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RESUMO

Abordagem da responsabilidade civil médica. Destacando-se o estudo da configuragéo
de sua obrigacao, depois de percorrer pela sua evolucdo histérica, dentro e fora do
Brasil, sua natureza juridica, a culpa e o nexo causal, a responsabilidade subjetiva, bem
como a objetiva e suas teorias. Enfatizando sempre que a obrigagdo assumida pelo
meédico é de meio e ndo de resultado, devendo sempre ser averiguado se o profissional
agiu com zelo a saude do paciente e se utilizou de todo conhecimento e recurso
disponivel, olvidando esforcos sempre no sentido de cura-lo. Desenvolvimento do tema
através das particularidades da responsabilidade dos profissionais de saude, como o
cirurgido plastico e o anestesiologista que, como quaisquer outros medicos também
dependem de fatores externos, incluindo a participacao do proprio paciente, que podem
acarretar a ocorréncia de indesejados resultados. Abordando exaustivamente por todo
trabalho, o fator alea a que esta submetido este profissional, jA que seu objeto de
trabalho é o imprevisivel corpo humano, seu psicoldgico e suas intercorréncias.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil Médica. Erro Médico. Obrigacdo de Meio.
Obrigacao de Resultado.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema a “Responsabilidade Civil do Médico:
obrigacdo de meio, sem excecOes”, tendo em vista a crescente demanda desta
responsabilidade nos tribunais brasileiros e o insistente enquadramento da
responsabilidade médica de alguns profissionais como uma obrigacdo de resultado.
Bem como por ser tratar de questdo de grande relevancia, ja que este profissional, no
exercicio de sua profisséo, lida com a vida, o maior patriménio do ser humano e maior
bem juridico tutelado pelo Estado.

A prestacdo obrigacional do médico ha muito, vem sendo considerada como
uma obrigacdo de meio, tendo como excecdo as especialidades médicas de cirurgia
plastica estética, ou embelezadora, e a anestesiologia, ainda que sob controvérsias,
véem sendo enquadradas como obrigacdo de resultado. Todavia, este posicionamento,
aparentemente assentado, vem sofrendo crescente critica de doutrinadores e a
jurisprudéncia tem cedido espac¢o ao questionamento.

A tendéncia de mudanca deste posicionamento se da em raz&o da perspectiva
do avanco da pesquisa juridica, para que esta possa acompanhar a pesquisa cientifica,
gue almejando o conhecimento da fisiologia do corpo humano, prova a cada dia que
ndo se podem determinar todas as possiveis reacdes fisiolégicas de um paciente a um
ato médico, seja este clinico ou cirurgico.

O estudo apresentado descreve a atual posi¢cao doutrinaria e jurisprudencial, no
direito patrio, a cerca da Responsabilidade Civil do Médico, bem como discuti e
compara os diferentes posicionamentos, com o0 escopo de propor uma nova visdo desta
responsabilidade. Apresenta, de forma abreviada, a evolugcdo histérica da
responsabilidade civil médica, analisa a culpa e o nexo causal, criticando a atual
posicdo majoritaria quanto as especialidades meédicas excetuadas a regra geral da
obrigacédo de meio.

Este estudo de pesquisa bibliografica, com carater descritivo e cunho

gualitativo, visa também discutir a crescente “industria do dano moral” e a generalizagao



do termo “Erro Médico”, tendo em vista, 0 prejulgamento que o termo carrega em sua
esséncia

Hodiernamente é bastante ampla a lista de autores brasileiros que escrevem
sobre a responsabilidade médica, mas os que mais se destacam no cenario brasileiro,
Hildegard Taggesell Giostri e Miguel Kfouri Neto, serdo os norteadores do presente
trabalho. Tendo em vista, serem 0s que possuem, ndo s6 o0 maior numero de obras
sobre o tema, como também as mais completas. E sempre numa posicdo de
fundamentada defesa das prerrogativas deste profissional. Traremos também a opinido
de alguns doutrinadores argentinos, ja que naquele pais a responsabilidade civil médica
é discutida de longa data, o que, consequentemente, a torna mais abrangente.

O presente trabalho tem o propésito de induzir a uma uniformizacdo do
entendimento de que, toda a qualquer responsabilidade médica, independente da
especialidade do profissional, esta amparada pela obrigagdo de meio. Em outras
palavras, que o médico, ao desempenhar seu mister, esta obrigado a fazé-lo com
atencdo, cuidado, zelo, diligéncia e dedicacdo, bem como se utilizar de toda a técnica
disponivel sem, entretanto, ser obrigado a alcancar o éxito.

Entendemos ser de grande valia a presente pesquisa para todos os operadores
do Direito, como os estudiosos, doutrinadores, julgadores e defensores, bem como a
todo profissional médico, que muitas vezes se sentem injusticados, e muitas vezes
desmotivados, ao se depararem com uma condenacdo, mesmo apos terem se
dedicado sobremaneira e empreendido todo seu conhecimento a cura daquele
paciente.

Desejamos que ao final deste trabalho possamos, no minimo, ter esclarecido
gue a apuracdo da Responsabilidade Civil Médica deve partir do pressuposto de que
cada ser humano é Unico, assim como suas reagdes psico-fisiolégicas, cabendo aos
operadores do Direito a andlise caso a caso, sem prejulgamentos ou conceitos

preestabelecidos, sem excecoes.



2. A EVOLUCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

Para iniciarmos este estudo, entendemos ser relevante apresentarmos uma
breve descricdo da evolucdo da responsabilidade civil médica através dos tempos, uma

vez que presente e futuro tém seus alicerces em fatos pretéritos.

2.1. Aorigem e o Cédigo de Hammurabi

Nos primoérdios, curiosos e observadores que receitavam ervas ou outros
tratamentos medicinais, eram considerados curandeiros, magos e sacerdotes dotados
de poderes sobre-humanos. As atividades de combate as doencas nédo se
preocupavam com seus estudos, e sim essencialmente com sua cura. Muito embora, ja
nesta época, era atribuida ao feiticeiro a culpa do mal resultado, caso o paciente ndo
fosse curado. *

O Coédigo de Hammurabi, que data aproximadamente de 1.790-1.770 a.C,? foi a
primeira codificacdo’ a prever sancdes para os profissionais que causassem danos aos
seus pacientes. Sendo as penalidades graduadas de acordo com a lesédo causada, o
gue incluia a amputacdo da mao do médico.

Encontramos na excelente traduc¢do do Codigo de Hammurabi de E. Bouzon, os
art. 218, 219 e 226, que tratavam das penas aos médicos ou cirurgides que causassem
danos aos seus pacientes, fossem esses homens livres ou escravos. Referindo-se ao

art. 218, relata E. Bouzon:

“Se 0 paciente ndo tiver sucesso em sua intervencado cirargica e o paciente morrer ou
ficar cego e esse paciente for um “awilum” neste caso serd aplicada contra o Orgao

! KFOURI NETO, Miguel. “Responsabilidade civil do médico”, 7°edicio, Sdo Paulo, 2010, Ed. RT. p. 50.

2 Encontramos na doutrina, periodos divergentes atribuidos ao Cddigo de Hammurabi, como por exemplo,
o ano de 2.394 a.C, citado em: PANASCO, Wanderby Lacerda, “A responsabilidade Civil, Penal e Etica dos
Médicos”, 22 edi¢do, Rio de Janeiro, Forense, 1984. p. 36. Optamos por manter o periodo citado acima, por se tratar
da referéncia mais encontrada nas obras doutrinarias.

* Existem controvérsias de que o Cédigo de Hammurabi tenha sido a primeira norma codificada a prever
penas para o erro médico. Ver mais em: GIOSTRI, Hildegard Taggesell. “Erro Médico — A luz da jurisprudéncia
comentada”, 22 edi¢do (2004), 42 reimpresséo (2010), Curitiba, Ed. Jurud, p. 24 e 25.



considerado culpado, a mdo do médico, a pena de talido. Esta era, sem duvida, uma
maneira drastica de evitar outras intervencdes desastrosas desse médico.” *

A época de Hammurabi, portanto, um médico que tentasse salvar uma vida, ou
curar a doenca de um paciente, estaria colocando sua prépria integridade fisica e
patrimonial em risco. O conceito de culpa, como juridicamente conhecemos hoje,
inexistia aquela época, prevalecendo entdo a responsabilidade objetiva do profissional.”
Por este motivo, afirma José Breda® em seu livro, citado por Neri Tadeu Camara Souza:
“Hamurabi, o grande legislador, estagnou a medicina. Estagnou? N&o! Provocou
retrocesso”.

Visto desta forma, cremos que o0 excessivo rigor da Lei de Hammurabi, se
opunha ao desenvolvimento da medicina, ja que o temor pelas sancdes desestimularia
os estudos destes profissionais, que poderiam ser punido independente de sua atuacao

médica, e sim por fatores externos e imprevisiveis.

2.2.  Na Roma Antiga

Foi o Direito Romano que mais influenciou o instituto da responsabilidade civil
gue conhecemos hoje. Em Roma que, tutelados pelo Estado, teve inicio a substituicdo
gradativa da vinganca privada, pelas reparacdes e indenizacdes devidas a quem
sofressem danos.

Por volta do ano 452 a.C, foi adotada em Roma a Lei das Xll Tabuas, momento
em que alguns principios gerais da responsabilidade civil foram introduzidos ao, ainda
rudimentar, ordenamento juridico. Passou-se, entdo, ao estdgio seguinte onde a
composicao tarifada fixava, para cada caso concreto, o valor da indenizacdo a ser paga
pelo causador do dano.

* E. BOUZON. “o Cédigo de Hammurabi”, Centro de Investigacies e DivulgacSes - Publicacdes CID,
Petrépolis, 1976. Apud PANASCO, Wanderby Lacerda, op. cit. p. 36 e 37.

> KFOURI NETO, Miguel. Op. cit. p. 51.

® BREDA, José. Responsabilidade Civil do Médico. 2.ed. Sdo Paulo: Brasbiblos, 1997, p.11. In SOUZA,
Neri Tadeu Camara. Responsabilidade Civil no Erro Médico. p.59
http://www.saude.sc.gov.br/gestores/sala_de_leitura/artigos/outros/erro.pdf acessado em 26/05/2011.




E com extrema habilidade que Miguel Kfouri Neto’ nos relata a forma como era
tratada, através de suas codificacdes, a responsabilidade civil na Roma antiga, e ainda
como suas legislacdes enumeravam os delitos e as san¢fes relacionadas a prética

profissional do médico:

Entretanto, com a Lex Aquilia de Damno, plebiscito posterior a Lei Hortensia, do século Il
a.C., formulou-se conceito de culpa, bem como fixaram-se algumas espécies de delitos que
0s médicos poderiam cometer, como o0 abandono do doente, a recusa a prestagdo de
assisténcia, os erros derivados da impericia e das experiéncias perigosas.

Como consequéncia, estabelece-se a obrigacdo de reparar o dano, limitando-o ao prejuizo
econdmico, sem se considerar o que hoje se define como dano moral.

Quem matasse um escravo ou animal alheio seria condenado a pagar o mais alto valor que
tivesse tido no ano anterior ao delito; quem tivesse ferido um escravo ou um animal alheio,
como também destruido ou deteriorado coisa corpdrea alheia, deveria pagar ao proprietario
0 mais alto valor que o objeto tivera nos 30 dias precedentes ao delito.

Para intentar a actio legis Aquiliae, era necessério: a) que o dano tivesse causado injuria,
isto é, contrariasse o direito; b) uma falta positiva (in committendo). Deixar o escravo alheio
morrer de fome, por constituir culpa in omittendo, ndo gerava responsabilidade.

Qualquer falta imputada ao autor era suficiente: in lege Aquilia et levissima culpa venit; ¢) um
dano corpori corpore datum — o dano deveria ter sido causado por contato do corpo do autor
com o da vitima.

[.]

Na Lex Aquilia encontram-se os primeiros rudimentos de responsabilidade médica, prevendo
a pena de morte ou deportacdo do médico culpado de falta profissional. Nas obras de Plinio,
todavia, deparam-se reclamacdes de impunidade médica, tendo em vista a dificuldade, ja
aquela época, das tipificacdes legais.

A Lei Aquiliana Romana data de 287 a.C, e trouxe as primicias da
responsabilidade civil médica, inclusive prescrevendo as san¢des pecuniarias para 0s
danos causados por estes profissionais.®

Foi somente com o advento do Império de Augusto, ano 27 a.C, que a ciéncia
médica comecou a ganhar prestigio profissional. Com o passar do tempo, a arte de
curar recebeu maior consideracédo, se alcancando a dignidade da profissdo, sendo,
entdo, assistida uma elevacéo cultural e sanitaria da medicina. O que tornou a medicina
praticada a época, bem préxima da contemporanea.

Ao mesmo tempo, ocorre um importante avanco legislativo com a obra de

Justiniano, conforme nos descreve Eduardo Dantas’ através do Corpus Juris Civilis, *...

7 KFOURI NETO, Miguel. Op. cit. p. 52.
8 SCHAEFER, Fernanda. “Responsabilidade Civil do Médico & Erro de Diagnéstico”, 12 edi¢do, 2002, 102
reimpresséo, 2011, Curitiba, Editora Jurua, p. 18.



o Digesto é o livro que traz a matéria civil, e nele se indica a forma de valoracdo do
prejuizo patrimonial (gastos médicos, diminuicdo de renda por conta de incapacidade

temporaria, gastos futuros, etc.) e extrapatrimonial (prejuizos psicologicos e a honra).”

2.3. Na Grécia

Por volta do século V a.C comecaram a surgir na Grécia antiga, verdadeiros
estudos no campo da medicina, proporcionando a sobreposicdo de elementos racionais
e cientificos aos conceitos empiricos, e porque nao dizer, vingativos da Lei de Taliao.

Em 460 a.C, nasceu Hipécrates, autor do juramento™ até hoje repetido pelos
graduados em medicina. Segundo Fernanda Schaefer, foi Hipdcrates quem encerrou a
fase da crenca de que divindades eram quem cuidavam dos enfermos e “entregou a
arte de curar aos homens”.** Dos estudos da medicina, adveio o Corpus Hippocraticum,
uma construcéo filoséfica aristotélica?, que comeca a transformar a medicina em uma
ciéncia mais racional e menos empirica, cuja sintese mais conhecida é o juramento
citado.

O Juramento de Hipdcrates, que é considerado “o pai da medicina”,®® foi

atualizado em 1948 pela Declaracdo de Genebra,* a qual vem sendo utilizada em

® DANTAS, Eduardo. Direito Médico, 12 edicdo, Rio de Janeiro, 2009, GZ Editora. p. 8 e 9.

1% juramento de Hipécrates : Eu juro, por Apolo, médico, por Esculapio, Higeia e Panacea e tomo por
testemunhas todos os deuses e todas as deusas, cumprir, segundo meu poder e minha razéo, a promessa que se
segue: estimar, tanto quanto a meus pais, aquele que me ensinou esta arte; fazer vida comum e, se necessério for,
com ele partilhar meus bens; ter seus filhos por meus proprios irmaos; ensinar-lhes esta arte, se eles tiverem
necessidade de aprendé-la, sem remunera¢do e hem compromisso escrito; fazer participar dos preceitos, das licbes
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 n&do darei a nenhuma mulher uma substancia abortiva. Conservarei imaculada
minha vida e minha arte. N&o praticarei a talha, mesmo sobre um calculoso confirmado; deixarei essa operagéo aos
praticos que disso cuidam. Em toda a casa, ai entrarei para o bem dos doentes, mantendo-me longe de todo o dano
voluntério e de toda a seducgédo sobretudo longe 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 contrario aconteca.

"' SCHAEFER, Fernanda. Op. cit. p. 18 e 19.

2 KFOURI NETO, Miguel. Op. cit. p. 54.

18 MELO, Nehemias Domingos de. “Responsabilidade Civil por Erro Médico”, Editora Atlas, Sdo Paulo,
2008, p. 4.
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Varios paises por se mostrar social e cientificamente mais proxima da atual realidade. E
foi somente a partir desta atualizacédo pela Convencao, que ele comecou a ser recitado
pelos futuros médicos em suas colacdes de grau.’

A medicina estava em seu apogeu, sendo vista cada vez mais como ciéncia, e
esta mudanca de pensamento permitiu relevantes alteracbes no que diz respeito a
apuracdo da responsabilidade médica. Segundo Mariana Massara Rodrigues de

Oliveira:!® «

... lentamente, vai se firmando o principio de que a culpa do médico nao se
presume somente pelo fato de nédo ter ele obtido éxito no tratamento, mas de que ela
deve ser analisada e individualizada com base na conduta seguida pelo profissional.”
Em outras palavras, sua culpa s6 seria declarada se restasse provado sua desatencao
aos preceitos ou sua inobservancia as praticas e procedimentos médicos.

Para normatizar tal evolucéo, foi criada, em Atenas, a Lei Geral de Reparacéao,
gue regulamentava a indenizacdo devida para quem sofria um dano involuntario
(culposo), daquele que experimentava um dano voluntario (doloso), onde a reparagéo
seria devida em dobro da estipulada para o dano involuntario.*’

Platdo teve grande influéncia na mudanca de pensamento da época, com base
em seu pensamento filoséfico de que a indenizacdo recebida poderia transformar o 6dio
em futura amizade, conseguiu que a Lei de Talido fosse deixada para tras e toda

atencdo se voltasse para a indenizacdo.*®

“Juramento de Hipdcrates atualizado : Eu, solenemente, juro consagrar minha vida a servico da
Humanidade. Darei como reconhecimento a meus mestres, meu respeito e minha gratiddo. Praticarei a minha
profissdo com consciéncia e dignidade. A salde dos meus pacientes sera a minha primeira preocupacao. Respeitarei
0s segredos a mim confiados. Manterei, a todo custo, no maximo possivel, a honra e a tradigcdo da profissdo médica.
Meus colegas serao meus irmaos. Nao permitirei que concepcdes religiosas, nacionais, raciais, partidarias ou sociais
intervenham entre meu dever e meus pacientes. Manterei o mais alto respeito pela vida humana, desde sua
concepgdo. Mesmo sob ameaga, ndo usarei meu conhecimento médico em principios contrarios as leis da natureza.
Faco estas promessas, solene e livremente, pela minha propria honra. Em:
http://pt.wikipedia.org/wiki/Declaracao_de Genebra da_Associacao_Medica_Mundial, acessado em 22/01/2012.

" SCHAEFER, Fernanda. Op. cit. p. 21.

16 OLIVEIRA, Mariana Massara Rodrigues. “Responsabilidade Civil dos Médicos”, Editora Jurud, Curitiba,
2008, p. 21.

" DANTAS, Eduardo. Op. cit. p. 10.

*® Ibidem.
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2.4. Na Franca

As formas de responsabilizagdo foram se modificando, com o decorrer dos
séculos. Com a criacdo das universidades no século Xlll, passou a ser conferido aos
graduados em medicina o reconhecimento publico da capacidade profissional. Surgindo
entdo, estruturadas organizacdes medicas, o que levou a uma maior protecdo legal aos
mesmos.

Mesmo com toda essa evolugéo, foi somente em 1.335, por decreto de Jean |,
Rei da Franca, € que se restringiu o exercicio da medicina aos formados nas
universidades.®

Seéculos mais tarde, mais precisamente em 1829, a Academia de Medicina de
Paris proclamou que a responsabilidade do médico deveria ser exclusivamente moral, e
ndo pecuniaria, tendo em vista a natureza multifacetada que envolve um tratamento de
saude, como prognosticos, diagndésticos, tratamentos, reacdes adversas, entre outros.
Conseguiu, portanto, que a jurisprudéncia francesa concordasse com este
entendimento por muito tempo.

Desta forma, s6 se poderia responsabilizar o médico por negligéncia, falta grave,
imprudéncia visivel, manifesta impericia, erro grosseiro ou elementar, e o 6nus da prova
sempre incumbia ao autor. E para fortalecer ainda mais a imputabilidade atribuida aos
médicos da época, surgiu o perito médico, que era considerado possuidor de vasto
conhecimento cientifico médico. E por este motivo, seus pareceres eram decisivos nas
acOes contra estes profissionais.

Ocorreu entdo, uma involucao do principio da obrigacao juridica de indenizar por
um dano cometido, ficando sua responsabilizacao restrita a culpa material, isto &, “... ele
responderia quando cometesse falta igual aquela cometida por um homem comum, mas

ndo por uma especificamente decorrente do agir médico”.?°

¥ GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro Médico — A luz da jurisprudéncia comentada, 22 edicdo (2004), 42
reimpressao (2010), Curitiba, Ed. Jurud. p. 26.
*° GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Op.cit. p. 31.
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Toda esta imunidade experimentada pela classe meédica da época, que
compreendeu entre os anos 1.825 e 1.833, ocasionou a ocorréncia de casos graves e
extremamente danosos a pacientes e levou os legisladores a repensarem essa
imputabilidade.

Foi quando, em 1.832, um parecer do notavel Procurador-Geral André Marie
Jean-Jacques Dupin, da Corte Civil do Tribunal de Cassacao de Paris, provocou uma
verdadeira revolugdo na jurisprudéncia francesa no que concerne a responsabilidade
meédica. Este parecer se transformou num marco da responsabilidade médica,
influenciando inclusive, as jurisprudéncias de varios paises.

Tendo em vista a importancia histérica e juridica, bem como o imensuravel valor

doutrinario do referido parecer, transcrevemos, ainda que parcialmente, seu texto:

O médico e o cirurgido ndo séo indefinidamente responsaveis, porém o sdo as vezes; nao o
sdo sempre, mas nao se pode dizer que ndo o sejam jamais. Fica a cargo do juiz determinar
cada caso sem afastar-se dessa nogao fundamental: para que um homem seja considerado
responsavel por um ato cometido no exercicio profissional & necessario que haja cometido
uma falta nesse ato; que tenha sido possivel agir com mais vigilancia sobre si mesmo ou
sobre seus atos e que a ignorancia sobre esse ponto ndo seja admissivel em sua profissao.

Para que haja responsabilidade civil, ndo é necessario precisar se existiu inten¢édo: basta
gue tenha havido negligéncia, imprudéncia, impericia grosseira e, portanto, inescusaveis.

[..]

Que os médicos se confortem: o exercicio de sua arte ndo estid em perigo; a gldria e a
reputacdo de quem a exerce com tantas vantagens para a humanidade ndo serdo
comprometidas pela falta de um homem que falhe sob o titulo de doutor. Nao se sacam
conclusdes e dificilmente se conclui partindo do particular ao geral e de um fato isolado a
casos que nao oferecem nada de semelhante. Cada profissdo encerra, em seu seio, homens
das quais ela se orgulha e outros que ela renega.”*

Alguns doutrinadores como Melo* e Giostri®®, concordam que foi o direito
francés quem estabeleceu as primeiras normas codificadas da responsabilidade médica
na era moderna, numa constru¢do doutrindria e jurisprudencial, formada no decorrer
dos dois ultimos séculos, que vai até os dias de hoje, servindo de base para o

ordenamento de varios paises, o que inclui o Brasil.

* FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico, 102 edicéo, 2010, Forense. p. 206 e 207.

2 MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade Civil por Erro Médico — Doutrina e Jurisprudéncia, 12.
Edicao, S&o Paulo, Atlas, 2008. p. 5.

?* GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Op.cit. p. 28.
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2.5. Aevolucao no Direito Brasileiro

No Brasil-Col6nia, a responsabilidade civil, ou obrigacdo de ressarcimento do
dano, tem sua origem nas Ordenacdes do Reino, mas € no Cdédigo Criminal de 1830
gue esta obrigacédo de reparacdo vem mencionada como dever de satisfacdo do dano
causado pelo ofensor & vitima.*

A distincdo entre responsabilidade civil e responsabilidade penal que
hodiernamente é clara aos operadores do Direito, ndo era a que predominava a época.
Hoje sabemos que, na responsabilidade civil o dano é de ordem privada, podendo ou
ndo haver ofensa a ordem publica. Por outro lado, na responsabilidade penal, a leséo é
sempre de ordem publica, ou seja, a um interesse social tutelado pelo Estado.

Este entendimento comecou a mudar, segundo Néri Tadeu Camara Souza, com

o ilustre Teixeira de Freitas.”

Uma préxima fase, [...], tem inicio pela genialidade de Teixeira de Freitas, o qual ndo
concordava que a responsabilidade civil estivesse ligada a responsabilidade criminal. Ele
observava, em seus escritos, que o0 ressarcimento do prejuizo ocasionado pelo delito
passava a ser abordado como competéncia de legislacao civil.

Durante décadas, nossa doutrina considerava somente o descumprimento de
normas legais ou de normas contratuais, fontes de violacdo passiveis de
responsabilizacéo.

Mais tarde, uma nova era de direitos invade o pais com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, que tornou também passivel de ressarcimento o dano
moral, e posteriormente, em 1990, o Cddigo de Defesa do Consumidor, prevendo a

responsabilidade objetiva. A responsabilidade civil, entdo, assume novos rumos.

2.6. Nota conclusiva

** DANTAS, Eduardo. Op. cit. p. 19 e 20.
% SOUZA, Néri Tadeu Camara. “Responsabilidade Civii no Erro Médico”, disponivel em:
http://www.saude.sc.gov.br/gestores/sala_de_leitura/artigos/outros/erro.pdf. p. 07.
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Em face de todo o relato da evolucdo histérica da responsabilidade médica,
podemos concluir que foram necessarios muitos séculos de devo¢cdo ao empirismo e as
vingancas privadas, para que chegassemos a imensuravel contribuicdo da doutrina e

jurisprudéncia francesa para o que conhecemos hoje deste instituto.
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3. A RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA NO DIREITO PATRI O

3.1. Natureza juridica da Responsabilidade Civil do Médico

Muito embora, atualmente, ja esteja pacificado de que a natureza juridica da

7

responsabilidade meédica € contratual, se tratando um contrato de prestacdo de
servigos, para 0s casos eletivos, passando a extracontratual para o0s casos de
urgéncias e emergéncias, Sérgio Cavalieri, tem uma posicdo contraria. Este autor
defende que, o contrato existente entre médico e paciente, deveria ser considerado um
contrato sui generis, justificando seu posicionamento da seguinte forma: “Tendo em
vista que o médico néo se limita a prestar servigos estritamente técnicos, acabando por

se colocar numa posicdo de conselheiro, de guarda, e protetor do enfermo e de seus

26

familiares,...” Posicdo esta que, embora seja defendida por uma minoria,

concordamos, tendo em vista a amplitude de uma convencdo oriunda da relacdo

meédico-paciente.

Y

Ndo obstante nossa discordancia, ndo resta davida quanto a natureza
contratual da responsabilidade médica. Desta forma, reproduzimos as palavras de José

Carlos Maldonado de Carvalho, %’ que disserta claramente sobre o assunto, dizendo:

Enquanto a responsabilidade contratual tem sua origem na convencdo entre as partes, a
extracontratual tem origem na inobservancia do dever genérico de nao lesar ou causar dano
a outrem.

Ressalte-se, todavia, que em qualquer dessas modalidades a configuracdo da
responsabilidade dependera da presenca de trés requisitos béasicos: o dano, a violagédo ou
descumprimento de um dever juridico ou contratual e o nexo de causalidade.

Assim, para que ocorra a responsabilidade contratual, é basico, além da existéncia de um
contrato valido entre as partes, a ocorréncia da inobservancia contratual, materializado pelo
inadimplemento ou pela mora das obriga¢des assumidas pelas partes.

Por outro lado, a ocorréncia de uma lesdo a bens ou quaisquer direitos integrantes da esfera
juridica alheia, independente da existéncia de vinculo contratual, imp&e ao causador do
dano, como consequéncia, o dever de indenizar.

Ocorrendo a transgressédo de um dever imposto através de um negécio juridico, ha um ilicito
negocial ou contratual. Em sentido contrario, se a violagdo se refere a um dever juridico
legal, o ilicito é extracontratual.

** CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 Edigdo, 32 tiragem. Malheiros
Editores. Sdo Paulo. 2006. p. 392.

2 CARVALHO, José Carlos Maldonado de. latrogenia e Erro Médico sob o enfoque da Responsabilidade
Civil. 32 edigdo. Lumen Juris Editora. Rio de Janeiro. 2009. p. 22 e 23.
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Em suma, na responsabilidade contratual o dano decorre do atraso ou da
inexecugcdo de uma obrigagao prevista no contrato celebrado entre as partes, o que
gerara ao devedor a obrigacdo de indenizar, salvo prova de que o descumprimento do
contrato sobrevenha de causa estranha a sua vontade. J& na responsabilidade
extracontratual, o dano surge sem a precedente vinculacao juridica de um contrato, e
sim de uma inobservancia de um dever legalmente previsto.

Cabe também neste topico a discussao quanto a obrigacdo do médico, que
segundo Maria Helena Diniz, “se apresenta como uma obrigacdo de meio e ndo de
resultado, por ndo comportar o dever de curar o paciente, mas sim de prestar-lhe
cuidados conscienciosos e atentos conforme os progressos da medicina.” ?® Entretanto,
por ser este o tema principal do presente trabalho, ndo trataremos neste momento do

assunto, ja que dedicaremos a ele um capitulo inteiro.

3.2. Responsabilidade Civil Objetiva

A responsabilidade objetiva, qualificada por muitos doutrinadores como teoria
do risco, desconsidera os elementos da culpa, devendo o dano ser indenizado
independentemente do nexo de causalidade entre dano e culpa. Desta forma, a
responsabilidade objetiva considera apenas o dano causado a vitima acompanhado da
obrigacédo de indenizar, ignorando a apuracao de culpa do agente.

O Cadigo Civil de 1916 era fundamentalmente subjetivista, o0 que embasou o
desenvolvimento da responsabilidade civil por muitas décadas. Entretanto, com o
advento da Constituicdo Federal de 1988 e seu artigo 5°, XXXII, que dispde que o
“Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”, levou apenas dois anos
para ser publicada a Lei 8.078/90, o Codigo de Defesa do Consumidor, que entrou em
vigor em marco do ano seguinte. Um codigo essencialmente objetivista. Iniciou-se entédo

uma revolugcédo da nossa responsabilidade civil.

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil, 7° volume, 222
edicdo, S&o Paulo, Saraiva, 2008. p. 299.
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Orlando Gomes,?® em sua classica obra literaria “Responsabilidade Civil”, nos

fala um pouco desta revolugdo, que teve total influéncia de juristas franceses e

alemaes, que defenderam a ideia de que a responsabilidade subjetiva ndo mais atendia

a necessidade de seguranca juridica de uma sociedade que se via as voltas com o

progresso mecanico, o que provocava um aumento na frequéncia dos acidentes. O que

sustentava 0 movimento revisionista era tentar garantir uma maior protecdo juridica

para que as vitimas dos danos ndo ficassem desamparadas. Neste sentido descreve
Orlando Gomes:

Dessas dire¢fes que o movimento de reagdo tomou, a mais radical € da eliminagdo, na

responsabilidade, da prépria ideia de culpa. Importa a substituicdo do ponto de vista

subjetivo pelo objetivo. Segundo a nova concepg¢do, quem quer que crie um risco deve

suportar as consequéncias. Abstrai-se completamente a culpa. A ideia de que a producao do

dano, nessas condicdes, deveria obrigar a sua reparacdo por parte de quem criou o perigo

correspondia a necessidade de seguranga, e, em pouco, seria consagrada legislativamente.

Dissociando-se inteiramente a responsabilidade da culpa, processou-se verdadeira

revolugdo em matéria de responsabilidade civil, que passou a comportar dois polos, o polo

objetivo, onde reina o risco criado, e o polo subjetivo, onde triunfa a culpa, girando toda a
teoria em torno desses dois polos.

[.]

Mas, apesar dos progressos da teoria da responsabilidade objetiva, ndo se pretendeu,
jamais, tomasse o lugar da responsabilidade subjetiva. Sempre se advogou a sua adogao
nas hipoteses em que o principio da responsabilidade fundada sobre a culpa se revela
insuficiente. A bem dizer, os casos de responsabilidade baseada no risco, por mais
numerosos que sejam, continuam a ser exceg¢des abertas ao postulado tradicional da
responsabilidade subijetiva.

Em consonancia com o Codigo de Defesa do Consumidor, em 2002, vem a lume
o novo Cddigo Civil, que manteve a responsabilidade subjetiva, mas trouxe muitos
artigos que consagraram a responsabilidade objetiva em sua maioria. Podemos citar
como exemplos o art. 187 (abuso do direito), o paragrafo Unico do art. 927 (exercicio de
atividade de risco ou perigosa), o art. 931 (danos causados por produtos), o art. 932 c/c
art. 933 (responsabilidade pelo fato de outrem), o art. 936, 937 e 939 (responsabilidade
pelo fato da coisa ou do animal), o art. 938 (responsabilidade dos incapazes), entre
outros. ApOs esta andalise, s6 nos resta concluir que, pouco sobrou para a
responsabilidade subjetiva e, nesta minoria esta incluida a responsabilidade civil do

meédico. Analisaremos a responsabilidade subjetiva em topico posterior.

* GOMES, Orlando. Responsabilidade Civil. Texto revisado, atualizado e ampliado por Edvaldo
Brito. Rio de Janeiro. Forense. 2011, p. 86 e 87.
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3.2.1. Teoria Objetivista da Perda de uma Chance

Esta teoria, que se encaixa no campo das teorias objetivistas, teve origem na
jurisprudéncia francesa (perte d’'une chance), que a tem adotado ha mais de 20 anos.
Ela vem sendo admitida em varios paises europeus como forma de compensacdo a
dificuldade do ofendido em provar a culpa do profissional. Nos paises que a adotam, a
tendéncia € minimizar tais dificuldades, com o escopo de ver o ofendido indenizado.
Estes tribunais dao especial atengcédo ao resultado lesivo, propiciando um alargamento
do nexo causal.*® Entretanto, no Brasil, cabe ainda ao lesado o 6nus da prova da culpa
médica.

Adota-se nesta teoria a necessidade da apuracdo da culpa médica, porém,
afasta-se a dificuldade de se determinar a relacdo de causalidade entre a acdo ou
omissdo do meédico e o dano ocasionado. Por este motivo, da-se a esta teoria a
condicdo de objetivista, por afastar a necessidade da ocorréncia do nexo causal.

Miguel Kfouri sintetiza, de forma clara, a esséncia desta teoria:

A causalidade resulta, entdo, facil de estabelecer, [...] jA ndo se trata tanto de demonstrar
gue tal culpa causou tal prejuizo, mas sim de afirmar que sem a culpa o dano néo teria
ocorrido.

Em sintese, admite-se que a culpa do médico comprometeu as chances de vida e a
integridade do paciente. Pouco importa que o juiz ndo esteja convencido de que a culpa
causou o dano. E suficiente uma duvida. Os tribunais podem admitir a relacdo de
causalidade entre culpa e dano, pois que a culpa é precisamente nao ter dado todas as
oportunidades (“chances”) ao doente. Milita uma presuncéo de culpa contra o médico.>

Vale ressaltar que, nesta teoria indeniza-se a chance, a oportunidade tirada da
vitima, ou seja, a perda de uma chance assenta sobre uma possibilidade e uma
certeza: é fato que a chance poderia de concretizar; é certo que a vantagem pretendida
esta perdida, e disso resulta o dano indenizavel. Noutras palavras: “h& incerteza no

prejuizo e certeza na probabilidade”.*?

** MAGALHAES, Teresa Ancona Lopez de. Responsabilidade Civil dos Médicos. Responsabilidade Civil —
Doutrina e Jurisprudéncia. p. 309-331, apud CARVALHO, José Carlos Maldonado de. latrogenia e Erro Médico — Sob
o Enfoque da Responsabilidade Civil. 32 edi¢do. Editora Lumen Juris. 2009. Rio de Janeiro. p. 158.

3! KFOURI NETO, Miguel. Op. cit. p. 68.

32 KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e Onus da Prova. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2002, p. 96.
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No concernente ao quantum indenizatério, Miguel Kfouri Neto consigna: “... na

perda de uma chance, indeniza-se a oportunidade perdida, ndo o prejuizo final. Por

isso, é parcial a reparacéo.” *

Objetivando melhor esclarecer esta teoria de dificil compreensdo, o doutrinador

argentino, Marcelo J. Lopez Mesa, descreve:

El problema de la evaluacién de la chance perdida, que es de dificil solucion em cualquier
supuesto, se complica sobremanera em este punto, ya que no se trata de cualquier chance,
sino de la chance de curacion, la que resulta nada facil de evaluar y cuantificar, al depender
para ello de una estimacion fundada, primero, em una estimacién cientifica, y Iuego, en base
a ella, em una apreciacion prudencial sobre probabilidades em el caso concreto.’

Acreditamos que, a dificuldade maior desta teoria estd no reconhecimento de
gue se trata da perda de uma chance real de cura, devendo se tratar de uma
oportunidade perdida séria e viavel. Havendo a necessidade de se demonstrar a
realidade de prejuizo consideravel e ndo meramente eventual.

Ainda na tentativa de tornar menos obscura a teoria da perda de uma chance de
cura ou sobrevivéncia, transcrevemos um caso real, julgado improcedente em primeiro
grau e ao ser submetido ao Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, esse julgou-a
parcialmente procedente com base nesta teoria.

Vejamos entao:

2007.001.45512 - APELACAO CIVEL

DES. ODETE KNAACK DE SOUZA - Julgamento: 19/12/2007

VIGESIMA CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. RESPONSABILIDADE DE HOSPITAL.
APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE (PERTE D'UNE CHANCE), QUE
ALARGA O NEXO DE CAUSALIDADE, POSSIBILITANDO A RESPONSABILIDADE
MEDICA, AINDA QUE NAO OCORRA O ERRO MEDICO PROPRIAMENTE DITO, SENDO
SUFICIENTE A OCORRENCIA DE CONDUTAS NEGLIGENTES OU FALTA DE
DIAGNOSTICO PRECISO. NO CASO, HOUVE FALTA DE UM DIAGNOSTICO PRECISO,
ALEM DE TER HAVIDO ERRO DE PROCEDIMENTO, QUANDO A TRAQUEIA FOI
LESIONADA NA INTUBACAO, EMBORA A INFECCAO CAUSADA PELA LESAO NAO
TENHA SIDO A CAUSA MORTIS DO PACIENTE, MOTIVO PELO QUAL A SENTENCA FOI
DE IMPROCEDENCIA. PELA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE, AINDA QUE O
ERRO NO PROCEDIMENTO NAO TENHA SIDO A CAUSA MORTIS, O FATO DE O
PACIENTE NAO TER TIDO A CHANCE DE SOBREVIVER, EM RAZAO DA FALTA DE
SEGURANCA DA EQUIPE DAS RES EM CONCEDER UM DIAGNOSTICO PRECISO, JA
IMPORTA NA CONDENACAO DO HOSPITAL PELOS DANOS MORAIS SOFRIDOS PELA
ESPOSA DO FINADO, EM VIRTUDE DO FALECIMENTO DESTE. VERBA
COMPENSATORIA QUE SE FIXA EM R$ 40.000,00. RECURSO PROVIDO, EM PARTE.

33 |pa: .
Ibid. Loc.cit.
% MESA, Marcelo J. Lopez. Teoria General de La Responsabilidad Civil Médica em El Derecho Argentino
y Comparado, in Tratado de Responsabilidad Médica — Responsabilidad civil, penal y hospitalaria, dirigido por
Marcelo J, Lopez Mesa. 12 edicéo, Ed. Legis Argentina S.A, Buenos Aires, 2007. p. 167.
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O mestre Ruy Rosado de Aguiar Jr. tece esclarecedoras palavras quanto a
posicao do juiz diante de um erro de diagndstico, que leva o paciente a um tratamento
equivocado privando, desta forma, o paciente de uma chance de cura. Conforme esta
teoria, “0 juiz ndo esta seguro de que o evento teria ocorrido pela agdo do médico, mas
a falta facilitou a superveniéncia do resultado”. *°

Com o intuito de encerrarmos esta explanacdo acerca da teoria da perda de
uma chance, expomos nossa opinido quanto a aplicacdo desta teoria em nosso pais,
fundamentando-a com a posi¢cdo de ilustres doutrinadores da responsabilidade civil
brasileira.

Defendemos a posicao de inaplicabilidade da teoria da perda de uma chance de
cura ou sobrevivéncia francesa ao ordenamento patrio, tendo em vista esta teoria
muitas vezes dispensar pressupostos essenciais da responsabilidade civil, como o0 nexo
causal e o dano. Em conformidade com o que defende Edmilson de Almeida Barros
Janior: “... a teoria foi importada da doutrina francesa, mas ndo condiz com o
ordenamento juridico pétrio. Na pratica, a doutrina visa impor o dever de indenizar sem
existéncia do nexo de causalidade e, pior, sem certeza do dano.” *°

Em outras palavras, ratifica este posicionamento o ilustre magistrado Sergio
Cavalieri Filho, que em sua classica obra, “Programa de Responsabilidade Civil”, relata:

O dano é, sem duvida, o grande vildo da responsabilidade civil. Nao haveria que se falar em
indenizagdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse o dano. Pode haver responsabilidade

sem culpa, mas ndo pode haver responsabilidade sem dano. [...] o dano é ndo somente o
fato constitutivo, mas também, determinante do dever de indenizar. *’

Entre os inUmeros criticos desta teoria encontramos até mesmo um francés,
Savatier, que defende a inaplicabilidade da mesma, dizendo: “Acrobacias intelectuais,
porta aberta a todas as arbitrariedades, paraiso dos juizes em davida.” *

Edmilson de Almeida Barros Junior, exaustivamente critica a aplicacédo da perda
de uma chance no ordenamento patrio, apresentando inumeras justificativas e

comparac0des entre o direito francés e o direito brasileiro. Entre suas justificativas para a

% AGUIAR JR. Ruy Rosado de. Responsabilidade Civil do Médico in DOUTRINAS ESSENCIAIS -
RESPONSABILIDADE CIVIL — Vol. V - Direito Fundamental a Saude. Organizadores: NERY JR, Nelson e NERY,
Rosa Maria de Andrade. Editora RT. S&o Paulo.22 tiragem 2011. p. 538.

% BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Direito Médico — Abordagem Constitucional da
Responsabilidade Médica. 22, Edicdo. Editora Atlas. S&o Paulo. 2011. p.192.

37 Op. cit. p. 95 e 96.

% |n KFOURI NETO, Miguel. Op. cit. p. 69.
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adocédo desta teoria pela Franca esta a de que aquele pais ndo possui uma legislacao
consumerista especifica, assim como o fato dos cidadaos franceses nao terem o direito
a saude garantido pela constituicdo, de forma expressa e direta como no Brasil. Uma
outra explicacdo encontrada pelo citado doutrinador, esta o fato de que a Franca se
situa no 1° lugar do ranking de qualidade de saude da OMS, onde o Brasil ocupa o 125°
lugar. A Franca, um pais do primeiro mundo, com uma populacédo que gira em torno de
40 milhdes, todos consumidores, ja o Brasil com uma populacdo cinco vezes maior,
mas com apenas dez por cento dela de consumidores economicamente ativos, em
matéria de saude privada, ficando os noventa por cento restantes a mercé da falida
saude publica brasileira. Que por sua vez, ao invés de aumentar, a cada ano, 0s
investimentos em sua melhoria, para verdadeiramente alcancar tal garantia
constitucional, caminha no sentido contrario, diminuindo os recursos financeiros e
tecnoldgicos na saude publica e exigindo cada vez mais verdadeiros milagres de seus
profissionais. *°
Finalizamos a defesa da inaplicabilidade desta teoria no Brasil, reproduzindo
alguns trechos das sensatas e preocupantes colocacdes do supracitado autor: *°
A teoria da perda de uma chance, se aplicada no Brasil, exacerbara a gravidade da relagdo
médico-paciente e, a curto prazo, aumentara ainda mais o custo dos servi¢os pela elevagéo
de grau da Medicina defensiva, obrigando o abandono de especialidades ditas de risco
(anestesia, neurocirurgia, cirurgia plastica, obstetricia, cardiologia intervencionista, uteistas,

cirurgia vascular e outras). Pode causar até o abandono da profisséo, pondo a sociedade em
sérios riscos e negando o direito constitucional a saude.

[...]
E ilégico que, em razdo da limitagdo da propria Medicina, se responsabilize um profissional
por guestdes gue escapam ao seu controle.

Seria o inicio do fim da Medicina (e dos médicos), em que 0 esculapio passaria a ser punido
gquando ndo lograsse éxito nos seus procedimentos, independentemente das limitagOes
cientificas, e fosse responsabilizado por um dano virtual e incerto.

3.2.2. Teoria da Res ipsa loquitor

Esta teoria foi desenvolvida pelos Estados Unidos da América, sendo adotada
por alguns de seus estados. A teoria res ipsa loquitor, que significa, a coisa fala por si

% BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Op. cit. p. 193 e 194, passim.
0 oc. cit.
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s, é aplicada em favor da vitima toda vez que as provas forem consideradas
insuficientes para comprovar a culpa do demandado em situacbes que as
circunstancias forem muito evidentes.

Tal formulacao tedrica decorre da presuncao de culpa médica pela ocorréncia de
um fato, como por exemplo, a morte de um paciente, a amputacdo de um membro, o
esquecimento de instrumental cirargico dentro do paciente, uma infeccao provocada por
ma esterilizacdo de material, entre outros.

Jorge Mosset lturraspe* ensina que essa concepcao tedrica faz parte do “direito
de evidéncia circunstancial’, aplicavel quando nos deparamos com as seguintes
situacoes:

a) quando ndo ha evidéncia de que forma e por que ocorreu o dano;

b) quando se cré que o dano néo teria ocorrido se ndo houvesse culpa;

c¢) quando recair sobre o médico que atendia pessoalmente o paciente.

Seguindo este raciocinio, significa dizer que o dano ocorreu por conta de uma
intervengdo, que classificada como normal ou sem riscos, ndo foi conduzida com
prudéncia, pericia ou cuidado. Desta forma, se veio a ocorrer o dano, presume-se que
alguma forma de culpa deva ter ocorrido.

Alguns exemplos, além dos ja citados, usados pelos norte americanos para a
aplicacdo desta teoria sdo: as lesdes ocorridas em partes saudaveis do corpo do
paciente, diferente daquela tratada ou operada, queimaduras resultantes de lampadas
de radiografia ou produtos quimicos, a remoc¢ao equivocada de parte do corpo, quando
outra & que deveria ter sido removida, incapacidade adquirida por ma aplicagdo de
injecdo, entre outras ocorréncias que presumem a culpa médica por negligéncia,
podendo ser usadas a favor do paciente.

Além de alguns estados dos Estados Unidos admitirem a aplicacédo desta teoria,
segundo Miguel Kfouri, a “jurisprudéncia sobre o tema é abundante também no
Canada”.** No Brasil, ndo sé esta, como também a teoria da perda de uma chance, sdo

ainda muito timidamente aplicadas as acdes de responsabilidade civil médica, tendo em

** ITURRASPE, Jorge Mosset. Responsabilidad civil del médico in KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade
Civil do Médico. p. 71.
*> KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. p. 71.
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vista a necessidade de se provar a culpa do profissional, caso contrario ndo ha que se
indenizar. Nao sendo bem vista ainda, a presuncao da culpa destes profissionais.
Ambas teorias, tanto a francesa Perte d 'une chance, como a norte-americana
Res ipsa loquitor, originaram-se na busca de se superar a dificuldade de provar a culpa
médica e ver indenizada a vitima. Estas teorias se basearam a posicdo de René
Savatier, que defende a ideia de que o0 juiz estd autorizado a usar dos indicios
suficientemente I6gicos e suficientemente fortes para tornar sua convic¢ao legitima,

pois existe sempre uma l6gica no desenvolvimento dos fatos, mesmo os biol6gicos.*?

3.3. Responsabilidade Civil Subjetiva

Esta outra espécie de responsabilidade tem seu embasamento na teoria da
culpa, tornando obrigatéria a apuracdo de culpa do agente. Sua sustentacdo esta no
nexo causal entre a conduta do autor do dano e o resultado ocorrido.

Como ha pouco afirmamos, no ordenamento juridico brasileiro a
responsabilidade civil do médico é considerada como subjetiva, devendo haver sempre
a apuracao de culpa do mesmo. O profissional médico so tera a obrigacao de indenizar
caso reste comprovado que agiu com imprudéncia, impericia ou negligéncia, e que sua
acdo ou omisséo, teve nexo de causalidade com o dano. Vale lembrar que, regra geral,
cabe a vitima provar o dolo ou culpa do profissional médico.

O Codigo Civil em vigor, em seus artigos 186, 927 e 951, ndo se afastou da
teoria subjetiva defendida pelo Cddigo Civil de 1916. Desta forma, a responsabilidade
civil do profissional da medicina, continua a se amparar na apuracao de culpa.

Estabelecem os artigos do referido codex:**

Art. 951: O disposto nos art. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizacéo devida
por aquele que, no exercicio da atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou
impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesédo, ou inabilita-lo
para o trabalho.

** MELO, Nehemias Domingos de. Op. cit. p. 28.
* Tais disposicdes citadas no art. 951 referem-se a hipétese de indenizacdo por homicidio (at. 948), lesédo
ou ofensa a saude (art. 949) e ocorréncia de sequela em razdo da qual o paciente ndo possa exercer oficio ou
profissdo (art. 950).
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Art. 186: Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou impericia, 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
repara-lo.

A referéncia a “atividade profissional” e “paciente”, no art. 951, ndo deixa duvidas
para quem se direciona este dispositivo: aos profissionais da area da saulde, quais
sejam médicos, enfermeiros, dentistas, farmacéuticos, psicologos, fisioterapeutas, entre
outros.

Hodiernamente se encontra pacificado de que a relacdo médico-paciente € uma
relacdo de consumo, isto é, o médico € um prestador ou fornecedor de servicos, onde 0
paciente € o consumidor final. Desta forma, esta relacédo esta regida pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor, que em seu art. 14, § 4° dispde: “A responsabilidade pessoal
dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo de culpa.” Muito embora
0 caput deste artigo prescreva que o fornecedor de servico respondera sempre,
independente de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores, 0
citado paragrafo torna-se, portanto, uma excecao a regra.

Embora no Brasil seja atribuida a responsabilidade subjetiva aos profissionais da
saude, existem ainda algumas especialidades para as quais se atribui a
responsabilidade objetiva, aquela que independe da verificacdo de culpa. Sdo estas as
especialidades: a cirurgia plastica estética, os anestesistas, 0s exames laboratoriais, 0s
hospitais e clinicas. Para estes profissionais e instituicbes, portanto, presumi-se a
culpa.”® Trataremos mais minuciosamente desta excecdo, que é tema deste trabalho,

merecendo, portanto, especial atencdo, em capitulo especifico.

3.4. Excludentes da Responsabilidade Civil Médica

Ainda que sejam atribuidas aos especialistas das areas de excecdo, bem como
as pessoas juridicas a responsabilidade objetiva, os mesmos se eximirdo da obrigacao

de indenizar, caso comprovem uma das excludentes de responsabilidade civil admitidas

%5 KFOURI NETO, Miguel. Op. cit. p. 72, passim.
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no direito brasileiro, que sdo: o caso fortuito, a forca maior, a culpa exclusiva da vitima e
o fato de terceiro.

Consideramos como caso fortuito os fatos estranhos ao procedimento médico
gue ocorrem apesar da conduta correta do mesmo, e que nao poderiam ser previstos
ou impedidos por ele, e que acabam por causar danos ao paciente. Nas palavras de

“

Hildegard Taggesell Giostri, sdo as ocorréncias extraordinarias e excepcionais,

alheias a vontade e a acdo do meédico, e que guardam as caracteristicas da
imprevisibilidade e da inevitabilidade.” *°

Podemos citar como exemplos de caso fortuito, eventos alheios a vontade das
partes, tais como: greves, motins, guerras, bem como, segundo Hildegard Giostri, a
prescricdo de um medicamento de uso corrente, ou mesmo um procedimento habitual,
que acarrete uma reacdo imprevisivel no paciente. *’

No que concerne a forca maior, achamos apropriado citar a explanagdo de
Sergio Cavaliere Filho, que brilhantemente esclarece a distincdo entre caso fortuito e

forca maior, encontrada na majoritaria doutrina:

O Cddigo Civil, no paragrafo Unico do citado art. 393, praticamente os considera sinénimos,
na medida em que caracteriza o caso fortuito ou de forga maior como sendo o fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar, ou impedir. Entendemos, todavia, que
diferenca existe, e é a seguinte: estaremos em face do caso fortuito quando se tratar de
evento imprevisivel e, por isso, inevitavel; se o evento for inevitavel, ainda que previsivel, por
se tratar de fato superior as forgas 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 evita-lo, ainda que previsivel.

A imprevisibilidade, portanto, é o elemento indispensével para a caracterizagdo do caso
fortuito, enquanto a inevitabilidade o é da forca maior.*®

Portanto, podemos concluir que, tanto o caso fortuito como a for¢ca maior,
gualificam-se por ocorréncias extraordinarias e excepcionais, alheias a vontade e a
acao do profissional, observando as caracteristicas da imprevisibilidade (caso fortuito) e
da inevitabilidade (caso fortuito e forca maior). Ambos, entdo, fazem cessar a obrigacao
médica de indenizar, uma vez que o profissional poderia até prever o dano, mas nao

teria condi¢bes de impedi-lo.

** GIOSTRI, Hildegard Taggessell. Responsabilidade Médica — As obrigacdes de meio e de resultado:
avaliacdo, uso e adequacdo. Jurua Editora. 12 edicdo, 72 reimpressao. Curitiba. 2011. p. 199.
47 H -
Ibid., loc. cit.
*® CAVALIERE FILHO, Sergio. Op.cit. p. 91.
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Quando da ocorréncia de um evento por culpa exclusiva da vitima, no caso o
paciente, exime o0 médico de toda e qualquer responsabilidade pelo dano
experimentado por seu paciente. Por exemplo, se ap0s 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 sessBes de fisioterapia e o paciente
descumpre suas recomendacdes pos-operatérias, fazendo-as sem dedicacdo, ou de
forma errbnea, e como consequéncia tem uma ma cicatrizacdo 0ssea, ou até mesmo
uma atrofia muscular, o dano experimentado pelo paciente ndo podera ser imputado ao
cirurgido. Neste caso, ndo se podera falar em culpa médica, consequentemente, nao
havera o dever de indenizar.

O doutrinador argentino, Luis Alejandro Fumarola, cita a influéncia do Direito
Romano na atual nocdo de culpa da vitima que, segundo ele, teve origem na
monumental obra do Imperador Justiniano, o Corpus luris Civilis (Digesto: Livro L, Titulo
XVII, lei 293, e no Livro IX, Titulo Il, lei 31), que dispunha que “aquele que por sua culpa
sofre um dano, se entende que nao sofreu dano”.*

Fumarola, em sua obra, descreve o art. 1.111 do Cddigo Civil argentino, onde se
encontra a culpa da vitima como causa exonerativa de responsabilidade, que dispde:
“El hecho que por cause dafio a la persona que lo sufre, sino por uma falta imputable a
ella, no impone responsabilidad alguna”. *°

Este doutrinador argentino cita um exemplo bastante interessante de culpa da
vitima, que ndo encontramos nas obras patrias. Ele entende que o paciente que se
opde em receber a assisténcia médica que lhe € oferecida, e por conta desta negativa
experimenta um dano a sua saude, ndo pode atribuir qualquer responsabilidade ao
médico, que teve sua obrigacéo profissional limitada pela vontade do paciente. **

Por fim, expomos sobre o fato de terceiro, iniciando por esclarecer quem é
considerado “terceiro”. Trata-se de pessoas estranhas a relacdo médico-paciente, ou
seja, qualquer pessoa que ndo seja o paciente e que ndo mantenha qualquer ligacao
com o corpo meédico. Como por exemplo, o dano ocasionado por interferéncia de algum

familiar do paciente, por um farmacéutico, ou até mesmo por um laboratorio.

49 FUMAROLA, Luis Alejandro. Eximentes de responsabilidad civil médica, 12 edi¢cdo, Buenos Aires, 2002,
Ed. Hammurabi. p. 138.

% |bid. Loc. cit.

* |bid. p. 140 e 141.
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No caso do agente causador do dano fazer parte do corpo clinico, como
enfermeiros, auxiliares e instrumentadores, a responsabilidade do médico deriva do art.
932, lll, do Cddigo Civil, que prevé a responsabilizacdo do empregador por atos de
seus empregados ou prepostos no exercicio do seu trabalho, ou em razéo dele. Sendo
ratificada pela Stmula 341 do STF, que dispbe: “E presumida a culpa do patrdo ou
comitente pelo ato culposo do empregado ou preposto.”

Devemos excetuar aqui a figura do anestesiologista, que a atual doutrina e
jurisprudéncia entendem como um profissional independente, tendo em vista a
evolucdo da ciéncia médica, operou-se uma divisdo dos trabalhos, ndo se podendo,
portanto, atribuir ao médico cirurgido a responsabilidade de dano causado por outro
profissional.

Encontramos o fato de terceiro previsto entre as excludentes de responsabilidade
do fornecedor de servico no Cédigo de Defesa do Consumidor, no art. 12, § 3°, lll, bem
como no art. 14, § 3° Il. Podemos citar também o art. 393 do Codigo Civil e seu
paragrafo Unico, do Livro do Direito das Obrigagbes, que diz que o devedor ndo
responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito e forga maior, cujo efeito ndo era
possivel evitar ou prever. Muito embora o artigo citado néo inclua o fato de terceiro, a
equiparacao deste instituto as excludentes citadas é defendida pela doutrina.

Entre eles esta o mestre, Sergio Cavalieri Filho,>*

... 0 fato de terceiro, segundo
a opinido dominante, equipara-se ao caso fortuito ou forgca maior, por ser uma causa
estranha a conduta do agente aparente, imprevisivel e inevitavel.”

Maria Helena Diniz, por sua vez, concorda com a afirmagdo de que o
acontecimento seja imprevisivel e inevitdvel e acrescenta que, para se eximir da
responsabilidade, o fato de terceiro ndo pode ter sido provocado pelo profissional, “...
pois a responsabilidade do ofensor sera mantida se ele concorrer com a do terceiro,
salvo se o ofensor provar que houve culpa exclusiva de terceiro...“,>® ficando o
profissional médico, aparente responsavel, isento de qualquer reparacao.

Podemos entdo concluir que, a isencdo do dever de indenizar ocorre pelo
simples fato de que a excludente, seja qualquer das quatro apresentadas, rompe com o

nexo causal, que é elemento indispensavel para responsabilizacdo do agente

2 Op. cit. p. 90.
% Op. cit. p. 112.
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responsavel pela atividade ou causador do dano. Em outras palavras, ndo existird nexo
entre a acdo ou omissdo do meédico e o dano sofrido pelo paciente, ja que tal dano s6
aconteceu pela ocorréncia da eximente de responsabilidade.

Nas palavras de Nehemias Domingos de Melo,>* *

... mesmo que o agente tenha
sido envolvido em um evento danoso, se néo Ihe deu causa, estara isento do dever de
reparar o dano.” O que extraimos deste ensinamento é que médico ndo sera
responsabilizado por dano ao paciente se, no curso de sua atuacao profissional ocorrer

uma das excludentes de responsabilidade.

3.5. A culpa médica e o Nexo Causal

A responsabilidade civil dos médicos é subjetiva, calcada na culpa stricto sensu
somente decorrente de culpa provada, ndo cabendo a presuncéo de culpa contra estes
profissionais. Desta forma, ndo restando provada a impericia, ou a imprudéncia, ou a
negligéncia, fica afastada a culpa do profissional da medicina.

Maria Helena Diniz, brilhantemente e em poucas palavras, discorre sobre a
distincdo entre a culpa e o dolo:

A culpa em sentido amplo, como violagdo de um dever juridico, imputavel a alguém, em
decorréncia de fato intencional ou de omissdo de diligéncia ou cautela, compreende: o dolo
gue é a violagdo intencional do dever juridico, a culpa em sentido estrito, caracterizada pela
impericia, imprudéncia ou negligéncia, sem qualquer deliberacdo de violar um dever.
Portanto, ndo se reclama que o ato danoso tenha sido realmente, querido pelo agente, pois
ele ndo deixara de ser responsavel pelo fato de ndo se ter apercebido do seu ato nem
medido as suas consequéncias.>

Em outras palavras, dolo é a violacdo refletida, consciente e intencional de um
dever juridico. Enquanto na culpa, o gesto do agente ndo tem a intencdo de causar
prejuizo a vitima, mas com seu ato negligente, imperito ou imprudente causa dano a
outrem.*®

% Op. cit. p. 50.

%5 Op. cit. p. 41.

56 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil — Responsabilidade Civil, vol.4, 202 edicao, 42 tiragem, Saraiva, S&o
Paulo, 2007, p. 16.
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Outra excelente definicdo de culpa em seu sentido amplo, no direito comparado,

vem também de Marcelo J. Lopez Mesa quando esclarece que:

La culpa implica siempre um defecto de conducta, um concepto de caractér normativo que
se funda em que el sujeto debia hacer algo distinto de lo que hizo y le era exigible em esas
circunstancias: consiste o0 em no prever el dafio, no obstante ser previsible; o bien, em
preverlo pero sin tomar los recaudos u observar la conducta necesaria para evitarlo.”’

Segundo Hildegard Taggesell Giostri, a responsabilidade médica guia-se pelos
mesmos principios da responsabilidade geral, “segundo a qual, quem pratica um ato em
estado de sd consciéncia e com capacidade de discernimento, com liberdade,
intencionalidade, ou seja, com opcdo de escolha, tem o dever de reparar as
consequéncias danosas do seu proceder.” *®
Entretanto, a mesma autora admite que se deva ter recomendavel cautela ao se

determinar a responsabilidade médica, explicando:

Todavia, ao determinar a responsabilidade médica, mister se faz um tipo de cuidado
especifico, e este diz respeito a uma verificagdo efetiva se o dano ocorrido foi causado pelo
ato do facultativo ou se adveio por evolugdo natural da enfermidade. Tal diferenciacao é de
extrema importancia, ja que evita a confusdo entre evolugdo de um estado patoldgico (ou de
morbidez) do paciente e erro médico.*

Do relatado até o momento, pode-se pactuar que a postura culposa do
profissional médico se caracteriza quando este age incutido da falta de diligéncia, de
competéncia, e de cautela, dando causa ao aparecimento das trés modalidades de
culpa, quais sejam a negligéncia, a imprudéncia e a impericia. Das quais discorreremos

brevemente a seguir.

3.1.1. Negligéncia

Do latim neglegentia, tem como caracteristica uma omissdo, ou seja, um deixar

de atuar. Trata-se de uma abstencéo da conduta médica recomendada para a ocasiao.

> MESA, Marcelo J. Lopez. Op.cit. p. 187.
8 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro Médico... p. 34.
*? Ibid. Loc.cit.
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Em outras palavras, é quando o profissional, por conduta omissiva. Deixa de
fazer algo que sua profissao indica para determinada situacdo, que poderia ter evitado

o resultado danoso.

3.1.2. Imprudéncia

J4 a imprudéncia, que vem do latim imprudentia, tem uma caracteristica
comissiva, isto é, quando o agente age de forma precipitada, sem prever as
consequéncias deste ato irrefletido. E um agir intempestivo, caracterizado por uma
atuacdo sem a devida cautela exigida para aquele momento de sua atividade

profissional.

3.1.3. Impericia

Também a impericia, do latim imperitia, advém de uma conduta comissiva.
Entretanto, esta conduta € configurada quando se evidencia a incapacidade técnica
para o exercicio da profissdo. A impericia consiste num desconhecimento tedrico e
pratico préprios da arte de curar. Em outras palavras, um agir incompetente, inabil a
profissao.

Uma dessas formas de culpa deve estar configurada no agir do médico, para que
este seja condenado a reparar o dano causado. Caso 0 autor ndo logre éxito em provar
uma das modalidades de culpa descritas, fica afastada a obrigacdo do médico de
indenizar. Conforme descricdo parcial do ac6rd&o®:

A responsabilidade civil dos médicos somente decorre de culpa provada, constituindo

espécie particular de culpa. Nao resultando provadas a imprudéncia, Impericia ou
negligéncia, nem o erro grosseiro, fica afastada a responsabilidade dos doutores em

% Apelacio Civel 0174970-6 — Londrina — AC. 15.287 — Juiz Lauro Augusto Fabricio de Melo — 12 CC —
Ver. Juiz Marcus Vinicius de Lacerda Costa — J. 23.04.2002 — DJ 24.05.2002.
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medicina em virtude, mesmo, da presunc¢éo de capacidade constituida pelo diploma obtido
apoés as provas complementares.

A negligéncia, a imprudéncia e a impericia, tém caracteristicas préprias, ainda
gue apresentem sutis diferenciacfes entre elas. Com base nesta linha ténue, José
Aguiar Dias, considera que pode haver momentos em que “essas espécies se
entrelacam, verificando-se, entéo, a negligéncia revestida de imprevisao, a imprudéncia
forrada de desprezo pela diligéncia e pelas regras de habilidade, a impericia tracada de
negligéncia.” *

Para encerramos a explanacdo sobre a culpa médica, cabe uma rapida
observacdo sobre o “erro grosseiro” citado no acorddo acima descrito. Para alguns
doutrinadores, o “erro grosseiro” € uma quarta modalidade de culpa. O “erro grosseiro”
€ tido como mais gravoso que uma atitude negligente, imprudente ou imperita. Porque
podem estar presentes nesta quarta modalidade uma ou mais das outras trés, sendo
que de forma mais evidente, tendo em vista que, o proprio nome “erro grosseiro”, trata-
se de uma falta médica que pode ser detectada até mesmo por um leigo. Nao

necessitando, portanto, de comprovacdo por um perito judicial.

3.6. A Responsabilidade Civii Médica e o Cdbdigo de Defesa do

Consumidor

O Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), em seu art. 14, consagra a
responsabilidade objetiva aos fornecedores de produtos e servicos defeituosos, que

causem danos aos seus consumidores, do seguinte modo:

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
servicos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e
riscos.

®1 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. Editora Lumen Juris. 122 edi¢do. Rio de Janeiro.
2011. p. 123.
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Entretanto, em seu 8 4° esta ressalvada uma excecdo a esta grande regra da
protecdo ao consumidor, atribuindo aos profissionais liberais o sistema tradicional
baseado na culpa, nos seguintes termos:

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a
verificagéo de culpa.

A doutrina majoritaria entende que esta exceg¢do € direcionada apenas ao
profissional liberal que age em nome préprio, ndo se estendendo, portanto, a pessoa
juridica a qual o profissional esteja vinculado ou preste servi¢co, ou até mesmo aquela
gue ele integre.

Conforme o comentéario de Antdnio Herman de Vasconcelos e Benjamin, em seu
“Comentarios ao Codigo de Protecdo ao Consumidor” citado por Nehemias Domingos
de Melo®: “o Cédigo é claro ao asseverar que sé para a ‘responsabilidade pessoal’ dos
profissionais liberais € que se utiliza o sistema alicercado em culpa. Logo, se o médico
trabalhar em hospital respondera ele apenas por culpa, enquanto a responsabilidade
do hospital sera apurada objetivamente”.

Desta forma, havendo vinculo empregaticio entre médico e hospital, a vitima,
provando o dano, pode demandar somente em face deste ultimo, que s6 terd como se
esquivar da obrigacdo de indenizar, caso comprove uma das excludentes do art. 14, 8§
3° do CDC, ja que sua responsabilidade independe de apuracéo de culpa.

Entretanto, ndo de trata de um entendimento unanime. Miguel Kfouri, por
exemplo, tem uma opinido contraria a esta maioria e cita em seu livro® uma decisdo do

Tribunal de Justica de S&o Paulo, que corrobora seu entendimento:

O autor e a vitima buscaram indenizacao, junto ao hospital, sustentando que, nos termos do
art. 14, § 3° do CDC, néo teria a obrigacdo de provar a culpa do médico, funcionario do
nosocémio, pelo dano que sofrera. Colhe-se da ementa: “Responsabilidade Civil — Hospital —
Ajuizamento com base no Cddigo de Defesa do Consumidor — Responsabilidade Objetiva —
Inadmissibilidade — Hip6tese de exercicio de profissional liberal, na medida em que o que se
pde em exame é o proprio trabalho médico — Necessidade de prova de que o réu agiu com
culpa ou dolo — Art. 14, § 3° do referido cédigo — Recurso ndo provido. Em acéo de
indenizagdo contra hospital, ajuizada com base no Cddigo de Defesa do Consumidor,
embora se trate de pessoa juridica, a ela ndo se aplica a responsabilizacdo objetiva, na
medida em que o que se pde em exame é o préprio trabalho médico. Aplicavel, pois, o art.
14, § 4° do referido codigo.” *

62 BENJAMIN, Ant6nio Herman Vasconcelos e. in MELO, Nehemias Domingos de. Op. cit. p. 13, 14.
& Op. cit. p. 212.
# RITJISP — Lex 141/248.
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Muito embora a decisdo citada por Miguel Kfouri faga parte, ainda, da minoria
dos entendimentos, ela introduz esperanca de mudanca na exegese do referido artigo.
O que esta decisdo disse em suas entrelinhas é que, independente de haver vinculo
entre médico e hospital, para se atribuir responsabilidade ao hospital, deve-se, antes,
analisar a atuacdo pessoal do médico e, caso este ndo tenha agido culposamente,
também o hospital ndo serd condenado a indenizar.

Para concluirmos esta discussdo da responsabilidade médica no CDC, menciono
as justificativas de Miguel Kfouri para defender sua opinido, das quais

compartilhamos:®°

... Os servicos prestados pelo médico tém natureza especialissima. Viver ja envolve toda
sorte de riscos. Intervir no corpo humano potencializa estes riscos.

[-]

... a responsabilidade objetiva ndo se coaduna com a atividade médica, dada a singularidade
do servigco prestado: curar os enfermos, salvar vidas; se houver culpa do médico, nada
impede que o lesado proponha a demanda em face de ambos, pessoa fisica e juridica, ou
de apenas um deles.

Em suma, a decisé@o da corte paulista integra-se a perfeicdo ao quadro da responsabilidade
médica, e sua conclusao, merecedora de nosso aplauso, devera prevalecer, de futuro, como
paradigma.

® Op. cit. p. 212 e 213.
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4. OBRIGACOES DE MEIO E DE RESULTADO: CONCEITO, APL ICACAO E
ADEQUACAO

O termo obrigacéo é originario do latim obligatio que, segundo Anténio Filardi

Luiz®, com origem no Direito Romano, tem a seguinte defini¢éo:

Obligatio . Obrigac&o. E o vinculo de direito por interposicdo do qual somos obrigados a
solver algo a alguém, consoante a definicdo dos romanos. O vocébulo deriva de ligatio,
ligacdo, que, por seu turno, advém do verbo ligare, ligar. Portanto, existe nessa palavra uma
ideia de compromisso entre o devedor e o credor, esperando-se que aquele cumpra o
prometido a este. E necessario notar, entretanto, que a obrigacdo exprime uma relacéo
“pessoal” entre as partes, relacdo essa garantida por uma sancao juridica, o vinculum juris,
basicamente o direito de executar o devedor pela prestacao ndo cumprida.

A dicotomia das obrigacbes abordada pelo jurista francés René Demogue em
sua obra classica Droit des Obligations, na década de vinte, é até hoje leitura
obrigatéria para os estudiosos do assunto.®” Demogue, separou as obrigacées quanto
ao seu conteudo, em obrigacdo de meio e de resultado.

Na visdo do jurista francés, nas obrigacdes de meio o devedor se compromete
apenas a desempenhar sua obrigacdo de forma diligente e contenciosa, usando de
todos 0s meios possiveis ao melhor desempenho de sua tarefa. Ao passo que, na
obrigacédo de resultado, o devedor se obriga a realizar uma prestacédo predeterminada,
ou seja, vinculada a um resultado esperado. Em poucas palavras, Teresa Ancona

“ 4

Lopes de Magalhdes, esclarece: “... na obrigacdo de meios a finalidade é a proépria

atividade do devedor e na obrigacéo de resultado, o resultado dessa atividade.” ®®

Nas obrigacbes determinadas como de resultado, basta que o resultado
avencado néo seja atingido para que o credor reivindique uma indenizagdo. Cabendo
ao devedor, como Unica forma de se eximir de indenizar, a prova de que ndo alcangou
o resultado pretendido por forga maior, caso fortuito, culpa exclusiva da vitima ou de

terceiros.

% | UIZ, Anténio Filardi. Dicionario de Expressfes Latinas, 22 edicdo, Editora Atlas, Sdo Paulo, 2002,
p.211.

” GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica... p. 111.

% MAGALHAES, Teresa Ancona Lopez de. O dano Estético. p. 32, apud KFOURI NETO, Miguel.
Responsabilidade Civil do Médico. p. 190.
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Por outro lado, nas obrigacfes tidas como de meio, caso o resultado esperado
ndo tenha sido alcancado, cabera ao credor provar que o devedor ndo agiu com
diligéncia, ou ndo usou de todos os meios disponiveis para atingir o resultado.
Hildegard Giostri®® resume com muita simplicidade e clareza a caracteristica principal
da dicotomia das obrigacdes por Demogue, que é a quem cabe o 6nus da prova: “...
enquanto na obrigacdo de meio este 6nus cabe ao credor, na de resultado vai ocorrer a
inversdo de tal 6nus, deslocando-se, portanto, para a pessoa do devedor.”

Na seara da responsabilidade médica, ha muito é sabido que a obrigacdo do
médico é de meio, isto é, deve o médico usar de todo avancgo da ciéncia médica e agir
de forma diligente, prudente e habil, bem como tomar todas as precaucdes para evitar
danos previsiveis. Isto porque, o paciente ao procurar um médico, contrata com este,
uma obrigacdo de meio, ndo podendo, portanto, ser o médico responsabilizado se o
paciente ndo alcancou a cura, uma vez que o profissional tenha dispensado cuidados
atentos e diligentes ao paciente.

Entretanto, a doutrina majoritaria brasileira entende existir ainda especialidades
meédicas excluidas desta categoria, destinando as cirurgias plasticas estéticas e a
anestesia, a obrigacdo de resultado, defendendo que nestas especialidades o

profissional se compromete com o resultado final.

4.1. Na cirurgia plastica

Esta especialidade médica ha muito, vém sofrendo equivocado julgamento
quanto a sua responsabilidade. Tendo em vista, os primordios desta especialidade,
onde se entendia a cirurgia estética como uma intervencdo nos designios de Deus.
Este equivocado entendimento da sociedade leiga, se arrastou por décadas,

atravancando a aceitacao e respeito a tdo importante intervencao cirargica.

 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro Médico, p. 76.
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Em consonancia com este pensamento, o professor Henrique Freire de Oliveira
Souza’ descreve em seu livro:
Tal cirurgia exerce em nossa sociedade, extremamente valorizadora do belo, um papel

fundamental: e, se em épocas passadas foi ela vivamente condenada, hoje, pela sua
incorporacao a arte médica e sua aceitagdo social, qualquer condenacao seria sem sentido.

E de conhecimento geral que a cirurgia plastica, em seu inicio, era rechacada. A
sociedade da época ndo a aceitava com bons olhos, pois a viam como uma
interferéncia, em nome de uma vaidade futil, aos propésitos do Criador. Entretanto, os
cirurgides eram cada vez mais procurados pelos sobreviventes mutilados em batalhas,
propiciando o desenvolvimento e aceitacdo da especialidade. Essa ascensao da
cirurgia plastica ocorreu por volta de 1914. "* Muito embora, somente a partir de 1950
ela passou a ser legalmente aceita. "

René Demogue, considerado patrono da divisdo das obrigacbes em de meio e
de resultado, sempre defendeu ser a responsabilidade do médico de meio, de forma
geral, sem entrar no mérito das especialidades. Conforme relatou Hildegard Giostri:"®
“Esse profissional, [...] contrata uma obrigacdo de meio, ndo de resultado. Ele ndo pode
ser responsabilizado se seu cliente ndo se cura; mesmo porque ele promete somente
cuidados atentos.” A ndo abordagem especifica da responsabilidade do cirurgido
plastico se d4 em razéo da especialidade estar ainda dando seus primeiros passos,
sequer era juridicamente aceita.

Muito bem abordada esta situacdo pela excelente doutrinadora Hildegard
Taggesell Giostri.”* Por se tratar de um trecho bastante elucidativo, reproduziremos na

integra alguns paragrafos:

E, como a época em que Demogue escrevia seus Varios volumes sobre as obrigacdes, a
tematica da cirurgia plastica estética ainda era apenas incipiente (e mal aceita), veja-se o
comentario en passant que ele faz a esse respeito: “Em um caso os médicos sdo tratados
severamente, é quando uma intervencdo por um proced  imento perigoso ndo visa a
cura, mas a fazer desaparecer uma simples imperfei¢ o fisica!”

Ou seja, sabe-se muito bem que a cirurgia plastica no seu inicio, foi duramente rechacada,
porque a sociedade leiga, de uma maneira geral, a julgava uma interferéncia nos designios
de Deus.

" souza, Henrique Freire de Oliveira. Responsabilidade Civil na Area da Satde Privada. 22 ed. Rio de
Janeiro. Espaco Juridico, 2010. p. 445.

1 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro Médico... p. 115.

72 BUERES, Alberto J. Responsabilidad civil de los médicos. 32 ed. Buenos Aires. Hammurabi, 2006. p. 386.

> GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica... p. 115.

" 1d. Ibid. p. 116 e 117.
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Foram as guerras e sua horda de mutilados (em especial, a Il Guerra Mundial), que
proporcionou a essa especialidade a possibilidade de comecar a ser vista sob um novo
angulo pois, mediante sua interferéncia, era possivel devolver, ao menos em parte, o sentido
da vida aos herdeiros diretos daquela catastrofe.

Dai para atingir o terreno da “vaidade” e, posteriormente, ser reconhecida como necessaria
ao equilibrio psiquico daquele que se sentia atingido por algo que o incomodava fisicamente,
foi apenas uma questéo de tempo (e bastante curto).

Todavia, pode-se ja inferir que Demogue nunca previu que a obrigacao de resultado deveria
caracterizar uma prestacdo obrigacional no campo da cirurgia plastica estética e da
anestesiologia, até porque, tanto uma quanto a outra eram areas de especialidade
completamente incipientes em seu tempo ou, pelo menos, ndo tinham a mais remota
possibilidade de serem comparadas ao perfil que hoje ostentam, como especialidades néao
s6 de destaque, mas imprescindiveis.

No primeiro paragrafo reproduzido, grifamos as palavras de Demogue com o
intuito de demonstrar sua observancia ao tratamento desigual dado a época aos
cirurgibes estéticos. O que nos leva a acreditar em sua discordancia com a
diferenciacdo de tratamento dispensado a estes. Entretanto, nada podemos afirmar,
tendo em vista a auséncia de um pronunciamento seu. Porém, reforcamos a justificativa
para esta lacuna: a sua época as especialidades médicas da anestesia e cirurgia
plastica eram ainda incipientes e ndo legalmente aceitas, deixando, portanto, de
suscitar atencéo.

Muito aquém esta o Brasil na discussao da responsabilidade civil obrigacional do
cirurgido plastico, j& que em muitos paises, como por exemplo, a Franca, este dilema
encontra-se pacificado ha mais de trés décadas. Como nos relata o notavel jurista
francés Penneau: " “La jurisprudence a admis, avec sans doute une certaine hésitation,
que l'obligation du chirurgien esthétique n’était pas fondamentalement différente de
I'obligation de tout autre chirurgien, em raison de I'aléa inherent a tout acte chirurgical.”
E para comprovar o lapso temporal citado no inicio deste paragrafo, informamos que
esta afirmacao faz parte de sua obra publicada em 1977.

Destarte, informa Ruy Rosado de Aguiar’® sobre o atual posicionamento da
Franca, acerca da responsabilidade civil do cirurgido plastico:

A orientagdo hoje vigente na Franca, na doutrina e na jurisprudéncia, defende que a
obrigacdo a que estd submetido o cirurgido plastico ndo é diferente daquela dos demais

S PENNEAU, Jean. La responsabilité médicale. p. 35 apud GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro... p. 84. “A
jurisprudéncia admitiu, ainda que com uma certa hesitacdo, que a obrigacdo do cirurgido estético ndo era,
fundamentalmente, diferente da obrigacdo de qualquer outro cirurgido, em virtude da é&lea inerente a todo ato
cirargico.” )

5 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. In: Direito e medicina: aspectos
juridicos da Medicina, Belo Horizonte. Del Rey, 2000. p. 151.
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cirurgides, pois corre 0s mesmos riscos e depende da mesma éalea. Seria, portanto, como a
dos médicos em geral, uma obrigagdo de meios. A particularidade residiria no
recrudescimento dos deveres de informacéo, a qual deve ser exaustiva, e de consentimento,
claramente manifestado, esclarecido e determinado.

No Brasil, no campo das demandas judiciais médicas, a cirurgia plastica ocupa
lugar de destaque, j& que o crescimento desmedido das acdes contra cirurgides
plasticos é diretamente proporcional ao vertiginoso crescimento da procura pelos
padrées de beleza ditos perfeitos. Num pais onde a beleza fisica é exacerbadamente
valorizada, um pequeno desvio dos padrdes de beleza definidos pela sociedade, torna-
se um imensuravel transtorno para agueles que nao se aceitam fora de um padréo pré-
estabelecido como referéncia. Situagdo esta, que justifica a procura inicial por um
cirurgido plastico, assim como a posterior procura da via judicial, para reparar eventuais

insatisfacdes com o resultado estético.

4.1.1. Diferentes obrigacfes dentro de uma mesma es pecialidade

Os juristas e doutrinadores, em sua maioria, costumam dividir a cirurgia plastica
em estética e reparadora,’’ ou estética propriamente dita e estética reparadora,’® ou
também, puramente estética e estética reparadora.’® Encontramos também outras
inUmeras nomenclaturas como: embelezadora, cosmética, e até, do equilibrio
psicologico, para as estéticas e para as reparadoras; restauradora, reconstrutora e
terapéutica, entre outras. Enfim, uma variedade de denominacdes para os dois tipos de
cirurgia plastica, que neste estudo, nominaremos simplesmente como estéticas e
reparadoras.

Cabe entdo neste momento, diferenciarmos na pratica a que se destina cada

tipo de cirurgia plastica. Comecando pela cirurgia estética, atribuimos a esta as

"7 MATIELLO, Fabricio Zamprogna. Responsabilidade Civil do Médico. 32 Ed. Sdo Paulo. LTr Editora, 2006.
p. 59. Da mesma forma, GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro... p. 111.

’8 KFOURI NETO, Miguel. op. cit. p. 195.

7® PINHEIRO, Reginaldo César. A reparagdo civil por danos morais na cirurgia pldstica puramente estética:
Obrigacdo de resultado? In http//www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura
&artigo_id=9127
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intervencgdes cirurgicas destinadas a aperfeicoar parte saudavel do corpo, melhorando-
a esteticamente, seja no sentido de retirar marcas do tempo, excessos de pele, a
lipoaspiracdo ou lipoescultura, e até mesmo aquelas que se propbem apenas a
embelezar ainda mais o paciente. Por outro lado, temos as ditas reparadoras, estas, por
sua vez, objetivam corrigir defeitos congénitos ou adquiridos. Podemos citar como
exemplos: o labio leporino, as cicatrizes de queimaduras, a recomposicao de parte do
corpo mutilada, entre outras.

E atribuido & cirurgia plastica puramente estética, um lado terapéutico que n&o
pode ser ignorado, tendo em vista o equilibrio psicologico que estas proporcionam.
Pessoas que se julgam “defeituosas” muitas vezes se excluem da convivéncia em
sociedade por ndo aceitarem a si proprias. Outras vezes entram em um estado
depressivo, altamente nocivo a sua saude geral. A possibilidade de corrigir o que nao
aceitam em seu corpo, renova a esperanca de vida dessas pessoas. As cirurgias
plasticas estéticas carregam mais que resultados fisicos, trazem consigo resultados
psiquicos, extremamente benéficos a saude do paciente.

Hildegard Giostri,®° em poucas palavras, bem descreve o que ndo pode mais ser
negado: “o bem-estar pessoal, a auto-estima e a realizacdo de cada individuo estdo em
intima correlacdo com o seu fisico, com seu psiquismo e com o tipo de convivéncia
pessoal que lhe é imposta”. Nao € sem motivo, que a OMS (Organizagdo Mundial de
Saude), modernamente define saide como: “um estado completo bem estar fisico,
mental e social”, e ndo simplesmente a auséncia de enfermidades.

Os estudiosos, tanto da medicina como do direito, tém se esmerado em defender
e mudar o atual quadro de injustica relegado aos cirurgides plasticos, no sentido de
acabar com a diferenciacdo hoje existente nesta especialidade. O que justifica tal
discriminacdo? Nao sdo ambas realizadas num mesmo campo de trabalho: o corpo
humano? Afinal, sdo inUmeras as cirurgias estéticas realizadas hoje por orientacdo de
psicologos e psiquiatras, visando a saude mental do paciente. Entdo, ndo sdo estas
cirurgias terapéuticas? Ou trata-se apenas de vaidade? Estes sdo questionamentos

gue, em nosso ver, encerram a discussao.

8 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro... p. 112.
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Para finalizarmos este item, reproduzimos a opinido de um cirurgido plastico,
oportunamente citada por Hildegard Taggesell Giostri,®* abordando esta diferenciacéo
de tratamento para uma mesma especialidade médica, que mais nos parece um grande
desabafo:

N&o aceitamos, em primeiro lugar, o mau uso do termo cirurgia plastica estética. Nossa
especialidade é a Cirurgia Plastica e tudo que fazemos € ao mesmo tempo reparador e
estético: estas qualidades ndo se separam em nenhuma de nossas atitudes como médicos.
[...] As pessoas que procuram a Cirurgia Plastica sentem dor. Ndo somente a dor fisica, mas
a dor emocional. Sobre esta, vamos esclarecer com 0s seguintes exemplos: - Encontre uma
solugdo para uma crianga que tem os melhores anos de sua vida entristecidos e o seu
desenvolvimento escolar comprometido, pelas agressdes cruéis que seus coleguinhas lhe
fazem por ter as orelhas abertas. — Force uma adolescente a ser alegre e agir de maneira
normal, quando ndo ha roupa que lhe permita esconder seus enormes seios que sdo causa
de segregacgdo por parte de suas amigas, pelo destaque da anormalidade. — Repita mil
vezes para uma jovem que depois de ter tido seus filhos, ndo deve esconder seu abddmen
flacido de seu companheiro e deve se sentir a vontade em sua sensualidade. Exemplos
iguais se repetem em todas as outras deformidades plasticas, dependendo dos conceitos

pessoais de anormalidade. [...] Nossa atividade é um meio de alcancar a salude. SO a
atividade de Deus é um fim.  (Grifo nosso)

O trecho acima deixa clara a impossibilidade de dividirmos a cirurgia plastica, ja
gue ambas sdo concomitantemente estética e reparadora. E ainda mais, a simples
inviabilidade de predeterminarmos o resultado de um ato cirdrgico, desautoriza essa

distincdo de obrigacdo de resultado.

4.2. Na Anestesiologia

Ha& muito que o médico anestesista ndo € mais considerado subordinado ao
cirurgido chefe de equipe. A subordinacdo ao cirurgido hoje, estd restrita a
enfermagem, ao instrumentador, e outros profissionais da saude que possam estar
participando do ato cirdrgico, com exclusdo do profissional anestesista. Tendo em vista
este profissional ser autbnomo e ter um campo de atuacgao distinto, sua independéncia

€ total, o que coloca o anestesista em pé de igualdade com o médico cirurgido.

8 MORAIS, Gilberto Scopel. A Cirurgia Plastica ndo é medicina? In Revista Plastiko's. p. 4, jan/fev. 1998.
apud GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro... p. 113 e 114.
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Hodiernamente, em caso de dano ao paciente, o avan¢co da ciéncia médica
permite identificar o profissional médico responsavel. Entretanto, por longa data, ndo
era desta forma que os tribunais entendiam. Os julgadores admitiam que os co-autores
fossem responsabilizados solidariamente, nos casos de né&o identificacdo do autor do
dano. Conforme ensinava o doutrinador francés René Savatier:®

Responsabilité respective des divers médecins conco urant au traitment d’'um malade.-

Normalement, leur role est respectivement spécialisé et defini. Ainsi, leurs fautes
paraissement indépendantes les unes des autres. Si elles se combinent, les médecins ou

chirurgiens responsables le seront in solidum.

Em concordancia, de que a concepg¢do unitaria de um ato cirdrgico ndo é mais
absoluta, tendo em vista 0 progresso da ciéncia médica, Sergio Cavaliere Filho,®® em
poucas palavras, elucida:

As mdltiplas especialidades da medicina e o aprimoramento das técnicas cirlrgicas
permitem fazer nitida divisdo de tarefas entre os varios médicos que atuam em uma mesma
cirurgia. Em outras palavras: embora a equipe médica atue em conjunto, nao hé, so por isso,
solidariedade entre todos os que a integram. Sera apurar que tipo de relagdo juridica ha
entre eles. Se atuam como profissionais autbnomos, cada qual em sua especialidade, a

responsabilidade sera individualizada, cada um respondendo pelos seus proprios atos, de
acordo com as regras que disciplinam o nexo de causalidade, [...].

Nesta linha de total independéncia, o novo Codigo de Etica Médica, no capitulo
dos Principios Fundamentais, qual seja, Capitulo I, XVII, prescreve: “As relagbes do
meédico com os demais profissionais devem basear-se no respeito mutuo, na liberdade
e na independéncia de cada um, buscando sempre o interesse e 0 bem-estar do
paciente.” Em comentario a este artigo, Eduardo Dantas e Marcos Coltri * esclarecem:
“Duvidas ndo restam que respeito mutuo entre profissionais deve ser a regra de
convivéncia, [...] E a primazia do interesse e bem-estar do paciente deve reger 0s
caminhos do relacionamento [...] entre médicos, [...].” Portanto, ndo ha mais que se

estender quanto a independéncia e respeito entre as especialidades médicas. Tendo

82 SAVATIER, René. Traité de la responsabité civile em droit frangais — Civil, Administratif, Professionnel,
Procédural. Tome Il — Conséquences ET Aspects Divers de la Responsabilité, 122. ed. Paris: Librairie Genérale de
Droit ET de Jurisprudence, 1951, p. 402-403 apud SOUZA, Neri Tadeu Camara. Responsabilidade Civil e Penal do
Médico. 32 edicdo. Campinas/SP: Servanda Editora, 2008. p. 143 e 144. Em traducdo livre do autor:
“Responsabilidade respectiva dos diversos médicos qu e participam do tratamento de um paciente . —
Normalmente, seu papel é respectivamente especializado e definido. Assim, suas culpas sdo consideradas
independente umas das outras. Se elas se conjugam, os médicos e cirurgibes poderdo ser responsaveis
solidariamente.”

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. op. cit. p. 397.

8 DANTAS, Eduardo. COLTRI, Marcos. Comentarios ao Cédigo de Etica Médica. 12 ed. Rio de Janeiro.
GZ Editora, 2010. p. 27.
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em vista, ser este entendimento pacificado. Neste momento, devemos nos prender a
responsabilidade civil do profissional anestesista, jA que ainda hoje ele, assim como a
cirurgia plastica estética, continua em sua maioria, sendo erroneamente enquadrado

como obrigacédo de resultado.

Obviamente, que estamos nos referindo a responsabilidade do anestesista que
teve a oportunidade de examinar clinicamente o paciente e pedir todos os exames
necessarios ao pre-operatério do mesmo. J4 que as anestesias de urgéncia ou
emergéncia ndo permitem uma pré-avaliacdo das condicdes de saude do paciente. Por

este motivo, devem ser sempre entendidas como uma obrigacdo de meio.

Devemos lembrar que a funcdo do anestesista esta dividida em trés etapas,
guais sejam: a fase pré-operatoria, quando o médico avalia as condicbes em que se
encontra a saude do paciente para se submeter ao risco anestésico. A segunda etapa
ocorre durante o ato cirdargico, quando efetivamente, o profissional efetuard a anestesia
e ao longo de toda a cirurgia deve acompanhar seu quadro de saude. E por fim, a
terceira e ultima fase de sua responsabilidade, que acontece quando termina o efeito da
anestesia. O paciente deve estar em suas condigcdes normais, recobrando todos os
sentidos. Conforme descreve o ilustre doutrinador, Octavio Luiz Motta Ferraz,® “o
“periodo de recuperacdo pos-anestésica”, [...] quando se observa se 0 paciente
readquire naturalmente as funcdes que lhe foram subtraidas temporariamente pela

substancia anestésica”.

A obrigacdo de permanecer junto ao paciente durante todo o procedimento
cirdrgico e, até “total recuperacéo dos efeitos da anestesia”, segundo Miguel Kfouri,®° se
encontra previsto na Resolucdo 1.802/2006 do Conselho Federal de Medicina, que
também “considera ato atentatério a ética médica a realizacdo simultanea de
anestesias em pacientes distintos, pelo mesmo profissional”. A norma supra citada,
dispbe sobre a pratica do ato anestésico e, segundo Décio Policastro®’, tal resolucédo

assim descreve a autonomia deste profissional: “O ato anestésico incumbe ao médico

% FERRAZ, Octavio Luiz Motta. Responsabilidade Civil da Atividade Médica no Codigo de Defesa do
Consumidor. Rio de Janeiro. Elsevier, 2009. p. 151.

8 KFOURI NETO, Miguel. op. cit. p. 171.

8 POLICASTRO, Décio. Erro Médico e suas consequéncias juridicas. 32 edi¢do. Belo Horizonte: Del Rey,
2010. p. 84.
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anestesiologista ou anestesista, [...]. Somente este especialista detém autonomia
cientifica para decidir, de modo soberano e intransferivel, a conveniéncia ou ndo da

realizacdo da anestesia.”

No que diz respeito a insercdo da prestacao obrigacional do anestesista a uma
obrigacéo de resultado, € no minimo, prova de total desconhecimento da complexidade
gue importa o procedimento anestésico. Por este motivo, torna-se imperativo reproduzir
neste momento, parte de esclarecedor texto da Revista Argentina de Anestesiologia,

citado por Hildegard Giostri,®® sobre o risco anestésico:

I) O anestesiologista administra de forma pessoal e em um periodo de tempo muito breve
(desde minutos até algumas horas) o maior numero de drogas que qualquer outro
médico.

II) Nenhum outro médico enfrenta tdo frequentemente, de forma direta e pessoal, quadros
de hipotensao arterial.

[I1) Nenhum outro médico enfrenta tdo frequentemente e resolve de forma direta e pessoal, a
parada respiratéria, seja induzida ou nao.

IV) Em nenhuma outra especialidade o médico produz, necessariamente, situa¢gfes para a
desestabilizacéo e obstrucdo da via aérea superior.

V) Nenhuma outra especialidade médica utiliza tantas drogas com tao alta potencialidade
letal intrinseca.

VI) Nenhuma outra especialidade assume a responsabilidade de resolver situactes
vinculadas com a atividade de outros profissionais (cirurgides, especialistas em
diagnésticos por imagem, etc.), jA que se trata de uma especialidade que nao €
terapéutica, mas dirigida a auxiliar no sentido que outras especialidades cumpram seus
objetivos.

VII) Os anestesiologistas dispdem de muito pouco tempo para a tomada de decisfes
criticas e esta situacdo ndo s6 é produto de situagGes de emergéncia, como pode estar
afeita aos procedimentos normais no exercicio de sua especialidade.

VIIIN) Pelas circunstancias apontadas nos paragrafos precedentes, em nenhuma
especialidade é imperativo diferenciar prematuramente uma reagdo normal e esperada a
uma droga ou a contingéncias associadas com a operacao e anestesia, de uma reacao
inesperada ou de uma situagcdo anormal que possa repercutir negativamente no paciente.

IX) Nenhuma outra especialidade deve assimilar, analisar e processar de forma permanente
e em um curto espaco de tempo (desde minutos até horas) uma gama tdo ampla de
dados e informag6es sobre as condigdes e a evolugédo do paciente.

Por todo o exposto acima, entendemos, portanto, a colocacdo do saudoso
cirurgido vascular, escritor e professor da Faculdade de Medicina da USP, Dr. Irany

Novah Moraes,® quanto as qualidades minimas necesséarias a um médico anestesista:

8  WIKINSKI, Jaime. Responsabilidad professional del anestesidlogo y riesgo anestésico —
Responsabilidad Professional Del anestesidlogo. ¢ Qué es la anestesiologia? In: Revista Argentina de
Anestesiologia. Buenos Aires, 1995, v. 53, n. 3, p. 195-204. Cf. Hurrutia, p. 86-7, nrp n. 23, apud GIOSTRI, Hildegard
Taggesell. Erro... p. 52 e 53.

8 MORAES, Irany Novah. Erro medico e a lei. 3% ed. Sdo Paulo. RT, 1995. P. 209, apud GIOSTRI,
Hildegard Taggesell. Erro... p. 51.
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“para ndo cometer erros é necessario competéncia adquirida através de estudo teorico,
com muito conhecimento obtido pela pratica ao lado de especialistas experientes,
grande habilidade manual, autoconfianga, tranquilidade e prontidao de atitudes.”

E n&o podemos nos esquecer de que acrescido a toda essa complexidade que
envolve o ato anestésico, esta a subjetividade do organismo humano. Fator este que
pode comprometer todo o cuidado de diligéncia adotado pelo profissional nas etapas de
pré, inter e pds-operatorio.

Diante de todos os argumentos descritos até aqui, S0 nos resta admitir que néo
hé justificativa plausivel para o tratamento diferenciado dado a prestacdo obrigacional
do médico anestesista, uma vez que este, da mesma forma que outras especialidades
médicas, também lida com o, nem sempre previsivel, corpo humano.

E para concluirmos este item, citamos a ponderacdo do doutrinador argentino
Marcelo J. Lépez Mesa,” quando trata sobre a responsabilidade do médico anestesista

em seu texto:

Para cerrar el tema de la indole de las obligaciones del médico, diremos que pese a algun
gue outro embate doctrinario menor y algin que outro precedente disonante, la enorme
mayoria de la doctrina y jurisprudéncia sigue teniendo a la obligacién del médico como um
deber de medios, criterio que, prima facie, compartimos, por parecernos excesivo e
inconveniente extremar la diligencia exigible a 16s médicos, considerando sus obligaciones
como de resultado.

4.3. O Fator Alea

Quando falamos em cirurgia, seja ela da especialidade que for, torna-se
imperiosa a analise do fator de risco, j& que 0 mesmo esta intrinsecamente relacionado
a todo e qualquer ato cirdrgico. Tendo em vista, o objeto a ser manipulado no
procedimento cirdrgico ser o corpo humano.

Para melhor entendimento do fator alea, citaremos a definicdo do doutrinador

espanhol, J. Miguel Lobato Gomes,” que esclarece: “Se estima, en efecto, que las

9 MESA, Marcelo J. Lopez. op. cit. p. 156 e 157.
1| OBATO GOMES, J. Miguel. Contribuicion al estudio de la distincién entre las obligaciones de resultado.
In Anuario de Derecho Civil, v. 45, n.2. Madrid, abr, jun., 1992, p. 703, apud OLIVEIRA, Mariana Massara Rodrigues
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particularidades de las reacciones de cada paciente a un mismo tratamiento
conjuntamente con la evolucidon peculiar de la enfermedad constitue el alea.” Dando
continuidade ao esclarecimento de tdo importante caracteristica, este mesmo jurista,
bem descreve sobre a importancia da andlise do fator aleatorio pertinente a atividade
médica:

O fator 4lea goza de um grande apreco na doutrina e na jurisprudéncia francesas e de
outros paises, pois é ele que vai determinar o carater aleatério ou ndo do resultado esperado
na execucdo de uma prestacdo. Concordo que deveria ser evidente que, quando a
prestacdo obrigacional se desenvolvesse em um campo aleatério, sua conceituacao deveria
situar-se dentro da categoria de uma obrigacdo de meio, j& que ndo seria razoavel garantir
um resultado em seara onde o fator alea estivesse presente, 0 que consequentemente,
propiciaria algo imprevisivel ate um determinado ponto. Por outro lado, quando o resultado
almejado tivesse condi¢des de ser normalmente alcangcado com os meios de que dispde (ou
deveria dispor) o devedor, entdo, a obrigacao seria normalmente de resultado, como no caso
da obrigacdo do transportador, ja citada. No que pertine a atividade médica, nota-se que o
fator &lea é o maior divisor de aguas e o0 mais claro demonstrativo — ndo s6 da diferenciacdo
entre as duas categorias de obrigagbes - como da inadequacdo de uso obrigacdo de
resultado em searas plenas daquele fator.

Diante de tdo clara explanacdo, ndo resta duvida de que, em havendo a
presenca do fator alea em determinada obrigacdo, esta deverd ser tratada como
obrigacdo de meio. Todavia, entende-se que para tanto € imprescindivel que o
profissional médico tenha fornecido a seu paciente a devida informacdo sobre todas as
possibilidades de eventos adversos passiveis de ocorréncia, € ndo so informado como
também tenha se certificado de que o paciente entendeu claramente tais explicacoes.

O risco pelo qual o paciente ir4 se submeter, deve ser rigorosamente analisado
pelo médico, que devera repassar as devidas conclusbes a seu paciente. Dentre os
fatores a serem analisados estdo: o grau da patologia apresentada pelo paciente, suas
condi¢Bes organicas, a técnica cirirgica mais adequada ao caso concreto, bem como
0S equipamentos/instrumentais a serem usados naquele procedimento.

Segundo Hildegard Taggesell Giostri,®? os riscos, ou complicacdes, podem ser
divididos em riscos tipicos e riscos atipicos. Para a renomada doutrinadora, “0s riscos
tipicos sdo aqueles cuja delimitacdo esta em funcdo de uma porcentagem de
frequéncia — fixados por casos concretos, - dando margem a que tal porcentagem

possa ser avaliada dentro de critérios flexiveis e adaptaveis, por ja serem conhecidos.”

de. Responsabilidade Civil dos Médicos — Repensando a Natureza Juridica da Relagdo Médico-paciente em Cirurgia
Plastica Estética e seus Reflexos em Relag¢do ao Onus da Prova. Curitiba: Jurua, 2008. p. 108.
92 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro Médico... p. 122.
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Em outras palavras, sdo os riscos que podemos chamar de previsiveis. Ato continuo,
ela consigna que: “Fora deste perfil, as complicacdes que se produzem sao atipicas e,
consequentemente, imprevisiveis, [...]".

E de extrema relevancia tal diferenciacéo entre riscos tipicos e atipicos, uma vez
gue cabe ao médico informar, ou melhor, esclarecer a seu paciente quanto as
possiveis, intercorréncias daquele ato cirdrgico. E para tanto, o dever de informacado do
profissional se prende aquelas complicacdes previsiveis. Nao |he sendo exigido,
portanto, prever o imprevisivel, o que ndo lhe exime de esclarecer ao paciente que nao
hé& intervencgéo cirdrgica sem risco.

Podemos entender entdo que, uma complicacdo classificada como atipica,
equipara-se, ou é similar, ao caso fortuito, que € uma excludente de culpa. Eduardo
Dantas,®® com poucas palavras, bem descreve a imprevisibilidade do corpo humano: “...
a atividade médica, por definicdo, esta sujeita ao acaso, ao imprevisivel comportamento
da fisiologia humana, que por vezes insiste em desafiar o senso comum, 0s
prognosticos mais acurados, e as expectativas mais provaveis.”

Para fecharmos este tOpico; o fator alea, ndo poderiamos deixar de ressaltar
que, este fator, por si sO, desconstitui qualquer defesa que ainda haja quanto a
obrigacdo de resultado ser aplicada a alguns profissionais médicos. Afirmamos isso por
conta de que estudiosos do Direito das Obrigac¢des, “foram unanimes em afirmar que a
obrigacdo de resultado era adequada para todos 0s casos constantes de uma
prestacdo determinada, mas onde o fator &lea ndo estivesse presente.” * Portanto,
apenas isso deveria bastar para o entendimento da inadequacdo de se considerar de
resultado, uma prestagéo obrigacional onde o cumprimento é desenvolvido em terreno

tdo aleatorio quanto o corpo humano.

4.4. A participacdo do paciente

% DANTAS, Eduardo. Direito Médico. p. 139.
% GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro Médico... p. 90.
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Para iniciarmos a discussdo acerca da participacdo do paciente em uma
intervencdo cirargica, ou mesmo um procedimento clinico invasivo, devemos comecar
pela importancia que o consentimento informado e esclarecido adquiriu nos ultimos
anos. Falaremos, ainda que brevemente, de sua finalidade e indispensabilidade nos

dias atuais.

Com o fortalecimento do principio da autonomia, instaurou-se como necessaria a
intervencdo sobre o corpo do paciente, o consentimento informado e esclarecido do
paciente, sem o qual o profissional estaria atuando de forma agressiva, ou com
imposicdo. E de entendimento unanime a imprescindibilidade do consentimento formal
do paciente, a discussédo hoje, esta em torno da forma que esta anuéncia € dada, ja que
muitas vezes os termos usados sdo desconhecidos ao leigo, e o paciente para

consentir ndo pode ter duvidas.

Cabe aqui uma excelente reflexdo quanto a autonomia do paciente de decidir se
vai submeter-se, ou ndo, a determinada pratica terapéutica ou cirargica proposta pelo

seu médico:

Respeitar a autonomia é a expressao do reconhecimento de que cabe ao paciente decidir

sobre o proprio corpo, segundo sua visdo de vida, fundada em crengas, aspiracdes e valores

proprios, mesmo quando divergentes dos dominantes na sociedade ou dos defendidos pelos
Z 1 95

médicos.

A principal finalidade do consentimento informado e esclarecido é fornecer ao
paciente informacdes claras sobre seu estado de saude, bem como sobre os
procedimentos médicos a que ele serd eventualmente submetido, seus beneficios e
riscos. Pois, somente estando bem informado, ele poderd decidir conscientemente

sobre que atitude tomar, se rejeita ou se submete ao tratamento proposto.

A obtencdo do consentimento formal do paciente, ao contrario do que muitos
meédicos pensam, fortalece e estreita a relacdo com o seu paciente, pois este, estando

totalmente ciente da situagdo, ndo terd davidas e confiar4 ainda mais no profissional.

% PESSINI, Leo. Distanasia: até quando prolongar a vida. Sdo Paulo: Loyola/ Sdo Camilo, 2001, p. 22;
SANTOS, Maria Celeste Cordeiro dos. O equilibrio do péndulo: a bioética e a lei — implicagdes médico-legais. S&o
Paulo: icone Editora, 1998, p. 90, apud MALUF, Carlos Alberto Dabus. MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas
Dabus. A Responsabilidade Civil na Relacéo dos Profissionais da Area da Salide e Paciente in AZEVEDO, Alvaro
Villaga. LIGIERA, Wilson Ricardo - Coordenadores - Direitos do Paciente. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 514.
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Devemos lembrar que, muitas vezes é esta confianca que evitara futuras demandas
judiciais no caso de eventuais insucessos. E mais que isso, na maioria das vezes € a
precaucdo de colher o consentimento informado do paciente que impedird uma

condenacao judicial ou administrativa.

Luciana Mendes Pereira Roberto,®® em sua obra, que abrange exaustivamente o

tema, elucida quais sdo os efeitos do termo de consentimento informado e esclarecido:

Portanto, sdo dois os efeitos do consentimento: O principal, que torna licita a atuacéo do
profissional de salde quando do tratamento de seu paciente; e o secundéario, exonerando-o
de certas responsabilidades sobre as quais o paciente foi previamente alertado (riscos e
consequéncias) e mais que isso, afastando a responsabilidade em que incorreria se atuasse
sem o consentimento do paciente, ferindo sua liberdade e autodeterminagao.

Ja nos afastando do consentimento informado para adentrar no principal ponto a
ser abordado neste tOpico, no concernente a atuacdo do paciente, esta em sua efetiva
participacdo no tratamento. Podemos dividir esta participagdo em duas, uma passiva e
outra ativa. Uma que, muitas vezes, independe de suas ac¢lOes e outra que esta

diretamente ligada a elas.

Quando falamos em participacdo passiva do paciente, nos referimos aqueles
ligados ao seu organismo, suas particularidades, as condicdes subjetivas e genéticas, a
idade, ao sexo, aos fatores climéaticos e topograficos de seu habitat, entre outras
variaveis que pouco depende dele. Citamos entdo, as palavras de Hildegard Giostri,®”’
gue bem definem tal participacdo, esclarecendo que foi somente na obra desta
doutrinadora que encontramos esta divisdo de participacdo. Para ela, a participacao
passiva “é representada pela resposta organica do paciente, estando intimamente
relacionada e ligada ao fator alea, caracterizado pelas reacdes individualizadas de cada

paciente, frente a um mesmo tratamento, seja clinico ou cirdrgico.”

Ja4 quando fazemos mencdo a participacdo ativa do paciente, falamos de
inUmeras atitudes que devem ser adotadas pelo paciente, como fornecer a seu médico,
no momento da anamnese, informacdes corretas, e mais claras possiveis, dos sintomas

apresentados, ja que dependera deste relato as medidas diagndsticas, terapéuticas e

% ROBERTO, Luciana Mendes Pereira. Responsabilidade Civil do Profissional de Salde & Consentimento
Informado. 22 edi¢&o. Curitiba: Jurug, 2010. p. 150.
% GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica, p. 140.
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medicamentosas a serem adotadas pelo profissional. Referimos-nos também a
importancia do paciente seguir todas as orientacbes médicas, como por exemplo, fazer
uso correto dos remédios prescritos por seu meédico, seguir restricdes alimentares ou de
mobilidade eventualmente indicadas pelo profissional, bem como a orienta¢éo de voltar
ao meédico, em periodo estipulado por este ou quando houver qualquer tipo de

intercorréncia no tratamento.

Diante do exposto, ndo h& que se falar em erro médico, caso o evento adverso
tenha se dado em raz&do de defeituosa ou omissa participagdo do paciente. Para
reforcar este pensamento, reproduzimos as palavras de Fabricio Zamprogna Matiello:*®

Ha que se reservar a oportunidade de afastamento da imputagdo através da demonstracéo
de que exatamente o maior interessado na recuperagdo deixou de atender as prescrigées do
profissional, descurando na recomendacdo de imobilidade, furtando-se a ingestdo dos

remédios indispenséaveis, sonegando informac¢des ou, de qualquer modo, causando o dano
contra si mesmo.

Genival Veloso de Franca,”® corretamente, ousa dizer que, “igual aos médicos,
0S pacientes tém obrigagdo de meios, contribuindo para a obtencdo de um bom
resultado em favor de sua vida e de sua saude.” E continua, descrevendo os deveres
do paciente: “Na obrigagédo do paciente deve-se incluir o fiel cumprimento da prescricao
guanto a dosagem, ao horario e ao tempo de medicacdo, as medidas e os cuidados
recomendados, a dieta prescrita e a orientacdo tanto na sua duracdo como na forma de
internamento.” E arremata reproduzindo o art. 945 do Cdédigo Civil Brasileiro: “Se a
vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacdo sera
fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do
dano.” O que deixa evidente que, a participacdo do paciente no evento danoso, reduzira

ou eliminara a indenizagéo requerida, tendo em vista sua parcial, ou total culpa.

Finalizando este item, entendemos devido citarmos o entendimento de Hildegard

Giostri*® quanto a participagéo ativa do paciente:

A participagdo ativa € aquela que diz respeito a interacdo obrigatéria e necessaria do
paciente na relagdo contratual médico-paciente e esta representada por atos, tais quais:
fornecer dados sobre sua pessoa para uma avaliagdo mais ampla de suas condig8es fisicas

% MATIELLO, Fabricio Zamprogna. Op. cit. p. 58.
% FRANCA, Genival Veloso de. Op. cit. p. 262 e 263.
1% GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica, p. 140.
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(e também psiquicas); voltar ao consultério médico nas datas previstas; notificar o seu
facultativo em caso de qualquer anormalidade no pré e no pds-operatorio e/ou no tratamento
clinico; tomar a medicagédo prescrita de maneira correta; observar a dieta recomendada,
guando for o caso; manter a postura corporal indicada em determinados tipos de cirurgias,
entre outros.

Concluimos a participacdo do paciente, acreditando que ndo restam duvidas de
gue sua participacado tem grande importancia e influéncia no resultado positivo de seu
tratamento de saude, seja este cirurgico ou clinico. Ndo cabendo, portanto, cem por

cento da responsabilidade do resultado ao médico.

4.5. O Lento Movimento de Mudanca

Gracas a uma pequena parcela de doutrinadores e julgadores, comecamos a
vislumbrar uma alteragéo deste pensamento ainda predominante. Uma das maiores
defensoras de que a obrigagdo médica deve, sem excecdes, ser considerada como de
meio, Hildegard Giostri, escreve sua tese de doutorado dedicada ao tema, sendo a
mesma publicada pela Jurué Editora no ano de 2001.***

Entre outras argumentacdes, Hildegard defende seu pensamento afirmando que
a obrigacéo de resultado deve ser aplicada aos casos em que ndo haja o fator élea, isto
€, para o0s casos onde inexista o fator risco. A autora conclui ser extremamente
impropria a utilizacdo da obrigacéo de resultado ao médico, tendo em vista a indagacgao
de que pode haver “...algo mais aleatorio que o organismo humano, sua fisiologia e sua
psique...? E mais, ainda: como pode ser de resultado uma obrigacéo na qual o proprio
credor pode interferir no resultado final?” %2

Outro defensor desta teoria, infelizmente ja falecido, o ex-ministro do STF,
CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, ha muito ja defendia que em qualquer tipo de
cirurgia, inclusive a plastica, incluida nesta a estética, a obrigacdo assumida pelo

médico é de meios e ndo de resultado. A proposito, preleciona:

Em qualquer das subespecialidades cirlrgicas exige-se um profissional habilitado, agindo
com pericia, prudéncia e diligéncia em todas as etapas de sua atuacdo, de forma
comparavel a outro profissional atuando nas mesmas circunstancias.

%1 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica.
12 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro Médico, p. 82.
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Pela propria natureza do ato cirlrgico, cientificamente igual, pouco importando a
subespecialidade, a relacdo entre o cirurgido e o paciente esta subordinada a uma
expectativa de melhor resultado possivel, tal como em qualquer atuacao terapéutica, muito
embora haja possibilidade de bons ou ndo muito bons resultados; mesmo na auséncia de
impericia, imprudéncia ou negligéncia, dependente de fatores alheios, assim, por exemplo, o
proprio comportamento do paciente, a reacdo metabdlica, ainda que cercado o ato cirlrgico
de todas as cautelas possiveis, a saude prévia do paciente, a sua vida pregressa, a sua
atitude somatopsiquica em relacdo ao ato cirlrgico. Toda intervencgéo cirdrgica, qualquer
que ela seja, pode apresentar resultados ndo esperados, mesmo na auséncia de erro
médico. E, ainda, had em certas técnicas consequéncias que podem ocorrer,
independentemente da qualificagdo do profissional e da diligéncia, pericia e prudéncia com
que realize o ato cirurgico.

Anote-se, nesse passo, que a literatura médica, no ambito da cirurgia plastica, indica, com
claridade, que n&o é possivel alcancar 100% de éxito.'”

Outro defensor da teoria de que toda responsabilidade meédica deve ser

considerada como uma obrigacdo de meio, independentemente de suas

subespecialidades, Eduardo Dantas %, claramente sustenta sua posic&o, afirmando:

Cada corpo humano, em sua individualidade, pode apresentar somatizagdes,
hipersensibilidades, reacdes diversas verdadeiramente imprevisiveis. A evolugédo de quadros
clinicos ou patoldgicos, diante da intervengdo médica, ndo é sempre igual, ndo obedece
sempre a mesma férmula preestabelecida.

Em qualquer procedimento cirlrgico, conforme comprovado por incontaveis estudos
médicos, o0 organismo pode reagir de forma inesperada, negativa ou adversa,
comprometendo o resultado.

Na pratica, ainda, é de destacar que o0 sucesso da cirurgia plastica depende muito dos
cuidados pés-operatérios tomados pelo proprio paciente, o que em parte também escapa do
controle do médico.

Nesta Iuta ardua travada objetivando a mudanca de pensamento do

entendimento majoritario deste pais, podemos contar com 0 posicionamento de

inUmeros doutrinadores estrangeiros, entre eles o eminente professor e jurista argentino

Luis O. Andorno,*®® apoés ter sido defensor da ideia oposta, agora adota a seguinte

opinido:

Se bem tenhamos participado durante algum tempo deste critério de situar a cirurgia plastica
no campo das obrigagbes de resultado, um exame meditado e profundo da questdo nos
levou a concluséo de que resulta mais adequado néo fazer distingdes a respeito, colocando
também o campo da cirurgia estética no ambito das obrigacdes de meios, isto €, no campo
das obriga¢des gerais de prudéncia e diligéncia.

DIREITO, Carlos Alberto Meneses. A responsabilidade civil em cirurgia plastica. Revista de Direito

Renovar, Rio de Janeiro, v. 7, p.15-16, jan./abr. 1997, in VOLTOLIN, Elvis Donizeti. Responsabilidade civil do

médico-cirurgido plastico de cirurgia embelezadora: obrigacdo de meio ou obrigacdo de resultado? Jus
Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1073, 9 jun. 2006. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/8493>. Acesso em:
14 mar. 2012.

% Op. cit. p. 151 e 152.

ANDORNO, Luis O. La responsabilidad civil médica, apud KFOURI NETO, Miguel. Op. cit. p. 196.
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Miguel Kfouri acrescenta ainda, como entendimento do jurista platino, que de
acordo com as conclusdes da ciéncia médica dos ultimos tempos, “0 comportamento da
pele humana, de fundamental importancia na cirurgia plastica, revela-se imprevisivel em
numerosos casos.” *® Desta forma, podemos concluir que toda a intervencdo sobre o
corpo humano € sempre aleatoria.

Nas palavras de Kfouri, que reproduziremos abaixo, estd bem demonstrada a
situacdo que nos encontramos. Doutrinadores defendendo a nao discriminacdo da

cirurgia plastica estética e julgadores insensiveis a tais apelagdes :

Embora os estudiosos se inclinem a enquadrar a cirurgia plastica com finalidade
preponderantemente estética no figurino das obrigacdes de meio, os tribunais ainda se
mostram refratarios a evolucdo doutrinaria. Afirma-se, por exemplo, que, para outros
médicos, o resultado pode ser uma incognita; para os cirurgifes plasticos, nas intervengées
embelezadoras, deverd ser uma certeza. Chega-se mesmo a reconhecer a existéncia de
responsabilidade sem culpa — ou objetiva — do cirurgido plastico, o que é evidente
equivoco.*”’

Aqui reproduzimos também a posi¢cdo do grande precursor do Direito Médico no
Brasil, o professor Genival Veloso de Franca,’’® que teve sua principal obra publicada
em 1975 e hoje se encontra em sua 102 edicdo. O ilustre doutrinador, assim se
posiciona:

Assim entendendo, existe na responsabilidade contratual civil do médico uma obrigagcéo de
meios ou de diligéncias, onde o proprio empenho do profissional é o objeto do contrato, sem
compromisso de resultado. Cabe-lhe, todavia, dedicar-se da melhor maneira e usar de todos
0S recursos necessarios e disponiveis. Isso também ndo quer dizer que ele esteja imune a

culpa. Enfim, esta é a ideia que tem prevalecido. O contrario seria conspirar contra a l6gica
dos fatos.

O que esta, infelizmente ainda, minoria pretende demonstrar € que seja qual for
a intervencao cirurgica, as reacdes do organismo humano podem ser as mais diversas,
pois cada ser € Unico, e consequéncias indesejadas, ndo somente pelo paciente, mas
também pelo médico, podem sobrevir, ainda que se tenha empregado a melhor técnica,
os melhores recursos e agido com toda pericia e prudéncia.

Como ja exposto, inumeros doutrinadores, bem como diversos julgados

defendem o fim desta diferenciacdo entre as obrigacdes das especialidades médicas.

106 .
Loc. cit.

KFOURI NETO, Miguel. Op. cit. p. 197.
FRANCA, Genival Veloso de. op. cit. p. 270.
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Desta forma, para finalizarmos esta discussao, fecharemos com as palavras de Antonio

Ferreira Couto Filho e Alex Pereira Souza: 1

Partir da ideia de que o cirurgido plastico ja tem, intrinsecamente, em caso de alegacao do
paciente de mau resultado, culpa no suposto evento danoso (culpa presumida) é colocar
sobre seus ombros um fardo muito pesado, totalmente desvirtuado da realidade e do bom-
senso.

Ou, como acabamos de expor, nas palavras de Genival Veloso de Franca: é

“conspirar contra a logica dos fatos.”

1% COUTO FILHO, Antdnio Ferreira e SOUZA, Alex Pereira. Instituicbes de Direito Médico, 22 edicéo,
Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2010. p.13.
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5. A DINAMICA DOS SERES HUMANOS E A SUBJETIVIDADE D E CADA SER

No decorrer de todo este trabalho, repreendemos sempre a inadequada
caracterizacdo da obrigacao de resultado para algumas especialidades médicas. Tendo
em vista, a ciéncia médica se desenvolver, sobremaneira, em searas plenas do fator
alea, e a obrigacdo de resultado, por definicdo, s6 se destinar as obrigacdes onde
inexista o fator risco.

Ao longo deste capitulo final, tentaremos questionar e esclarecer a
impossibilidade de se “pretender extrair resultados preestabelecidos, quase
matematicos, de campo tao subjetivo e tdo aleat6rio quanto o organismo humano e sua
psique...?” ¥

Comecemos pela definicdo de saude, que possui implicacdes legais, sociais e
econbmicas. E, muito embora receba inUmeras criticas, a definicdo mais difundida é a
encontrada no preambulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial de Saude: saude é
um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas a auséncia de
doencas.

Com base nesta definicdo, podemos perceber o quanto é dificil alcancar tal
estado. Uma vez que, para estarmos completamente saudaveis teriamos que atingir
por completo (100%) as searas fisica, mental e social do bem estar.

Para iniciarmos uma compreensao sobre a subjetividade do ser, citaremos a
teoria da autopoiese, estudada e bem colocada por Hildegard Taggesell Giostri *** em
sua tese de doutorado na tentativa de fundamentar a diversidade e imprevisibilidade de

cada ser. Segundo definicdo da Wikipédia,o termo:

Autopoiese ou autopoiesis (do grego auto "préprio”, poiesis "criagdo") é um termo cunhado
na década de 1970 pelos bidlogos e filésofos chilenos Francisco Varela e Humberto
Maturana para designar a capacidade dos seres vivos de produzirem a si proprios. Segundo
esta teoria, um ser vivo € um sistema autopoiético, caracterizado como uma rede fechada de
producdes moleculares (processos), onde as moléculas produzidas geram com suas
interagBes a mesma rede de moléculas que as produziu. A conservacao da autopoiese e da
adaptacdo de um ser vivo ao seu meio sdo condi¢des sistémicas para a vida. Por tanto um

"0 G|OSTRI, Hildegard Taggessell. Erro Médico. p. 105.
! Responsabilidade Médica. p. 207 — 210.
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sistema vivo, como sistema autbhomo estd constantemente se autoproduzindo,
autorregulando, e sempre mantendo interagBes com o meio, onde este apenas desencadeia

no ser vivo mudangas determinadas em sua propria estrutura, e ndo por um agente externo.
112

De acordo com esta teoria, um sistema vivo relaciona-se com seu meio ambiente
através de interacdes recorrentes, que, individualmente, desencadeiam mudancas na
estrutura do sistema. Vale ressaltar que, esses sistemas sdo autbhomos e 0 meio
ambiente apenas desencadeia as mudancgas estruturais; ele ndo as especifica nem as
direciona. '3

Podemos entender entdo que, num sistema tdo mutante e evolucionista, nao
haveria lugar para leis exatas. O quanto essa subjetividade do ser torna Unico cada
elemento vivo. Dai a dificuldade de se garantir resultados idénticos a pacientes
submetidos a iguais tratamentos de uma mesma patologia. A fisiologia do ser humano
esta coberta por uma aura de complexidade e subjetividade e, por este motivo, aquilo
que funciona para um individuo, pode no ter o mesmo efeito para outro. E o que
podemos chamar de idiossincrasia na medicina. 4

15 explica: “os

Noutras palavras, mas no mesmo sentido, Miguel Kfouri Neto
meédicos dizem que ndo ha doencas, ha doentes, porquanto dois pacientes, acometidos
pelo mesmo mal e tratados de modo idéntico, podem apresentar reacdes
absolutamente distintas a terapia: num caso, a cura; noutro, 0 agravamento da
enfermidade...”.

Caminhando ainda ao lado desta diversidade biologica, est4 outro fator de
relevante importancia, e que pode interferir de maneira definitiva sobre o resultado
almejado: a psique humana.

A predisposi¢do positiva de um paciente diante de um tratamento clinico ou
cirdrgico influencia diretamente em sua recuperacdo. Sua vontade de se ver curado, ou
simplesmente alcancar uma melhora em seu quadro geral, refletira de forma

extraordinaria em seu resultado. Sendo o inverso também verdadeiro.

2 http://pt.wikipedia.org/wiki/Autopoiese. Acessado em 28/04/2012.

'3 CAPRA, Fritjof. A teia da vida. Sdo Paulo: Cultrix, 1996, p. 177. Com base em pesquisa realizada por
Humberto MATURANA e Francisco VARELA. Autopoiese: padrdo de organizacdo dos sistemas vivos. p.135. In
GIOSTRI, Hildegard Taggessell. Responsabilidade Médica. p. 207 e 208.

14 Significado de Idiossincrasia: Maneira de ver, sentir, reagir peculiar a cada pessoa. (E uma disposicéo
do temperamento, da sensibilidade que faz com que um individuo sinta, de modo especial e muito seu, a influéncia
de diversos agentes.) In: http://www.dicio.com.br/idiossincrasia/ acessado em 28/04/2012.

15 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p.85.
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Mais uma vez, a doutora Hildegard Taggesell Giostri,**® brilhantemente,
esclarece sobre esta influéncia da psique humana em um tratamento de saude:

Ou seja, é a subjetividade do ser — favorecida por sua capacidade de usar a forca mental —

que pode ser usada no sentido de obter, ou ndo, determinado resultado. E, em seara tao

intima e pessoal, médico algum pode ter qualquer tipo de ingeréncia. A escolha é de
dominio Unico e exclusivo de cada um.

N&o poderiamos deixar de reproduzir ainda, citacdo da mesma autora,'’
fazendo referéncia a texto de Mark Twain, citado por Carl Sagan:

Assim é o ser humano: um eterno enigma. Em uma obra pouco conhecida de Mark TWAIN,
escrita em 1903, denominada Cristian science, ele assim se expressou: “O poder que a
imaginacdo humana tem sobre o corpo, de curd-lo ou fazé-lo adoecer, é uma forca que
nenhum de noés deixou de receber ao nascer. O primeiro homem a possuia, o Ultimo a
possuird.”

Para encerrarmos este capitulo, reproduziremos duas opinides, de diferentes
julgadores, mas com a mesma sensatez. Posi¢cdes estas de uma mesma época, dos
anos de 1996 e 1997, o que nos preocupa, haja vista terem ambas, aproximadamente,
uma década e meia, e até hoje nossos tribunais julgam através de sentencas/acordaos
sociais, sem a devida imparcialidade exigida dos magistrados.

Entretanto, diante de tal constatacéo, a lenta mudanca jurisprudencial, legislativa
e até mesmo doutrinaria, entendemos bastante oportuno reproduzirmos as palavras da
grande doutrinadora da Responsabilidade Civil Médica, Hildegard Taggesell Giostri,''?
antes mesmo de colacionarmos partes dos julgamentos supracitados:

O Direito deve esposar o fato social (Ihering), e o faz. Todavia, o faz com lentidao. Entao, ha
que questionar se a falta de um termo para caracterizar adequadamente o novo tipo de
obrigacdo surgidos com as especialidades da anestesiologia e da cirurgia plastica estética

nao teria levado juristas e julgadores a se servirem de uma modalidade de categoria juridica
na falta de outra mais apropriada?

Entendemos ser bastante pertinente este questionamento, mas necessitaria de

maior aprofundamento ao tema, o que nos levaria a um outro foco de estudo e defesa.

Entdo, voltemos aos julgados da década de 90. O primeiro, trata-se do trecho de um

116 GIOSTRI, Hildegard Taggessell. Responsabilidade Médica. p. 218.

7 SAGAN, Carl. O mundo assombrado pelos demdnios — A ciéncia vista como uma vela no escuro. Sao
Paulo: ComPanhia das Letras, 1996, p. 233. In GIOSTRI, Hildegard Taggessell. Responsabilidade Médica. p. 219.

18 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica..., p. 122.
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acorddo do entdo Desembargador Relator do TIJRS, Décio Antdnio Erpen,*'® do qual
transcrevemos somente algumas palavras: “Preocupa-me, sobremaneira, o ritual a que
estdo submetidos os médicos, pois se a cada procedimento sobrevier uma acao, na
gual a parte se disponha a comprovar a erronia profissional, a atividade médica restaria
inviabilizada”.

A preocupagdo, estampada nestas poucas palavras, demonstra um
guestionamento que deveria ser o de todos os individuos, independente de sua
profissdo, classe social, religido ou ragca, uma vez que todos, sem excecao, ja
precisaram, precisam ou precisardo dos cuidados de um profissional médico. Como
vocé quer ser tratado pelo seu médico quando precisar dele? Como um amigo? Ou
como um potencial inimigo?

J4, o0 segundo, por sua vez, de nosso saudoso Ministro do STF, & época, Ministro
do STJ, Carlos Alberto Menezes Direito,'*® sdo também argumentacées dignas de
destaque, que por este motivo, serdo novamente citadas neste trabalho:

Pela prépria natureza de ato cirlrgico, cientificamente igual, pouco importando a
subespecialidade, a relagdo entre cirurgido e o paciente esta subordinada a uma expectativa do
melhor resultado possivel, tal como em qualquer atuacdo terapéutica, muito embora haja
possibilidade de bons ou ndo muito bons resultados; mesmo na auséncia de impericia,
imprudéncia ou negligéncia, dependente de fatores alheios, assim, por exemplo, o préprio
comportamento do paciente, a reacao metabdlica, ainda que cercado o ato cirlrgico de todas as
cautelas possiveis, a salde prévia do paciente, a sua vida pregressa, a sua atitude
somatopsiquica em relacdo ao ato cirtrgico. Toda intervengdo cirrgica, qualquer que ela seja,
pode apresentar resultados ndo esperados, mesmo na auséncia de erro médico. E, ainda, ha em

certas técnicas consequéncias que podem ocorrer, independentemente da qualificacdo do
profissional e da diligéncia, pericia e prudéncia com que realize o ato cirlirgico.

Nesta coerente colocagcdo, Carlos Alberto Menezes Direito, consegue, em
poucas linhas, transcrever a relacdo meédico-paciente, em sua esséncia. Fala da
expectativa sempre positiva de ambos; da possibilidade de ocorréncia de indesejados
resultados, mesmo que sem culpa do profissional; da influéncia da condigédo

psicossomatica do paciente; e também de imprevisiveis intercorréncias. O que nos leva

119 TJRS — Processo n° 596175265 — 62 Camara Civel - Rel. Décio Antonio Erpen — 17/12/96, in SOUZA,
Neri Tadeu Camara. Responsabilidade Civil no Erro Médico. p. 59
http://www.saude.sc.gov.br/gestores/sala_de_leitura/artigos/outros/erro.pdf acessado em 26/05/2012.

20 DIREITO, Carlos Alberto Meneses. A responsabilidade civil em cirurgia plastica. Revista de Direito
Renovar, Rio de Janeiro, v. 7, p.11-19, jan./abr. 1997, in VOLTOLIN, Elvis Donizeti. Responsabilidade civil do
médico-cirurgido plastico de cirurgia embelezadora: obrigacdo de meio ou obrigacdo de resultado? Jus

Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1073, 9 jun. 2006. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/8493>. Acesso em:
14 mar. 2012.
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a concluir que, devido as inimeras variaveis a serem levadas em conta num julgamento
de responsabilidade médica, ndo se pode, levianamente como tem ocorrido, prejulgar

um resultado adverso como um depreciativo “erro médico”.

Em suma, todo jurista que despir-se de todo pré-conceito, bem como esvair-se
do apelo publico e, aplicar-se com afinco ao tema, indubitavelmente chegara a
conclusédo que nao cabe, a qualquer especialidade médica, a aplicacdo da obrigacdo de
resultado, seja pelo fator alea, seja pela participacdo ativa do paciente, ou por qualquer

outro questionamento aqui apresentado.

Destarte, finalizamos o presente trabalho sem a pretensdo de que estes
guestionamentos encerrem a discussao sobre a responsabilidade civil do profissional
médico, mas que ao menos contribua para seu justo julgamento. E para tanto, nao
poderiamos encerrar com melhor citacdo que a de Irany Novah Moraes:*** “Espero ter
ajudado o juiz a considerar o conflito de quem busca a beleza que Deus néo lhe deu e
gue € operada pelo homem, que jamais chegou a perfeicdo divina, mas que ndo o

condene pela limitagdo humana.”

' MORAES, Irany Norah. Erro Médico e a Justica. 5% edigdo. S&o Paulo: Lejus, 1998. p. 269, apud
BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. op. cit. p. 150.
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6. CONCLUSAO

Neste momento final, apresentaremos as conclusdes a que chegamos diante de
todo o exposto neste trabalho, sem o objetivo de dar por encerrada qualquer discussao
sobre o tema enfrentado.

A principio devemos ter sempre em mente que para se analisar uma
responsabilidade médica precisam estar presentes os requisitos do nexo causal, da
conduta médica de acdo ou omissdo, do dano e da culpa. E que a responsabilidade
meédica esta fundamentada no conceito de culpa civil. Portanto, para que se configure,
deve restar provado que o profissional agiu com negligéncia, impericia ou imprudéncia.
Tratando-se entdo de uma responsabilidade subjetiva.

Em face de toda argumentacdo, destacamos como elemento essencial a ser
considerado frente a uma apuracao de responsabilidade médica, em regra geral, é se 0
profissional agiu com zelo a saude do paciente e utilizando-se de todo conhecimento e
recurso disponivel, olvidando esforcos sempre no sentido de curar seu enfermo.

Conclui-se que, como qualquer apuragdo de responsabilidade civil, estd o
médico também amparado por excludentes desta responsabilidade, se comprovar a
ocorréncia de caso fortuito, forca maior, culpa exclusiva da vitima ou fato de terceiro.
Lembrando também que até mesmo as especialidades médicas ainda hoje
consideradas como de obrigacdes de resultado, estdo amparadas por estas eximentes.

Precisamos também neste momento relembrar que uma das maiores influéncias
a recuperacdo de um paciente clinico ou cirargico, independe da atuacdo meédica
estando intrinsecamente relacionado ao proprio paciente, que € o seu estado organico
e psicolégico. Deixando o médico dependente do proprio paciente, que podera
influenciar negativa ou positivamente no resultado.

Diante de todo argumento exposto e discordando da doutrina e da jurisprudéncia,
ainda majoritaria, concluimos que a obrigacdo do profissional médico, independente de
sua especialidade, sera sempre de meio. Tendo em vista, o fator alea, ao qual esta
inserida a profissdo. Afinal, existe organismo mais aleatorio que o corpo humano? Ai

consideradas as esferas fisiologicas e psiquicas. E mais ainda: como aceitar ser de
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resultado uma obrigacdo em que o proprio credor pode interferir na producdo do
resultado final? Muito pelo contrario, ndo deveriamos admitir que a liberdade de ac¢éo
do credor aumenta a propensdo ao risco? Até quando, no Brasil, seréa ignorado uma
das principais caracteristicas da obrigacdo de resultado, que € a de ser direcionada
exclusivamente as searas do Direito onde inexista a imprevisibilidade, ou o fator alea?

Ao longo deste trabalho, procurou-se demonstrar o quanto de insensatez ha na
afirmacdo de que algumas especialidades médicas se excetuam a regra de que a
obrigagdo do meédico é de meio. Para tanto, basta responder as indagacdes do
paragrafo anterior para se concluir pela inadequacéo desta colocacao.

Em linhas finais, faz-se importante consignar quéo dificil &€ a situacdo em que se
encontram os médicos brasileiros. Extremamente desvalorizados e mal remunerados
pelas empresas operadoras de planos de saude, das quais se tornaram dependentes,
tendo em vista a grande parcela da populacdo brasileira portadora de um plano de
saude hoje em dia. S&o ainda desprestigiados pelo Estado, que ndo da a estes
profissionais as minimas condi¢des de trabalho, as quais deveriam ser condizentes com
a importancia da profissao.

E por fim, como se ndo bastasse serem explorados pelos responséaveis pela
saude publica e privada deste pais, ainda se veem coagidos por ac¢des judiciais, para
as quais, em sua maioria, ndo deram causa, movidas por pacientes que desejam mais
gue seu zelo e dedicacdo para com sua saude, desejam também tirar proveito
financeiro da situacao, levando-os a ver em cada paciente, um potencial inimigo. E
cada acao se torna uma fonte perene de desestimulo de seu mister e de desencanto
pelo ser humano.

Surge, portanto, uma improrrogavel e profunda reflexdo de todos acerca do
futuro da medicina neste pais, que em todas as esferas, seja politica ou social, ndo
valoriza o profissional responsavel por nosso bem maior, nossa vida. E se este trabalho
servir, a0 menos, para uma, ainda que pequena reflexdo sobre o uso inadequado da
obrigacéo de resultado ao profissional médico, ou mesmo inserir uma ponta de davida

guanto a este equivocado entendimento majoritario, ja tera cumprido seu objeto.
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