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Resumo

A meta a ser alcangada com o presente trabalho é a andlise da responsabilidade civil do
médico ante um ato erroneo, que gere dano a alguém. Discutir-se-a quem respondera por tal
dano, abordando as teorias que tratam deste assunto. A responsabilidade civil estabelece, em
nosso pais, via de regra, que aquele que causar dano a outrem deve ressarci-lo por estes
prejuizos. A responsabilidade civil do médico advém, também, desta disposigdo existente em
nosso ordenamento juridico. Deve, pois, subsistir a indenizagdo, caso 0 paciente submetido a
tratamento médico, venha, por causa deste tratamento, a sofrer um prejuizo, seja de ordem
material ou imaterial, patrimonial ou ndo patrimonial. Dessa forma, o tema sera estudado de
maneira a suscitar a sua pesquisa, fornecendo subsidios que nos permitam aferir sobre a
responsabilidade de tal profissional.

Palavras-chave: Medicina. Médico. Responsabilidade. Culpa. Dolo. Dano.




Abstract

The goal to be reached with the present work is the analysis of the civil liability of the doctor
before an erroneous act, that generates damage to somebody. Who will be argued will answer
for such damage, having approached the theories that deal with this subject. The civil liability
establishes, in our country, usually, that that one that to cause damage outrem it must ressarciz
it for these damages. The civil liability of the doctor advém, also, of this existing disposal in
our legal system. The indemnity must, therefore, subsistir, in case that the patient submitted to
the medical treatment, comes, for cause of this treatment, to suffer a damage, either of
material or incorporeal, patrimonial or not patrimonial order. Of this form, the subject will be
studied in way to excite its research, supplying subsidies that in allow them to survey on the
responsibility of such professional.

Word-key: Medicine. Doctor. Responsibility. Guilt. Deceit. Damage.
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INTRODUCAO

O direito da responsabilidade civil, nos ordenamentos juridicos, visa a regular ¢ a
trazer respostas ao problema social da distribuicdio dos infortinios. Em outras palavras, urge
definir se, diante de uma infelicidade, de uma calamidade, ou de um acidente, o dano ha de
ser tolerado por aquele que o experimenta, ou se cabe a mais alguém assumi-lo, integral ou
parcialmente. Resumindo, busca, em face de um dano, quem devera responsabilizar-se por
ele e em que medida.

De uma maneira global, se podem distinguir dois critérios fundamentais de
atribuicdio ou imputacdo da responsabilidade civil por danos:

1. Critério da culpa,
2. Critério do risco.

De acordo com o primeiro critério, que informa a responsabilidade dita subjetiva,
responsavel sera aquele que, agindo culposamente, causar dano a outrem. Em concordancia
com o segundo critério, proprio da responsabilidade objetiva, serd responsavel pelo dano
aquele cuja atividade, por sua natureza, implicar um risco ndo tolerado a esfera juridica alheia.
Ambos os critérios sdo acolhidos pela lei, com campos de incidéncia que se ambicionam
excludentes, mas que, por vezes, ndo se apresentam claramente apartados.

A atividade médica, como qualquer atividade humana, nfo esté alheia a problematica
acima anunciada. Diante de uma infelicidade decorrente do exercicio da medicina, é preciso
averiguar a quem € em quais condices, ha de ser imputada a respectiva responsabilidade.

Em nosso pais, via de regra, a responsabilidade civil conjuntura que aquele que
causar dano a outrem deve ressarci-lo por estes prejuizos. Também advém desta disposigdo
existente em nosso ordenamento juridico, a responsabilidade civil do médico. Deve, pois,

subsistir a indenizagdo, caso o paciente submetido a tratamento médico, venha, por causa
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deste tratamento, a sofrer um prejuizo, seja de ordem material ou imaterial, patrimonial ou
ndo patrimonial.

Para a compreensdo do mecanismo juridico da precisdo desta indenizagdo, que pode
o médico, judicialmente, ser compelido a fazer, ha que se sopesarem conceituagdes que vao
ser empregadas como base, no manejo dessa situagdo juridica que se estabelece entre o
médico e o paciente lesado. Os primeiros conceitos séo os de responsabilidade subjetiva e
responsabilidade objetiva, logo em seguida vém os de relagdo contratual ¢ relagéo
extracontratual, e ao final, os conceitos de obrigagdo de meios e obrigagdo de resultado.

A responsabilidade civil do médico sempre provocou variadas controvérsias, nédo
apenas pela sua inclusdio ora no campo contratual, ora no campo extracontratual; mas,
sobretudo, pela maneira mais circunstancial em que a profissdo ¢ desempenhada. O formato
mais correta é usa-la na forma contratual, e até mesmo no atendimento ndo oneroso. E claro
que o médico, ao exercer suas atividades junto ao paciente, sua intengdo € beneficié-lo.

Mesmo assim, o dano pode nascer. Isso obriga o médico, pela teoria objetiva da
responsabilidade, a reparar o prejuizo, pois uma vontade honesta ¢ a mais cuidadosa das
atencOes ndo eximem o direito de outrem. O certo ¢ que os tribunais, até a algum tempo,
apenas assinalavam a responsabilidade médica ante de um erro grosseiro ou de uma forma
irrefutavel de negligéncia.

Destarte, assim como ndo ¢ facil estabelecer a responsabilidade penal do médico, sua
responsabilidade civil come¢a a sofrer intensas mudangas. Seus aspectos se voltam
excepcionalmente para o carater politico-econémico, tendo como principio mais acolhido o da
distribuigdo dos danos, caracterizado por uma exigéncia econdmica em decorréncia da qual
qualquer dano deve ser repartido entre os envolvidos. Onde quer se chegar a responsabilidade
civil é garantir o equilibrio social, quando qualquer prejuizo causado poderia acarretar dano a

um dos elementos do grupo.

Clovis Bevilaqua' afirmava:

O Direito Penal vé, por tras do crime, o criminoso ¢ o considera um ente
anti-social, ao passo que o Direito Civil v&, por trds do ato ilicito, néo
simplesmente o agente, mas principalmente a vitima, e vem em socorro dela,
a fim de, tanto quanto lhe for permitido, restaurar seu direito violado,

1 BEVILAQUA, Clovis. Teoria Geral do Direito Civil. 2° Edigdo. Rio de Janeiro: Editora Saraiva, 1929.
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constituindo a eurritmia social refletida no equilibrio dos patriménios € das
relagBes pessoais, que se formam no circulo do direito privado.

O direito moderno procura evadir do subjetivismo dos velhos conceitos filosoficos,
buscando aproximar-se do fato por uma aspiragio do ideal de igualdade. E evidente, porém,
que essa solidariedade social da repartigdo dos danos ndo deve ser duramente tida como uma
igualdade matematica.

Pelo que se revela, a visdo dos tribunais est4 se inclinando para a reparagao do dano,
pouco importando que 0 resultado seja demonstrado por uma falha instrumental ou da ciéncia,
quando a culpa do médico ndo chegou a ser comprovada.

Esta responsabilidade do médico esta presa pelo aspecto contratual que faz da
relagdo médico-paciente um contrato de locagdo de servigos. Os julgadores nao estdo muito
inclinados em examinar intensamente as razdes subjetivas da culpa, sendo apenas em reparar

o dano.
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1 - CONSIDERACOES ACERCA DA MEDICINA ATUAL

Nio se pode olvidar o fato de a Medicina atual ter tomado diregGes dispares da de
antigamente. Acontecimentos e situagdes comegam a se processar a0 nosso redor, como
contingéncia da modernizagdo de meios e de pensamentos. Ndo estamos mais na época em
que o médico desempenhava, de forma quase solitiria e espiritual, uma atividade junto a
quem pessoalmente conhecia. A Medicina-Arte agoniza nas méos da Medicina-Técnica. A
erudicio médica vai sendo substituida por um concreto arcabougo instrumental.

O médico de familia cedeu espago ao técnico especializado, que trabalha friamente,
voltado quase que unicamente para esses meios extraordindrios que a tecnologia atual pode
proporcionat.

Esse médico viu-se compelido a trocar uma deontologia clssica e universal por um
sistema de normas compativeis com a realidade vigente, nem sempre assentadas a sua
consciéncia e determinacdo. Nio se diga que tudo isso tem como responsavel o médico, mas
se originou diante da evolugdo sofrida pelo contexto no qual se insere.

Por sua vez, a sociedade também ndo ficou impassivel as mudangas, tornando-se
uma sociedade utilitarista e pragmatica, embasada em paradmetros de produgdo e consumo,
sacrifica o individuo como ser humano e tende & supervalorizagdo do coletivo. Gera-se uma
mentalidade tecnocrata inebriada com os vertiginosos sucessos, em que o homem comega a
ser despersonalizado e desvalorizado como uma simples coisa, inexpressivamente, posto
dentro dessa pungente realidade que ele proprio criou e nio pode mais controlar. Este
pensamento fundou uma modalidade de medicina, na qual o homem tornou-se um grande
enfermo numa coletividade crescente mais alucinada. Essa sociedade criou a medicina dos

sintomas.




14

Nasceram as empresas médicas privadas, cada dia mais proliferantes, surgindo as
multinacionais de servigos médicos, perseguindo a saude por todos os lugares. A doenga
passou a ser uma fonte de riqueza.

Enfim, surgiu o risco. Ha certas profissdes, ¢ a Medicina ¢ uma delas, que, por sua
natureza € circunstincias, criam perigo de danos a outrem. Nio existe médico, por menos
experiente que seja, ou paciente por mais ingénuo que possa parecer que ndo estejam

informados do risco suscitado na tentativa de salvar uma vida ou de restabelecer uma saude.
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2 - DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A regra geral de imputagdo da responsabilidade civil sob o escudo do Cédigo Civil
de 1916 era a da responsabilidade subjetiva, ou por culpa. Aquele que, por agdo ou omissdo
voluntdria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, ficava
obrigado a reparar o dano, como dispunha o art. 159 do Cédigo revogado. Particularmente
acerca da responsabilidade dos profissionais da satde, havia ainda a norma especifica do art.

1.545 do mesmo Codigo revogado, que rezava:

Art. 1.545. Os médicos, cirurgides, farmacéuticos, parteiras e dentistas s@o
obrigados a satisfazer o dano, sempre que da imprudéncia, negligéncia ou
impericia, em atos profissionais, resultar morte, inabilitaciio de servir, ou
ferimento.

Tal disciplina ndo se modificou de maneira percebivel com o advento do Codigo
Civil de 2002. Agora com muita énfase, a sede da matéria no novo Codigo sdo os arts. 186 ¢

927, que fazem as vezes do antigo art. 159. In verbis:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a reparé-lo.

Pardgrafo tinico. Havera obrigacio de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos €asos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.

Particularmente o paragrafo unico do art. 927 do Cédigo Civil faz mengdo a
responsabilidade objetiva por risco, que, contudo, na voz unissona da doutrina e da

jurisprudéncia, salvo excegdes adiante mencionadas, ndo se aplica a relagdo médico-paciente.
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O art. 1.545 do antigo Cédigo Civil, mera especificagio da regra geral da
responsabilidade por culpa, encontra certa equivaléncia no art. 951% do Cédigo atual, que
prevé o dever de indenizar por parte daquele que no exercicio de atividade profissional, por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-
lhe lesdo, ou inabilitid-lo para o trabalho, reforcando uma vez mais o critério da culpa na
responsabilidade civil do médico. O mesmo artigo remete ainda a critérios de liquidagdo do
dano pré-estabelecidos nos trés artigos anteriores (arts. 948, 949 e 950), o que, todavia, serd
objeto de apreciagéo.

Por outro lado, a Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, conhecida como Cédigo de
Defesa do Consumidor (CDC), e que passou a reger as relagdes de consumo de produtos e
servigos, vem sendo com constdncia aplicada as relagdes médico-paciente, suscitando
conseqiiéncias proeminentes na disciplina juridica da matéria, mormente no campo
probatério. No que tange o critério de afericdo da responsabilidade do médico, todavia, a
aplicagio do CDC ndo destoa do que até aqui se expds, sendo muito claro o art. 14 § 4° do

Cédigo de Defesa do Consumidor quando dispde que:

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparagio dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestagdo dos servigos, bem como por informagGes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruico e riscos.

(.-)
§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada
mediante verificagio de culpa.

O conjunto das disposi¢des legais acima citadas permite concluir que dos médicos é
exigida a observancia do dever de prudéncia, diligéncia e pericia no exercicio de sua
atividade, de tal sorte que ele ndo se responsabiliza, em regra, pelo resultado antagénico que
possa advir ao paciente como implicagdo de acidentes ou processos moérbidos cujo controle
esteja além das disponibilidades técnicas e materiais do médico.

Isso porque o médico tem, segundo a linguagem corrente da doutrina, ¢ salvo
excecdes a seguir analisadas, o que se denomina “obrigagdo de meio”, em contraposi¢do a
“obrigagdo de resultado”. Dito de outra forma, ele se sujeita a aplicar os meios apropriados,
segundo o estado da técnica e da arte médicas, para curar o paciente, mas ndo se obriga a

garantir o resultado da cura. Por isso, a sua responsabilidade surge ndo do fracasso na

2 Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizagio indevida por aquele que,
no exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente,
agravar-lhe o mal, causar-ihe lesio, ou inabilita-lo para o trabalho.
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aquisigdo do resultado da cura em si, mas tdo-somente do emprego de meios improprios para
atingir aquele resultado, quando ele ndo ¢ alcangado.
A responsabilidade civil gira em torno de duas teorias:
1. Subjetiva;
2. Objetiva.

2.1 - Responsabilidade subjetiva

A responsabilidade subjetiva ou teoria da culpa ¢ aquela que além do ato do agente
causador da lesdo, tem que estar presente o dano no lesado e também do nexo causal
estabelecido entre o ato lesivo e o dano ao lesado, tem ainda que se achar presente a culpa do
agente causador do dano, caracterizando-se pela presenca no agir deste de dolo ou pela
presenga s6 de culpa no sentido estrito, ou seja, de imprudéncia ou negligéncia ou impericia.

A teoria subjetiva, portanto, tem na culpa seu embasamento. No campo das questes
civis, a expressdo culpa tem um sentido muito amplo. Vai desde a culpa stricto sensu ao dolo.
E o elemento do ato ilicito, em torno do qual a agdio ou a omisso leva & existéncia de um
dano. Nio ¢ sindnimo, portanto, de dano. E somente haverd culpa se dela derivar um prejuizo.
Contudo, tal teoria nio responsabiliza apenas aquela pessoa que se¢ comportou de modo
correto, mesmo que tenha causado qualquer tipo de dano.

Aqui, argiii-se a responsabilidade do autor quando existe culpa, dano e nexo causal.
Seu alicerce é todo moral: inicialmente, porque leva em conta a liberdade individual, € depois
porque seria injusto impor a todos, indistintamente, conseqiiéncias analogas a um mesmo fato
causador. Nio faz injustica com o autor, mas a deixa fazer contra quem ja sofre a
contingéncia de ser vitima.

No entanto, presentemente, essa teoria comega a ser contrariada por vérias razes: a
indefinigdo do conceito de culpa pelo cunho tedrico e caracterizagdo imprecisa, o surgimento
da responsabilidade sem culpa, o sacrificio do coletivo em fungio de um egoismo individual
sem justificativa nos tempos atuais e a socializagdo do direito moderno.

Assim, o conceito de culpa vai se solidificando.

2.2 Responsabilidade objetiva
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Segundo o doutrinador Neri Tadeu Camara Souza’, a responsabilidade objetiva ¢
aquela em que presentes na relagdo entre 0 agente causador do dano e o lesado o ato lesivo, 0
dano no lesado e o nexo de causalidade entre este agdo ¢ a avaria, nio ha que se falar em
culpa para que fique assinalada a obrigagdo de indenizar o lesado pelas perdas, de qualquer
ordem, que porventura tenha sofrido. A presenca de culpa no agir do agente causador do dano
é desnecessaria para que se caracterize, juridicamente, a necessidade de indenizar o lesado
pelos prejuizos de que tenha sido vitima, em caso de responsabilidade objetiva.

A teoria objetiva da responsabilidade tem no risco sua viga mestra. O responsavel
pelo prejuizo indenizard a perda, ndo se cogitando da existéncia de sua culpabilidade, sendo
suficiente a causalidade entre o ato ¢ o dano para forgar a reparagdo cabivel. O nexo causal
incide no fato de o dano ter surgido de um determinado ato ou omissdo. No instante em que a
nogéo de culpa passa a ser dissolvida, a idéia de risco toma um plano superior.

Aqueles que contradizem esse conceito aceitam ser a teoria objetiva materializadora,
vingativa, abalizada na justi¢a do olho por olho e do dente por dente do talidio, preocupada
com o aspecto patrimonial em detrimento das pessoas. Entretanto, tais argumentos ndo se
justificam, pois ndo se cogita retaliagiio, sendo da solidariedade ¢ da eqiiidade, alicerces da
nova conceituagiio da responsabilidade civil. Longe de significar a volta ao primitivismo,
reflete a sensibilidade do doutrinador ante aos fen6menos sociais.

De fato, a teoria do risco desfavorece o subjetivismo juridico e os pontos de vista
filosoficos, para atender ao principio da precisdio que as sociedades hodiernas estdo a exigir,
como uma politica de igualdade diante dos sacrificios impostos no interesse publico. Sob um
olhar inicial, o fato de alguma pessoa responder por danos que possa ter a vindo causar sem
culpa parece uma injustiga. Também ndo seria menor injustica deixar a vitima sujeita 4 sua
propria sorte, arcando sozinha com seus prejuizos. A solidariedade ¢ o maior sentimento de
justica. Reparar todo e qualquer dano seria o ideal da prépria solidariedade humana.

Morin, citado por Albino Lima®, assegura:

Se a nogdo de responsabilidade materializou-se no sentido de ndo procurar o
elemento moral subjetivo, ndo desprezou, entretanto, os principios de uma
clevada moral social, dentro de um sistema solidarista que nio enxerga
individuos justapostos e isolados, mas um organismo de humanidade no qual
todos os membros s3o solidarios.

3 OUZA, Neri Tadeu Cimara. Responsabilidade Civil e Penal do Médico. Campinas: Editora LZN, 2003.
4 MORIN, citado por Albino Lima. In Culpa e Risco. Sio Paulo: Editora RT, 1963.
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Esse é o principio da responsabilidade sem culpa. Indenizar o prejuizo causado sem
culpa ¢ mais uma garantia que propriamente uma responsabilidade. E isso ndo quer dizer que
aqueles os quais sdo reparados pelo dano tirem beneficio disso. Os danos s30 sempre maiores

que a reparagéo.
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3 - OBRIGACOES DE MEIO E DE RESULTADO

Na obrigagfio de meio, aquele que € contratado ndo se compromete com um objetivo
especifico. Obriga-se o contratado a utilizar no cumprimento da obrigagio que tem com 0
contratante toda a sua diligéncia e cautela, de acordo com as técnicas habituais, naquele
momento, para o procedimento pelo qual se comprometeu.

A obrigagdo de resultado &, ao contrario, aquela em que ha um compromisso do
contratado com um resultado determinado. O contratado compromete-sc a atingir um objetivo
delimitado, um resultado certo, para atender o que se obrigou com o contratante. Dessa forma,
ndo atingindo tal resultado pré-determinado conclui-se que 0 contratado operou com culpa.
Ha, portanto, presungdo de culpa.

Tratando-se de obrigagdes de meio, o Onus da prova € imputado a quem acusa regra
essa que ¢ a geral no ordenamento juridico pétrio. Nas situagSes em que s¢ tratar de
obrigagdes de resultado, devido & presungdo de culpa, ha inversdo do dnus da prova, cabendo
provar a inverdade do que lhe ¢ imputado ao acusado.

Salutar se ter em mente que sendo um confraio a relagio que se estabelece entre
médico e paciente, em caso de néo cumprir o médico com a sua obrigag@o, de acordo com 0
art. 389° do Cddigo Civil, responderia por perdas e danos. S6 se eximiria disso se fizesse
prova de que ndo o fez por motivo de caso fortuito ou forga maior, como reza o art. 393 do
Cédigo Civil. No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia determinam a precisdo de que o
paciente prove que o médico agiu com culpa. Portanto, trata-se de um contrato sui generis €
seu inadimplemento, quando este se configurar, caracteriza a presenga de um tipo especial de

culpa do médico. Tal culpa ¢ especial, pois no caso de se cogitar um contrato ndo cumprido

5 Art. 389. Ndo cumprida a obrigagdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizacOes
monetdrias segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, € honordrios de advogado.

6 Art. 393. O devedor niio responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forga maior, se expressamente
ndo se houver por eles responsabilizado.
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pelo contratado, a culpa deve ser comprovada pelo proprio paciente, no podendo haver a
presungdo de culpa do médico, presuncdo esta caracteristica dos contratos, em nosso
ordenamento juridico, quando a obrigagdo contratual ndo for satisfeita pelo contratado.
Impera, na relagio contratual néo adimplida, no caso de médico e paciente, a necessidade do
paciente que acusa provar a culpa do médico, o que, via de regra, ¢ o que predomina nas
demais relagdes juridicas em nosso ordenamento.

Notadamente o direito brasileiro é undnime em instituir que a atividade médica ¢
conduzida pela responsabilidade subjetiva.

Nesse sentido o art. 186 do nosso Codigo Civil, bem como o art. 951 do mesmo
diploma legal, ¢ aplicdvel no que tange 3 atividade médica. O Cédigo de Defesa do
Consumidor estabeleceu 0 mesmo em seu art. 14, § 4°.

Essa responsabilizagio do médico, nos termos referidos, dimana do vinculo que se
estabelece entre este € o paciente. Este liame € o que caracteriza uma relagdo contratual, que €
aquela que se estabelece entre as partes, baseada na autonomia da vontade de ambas. Decorre
de uma convengdo entre as partes, tornando-se lei entre elas aquilo que for acordado pelas
mesmas. Ha poucas vozes em sentido antagbnico. Pode se caracterizar uma relagéo
extracontratual com o paciente em casos, por exemplo, de atendimento de emergéncia ou, até
mesmo, em caso de atendimento a um paciente ja encontrado em estado de inconsciéncia,
quando do primeiro contato com 0 médico. A relagdo extracontratual trata-se, portanto,
daquela que se estabelece entre as partes, decorrente de disposigdes legais presentes em nosso
ordenamento. E regida por dispositivos que vigoram erga omnes. No caso da relagdo
contratual, o contrato que se estabelece entre o médico € o paciente ndo encontram uma
colocagdo definida dentro dos contratos tipicos, nominados. Pode-se considera-lo um contrato
atipico, inominado, j& que seria um contrato de servigo intelectual, com peculiaridades
especiais, até de aleatoriedade, visto ndo se quantificar com precisdo o seu objetivo. Celebra-
se este contrato pela simples comunhdo de vontade entre as partes, daf a sua informalidade.

Assim, sendo uma obrigagdo de meios aquela através da qual o médico contratou
com o paciente, cabe a tal profissional agir com vigilancia e cautela, dentro da lex artis, para
que tenha adimplido com aquilo pelo qual se comprometeu. Ou seja, deve atuar dentro da
melhor técnica compativel com o local € tempo do atendimento médico que realizar. A cura
ndo pode ser o escopo maior devido a caracteristica de imprevisibilidade do organismo
humano, mormente em estado de doenga, o que se reflete em limitagdes no exercicio da
medicina. J4 ndo se pode dizer o mesmo quando estivermos frente a um atendimento médico

por ocasifio de uma cirurgia plastica estética, vez que para os casos de cirurgia pldstica
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reparadora néo cabe a afirmagdo de caracterizar-se como uma obrigago de meios. A doutrina
e a jurisprudéncia brasileira séo undnimes em ponderar os casos de cirurgia plastica estética
como um contrato cujo objeto é uma obrigagdo de resultado. Assim, ha presungéo de culpa se
o médico cirurgiio plastico ndo adimplir inteiramente a sua obrigagdo, posto que ©O
adimplemento parcial ¢ considerado uma ndo execugdo da obrigagdo pela qual se
comprometeu com o paciente contratante. Devido & presungdo de culpa, a0 médico cabe, nos
casos de cirurgia pléstica estética, fazer prova de que ele agiu com prudéncia, zelo e pericia na

execugdo da tarefa.
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4 - DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

Desde os primérdios da civilizagdo, foram criados codigos que puniam
especialmente o dano, a lesdio e o homicidio culposo e, considerando-se a extrema
proeminéncia da atividade médica, estabeleceu-se uma legislag@o especifica para a conduta
profissional do médico.

Em um passado distante, quase trés milénios, o Cédigo de Hamurabi ja castigava o
médico que cometesse erros no tratamento de seus pacientes. Ja no século V, a Lei Aquilia
decretou no Direito Romano, a generalizagio da responsabilidade civil do profissional da
medicina. Mas foi na Franca do século XIX que a renomada doutrina da responsabilidade
médica se concentrou, através do Procurador Geral Dupin, deixando um grande legado ao
Direito contemporaneo.

Em magnifico parecer sobre um caso de erro médico, que interessou a toda a opinido
publica francesa no ano de 1835 e rebatendo os argumentos da Academia de Medicina a favor

do mandato ilimitado do médico sobre o paciente, Dupin’ firmou a seguinte jurisprudéncia:

1. O médico e o cirurgifio nfo sdo indefinidamente responséveis, porém o
sdo s vezes; ndo o sdo sempre, mas ndo se pode dizer que ndo o sejam
jamais. Fica a cargo do juiz determinar cada caso, sem afastar-se dessa
nocfio fundamental: para que um homem seja considerado responsavel por
um ato cometido no exercicio profissional, é necessario que haja cometido
uma falta nesse ato; tenha sido possivel agir com mais vigildncia sobre si
mesmo ou sobre os seus atos e que a ignorancia sobre esse ponto ndo seja
admissivel em sua profissdo.

2. Para que haja responsabilidade civil, nfio € necessario precisar se existiu
intenglio, basta que tenha havido negligéncia, imprudéncia, impericia
grosseira e, portanto inescusaveis.

3. Aos tribunais corresponde aplicar a lei com discernimento, com
moderagdio, deixando para a ciéncia toda a latitude de que se necessita,
dando, porém, 4 justiga e ao direito comum tudo o que lhe pertence.

7 Camara Civil da Corte de Cassagéo de Paris, em 20/05/1936.
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O Acérdio da Corte de Cassagio de Paris estabeleceu definitivamente a
responsabilidade contratual dos médicos: "entre 0 médico e o seu cliente se
forma um verdadeiro contrato que se ndio comporta, evidentemente, a
obrigagdo de curar o doente, a0 menos compreende a de proporcionar-the
cuidados.

Na realidade, a culpa profissional do médico compde um dos problemas cientificos e
deontologicos mais antigos, objeto de debates potencialmente infinddvel dada & natureza
peculiar da atividade médica.

O que € certo para todas as 4reas de conhecimento ¢ seus profissionais, € que ndo se
pode eximir o direito alheio, quando por negligéncia, impericia e imprudéncia, o profissional
originar lesdo a outrem.

Com respeito a esta questdo € principio capital da responsabilidade civil, mesmo
naqueles contratos que implicam um perigo, uma obrigagio de garantia.

O ponto crucial do julgamento de toda a questio de erro médico estd na
caracterizagdo da modalidade de obrigagdes do contrato celebrado entre o médico € o seu
cliente.

Pelo que se apreende do ato médico, em sua complexidade e em seu aspecto
conjuntural, a responsabilidade civil do profissional s6 pode comportar uma obrigagdo de
meio ou de diligéncia, conforme ja se explicitou, onde o préprio empenho do médico € o
objeto do contrato, sem compromisso de resultado. Isso néo o isenta de esforgar-se da melhor
forma e usar de todos os recursos indispensaveis e disponiveis em favor do seu paciente.

Mesmo em especialidades consideradas como de obrigagdo de resultado, como na
cirurgia meramente estética, ji se observa com reserva o conceito radical de éxito
incondicional, pois o mais adequado ¢ guiar-se pelas circunstancias de cada caso. Caso
contrario, é se contrapor a propria natureza e a légica dos fatos.

Assim, admite-se como regra geral que a obrigago do médico € a de meios, mesmo
porque o objeto do seu contrato é a propria assisténcia ao paciente; ocasido em que se
empenha a empregar todos os recursos ao seu alcance, sem, no entanto poder garantir sempre
um sucesso. Ninguém podera ser culpado concluindo-se de que toda diligéncia foi inutil, em
face da inexorabilidade do caso, quando o profissional agiu de acordo com a “lei da arte”, ou
seja, quando os meios utilizados eram de uso habitual e sem contra-indicagGes.

Observa-se, hoje em dia, que o consagrado conceito subjetivo da culpa, no campo da
responsabilidade civil, parece estar cedendo terreno ao conceito de risco, no qual o autor
responde somente pelo dano causado, isentando-se apenas nos casos de forga maior; culpa da

vitima; atos de terceiros; ou inexisténcia de nexo causal.
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Dai se conclui que toda vez que ficar evidenciado o nexo de causa e efeito na
aplicagio da teoria do risco promoveria a reparagdo do dano, favorecendo direta ou
indiretamente todos os envolvidos.

A responsabilidade civil do médico € um instituto juridico cuja esséncia estd
conectada ao principio basilar do direito, que obriga qualquer profissional a responder por
prejuizos causados a outrem, cometidos no exercicio de uma profissdio, conseqiientes a
negligéncia, impericia ou imprudéncia.

Sua responsabilidade decorrera da comprovagdo de que ele agiu com dolo, causando
de proposito o prejuizo por agdo ou omissdo voluntéaria; ou com culpa, atuando de maneira
negligente, imprudente ou imperita.

Inicialmente, ndo resta muita divida quanto a atuagdo dolosa, uma vez que essa
implica em agdo ou omissdo voluntiria. O médico sabe que vai causar dano e atua com a
intencdo exata de causa-lo.

O problema surge para a caracterizagéo de culpa.

4.1 - Caracterizagfio da culpa

Para o apropriado equacionamento da questdo, deve-se subdividir a atividade do
médico em trés momentos basicos: o diagnéstico, a escolha terapéutica e a prescrigdo. Para
uma boa compreensdo da incidéncia de conduta culposa, parece adequado analisar a questdo
sob o angulo de cada um desses instantes.

Por ocasido do diagnostico, deve o médico ter o cuidado de anotar cada um dos
sintomas constatados, assim como com a assepsia impecavel de suas instalagles e
instrumentos, para nio ser acusado de negligéncia. Considerando que a acuracia da analise
est4 acoplada a realizagio de exames adicionais, ndo se deve deixar de requisitd-los, para ndo
ser considerado imprudente. Carece estar atualizado com as mais novas pesquisas publicadas
na sua area de atuagdio, assim como ndo deve arriscar diagnostico fora de sua drea de
especializagdo, para ndo correr o risco de ser chamado de imperito.

Nenhum profissional da area médica esta livre de cometer qualquer tipo de erro de
diagnostico, mas, para ndo ser penalizado, deverd sim comprovar que diagnosticou
corretamente com os sintomas verificados ¢ sem excluir nenhum tipo de exame considerado

essencial, e que também atuou dentro de sua disciplina médica para a qual estd habilitado e
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atualizado. Agora, se tenha praticado diagnéstico fora de sua drea, deve estar capacitado a
demonstrar que o erro ndo decorreu de nenhum conhecimento especifico que desconhecia por
falta de atualizagfo ou por falta de especializagfo.

Quanto a escolha terapéutica, a questfio nfio estd atrelada a acuricia do diagnéstico,
pois a terapéutica, basicamente, depende deste tltimo. Mas € necessdrio se ter em mente que a
ciéncia médica ndo ¢ estitica, e cabe ao profissional procurar sempre a atualizagio
relativamente as técnicas terapéuticas mais modernas; deve estar apto a comprovar que ndo
estava desatualizado e conhecia as novidades sobre o tema, nfo as tendo aplicado porque
consideravam seguras e suficientes as técnicas anteriores ou ainda ndo confidveis as novas.

Questio mais inquietante surge quanto a prescri¢do, entendida ndo apenas como a
indicacdo medicamental, como também a determinagéo da necessidade de internag&o.

Sobre a questdo acima, sabe-se de seu alto custo, cabendo ao médico atuar sempre
com critérios s6lidos, adequados € que possa demonstrar, caso interpelado, quanto a sua
decisfio ou ndo de internar o paciente. Na verdade, ao médico € defeso agir com ligeireza, vez
que qualquer decisdo que tome, deva ser muito bem fundamentada e de modo que sempre
possa confirmar ter atuado com cautela, prudéncia e consideragéo pelo bem maior envolvido,
a vida e a cura do paciente.

Dessa forma, uma outra grande preocupacfo surge, agravada por episdédios mais
recentes, ¢ também vinculada & prescri¢do de medicamentos. Sabe-se que o profissional deve
prescrever ao atendido as substincias cujos principios ativos sfio capazes de trazer-lhe os
melhores beneficios terapéuticos possiveis. O comum, no entanto, é que os profissionais
prescrevam remédios pela sua qualificagdo comercial.

Assim, ao prescrever o remédio pelo seu nome comercial, 0 médico consciencioso
estaria até a proteger o seu paciente, encaminhando-o ao consumo de medicagdio adequada
para seu tratamento, quer sob o 4mbito quimico, quer sob o &mbito de confiabilidade.

Entdo o profissional deve lembrar-se de que, ao prescrever medicagdo pelo seu nome
comercial, estd abonando, por ser um especialista qualificado, quanto ao produto receitado, do
principio ativo desejado, de sua atuaglo, e quanto a confiabilidade e credibilidade do

laboratério em questdo.

4.2 - O o6nus da prova do erro médico
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Supondo que surja um litigio em juizo, em que o paciente que sofreu uma lesdo, ou
seus sucessores, alegue a existéncia de erro por parte do médico, pedindo a reparago civil dos
danos sofridos, nasce a davida acerca de a quem cabe o 6nus da prova.

Ser4 que ¢ o paciente o qual sofreu um dano, que cabera provar que o médico agiu
com negligéncia, imprudéncia ou impericia? Tocard entdo, ao médico provar que ndo
cometeu em hipétese alguma, e sim tendo agido com absoluta corregéo?

Tradicionalmente, o 6nus da prova compete a quem alega, cabendo, portanto, ao
paciente a prova do erro médico. Todavia, com o advento do Codigo de Defesa do
Consumidor, que, como foi vislumbrado, incide sobre as relagbes médico-paciente, esse
quadro se transformou, ante a regra especifica do Cédigo, que garante, como direito bésico do
consumidor, no caso, o paciente, de acordo com o art. 6°, VIII do CDC.

In verbis:

Art. 6°. Sio direitos basicos do consumidor:

(..)

VIII- A facilitagio da defesa dos seus direitos, inclusive com a inversdo do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagio ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias.

(..)

Assim, a regra atualmente, ¢ que quem deve provar que ndo agiu com negligéncia,
imprudéncia ou impericia, ¢ 0 médico, uma vez que tenha sido acusado, num processo civil,
de ter cometido algum tipo de erro médico, seja em qualquer procedimento.

Por isso é importante que os médicos busquem municiar-se de elementos que
corroborem a corregdo do seu proceder, documentando as entrevistas com o paciente, para
fins de anamnese ou outras finalidades; cuidando adequadamente pela veracidade dos
prontuarios médicos; armazenando em som, fotos e video cirurgias e outros procedimentos
mais complexas ou de maior risco; trocando informagdes com colegas sobre complicagdes
que possa haver nos tratamentos, decorrentes de fatos que fujam a esfera de poder médico.

Um acervo probatorio sélido, e que possibilite ao perito médico aferir a corregdo do
procedimento do colega, serd freqiientemente a chave para a defesa eficaz do médico em

juizo.
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5 - EXCECAQ AO PRINCIPIO DA RESPONSABILIDADE SUBJETIVA NA
ATIVIDADE MEDICA

A exceglio cldssica ao principio da responsabilidade subjetiva na atividade médica ¢é
a das cirurgias estéticas embelezadoras, conforme ja se pdde pincelar. Nesta, o médico é
procurado, ndo para curar uma doenga, mas para satisfazer a um desejo do paciente de ver o
seu corpo alterado, a fim de atender a finalidades multiplas, tais como exigéncias
profissionais, ou mesmo meros caprichos individuais. Pode-se ver que 0 caso ¢ de operar um
paciente sfo, em busca de finalidades que nfo sdo terapéuticas, mas sim estéticas.

Em tais casos, vem se decidindo a nossa jurisprudéncia e os nossos Tribunais que o
médico ndo assume simplesmente uma responsabilidade de meio, como nos outros casos de
intervengiio médica, mas sim de resultado, no sentido de que ele se obriga a garantir a efetiva
obtengdo do efeito estético anunciado.

No exemplo de uma cirurgia, por melhores que possam ter sido as técnicas usadas, €
também por mais bem preparado que seja 0 médico cirurgidio, e sem que tenha ocorrido
qualquer tipo de falha em sua conduta, ndo atingiu o fim a que se esperava, dessa forma,
responde o médico cirurgido, pois se tem a presungdo que O paciente o procurou para
efetivamente conseguir aquele resultado embelezador tao desejado, e ndo para simplesmente
que fossem empregadas as melhores técnicas possiveis neste sentido.

Assim sendo, o ocorrido é que a responsabilidade universalmente verdadeira ou
decorrente da culpa latu senso, ja ndo estd mais no campo subjetivo, mas sim no campo
objetivo, no sentido de que ndo deprecar, para a sua configuragdo, a indagagio sobre se houve
culpa ou ndo, mas apenas a existéncia do nexo causal e do dano.

Dessas hipGteses, com certeza, diferem as de cirurgias estéticas reparadoras,
reservadas 2 reconstituicdo de tecidos perdidos ou lesionados ou também 3 corregdo de
deformidades graves, suscetiveis de gerar, nos pacientes lesionados, sintomas de ordem
psicofisica que recomendem a intervengio médica urgente. Nestes casos, havendo uma

indicagdo terapéutica para tal tratamento estético, volta a prevalecer a regra geral da
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responsabilidade por culpa, no sentido de que o médico ndo responderd a ndo ser que tenha

agido com negligéncia, imprudéncia ou impericia.
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6 - CONSIDERACOES FINAIS

Observando-se todas as profisses criadas pelas necessidades humanas, a medicina,
em especifico, parece ser a mais complexa de ser exercida, principalmente do ponto de vista
legal, dada a responsabilidade demandada daqueles que atuam em tal 4rea, cujo objetivo
supremo ¢ o da preservagdo da vida e da satde do ser humano.

O diploma de médico € uma prova oficial do conhecimento cientifico, ou seja, do
dominio de um contetido e de suas respectivas habilidades. J4 a moral profissional restara
sendo demonstrada, diuturnamente, durante toda a vida. Assim mesmo, a melhor formagéo
universitiria e a mais alta especializagio profissional ndo significam autorizagdo para o
profissional agir indistintamente.

A prética médica propicia uma possibilidade de dano a outrem, mas este risco, que
estd inseparavel ao exercicio da medicina, deverd ser sempre a preocupagdo do bom
profissional.

Esse suposto dano que assombra o profissional aparece como conseqiiéncia de uma
cadeia de fatores, dentre os quais, temos os causados pela prépria personalidade da pessoa que
exerce a medicina, sendo, portanto, de carater subjetivo. Também ha os derivados da ma
formagdio profissional, os provenientes do sistema de saide vigente e aqueles que sdo
produzidos pelo meio sécio-econdmico em que 0 médico atua.

O dano ou erro & inerente & condi¢do da pessoa humana e, assim sendo, no €
possivel elimina-lo efetivamente. O médico também esta sujeito a ele, pois ¢ uma pessoa
humana, mesmo tendo estudado e possuindo a mais agugada consciéncia profissional. E esta
conscientizagdo que torna o profissional mais prudente para cada acfio, de modo a minimizar a
sua margem de falha. O que obviamente nenhuma pessoa duvida € que o diploma de médico
ndo constitui um passaporte para a impunidade.

Souza Lima, um icone da Medicina Legal brasileira, no inicio do século, ja afirmava

que no Brasil a condescendéncia, quase ilimitada, para com os médicos poderia levar a grande
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inconveniéncia de ver firmada, na opinido publica, o erréneo e pernicioso pré-conceito de que
o diploma de médico the confere o privilégio da irresponsabilidade.

Atualmente, vé-se a prodigalidade no avango do conhecimento e, paradoxalmente, o
surgimento de situagdes conflituosas em diversos campos da atividade humana, como na
pratica médica, que se viu conturbada pela crescente incorporagdo tecnologica com
repercussdes negativas sobre o humanismo hipocratico.

Durante o século XX, as transformagdes sociais determinaram novos padrdes de
procedimento na relagdo do médico com o seu paciente, influenciados especialmente, por uma
progressiva consciéncia da populagéo sobre os seus direitos e deveres, trazendo uma maior
afinidade pela participagdo, e, portanto, mais democracia.

A relagdo harménica com o paciente deixou de ser uma permissdo do profissional
médico para se tornar uma obrigagio nos tempos atuais. A qualidade de tal relacionamento €
que vai produzir um atendimento diferenciado, erguendo o conceito do profissional da
medicina junto a toda sociedade.

A grande maioria das queixas de pacientes contra médicos no Brasil véem de
problemas na relagio do médico com o seu paciente. Tais aborrecimentos chegam todos os
dias aos Conselhos de Medicina, muitas vezes sob a acusagdo de erro ou ma conduta do
médico. O médico jamais poderd esquecer-se de uma das colunas que sustentam a sua
profissdo, a atengo e dedicagdio ao paciente.

As reclamagdes que sio mais comuns no atendimento do profissional médico sdo a
atencdo insuficiente ao paciente durante a sua consulta e também a espera demorada para o
atendimento. Outro caso que se constitui muito comum hoje em dia € o exagerado interesse
financeiro demonstrado por alguns profissionais.

O conhecimento e a habilidade técnica ndio sdo as Unicas coisas a serem
demonstradas pelo médico, é necessério também que o profissional comprove em seus atos,
estar sempre interessado nos pacientes, trazendo empatia e respeito, ter capacidade para ouvir
e observar ¢ a consciéncia de suas limitagJes.

De certa forma, a satide nfio € uma questdo de especifico encargo médico, mas sim de
toda a sociedade, que tem se organizado de forma a exigir melhores condigdes de cuidados a
satde, cobrando os beneficios que a ciéncia médica colocou apenas a disposi¢gio de uma fatia
minoritaria da populagéo.

O profissional da medicina ndo pode perder os principios milenares que o incitam a

prosseguir na busca de uma medicina calcada na beneficéncia, na justica, entendida como

eqiiidade social, ¢ também na autonomia do seu paciente. Necessita, sim, procurar um
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relacionamento médico/paciente ideal abalizado na confianga mutua, na lealdade € na
transparéncia.

Para isso, salutar explanar ao paciente acerca da natureza contratual da prestagéo de
servigos médicos, na qual compete ao profissional a obrigagdo de oferecer os meios que
estiverem ao seu alcance, € ao contratante, a responsabilidade do tratamento € dos valores
saldados por ele mesmo ou pela sociedade por meio do Estado.

Desta feita, o presente estudo ndo pretendeu exaurir o riquissimo e muitas vezes
controvertido tema da responsabilidade civil dos médicos, mas repassar, em linhas gerais,
algumas questdes relevantes e de interesse concernentes ao tema em foco, suscitando a
pesquisa e a andlise, sob um ponto de vista efetivamente critico, de seus principais aspectos
legais e doutrindrios, em fungdo de questdes praticas ligadas & sua aplicagdo cotidiana,
notadamente em face da enorme discorddncia entre o paciente e o médico, ora diante do
enorme desconhecimento desta matéria, ora por sentir faltar-lhe a devida seguranga juridica

que o verdadeiro estado de direito deve resguardar ao cidaddo tanto paciente quanto médico.




REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BEVILAQUA, Clovis. Teoria Geral do Direito Civil, 2% edig¢do. Rio de Janeiro: Editora
Saraiva, 1929.

FRANCA, Genival Veloso de. Socializacio dos Riscos ¢ Danos Médicos. Disponivel em:
<http://www.crorj.org.br/fiscalizacao/ Socializa%E 7%E30%20dos%20riscos%20e%20danos
%20m%E9dicos.doc>. Acesso em: 20 dez. 2007.

IMESC - Revista do Instituto de Medicina Social e de Criminologia de Sao Paulo, S3o Paulo,
n° 1, dez. 1998. Disponivel em <hitp://www.imesc.sp.gov.br/revle.htm>. Acesso em: 29 dez.
2007.

MORIN, citado por Albino Lima, in Culpa e Risco. Sdo Paulo: Editora RT, 1963.

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, Responsabilidade Civil, 20? edigdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2003,

SILVA, Carlos Alberto. O Consentimento Informado ¢ a Responsabilidade Civil do
Médico. Jus Navigandi, Teresina, ano 7°, n° 63, mar. 2003. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3809>. Acesso em: 18 jan. 2008.

SOUZA, Neri Tadeu Camara. Responsabilidade Civil do Meédico. Jus Navigandi, Teresina,
ano 6°, n°. 54, fev. 2002. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2582>.
Acesso em: 18 jan. 2008.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, Responsabilidade Civil, 4° edi¢do. Sdo Paulo:
Atlas, 2004.



