e o acesso a Justica evoluiram com o passar dos tempos e o advento da
Constitui¢do de 1988, do Cddigo de Defesa do Consumidor e do Novo Cédigo Civil criaram
condi¢Oes legais amplas para a discussdo da atuacdo dos profissionais liberais em geral.
Engenheiros, Advogados e Médicos enfrentam hoje, em iniimeros processo, questionamentos
acerca dos procedimentos que fazem uso, de suas atuacdes, responsabilidades e de seus erros.

O Direito nao vilipendiou nenhuma das profissoes liberais. Possibilitou, em verdade, ao
cidaddo comum a discussdo judicial de seu alegado direito, até para que ndo reste dividas, no
seio social, acerca do procedimento realizado pelo profissional. Assim, a busca da
responsabilidade civil do médico ganhou uma nova dimensao.

Busca pontuar-se aqui, que ndo se pode partir da ideia de que o médico sempre serd
responsavel por toda e quaisquer consequéncias de um procedimento cirdrgico ou tratamento
que conduz, havendo muitos fatores a serem considerados quando da judicializacdo da

responsabilidade médica que visa discutir um possivel erro, passando a analisd-los a seguir.

4.1 Excludentes da responsabilidade médica

Se um médico comete erro grosseiro ou manifesto, nada mais justo que seja compelido
a indenizar o paciente lesado. Porém, havera causas nas quais a culpabilidade do médico podera
ser excluida, gerando a improcedéncia da a¢do penal e consequente extingdo da punibilidade
do agente.

Dentre as principais causas de excludentes da responsabilidade, tem-se a iatrogenia, o
fato de terceiro, o erro escusdvel, a intercorréncia médica, a culpa exclusiva da vitima e o caso

fortuito e forca maior.

4.1.1 Iatrogenia

Por muitas vezes um tratamento médico correto, ao ter um desdobramento infeliz é
rotulado como erro porque confunde-se o servigo do médico, que consiste no empenho maximo
em busca da cura (meio), com a cura propriamente dita (resultado). Ou seja, a responsabilizacao
do médico passa a ser feita sem que haja a andlise de seu comportamento profissional.

Ocorre que, mesmo nas ocasides em que o médico seja diligente ao longo do tratamento,
empregando a melhor técnica no seu atendimento, ministrando até mesmo medicamentos de
ultima geracdo, hd o risco de que o paciente sofra alteragdes patoldgicas e, por consequéncia,

um resultado infeliz.
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Etimologicamente, iatrogenia significa uma alteracdo patolégica ou complicagdes
causadas no paciente resultantes do tratamento médico que lhe foi ministrado. De forma mais
simpléria entende-se como danos causados ao paciente em razdo do tratamento ao qual fora
submetido.

A iatrogenia consiste, pois, em um prejuizo inevitdvel, provocado por ato médico em
pacientes sadios ou doentes, cujos transtornos sdo irreversiveis e inesperados. A lesdo
iatrogénica, via de regra, nio gera a responsabilidade para o médico e hospital, salvo quando
ocorrer descumprimento do dever de informag¢ao ou quando resultar de uma omissao ou atuacao
culposa.

Nesse diapasio, t€ém-se os ensinamentos de Nehemias Domingos de Melo:

A maior gama de iatrogenias ndo implica a responsabilidade profissional, tendo em
vista que sdo previsiveis ou decorrentes de fatores individuais e préprios de cada
paciente. Sabemos que as pessoas sdo diferentes entre si, em maior ou menor
propor¢do. Ademais, o estado fisico e psicoldgico de cada doente varia em razao das
especificidades organicas, de tal sorte que a sensibilidade e reacdo podem ocorrer,
sem qualquer relacdo de causa e efeito com a atuagdo do médico, a técnica empregada
ou ao medicamento ministrado. Desde que o paciente tenha consentido, desde que
tenha sido previamente informado e esclarecido sobre as possiveis conseqiiéncias
iatrogénicas, ainda que venha a ocorrer dano, ndo se podera falar em responsabilizar
o profissional. (2008, p. 127)

Para Rui Stoco, existem trés tipos de iatrogenia:

1.  lesdes previsiveis, sabendo-se que o procedimento implica em sequela
(Exemplos: cirurgias mutiladoras, como amputagdes de membros (visiveis),
gastrectomias, colecistectomias, apendicectomias (ndovisiveis);

2. lesoes previsiveis, porém inesperadas, podendo o procedimento acarretar lesdes
inerentes a técnica (Exemplos: reagdo alérgica em decorréncia do uso de contrastes
radioldgicos);

3.  lesdes decorrentes da falha do comportamento humano no exercicio da
profissdo, caso em que as falhas sfo passiveis de suscitar o problema da
responsabilidade legal do médico (Exemplo: confusdo da veia safena com a artéria
femural durante cirurgia de varizes, levando a gangrena). (2007, p. 588)

Observa-se, pois, que dentre as hipéteses elencadas, ha de distinguir-se aquelas em que
as lesdes sdo intrinsecas ao tratamento adotado, ou ao menos dadas como possiveis de ocorrer,
e aquelas cujo acontecimento se dd através de falha do profissional.

Nesta cabe a averiguacdo da conduta adotada e a discussdo da responsabilizacao ou nio
do médico. Naquelas ndo haver4 ato ilicito, posto que se tratam de lesdes ndo oriundas de um
atuar negligente, imperito ou imprudente, mas sim de medidas imprescindiveis para salvar uma

vida. Ndo havendo porque falar em dever médico de indenizar.

4.1.3 Fato de terceiro
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Ocorre a exclusdo da responsabilidade civil do médico por fato de terceiro nos casos em
que a acdo seja ela dolosa ou culposa partiu de alguém que ndo seja o médico.

Necessario se faz esclarecer quem seria o “terceiro” quando da andlise da
responsabilidade civil. Trata-se de pessoas estranhas a relagdo médico-paciente, ou seja,
qualquer pessoa que ndo seja o paciente e que ndo mantenha qualquer ligacdo com o corpo
médico. Como por exemplo, familiares, farmacéuticos ou laboratérios.

Nos casos em que o agente causador do dano fizer parte do corpo clinico, sendo um
enfermeiro, auxiliar ou instrumentador, a responsabilidade do médico ainda assim incide,
pautada nos preceitos do art. 932, III, do Cédigo Civil, que prevé a responsabilizacdo do
empregador por atos de seus empregados ou prepostos no exercicio do seu trabalho, ou em
razdo dele. Sendo tal incidéncia ratificada pela Stmula 341 do STF, que dispde: “E presumida
a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do empregado ou preposto.”

Da referida revisdo excetua-se a figura do anestesiologista, a quem a atual doutrina e
jurisprudéncia tratam como um profissional independente, dada a marcante delimitacdo na
divisdo dos trabalhos deste e do médico chefe da equipe, ndo cabendo, portanto, atribuir ao
médico cirurgido a responsabilidade de dano causado por outro profissional.

A esse respeito, transcreva-se o exemplo citado por Nehemias Domingos de Melo:

Vamos supor um exemplo bizarro: que um paciente internado em determinado
hospital e seus desafetos o estejam procurando em busca de vinganca. Na hipétese de
invasdo de hospital pelos delinquentes com eventuais consequéncias danosas para os
demais pacientes, poderemos qualificar tal ilicito com fato de terceiro, pois
inteiramente imprevisivel e estranho ao objeto do contrato de prestacdo de servigos
que foi entabulado entre os pacientes e a entidade hospitalar. Nesse caso estaria
caracterizando aquilo que chamamos de fortuito externo, ensejando a licdo de que,
ndo tendo ilicito resultado da ag@o do hospital, nem de qualquer fato conexo com a
sua atividade, a responsabilidade ou culpabilidade estaria inteiramente afastada ante
a excludente derivada do fato de que os danos experimentados por seus pacientes
decorreram de fato praticado por terceiro, que ndo guarda qualquer conex@o com as
obrigacdes derivadas dos servigos ajustados. (2008, p. 52)

O fato de terceiro estd previsto no Cédigo de Defesa do Consumidor, no art. 12, § 3°,
III, bem como no art. 14, § 3° II. Cabendo citar também o art. 393 do Cddigo Civil e seu
paragrafo unico, que diz que o devedor nao responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito
e forca maior, cujo efeito ndo era possivel evitar ou prever. Apesar do referido dispositivo ndo
incluir o fato de terceiro expressamente, a equiparacao deste instituto as excludentes citadas é
defendida pela doutrina.

Nesta linha de pensamento aponta-se o defendido por Sergio Cavalieri Filho “/...] o fato
de terceiro, segundo a opinido dominante, equipara-se ao caso fortuito ou for¢ca maior, por ser

uma causa estranha a conduta do agente aparente, imprevisivel e inevitavel. ”
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Nas hipéteses de incidéncia de estes casos, uma forca externa a relacdo médico-paciente
quebra o nexo de causalidade entre a conduta do agente e o resultado lesivo, ja que a conduta
ndo parte do médico. Somente se configura o fato de terceiro se a conduta de terceiro for o fator

predominante da les3o.

4.1.4 Erro escusavel

As hipéteses de erro escusdvel sdo particularmente consideradas as de mais dificil
comprovagdo, haja vista a subjetividade de reconhecimento.

O erro profissional, também chamado de erro de diagndstico escusdvel € uma falha de
conduta que ndo se pode atribuir ao médico, mas sim as limitagdes evolutivas da prépria
ciéncia médica.

Trata-se da falha humana, contudo, enquanto o erro médico € reflexo de uma conduta
culposa, seja por imprudéncia, negligéncia ou impericia, no erro profissional o médico agiu
com adequacdo e zelo, dentro dos ditames €éticos e cientificos de sua atividade, sendo levado
ao insucesso em razdo de fatores que lhe fogem do controle e que ndo podem ser exigidos pela
impossibilidade imposta pelas naturais limitagdes técnicas de sua ci€ncia

Conforme ja explicitado pelo fato de médicos lidarem com a vida humana, o seu erro
muitas das vezes se torna “inaceitavel”, porém em algumas situagdes serd este escusavel, casos
nos quais o médico ndo podera ser responsabilizado.

Ademais, conforme ensina Nehemias Domingos de Melo (2008, p. 84), temos que
partir da premissa de que o erro médico condendvel “é aquele que decorre de um desvio,
fazendo supor uma falta de prudéncia ou diligéncia esperada para o caso concreto”.

Trata-se, pois, de um exercicio regular de sua atividade, que acarreta, contudo em um

acidente funesto.
4.1.5 Intercorréncia médica

Também conhecida como complicacdo, a intercorréncia médica € definida pela
ocorréncia de um evento em um procedimento médico, que ndo poderia ser, em geral, previsto
ou alertado ao paciente.

A intercorréncia distingue-se da lesao iatrogénica, posto que esta é causada ao
paciente por um ato médico correto, realizado dentro do recomenddvel, sendo previsivel e
esperada, porém inevitavel. Ja aquela se consubstancia num evento danoso, mas que decorre
nio de um ato médico especifico, mas de uma série de fatos, tais como reacdo adversa do

organismo da pessoa, pouca resisténcia imunoldgica etc.
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Todo e qualquer procedimento, desde o mais simples até o mais complexo, estd

sujeito a complicagdes inesperadas, o que ndo incorre necessariamente em erro médico.

Embora o médico possa realizar o procedimento corretamente, seguindo todos os
padrdes de seguranca e todas as normas técnicas, as reacdes organicas dos pacientes ao
tratamento podem variar de pessoa para pessoa, podendo o paciente ser mais susceptivel que
outros a infec¢des ou mesmo podendo ter variagdes anatdmicas imprevisiveis em relacdo a

normalidade, que sdo genéticas e impossivel de se prever.

4.1.6 Culpa exclusiva da vitima

A culpa da vitima se d4 nos casos em que o fato gerador do dano é causado pelo proprio
paciente, sem interferéncia médica. Se o médico em nada contribuiu para a ocorréncia do evento
danoso, nao haverd nexo causal entre a acdo praticada e o resultado, ndo incidindo a
responsabilidade civil médica.

E comum sua ocorréncia quando o paciente nio segue o tratamento prescrito ou os

cuidados pés-operatérios recomendados pelo médico.

Colhe-se da doutrina de Nehemias Domingos de Melo um conceito esclarecedor:

A culpa exclusiva da vitima n caso de erro médico serd identificado como aquele
comportamento sem o qual o evento danoso ndo teria se materializado. Se o paciente
adota posturas que agravam o seu estado de satde u descumpre deliberadamente as
prescri¢des, e com isso ndo obtém o restabelecimento e ocorre o 6bito,evidente que o
insucesso do tratamento ndo se poderd imputar ao médico, tendo em vista que foi a
conduta do paciente a causa determinante do resultado funesto. Logo, ndo havera nexo
de causalidade entre atividade médica e o evento danoso que pretenda indenizar.

E hé toda uma légica para assim se considerar. Se foi a vitima quem provocou o evento
danoso, tendo o agente sido tdo somente instrumento pelo qual o mal se materializou,
evidentemente que ndo ha falar-se em indenizagdo. Neste caso, ndo hd liame de
causalidade entre a acdo perpetrada e o resultado lesivo, sendo o caso de
irresponsabilidade do agente. (2008, p. 51)

Nas hipéteses de culpa exclusiva da vitima, o paciente exime o médico de toda e
qualquer responsabilidade pelo dano que experimentou, haja vista a auséncia de nexo causal
entre a conduta adotada pelo médico e o dano sofrido, desde que restando provado ter agido
com adequacdo e zelo, dentro dos ditames éticos e cientificos de sua atividade.

Quando, por exemplo, apds uma cirurgia ortopédica o médico prescreve ao seu paciente,
que por um determinado tempo que ele caminhe somente com o auxilio de muletas e faca
sessoes de fisioterapia e este descumpre suas recomendacdes pos-operatorias, deixando de
pratica-las, fazendo-as sem dedicagdo, ou mesmo de forma errdnea, e em consequéncia disso
tem uma ma cicatrizagdo 6ssea, ou até mesmo uma atrofia muscular, o dano experimentado

pelo paciente ndo poderd ser imputado ao cirurgido. Neste caso, ndo haverd o que se falar em
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culpa médica, consequentemente, ndo haverd o dever de indenizar.
Como se vé, quando da culpa do paciente pela ocorréncia da lesdo, exonera-se o médico

da responsabilizacgao civil.

4.1.7  Caso fortuito e forca maior

Também se encontram no rol das excludentes da responsabilidade médica o caso
fortuito e a for¢a maior, haja vista que quebram o elo entre o ato do agente e o evento lesivo
advindo.

No caso fortuito e na forca maior ndo existe agdo ou omissao culposa por aparte do
médico. O que ocorre € um fato imprevisivel, incapaz de ser evitado, ndo sé pelo médico, mas
por qualquer outro que estivesse em sua situacao.

O caso fortuito € intrinseco a acdo humana, e na relacio médico-paciente nao € esperado
e nem previsto, desta forma, ndo pode ser evitado. Sua ocorréncia ndo depende da conduta do
médico ou do paciente. Ja a for¢a maior pode ser entendida como a ocorréncia fora da relagdo
entre o médico e seu paciente, que, mesmo identificada, nao pdde ser evitada pela acdo do
médico.

Nesse diapasao afirma Nehemias Domingos de Melo:

O caso fortuito estd diretamente relacionado com os eventos alheios a vontade das
partes, tais como: greves, motins, guerras, dentre outros. Ja a for¢a maior é fato que
decorre de eventos naturais, como, por exemplo, raios, inundagdes e terremotos. De
toda sorte, o Cddigo Civil trata os dois institutos da mesma forma, na fazendo
nenhuma distingdo entre eles, ao preceituar: “O caso fortuito ou de forca maior
verifica-se no fato necessdrio, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir” (art.
393, pardgrafo dnico). (2008, p. 53)

Considera-se como caso fortuito os fatos estranhos ao procedimento médico que
ocorrem apesar da conduta correta do mesmo, e que nao poderiam ser previstos ou impedidos
por ele, acabando por causar danos ao paciente, sdo, pois, as ocorréncias extraordindrias e
excepcionais, alheias a vontade e a acao do médico.

Cita-se a explanacdo de Sergio Cavaliere Filho, que esclarece a distin¢cdo entre caso

fortuito e forca maior, reafirmada pela majoritdria doutrina:

O Cadigo Civil, no pardgrafo tinico do citado art. 393, praticamente os considera
sindnimos, na medida em que caracteriza o caso fortuito ou de forca maior como
sendo o fato necessdrio, cujos efeitos ndo era possivel evitar, ou impedir. Entendemos,
todavia, que diferenga existe, e € a seguinte: estaremos em face do caso fortuito
quando se tratar de evento imprevisivel e, por isso, inevitivel; se o evento for
inevitdvel, ainda que previsivel, por se tratar de fato superior as for¢as do agente,
como normalmente sdo os fatos da Natureza, como as tempestades, enchentes etc.,
estaremos em face da forca maior, como o préprio nome o diz. E o act of God, no
dizer dos ingleses, em relacdo ao qual o agente nada pode fazer para evitd-lo, ainda
que previsivel.
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A imprevisibilidade, portanto, é o elemento indispensdvel para a caracterizacdo do
caso fortuito, enquanto a inevitabilidade o € da forca maior. (p. 90)

Portanto, podemos concluir que, tanto o caso fortuito como a forca maior,
qualificam-se por ocorréncias extraordindrias e excepcionais, alheias a vontade e a acao do
profissional, observando as caracteristicas da imprevisibilidade, da inevitabilidade e/ou da

irresistibilidade.

Ambos, entdo, fazem cessar a obrigacio médica de indenizar, uma vez que o

profissional poderia até prever o dano, mas ndo teria condi¢des de impedi-lo.

4.2 Responsabilidade civil dos hospitais, clinicas e similares

Na qualidade de fornecedores de servigos os estabelecimentos hospitalares respondem
objetivamente pelos danos causados aos seus pacientes. Conforme dispde o CDC, no caput de
seu art. 14, imputa-se ao prestador de servigos em geral, a responsabilidade de ressarcir os danos

causados pelos maus servigos prestados:

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos
a prestacdo dos servi¢os, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas
sobre sua frui¢ao e riscos.

Como se vé, o CDC impde a obrigacdo de indenizar, ndo cabendo discutir sobre eventual
culpa da conduta médica, do pessoal auxiliar ou de falhas dos equipamentos ou outro servigo,
situacdo assim aplicdvel aos hospitais, clinicas, casas de satude e similares.

Logo, estes estabelecimentos respondem pelos atos médicos dos profissionais que o
administram e daqueles que sejam seus empregados. Nao respondendo quando o médico apenas
fizer uso das instalacdes do hospital para a internacdo e tratamento dos seus pacientes.
Devendo-se observar se o médico atua no respectivo hospital mediante contrato de prestacao
de servigos, para que assim possa ser considerado seu preposto.

Frise-se que o fato de os hospitais e similares responderem objetivamente pelo erro
médico, ndo significa dizer que sejam previamente condenados por todo e qualquer evento
danoso, pois para se isentar do dever de indenizar, basta o hospital comprovar de que nao houve
falhas, defeito ou inadequacdo do servigo prestado, ou que o evento somente ocorreu em face
de culpa da prépria vitima ou de terceiros (art. 14, § 3°, I e Il d CDC) (Melo, 2008).

O CC, em seu art. 927, pardgrafo tnico, admitiu a teoria do risco para consagrar a
responsabilidade civil objetiva dos agentes empreendedores, ao dizer que: “Haverd obrigagdo
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, riscos
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para o direito de outrem”.

Sobre o tema, explicita Nelson Nery Junior:

Nao sdo profissionais liberais as empresas ou pessoas juridicas em geral, ainda que
explorem servicos de procuragdo judicial, medicina, engenharia, etc., como hospitais,
casas de sadde, empreiteiras, construtoras, escolas, etc. A relagdo de consumo é
celebrada com profissional liberal, para os efeitos do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, 14, § 4°, se o for intuitu personae. Na hip6tese de o consumidor procurar
a empresa onde presta servico o profissional liberal, ou, ainda, procurar os servigos de
qualquer profissional liberal, ndo o contratando pela sua prépria pessoa, a
responsabilidade pelos danos causados ao consumidor é objetiva. (2004, p. 1.359)

Assim também Fabio Ulhda Coelho:

No que se refere a protecdo daqueles que se relacionam com hospitais, clinicas, ou
qualquer entidade fundada para prestar servigos médicos e hospitalares, incide a teoria
da responsabilidade objetiva. Nesse contexto incluem-se as sociedades de médicos
que exploram a medicina de maneira empresarial, pois se os médicos perdem a
pessoalidade da prestagdo de servicos, sdo tratados como fornecedores, subordinando-
se a responsabilidade objetiva. (2012, p. 282)

E neste sentido que o Tribunal de Justica do Maranhdo — TJ-MA tem decidido, sob a

Otica de que a responsabilidade dos hospitais e similares € objetiva. Assim, aponta-se 0s

seguintes julgados:

APELA(;AO ACAO DE INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS. HOSPITAL. ERRO
MEDICO. OBSTRUGAO DO OLHO ESQUERDO. REMOCAO DOS CiLIOS.
RELAGAO DE CONSUMO. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
APLICABILIDADE. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. QUANTUM INDENIZATORIO.
MAJORAGAO. OBEDIENCIA AOS LIMITES DA PROPORCIONALIDADE E
RAZOABILIDADE. I. O fornecedor de servigos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por
defeitos relativos a prestagao dos servigos, bem como por informagdes insuficientes
ou inadequadas sobre sua fruigao e riscos. (Art. 14, do CDC). Il. "Quando o paciente
procura o hospital para tratamento, principalmente naqueles casos de emergéncia, e
recebe atendimento do médico que se encontra em servigo no local, a
responsabilidade em razdo das conseqiiéncias danosas da terapia pertence ao
hospital". (STJ, 32T, REsp 400843/RS, Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito,
julgado em 17.02.2005, DJ 18.04.2005 p. 304). lll. Ter o olho obstruido, por si s6,
certamente é motivo de aflicdo, inseguranga e medo que autorizam o deferimento da
pretensdo indenizatéria por danos morais. 1V. No intuito de inibir a pratica de atos
dessa monta e em razéo do o poder econdmico do ofensor e o carater educativo da
sangado entendo por bem majorar o quantum indenizatério, sendo obedecidos os
principios da proporcionalidade e razoabilidade. V. Primeiro apelo n&o provido e
segundo recurso provido. (Ap 0133882008, Rel. Desembargador(a) ANTONIO
GUERREIRO JUNIOR, SEGUNDA CAMARA CIVEL, julgado em 18/11/2008, DJe
28/11/2008)

EMENTA DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. APELACAO. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. INCIDENCIA DO CDC.
CONTRATO DE ADESAO PARA APRESENTACAO DE ARTISTA GOSPEL.
NAO COMPARECIMENTO NO EVENTO. FALHA NA PRESTACAO DE
SERVICOS. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. DANOS  MORAIS
CONFIGURADOS. DANOS MATERIAIS COMPROVADOS. SENTENCA
MANTIDA. APELACAO CONHECIDA E IMPROVIDA. UNANIMIDADE. I.
Incidéncia das regras do Cédigo de Defesa do Consumidor, vez que a apelante
enquadra-se como fornecedora de servicos, enquanto os apelados figuram como
consumidores, nos termos dos artigos 2° e 3° da Lei n® 8.078/90. II. Para que haja a
configuracio do dever de indenizar sdo necessarios os seguintes elementos: a conduta,
o nexo de causalidade e o dano. III. Falha na prestag¢do de servicos configurada. Nao
comparecimento de artista gospel em evento. Pagamento de despesas com caché e
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passagens aéreas comprovadas. IV. Danos materiais e morais configurados V.
Sentenca mantida. VI. Apelacdo conhecida e improvida. Unanimidade. (Ap
0170722016, Rel. Desembargador(a) RAIMUNDO JOSE BARROS DE SOUSA,
QUINTA CAMARA CIVEL, julgado em 13/06/2016, DJe 17/06/2016)

Em face do que aqui se pontua € de se concluir equivocado o posicionamento daqueles
que defendem ser subjetiva a responsabilidade dos hospitais e similares. O médico enquanto
profissional liberal sim, tem compatibilidade no que tange a apuragdo de sua responsabilidade
com a comprovacao de culpa (responsabilidade subjetiva), porém tal circunstancia ndo encontra
comunicabilidade a pessoa juridica, visto que a protecdo legal recai apenas sobre a pessoa fisica.
Quando um profissional liberal presta servicos integrando uma pessoa juridica, ndo se pode
falar em apurar a responsabilidade da pessoa juridica a partir da apuracdo de culpa do
profissional, pois ndo trata mais de responsabilidade pessoal, tendo em vista que esta
caracteristica estard ausente, caso em que estaremos diante de responsabilidade objetiva da
pessoa juridica que o agrega ou emprega (Melo, 2008).

Nota-se também que a responsabilidade do médico e dos estabelecimentos de satde
podera ser soliddria, em razdo do que prevé os arts. 7°, pardgrafo tnico e 25, § 1°, do CDC,
tendo em vista tratar-se de matéria de reparacdo de danos por fornecimento de produtos ou

servigos. Assim, transcreve-se:

Art. 7° (...)

Paragrafo unico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderao solidariamente
pela reparagdo dos danos previstos nas normas de consumo.

Art. 25 (...)

§ 1° Havendo mais de um responsavel pela causagio do dano, todos responderido
solidariamente pela reparacdo prevista nesta e nas segdes anteriores.

Necessario esclarecer que mesmo quando tratar-se tratando de estabelecimentos
publicos, incidird a responsabilidade objetiva da mesma forma. Todos respondem por eventuais
danos decorrentes de defeito no servigo, tanto o hospital quanto o profissional que nele atua.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Maranhao:

APELACAO CIVEL. ADMINISTRATIVO. ERRO MEDICQ. HOSPITAL PUBLICO.
MORTE DE FETO. DEMORA NA REALIZACAO DE CESARIANA.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO. INDENIZACAO. HONORARIOS DE
SUCUMBENCIA. REDUCAO. CORRECAO MONETARIA E JUROS DE MORA. ART.
1¢-F DA LEI N° 9.494/97. ALTERACAO DE EX OFFICIO. POSSIBILIDADE.
MODULAGAO DOS EFEITOS EM QO NAS ADIS 4357 E 4425. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. 1. "A jurisprudéncia dos Tribunais em geral tem
reconhecido a responsabilidade civil objetiva do Poder Publico nas hipoteses em que
o "eventus damni" ocorra em hospitais publicos (ou mantidos pelo Estado), ou derive
de tratamento médico inadequado, ministrado por funcionario publico, ou, entéo,
resulte de conduta positiva (agéo) ou negativa (omissdo) imputavel a servidor publico
com atuacado na area médica" (RE 495740-AgR, Rel. Min. CELSO DE MELLO, STF,
Segunda Turma, julgado em 15/04/2008, DJe 14/08/2009). 2. A indenizagéo
fixada a titulo de danos morais em razao da morte de filho por demora na realizagéo
de cesariana, no montante de R$ 100.000,00 (cem mil reais), mostra-se razoavel e
em conformidade aos valores estabelecidos pelo STJ. 3. E pertinente a redugéo
do percentual dos honorarios de sucumbéncia arbitrados em sentenca, fixando-os no
patamar de 10% (dez por cento) do valor da condenagéo, de acordo com o art. 20, §
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39, do CPC. 4. Considerando as disposi¢des do art. 1-F da Lei n® 9.494/97, com
a redacao dada pela Lei n® 11.960/2009, e o julgamento das ADls 4357 e 4425 (Inf.
697 e 779) pelo STF, os juros de mora e corregdo monetaria incidentes nas
condenagdes impostas a Fazenda Publica serdo regulamentados por esse dispositivo
legal, com a ressalva de que esta Ultima, a partir de 25/03/2015, sera regulada pelo
IPCA, motivo pelo qual a sentenga merece ser corrigida de oficio quanto a esses
pontos. 5. Apelo parcialmente provido. (Ap 0389712015, Rel. Desembargador(a)
KLEBER COSTA CARVALHO, PRIMEIRA CAMARA CIVEL, julgado em 01/10/2015,
DJe 07/10/2015)

Tratando-se de servigos prestados por entes publicos, consoante dispositivo
Constitucional, a responsabilidade do Estado serd objetiva.

Diz o § 6° do art. 37, da CRFB:

Art. 37 [...]

§ 6° As pessoas juridicas de direito piblico e as de direito privado prestadoras de
servigcos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso contra o responsivel nos casos
de dolo ou culpa.

No decorrer da prestagcdo de servigos publicos de saude, se ocorrer dano produzido por
algum de seus agentes, o Estado ficard obrigado a indenizar, bastando a vitima demonstrar a
ocorréncia do dano e o nexo causal existente entre esse e a conduta do agente.

No mais, embora a responsabilidade seja objetiva, a mesma ndo € integral, havendo a
possibilidade de o Estado se eximir do dever indenizatorio, total ou parcialmente, desde que
demonstrado a ocorréncia de caso fortuito ou forca maior, culpa exclusiva ou concorrente da

vitima ou de terceiros, tal como nas hipdteses cabiveis aos médicos.

4.3 Ato médico — lei n° 12.842 de 10 de julho de 2013

O ato médico € entendido como todo procedimento de competéncia e responsabilidade
exclusivas do médico no exercicio de sua profissdo, buscando o beneficio do ser humano
individualmente ou da sociedade como um todo, a preservacdo da saude, a prevencao das
doencas, a identificacdo dos estados moérbidos, o tratamento e a reabilitacdo do enfermo.

Na funcdo de cuidar e tratar dos enfermos o ato médico consiste basicamente na
formulacdo do diagndstico e na instituicdo do tratamento mais indicado para o paciente.
Devendo fundamentar-se na histéria clinica passada e presente do paciente, ou seja, na
anamnese, no exame fisico do paciente, na evolu¢ao do quadro clinico e na interpretagao critica
dos exames complementares porventura necessdrios, sejam estes exames de laboratdrio,
registros graficos ou métodos de imagem. Consiste na tomada de decisdo quanto a melhor
conduta terapéutica a ser seguida, que poderd ser de ordem clinica, cirirgica ou mesmo

psiquidtrica.



44

Em muitas ocasides, o paciente poderd necessitar do concurso de um especialista, ou ser
hospitalizado, submetido a uma intervengdo cirtrgica ou a procedimentos invasivos que
encerram algum risco calculado. Nos casos de tratamento clinico a prescri¢do é da competéncia
e responsabilidade exclusivas do médico, muito embora a sua execugao possa ser efetuada por
outro profissional da 4rea de satde.

Em qualquer caso, o paciente deve receber a orientacdo e os esclarecimentos necessarios
sobre a sua doenca, respeitando-se a sua autonomia para decidir se aceita ou nao as medidas
propostas, tanto na fase de elaborag@o do diagndstico, quanto na execugdo do tratamento.

O médico se distingue dos demais profissionais da drea de saide por sua formacgdo
académica de maior amplitude e abrangéncia, que o capacita a ter uma visdo global do
organismo humano em sua totalidade, desde a sua estrutura anatbmica ao funcionamento dos
diferentes 6rgaos.

Esboca-se atualmente em varios paises a politica de incentivo a formag¢do do médico
geral ou clinico geral no mesmo patamar de valoriza¢do do especialista, ou seja, em nivel de
pOs-graduacgdo. Neste sentido, o médico geral seria a primeira instdncia a quem deveria recorrer
o enfermo, que seria encaminhado, sempre que necessario, ao especialista mais indicado. A
participacdo da enfermeira ou de outro profissional da area de satde na execucdo do ato médico
ndo exime o médico da sua inteira e total responsabilidade por qualquer dano causado ao

paciente.

4.3.1 Evolucao historica do Ato Médico

Nos tempos primitivos, em que a medicina tinha o cardter mégico-sacerdotal, e as
doencas eram atribuidas a causas sobrenaturais, como castigo dos deuses, o ato médico consistia
de magias, ritos e encantamentos de toda ordem, associados a praticas empiricas tradicionais.

Somente no século V a.C., com o surgimento da medicina hipocratica na Grécia, houve
a separacao da religido e do apelo ao sobrenatural.

Até que se chegasse a realidade dos cursos médicos oficiais, na idade Média, o ensino
da arte médica era informal e se fazia de mestre a aluno através das geracoes, fato constante no
juramento de Hipdcrates.

A medicina s6 foi institucionalizada a partir da idade Média, com a fundacdo da escola
de Salerno e das primeiras universidades europeias (Bullough, 1966, pp. 49-72). Também na
medicina drabe do oriente, que se encontrava em seu apogeu em plena idade Média, houve

preocupacdo com a institucionalizagdo e fiscalizacdo da profissdo médica e, no ano 931 d.C.,
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as autoridades governamentais promoveram em Bagdd o primeiro exame publico para
credenciamento dos médicos em exercicio. Diz a histéria que compareceram a este exame 860
candidatos (Major, 1954, p. 232).

A separacdo legal entre a medicina e a farmdcia como profissdes independentes se
processou a partir da idade Média e com caracteristicas proprias em cada pais. Em nenhum
deles, entretanto, atribui-se legalmente ao farmac€utico a prescricio de medicamentos,
considerado um ato privativo do médico (Cowen e Helfand, 1988, pp. 52-74).

Diferentemente da farmécia, a odontologia tem suas origens na Antiguidade e sua
vinculagcdo a medicina € menos evidente, uma vez que a extracao de dentes ndo constituia uma
atividade propria dos médicos e sim dos cirurgides-barbeiros. A moderna odontologia teve o
seu ber¢o na Franca, no século XVIII. As primeiras escolas de odontologia independentes foram
fundadas no século XIX nos Estados Unidos e na Franca, o que conferiu a esse ramo a condi¢do
de profissdao autdbnoma de que goza nos dias atuais.

O profissional que sempre colaborou com a profissio médica na realizacdo do ato
médico é o enfermeiro. Sua condi¢c@o de profissao de nivel superior € relativamente recente e
teve origem na Inglaterra a partir da fundagdo da primeira escola de enfermagem por Florence
Nightingale, em 1860, ap6s a Guerra da Crimeia (Molina, 1973, pp. 58-64). No Brasil, a
enfermagem era tradicionalmente exercida pelas irmds de caridade nas Santas Casas de
Misericérdia existentes nas principais cidades e, nos hospitais particulares, por atendentes
treinadas em servigco. O curso superior da moderna enfermagem so teve inicio em 1921 por
iniciativa de Carlos Chagas, quando diretor do Departamento nacional de Saude, com a
fundacdo da Escola Anna Nery, que serviu de modelo para as demais.

Aqui, a presenca atuante do médico s6 se tornou realidade no século XIX. Eram
pouquissimos, sendo chamados fisicos e tidos, em sua maioria, como cristaos-novos, ou seja,
judeus recém-convertidos ao catolicismo para fugir a inquisicao.

Com a vinda de D. Jodo VI para o Brasil foram criadas, em 1808, as duas escolas
médico-cirtrgicas (Bahia e Rio de Janeiro). Contudo, tornaram-se faculdades apenas em 1832,
iniciando assim a formacao de médicos brasileiros. As familias mais abastadas mandavam seus
filhos estudar na Europa e muitos formaram-se no exterior. O nimero de médicos no Brasil s6
aumentou no século XX, com a criagdao de novas escolas médicas.

Até por volta dos anos de 1950, a classe médica se conduziu como profissao liberal, sem
tomar consciéncia da necessidade de se organizar como categoria profissional na defesa de seus
mais legitimos interesses e da préopria profissdo. A Associacdo Médica Brasileira fora fundada

somente em 1951, tomando assim iniciativa no sentido de tentar fundar a ordem dos Médicos,
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em semelhanca a ordem dos Advogados, ideia essa que ndo vingou, sendo substituida pelos
Conselhos de Medicina, Federal e Regionais, criados no governo do presidente Juscelino
Kubitschek por meio da lei n® 3.268, de 30 de setembro de 1957. Somente a partir de entao,
com a estruturacao dos conselhos, que a classe médica passou a contar com um férum adequado
para discussdo das questdes éticas da medicina.

Nos anos que sucederam a instituicdo dos conselhos, muito se discutiu sobre a
responsabilizacdo do profissional de medicina, bem como fora crescente o nimero de processos
que discutissem a referida matéria.

Depois de 11 anos de tramitacdo do projeto nas casas legislativas e tantas discussdes no
seio social acerca da responsabilidade médica, chegou-se a definicdo legal do Ato Médico,
consagrado através da Lei n° 12. 842, de 10 de julho de 2013, que dispde sobre o exercicio da
Medicina.

Apesar do referido avango persistiram as discussoes, inclusive sobre os dez pontos
objeto de veto pela Presidente Dilma Rousseff, mantidos pelo Congresso Nacional. Nao
restando pacifico o entendimento dos tribunais sobre os limites da responsabilizagdo médica, e
quais os atos privativos desta categoria profissional, volta-se a tona com a discussdo com o
Projeto de Lei do Senado n° 350, de 2014 que tinha por objetivo a alteracdo da Lei
Complementar n° 12.842, ampliando o rol de atividades que possam ser desempenhadas
exclusivamente por médicos, sendo, contudo, arquivado na mesa do senado em agosto do ano
passado pela propria proponente.

A edicao desta lei € um especificador de responsabilidades com resultados benéficos
sobretudo para a sociedade. O objetivo dela é, primordialmente, a protecdo e seguranca do
paciente, para que este nao seja atendido por quem € inabilitado ou imperito para tratar de sua
saude.

O art. 5° estabelece como privativos de médicos: as pericias e auditorias médicas, a
coordenagdo e supervisdo vinculadas de forma imediata e direta a atividades privativas do
médico, o ensino de disciplinas especificamente médicas, coordenacao dos cursos de graduacao
em Medicina, dos programas de residéncia médica, dos cursos de pds-graduagdo especificos
para médicos. Sanando assim, duvidas que vinham sendo trazidas para a classe médica por
conta de demandas judiciais.

Outro avan¢o fundamental: além de dirimir qualquer divida que existia em relagdo aos
atos que podem ser praticados pelos profissionais médicos, a Lei n°® 12.842/13 ratifica, por
exemplo, a competéncia do CFM de ditar normas para definir o carater experimental de

procedimentos em medicina.
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ApOs a entrada em vigor da Lei 12.842/13, que regulamenta a atividade médica, uma
andlise juridica da norma confirma que dela emergiram varios pontos positivos para o exercicio
da medicina, que comeg¢am a se consolidar.

No seu artigo 4% a lei traz um rol de atividades privativas do médico, tais como a
indicacdo e execuc¢do da intervengdo cirdrgica e prescri¢do dos cuidados médicos pré e pds-
operatdrios, a indicacdo da execucdo e execucdo de procedimentos invasivos, sejam
diagnésticos, terapéuticos ou estéticos, incluindo os acessos vasculares profundos, as bidpsias
e as endoscopias, a intubacdo traqueal, a coordenacdo da estratégia ventilatdria inicial para a
ventilacdo mecanica invasiva, bem como das mudangas necessdrias diante das intercorréncias
clinicas, e do programa de interrupcdo da ventilagio mecénica invasiva, incluindo a
desintubagdo traqueal a execucdo de sedacdo profunda, bloqueios anestésicos e anestesia geral,
a emissdo de laudos dos exames endoscopicos e de imagem, dos procedimentos diagndsticos
invasivos e dos exames anatomopatolégicos, a determinacdo do progndstico relativo ao
diagndstico nosoldgico, a Indicacdo de internacio e alta médica nos servigos de atenc¢do a sadde,
a realizac@o de pericia médica e exames médico-legais, excetuados os exames laboratoriais de
andlises clinicas, toxicoldgicas, genéticas e de biologia molecular, a atestacdo médica de
condi¢des de saide, doengas e possiveis sequelas e a atestagdo do 6bito, exceto em casos de

morte natural em localidade em que nao haja médico.

4.3.2 Pontos controvertidos

Ainda enquanto projeto de lei, e mesmo posteriormente, o texto era o objeto de critica
pelas demais categorias profissionais da sadde.

O projeto previa como exclusivo de médicos “procedimentos invasivos, sejam
diagndsticos, terapéuticos ou estéticos, incluindo acessos vasculares profundos, biopsias e
endoscopia”, redacdo que incluia “invasdo da pele atingindo o tecido subcutdneo da pele para
injecdo”. Desta forma houve reacdo de acupunturistas e até mesmo de tatuadores, que temiam
enfrentar restricio em seu campo de atuacdo por conta da interpretacdo de conceito de
procedimento invasivo.

No tramitar do projeto, o relator manteve a norma, mas retirou da lista de atribui¢des
exclusivas dos médicos a “aplicacdo de injecoes subcutineas, intradérmica, intramusculares
e intravenosas”, mantendo apenas a recomendagdo de medicamentos a serem aplicados por
injecdo como uma prerrogativa médica.

Também havia o estabelecimento do diagndstico doencas que acometem o paciente
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como privativo dos médicos, o que levou psicélogos e nutricionistas reivindicarem o direito de
também atestar as condi¢cdes de sadde em aspectos psicologicos e nutricionais. Ja
fisioterapeutas e fonoaudidlogos desejavam ser responsdveis pelo diagndstico funcional, que
avalia a capacidade do paciente de realizar movimentos, articular sons, entre outros.

O relator manteve como privativa dos médicos a “formulacdo de diagnostico
nosologico”, para determinar a doenga, mas retirou essa exclusividade para diagndsticos
funcional, psicolégico e nutricional, além de avaliacdo comportamental, sensorial, de
capacidade mental e cognitiva.

Uma emenda aprovada na Camara limitava aos médicos a emissdo de diagndsticos de
anatomia patoldgica e de citopatologia, que visam a identificacdo de doencas pelo estudo de
parte de 6rgdo ou tecido, o que gerou revolta em biomédicos e farmacéuticos, sob argumento
de que a medida fere sua liberdade de atuacao profissional, uma vez que andlises laboratoriais
requerem interpretagdo do material colhido e ndo diagnéstico médico.

A referida mudanca fora rejeitada pelo relator, mantendo como tarefa restrita aos
médicos a emissdao de laudos de exames endoscOpicos, de imagem e anatomopatolégicos (de
amostras de tecidos e 6rgaos).

O texto original estabelecia como tarefa exclusiva dos médicos a defini¢do da estratégia
para pacientes com dificuldade respiratdria (intubacado acoplada a equipamento que bombeia ar
aos pulmdes) e a forma de encerrar o procedimento. Os fisioterapeutas questionaram a norma,
alegando que também atuam no atendimento a pacientes com dificuldade respiratoria,
especialmente nas unidades de terapia intensiva (UTI).

A critica levou o relator a acolher a emenda da Camara que atribui aos médicos
a coordenacgdo da estratégia ventilatéria inicial e do programa de interrup¢do, assegurando a

participacao de fisioterapeutas no processo.
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5 CONSIDERA COES FINAIS

A presente pesquisa abordou a responsabilizacio pelos danos causados em casos de erro
médico, tratando da responsabilidade pessoal do médico, dos estabelecimentos de saide em
geral, e do Estado como prestador de servigos de saude.

Durante o trabalho, fora delineada a diferenca entre responsabilidade e obrigacdao, bem
como a classifica¢do da responsabilidade enquanto subjetiva e objetiva, penal e civil, contratual
e extracontratual.

Buscou-se compreender quais as circunstancias médicas passiveis de indeniza¢io, bem
como sobre quem além do médico, € possivel recair a responsabilidade em casos de dano.
Foram abordados os deveres do médico, dentre eles o de informar aos pacientes dos riscos do
tratamento ou procedimentos adotados, e as possibilidades de excludentes da responsabilidade,
como os casos de iatrogenia, erro escusdvel, fato de terceiro, intercorréncia médica, caso
fortuito e for¢a maior e culpa exclusiva da vitima.

Chega-se a conclusdo de que a responsabilidade na seara médica pode se dar de duas
formas: a responsabilidade pessoal como profissional liberal e a responsabilidade médica dos
estabelecimentos de satde.

No que tange a responsabilidade pessoal do médico, foi visto que a obrigacdo deste
profissional pode ser de meio ou de resultado, sendo que quando se tratar de obrigagcdo de meio,
esta serd subjetiva, cabendo a vitima comprovar ndo sé a conduta, o dano e o nexo causal, mas
também a culpa do profissional. Porém, em se tratando de obrigacdo de resultado, a culpa sera
presumida, cabendo ao agente, comprovar que ndo agiu com negligencia, imprudéncia ou
impericia, apresentando na hipétese uma das excludentes da ilicitude.

Com relagdo a responsabilidade médica dos estabelecimentos de saude, foi visto que
esta serd objetiva, dada a incidéncia das disposi¢des do CDC, em especial o disposto no art. 14,
caput. Podendo, contudo, ser afastada, desde que presentes as excludentes da responsabilidade
previstas no §3° do mesmo artigo.

Por fim, pontuou-se acerca do ato médico em vigor, Lei n® 12.842, de 10 de julho de
2013, buscando compreender de que modo a delimitacdo das atividades privativas da classe
médica implica na preservacdo deste profissional em casos em que se discutam erro e
responsabilizacdo.

O desenvolvimento deste trabalho possibilitou analisar do ponto de vista juridico, sob
quais fundamentos se dd a responsabilidade civil médica dentro e quais obrigacdes devem

cumprir estes profissionais para que sua conduta nao seja passivel de responsabilizacdo mesmo



quando ndo logrado éxito na tentativa de salvar vidas ou na busca pela cura de uma enfermidade,
tal como conhecer quais os parimetros legais da atuacdo deste profissional.

Perceptivel um cendrio de hipervaloriza¢do da responsabilidade civil médica, dado o
compromisso que estes profissionais possuem com a preservacdo da vida. Contudo, faz-se
necessario entender que apesar da alta responsabilidade inerente ao desempenho da profissao,
sdo os médicos sujeitos passiveis de erros, sem que sequer, por vezes, caiba a eles atribui-los.

Assim, sendo a medicina uma das atividades mais sublimes exercidas pelo homem, e
levando-se em conta a valoracdo da vida, deverd o médico atuar sempre com responsabilidade,
sinceridade e respeito, mas nem por isso caberd sua crucificagdo quando do insucesso do

procedimento ou tratamento.
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