A RELACAO JURIDICA MEDICO E PACIENTE: QUANDO O MEDICO E
RESPONSABILIZADO PELOS SEUS ERROS

Resumo: o presente trabalho tem como premissa identificar as possiveis formas de responsabilizagéo civil
aplicaveis aos mais variados casos de erro médico, bem como os requisitos indispensaveis a caracterizagdo do
devido dever de indenizar pelo profissional da Medicina. Para tanto, utilizou-se do procedimento bibliogréfico a
fim de examinar os fundamentos teoricos definidos por doutrinas, artigos, jurisprudéncias e legislagdo. A pesquisa
revelou que a responsabilidade civil do médico sera subjetiva quando decorrente de obrigacédo de meio, tida como
regra pela doutrina; e objetiva, quando derivada de obrigacédo de resultado. Demonstrou ainda que, ao restar
comprovada a diligéncia, prudéncia e pericia empregada pelo profissional ao caso clinico do paciente, estar-se-a
diante de um caso isento de responsabilidade civil; de vez que, quando agir com negligéncia, imprudéncia ou
impericia, restara configurado o chamado erro médico culpavel, o que possibilitard a indenizacao decorrente do
dano experimentado pela vitima.
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DOCTOR AND PATIENT’S JURIDICAL RELATIONSHIP: WHEN THE DOCTOR IS
HELD RESPONSIBLE FOR THEIR ERRORS

Abstract: this project proposes to identify the possible ways of doctor's civil charging applicable to most variable
cases of medical error, as well as the essential requirements to characterize the obligation to indemnify by the
medical professionals. Therefore, bibliographic procedure had been used in order to examine the theoric
fundamentals defined by doctrines, magazines, articles, journals, jurisprudence and legislation. The research
demonstrated that the doctor's civil responsibility will be subjective when resulting from the environment obligation,
had as rule by the doctrine; and objective, when derivative of the obligation of outcome. It has also shown that,
when proved the diligence, cautiousness and ability performed by the professional taking care of the patient’s
clinical case, it will be a case immune from civil responsibility; otherwise, when acting with negligence, imprudence
or malpractice, it will be set the called blamable medical error, what will enable the indemnity for the victim’s
experienced damage.
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Introducéo

A atividade médica tem como fundamento a preservacao da saude, do bem estar e da vida
do paciente. Sendo assim, compete ao profissional da medicina atuar com zelo e prudéncia no
exercicio de sua profissao, a fim de diagnosticar, tratar e oportunizar a cura ao paciente.

E fato que o médico ndo pode assumir a responsabilidade de curar um paciente, ja que a
cura e a sobrevivéncia dependem dos mais variados fatores bioldgicos e comportamentais,
peculiares a cada ser humano. Contudo, quando munido de negligéncia, imprudéncia ou
impericia vir a causar dano a outrem, sera responsabilizado civilmente pelos seus erros, uma vez
que restara configurada a culpa profissional.

Cabe registrar, que o instituto da responsabilidade civil deve ser aplicado com cautela,
haja vista que um profissional acusado de erro responderd, antes de qualquer coisa, com a sua
imagem perante a sociedade que, muitas vezes, por ignorancia, ndo compreende os limites
existentes e impostos pela propria Medicina.

Nesse contexto, o presente artigo demonstrara a relacao juridica existente entre 0 médico

e 0 paciente, os deveres assumidos pelo profissional da medicina e as espécies de obrigagdes
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médicas que norteiam a atividade, a fim de fundamentar o instituto do erro médico propriamente

dito e a consequente forma de responsabilizacdo civil admitida pelo Direito.

Dever Juridico do Médico

A atividade médica atual requer transparéncia na relagdo médico-paciente, determinando
os direitos, os deveres e as reais expectativas acerca de um determinado procedimento; partindo
de regras claras, a fim de assegurar tanto ao contratante quanto ao contratado o que fora
acordado.

O Codigo de Etica Médica (2009), instituido pela Resolugio do Conselho Federal de
Medicina n°1931/2009, traz em seu rol um artigo de extrema importancia no que se refere ao
envolvimento médico-paciente. O artigo 34 impede a omissdo do medico frente ao diagnostico,
prognostico, riscos e objetivos do tratamento destinados ao paciente, ressalvados 0s casos em
que a comunicacdo direta ao contratante possa provocar-lhe dano. Devendo, nessas ocasides
especificas, haver interlocucdo informativa do médico para com o representante legal do
paciente.

Diante disso, firmadas as relacfes contratuais, os médicos passam a ser enquadrados no
rol dos prestadores de servigos, independentemente de a relagé@o estabelecida ser proveniente de
um contrato expresso, ou tacito — como € o caso da responsabilidade civil extracontratual, tal
qual, decorre de um dever juridico violado, isento de previsdo contratual.

O dever juridico do médico tem como fundamentos a diligéncia, a prudéncia e a pericia,
uma vez que, vindo a causar dano ao paciente, por acdo ou omissdo, sera responsabilizado
civilmente e obrigado a indeniza-lo.

Nas palavras de Delton Croce e Delton Croce Junior:

Se denomina responsabilidade médica, situacdo juridica que, de acordo com o
Codigo Civil, gira tanto na 6rbita contratual como na extracontratual
estabelecida entre o facultativo e o cliente, na qual o esculapio assume uma
obrigacdo de meio, e ndo de resultado, compromissando-se a tratar do enfermo
com desvelo ardente, atencéo e diligéncia adequadas, a adverti-lo ou esclarecé-
lo dos riscos da terapia ou da intervencgéo cirurgica propostas e sobre a natureza
de certos exames prescritos, pelo que se ndo conseguir cura-lo, ou ele vier a
falecer, isso ndo significa que deixou de cumprir o contrato (CROCE; CROCE
JUNIOR, 2002, p.3-4).

Desse modo, pode-se dizer que o médico tem como dever a utilizacdo da melhor técnica e
diligéncia para a resolugdo do caso clinico, levando em conta que ndo pode ser obrigado a
alcancar a cura propriamente dita ou assegurar a sobrevida de um paciente em risco.

Viés em que, reza Marcos Vinicius Coltri:
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Na hipdtese de prestacdo de servicos médicos, o ajuste contratual — vinculo
estabelecido entre médicos e paciente — refere-se ao emprego da melhor técnica
e diligéncia entre as possibilidades de que dispbe o profissional, no seu meio de
atuacdo, para auxiliar o paciente. Portanto, ndo pode o médico assumir
compromisso com um resultado especifico, fato que leva ao entendimento de
gue, se ocorrer dano ao paciente, deve-se averiguar a culpa do profissional
(COLTRI, 2010, p.54).

Assim, sendo o paciente prejudicado patrimonialmente ou moralmente em decorréncia do
tratamento a que fora submetido ou do diagndstico que lhe fora informado, estara o médico,
mediante apuracdo da culpa, obrigado a indenizar, uma vez que ¢ dever juridico dele “usar todos
0s meios disponiveis de diagnostico e tratamento, cientificamente reconhecidos e a seu alcance,
em favor do paciente” (CODIGO DE ETICA MEDICA, 2009, art.32).

Nesse contexto, “o alvo de toda a atencdo do médico é a salde do ser humano, em
beneficio da qual devera agir com o méximo de zelo e o melhor de sua capacidade profissional”,
buscando aprimorar continuamente seus conhecimentos e usufruir das melhores técnicas
ofertadas pela ciéncia em beneficio do paciente (CODIGO DE ETICA MEDICA, 2009, Capitulo
| — PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS, Incisos 1l e V), “principalmente na area do diagndstico
que passa por transformacdes constantes devido ao desenvolvimento de novas tecnologias”

(SCHAEFER, 2012, p.35).

Obrigacgéo de meio e de resultado

As obrigacGes provenientes dos contratos firmados entre médicos e pacientes podem ser
de meio ou de resultado. Sendo de meio, aquelas sobre as quais 0 médico tem por obrigacédo a
utilizacdo de todos os métodos e recursos para que ocorra a melhor condugdo do caso clinico
apresentado, fazendo-se irrelevante a verificacdo do resultado; e de resultado, aquelas, onde os
meios ndo importam, tendo relevancia, apenas os resultados obtidos (SCHAEFER, 2012, p.38).

O médico, ao assistir o cliente, assume, em regra, a obrigacdo de meio, devendo apenas
esforcar-se para obter a cura do paciente, mesmo que ndo a consiga (KFOURI NETO, 2013,
p.84), de forma que, empregando toda a diligéncia e conhecimento técnico que possui, atue em
consonancia com os principios éticos e morais (GIOSTRI, 2009, p.76).

Segundo Sergio Cavalieri Filho (2012), nenhum médico, por maior competéncia que
destine a profissdo, pode assumir a obrigacdo de salvar ou de curar o doente, principalmente
quando em estado grave ou terminal, levando em conta que a ciéncia médica, mesmo com todo
seu desenvolvimento na atualidade, € muito limitada. Contexto em que a obrigacdo assumida

pelo médico devera proporcionar ao paciente todo cuidado, atencdo e diligéncia, ndo havendo
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que falar em inadimplemento contratual pelo simples fato de o tratamento prescrito ndo surtir o
efeito esperado (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 403-404).

Caso tipico dessa obrigacdo € quando o médico utiliza-se de todo o seu
conhecimento técnico para tratar a doenca de seu paciente, como por exemplo,
do céncer. Essa doenca, por ser muito grave, depende de tratamento muito
profundo e, por vezes, agressivo. Logo, a quimioterapia é um dos tratamentos
mais utilizado pelos médicos. No entanto, esse tratamento causa diversos efeitos
colaterais, como a perda de cabelog, resisténcia imunolégica muito baixa, que
pode provocar outras doencgas (IGNACIO, 2003, p.63).
Outra situacdo préatica, que vale ser mencionada, ¢ o erro de diagnéstico, que néo
pressupondo culpa no agir do médico ao atender o paciente, exige que este tenha agido com
negligéncia, imprudéncia ou impericia a fim de ser responsabilizado. Como bem descreve Marco

Fridolin Sommer Santos:

A ndo-obtencdo do diagnostico correto apenas demonstra que o resultado
esperado ndo foi alcangado. Mas se o profissional, na busca do diagnostico
utilizou-se corretamente de todos os meios que o estado da técnica e as
condi¢des de trabalho lhe proporcionam, ndo ha que se falar em culpa
profissional. O objeto da obrigacéo, que é a prestacdo de servigos médicos, ndo
se confunde com a sua finalidade. O fim ¢é a obtencdo de um resultado correto.
A ndo-obtencdo do resultado esperado ndo se confunde com a violacdo da
obrigacdo (SANTOS, 1999, p.83).

Em que pese, tratando-se de obrigacdo de meio, ndo cabera ao médico atingir o resultado,
mas sim, vestir-se de diligéncia e prudéncia para o procedimento que se comprometeu
(GIOSTRI, 2009, p.75). Cabendo ao paciente, quando sentir-se lesado, comprovar que o
profissional, revestido de negligéncia, imprudéncia ou impericia, causou dano a ele
(SCHAEFER, 2012, p.38).

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor (1990) em seu artigo 14, 84° prevé, de forma
expressa, a responsabilidade do profissional liberal, que apurada mediante a verificacdo da culpa,
é considerada subjetiva.

Desse modo, sendo os Tribunais rigidos na exigéncia da prova, sO6 admitem
responsabilizacdo civil médica quando demonstrado o erro grosseiro no diagnéstico, na
medicacdo ministrada, no tratamento desenvolvido, ou ainda na injustificavel omissdo na
assisténcia e cuidados com o doente (CAVALIERI FILHO, 2012, p.405).

Contudo, a responsabilidade do médico pode ser enquadrada também na obrigacdo de
resultado, uma vez que, por ocasides especiais, podera ser decorrente de um acordo de vontade
firmado entre as partes, que claramente ilustrado pelas cirurgias estéticas, obriga o profissional,

diante de um resultado preestabelecido, a alcanca-lo (GIOSTRI, 2009, p.93).
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Nesse Vviés, a obrigacdo do médico pode ser de meio, como geralmente ocorre, mas
também de resultado, “como quando faz um Raio X, um checkup, aplica ondas de calor, d& uma
injecdo, faz transfusdo de sangue, procede a determinada esterilizacdo necessaria”, ou realiza
exames laboratoriais, assumindo de forma objetiva a garantia da cura (STOCO, 2011, p.629).

Acerca dos exames laboratoriais e o consequente erro no diagndstico, faz-se mister
mencionar o posicionamento jurisprudencial devidamente representado pela ementa que vem

citada a seguir:

RESPONSABILIDADE CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. EXAME MEDICO. BIOPSIA. FALSO DIAGNOSTICO
NEGATIVO DE CANCER. OBRIGAGCAO DE RESULTADO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA.DANO MORAL E DANO ESTETICO.
CUMULACAO. POSSIBILIDADE. SUMULA 387/STJ. DECISAO
AGRAVADA, QUE SE MANTEM POR SEUS PROPRIOS
FUNDAMENTOS.

1. Na espécie, narram as decisdes recorridas que a emissao de resultadonegativo
de cancer, quando, na verdade, o diagnéstico era positivo, retardou de tal forma
o tratamento que culminou, quando finalmente descoberto, em intervencédo
cirGrgica dréstica provocando defeito na face, com queda dos dentes e
distarbios na fala; contudo, ndo a tempo suficiente a fim de evitar o sofrimento
e 0 6bito do paciente.

2. Este Tribunal Superior ja se manifestou no sentido de que configura
obrigacdo de resultado, a implicar responsabilidade objetiva, o diagnéstico
fornecido por exame médico. Precedentes.

3. No caso, o Tribunal de origem, com base no acervo fatico-probatério dos
autos, de forma bem fundamentada, delineou a configuracdo dos dois danos - o
moral e o estético.

4. Nos termos da jurisprudéncia deste Tribunal Superior, consolidada na
Stmula 387 do STJ, é possivel a cumulacdo de danos morais e estéticos.

5. Nesta feita, a agravante, no arrazoado regimental, ndo deduz argumentagéo
juridica nova alguma capaz de alterar a decisdo ora agravada, que se mantém,
na integra, por seus proprios fundamentos.

6. Agravo regimental n&o provido (AgRg no REsp 1117146/CE. 2009/0008496-
5. Relator: Ministro Raul Aradjo. Julgado em: 05/09/2013. Orgdo Julgador:
Quarta Turma. Publicacdo: DJe 22/10/2013) (Grifo ndo original).

Trata-se, pois, de recurso apresentado pelo laboratério emissor do laudo que atestou falso
negativo de cancer, causando atraso ao tratamento médico adequado ao caso clinico do paciente.

O paciente, que teve o palato bucal (céu da boca) removido, queda de dentes e distlrbio
na voz em funcdo do avancado grau da doenca, pugnou indenizacdo pelos danos estéticos e
morais experimentados, e o Tribunal, que ja havia precedentes manifestos, reconheceu a
configuracdo da obrigacdo de resultado no caso em tela, a implicar responsabilizacdo civil
objetiva do laboratério, delegando desprovimento ao recurso manifesto.
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A responsabilidade médica decorrente de obrigacdo de resultado, a exemplo das cirurgias
estéticas €, na maioria das vezes, analisada de maneira desfavoravel ao profissional (KFOURI
NETO, 2013, p.200).

Assim, se nas demais especialidades cabera ao profissional atuar com zelo e diligéncia,
munido de meios e técnicas adequadas, na cirurgia plastica, bastara o resultado insatisfatério do
paciente para que ocorra o dever de indenizar.

No entanto, Hildegard Taggesell Giostri menciona que, em determinadas situacdes, ndo
havera que se falar em responsabilidade do médico em decorréncia de obrigacdo de resultado, a
exemplo dos casos em que o paciente desenvolve uma reagdo anafilatica ou é portador de uma
enfermidade que nem ele possui conhecimento; ou ainda em complicacGes provenientes da falta
de cuidado do paciente (GIOSTRI, 2009, p.90).

Ademais, na obrigacao de resultado, o 6nus da prova sera invertido, cabendo ao médico
provar que ndo agiu com culpa e que o resultado previamente estabelecido ndo se concretizou
por razbes alheias a sua atuagdo; por forca de qualquer causa excludente da responsabilidade
civil, a exemplo da culpa exclusiva da vitima (STOCO, 2011, p.629), uma vez que sua culpa sera

presumida, sendo assim sua responsabilidade, caracterizada como objetiva.

Relacéo juridica médico e paciente
A doutrina divide-se ao tentar classificar a relacdo juridica entre médico e paciente. Para
alguns doutrinadores, ela é contratual e para outros, extracontratual.

Acerca da responsabilidade civil contratual, Carlos Roberto Gongalves explana:

N&o se pode negar a formagdo de um auténtico contrato entre o cliente e o
meédico, quando este o atende. Embora muito ja se tenha discutido a esse
respeito, hoje ja ndo pairam mais davidas a respeito da natureza contratual da
responsabilidade médica (GONCALVES, 1994, p. 255-256).

E Miguel Kfouri Neto, complementa que, independentemente de a responsabilidade civil
estar alocada dentre os atos ilicitos, ‘“ndo mais acende controvérsias caracterizar a
responsabilidade civil médica como excontractu” (KFOURI NETO, 2013, p.83).

Desse modo, a natureza contratual da responsabilidade médica é tida hoje como
contratual, conforme exposto por José de Aguiar Dias: “ora a natureza contratual da
responsabilidade medica ndo nos parece hoje objeto de duvida (...). Acreditamos, pois, que a
responsabilidade do médico € contratual, ndo obstante sua colocagdo no capitulo dos atos
ilicitos” (AGUIAR DIAS, 1980, p. 281-282).
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Contudo, embora tida como regra pela doutrina, serd extracontratual por exce¢do quando
proveniente de atendimento dispensado a um paciente em estado grave e inconsciente (COUTO
FILHO, 2004, p.42).

Viés em que a responsabilidade civil extracontratual ver-se-a caracterizada pelo servico
prestado de maneira espontanea, sem intervencdo ou manifestacdo de vontade do paciente, pelo
fato de este estar inconsciente (GIOSTRI, 2009, p.60). E o que ocorre no caso de atendimento a
vitima de acidente automobilistico, ou de mal subito, ocorrido em via pablica (LIMA, 2012,
p.38).

Em que pese, pouco importa a natureza contratual que vincula o profissional e o seu
cliente, seja ela contratual ou extracontratual, tratando-se de uma obrigacdo de meios, o
prejudicado é que tem o dever de apresentar provas que afirmem a violacdo dessas obrigagdes
(SERPA LOPES, 1995, p.175).

Para tanto, frisa-se que, a modalidade regente da relagdo vai depender do caso concreto
ao qual se submete o médico e o paciente. Sendo indispensdvel para a configuracdo da
responsabilidade civil contratual, além do contrato propriamente dito, a quebra de uma ou mais
clausulas expressas; e para a responsabilidade civil extracontratual, a violagdo de um dever
juridico legal.

Ademais, tratando-se da responsabilidade civil contratual e a espécie de contrato por ela
acatada, Hildegard Taggesell Giostri (2009, p.59) aponta como adequado o0 contrato sui generis,
qual seja aquele ndo disciplinado de forma expressa pela lei, mas que permitido, se licito, em
detrimento das mais variadas relagdes humanas.

Espécie contratual, essa, que difere de todas as demais por ser original, ndo podendo ser
enquadrada em denominacdes dadas pela lei, uma vez que cabera as partes estabelecer clausulas
que, se em conformidade com a vontade de ambas, far-se-do prevalecer a autonomia da vontade,
desde que observadas as disposic@es legais, regidas exclusivamente pela préatica de atos licitos,
ou cumulada com as normas positivadas no Codigo de Etica Médica (GIOSTRI, 2009, p.62).

O contrato médico é regido pela confianga que o paciente deposita no profissional,
motivo pelo que é caracterizado como intuitu personae, sendo também considerado continuo,
vez que faz-se necessaria a existéncia de lapso temporal entre o diagndstico, tratamentos e
resultados — havendo dever de reparar caso ocorra seu descumprimento (GIOSTRI, 2009, p.63).

E, ainda, um contrato fundamentado na reciprocidade de obrigagdes, cabendo, de um
lado, ao médico dispensar seus cuidados ao paciente; de outro, ao paciente, em regra, remunerar

0 médico pelo servi¢o prestado — com excecdo, por exemplo, do atendimento realizado pelo
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Sistema Unico de Saude. Ademais, pode ser rescindido a qualquer tempo, desde que nio cause
prejuizo para qualquer uma das partes (SCHAEFER, 2012, p.39).

Diante do exposto, importa saber que a responsabilizacdo civil independe da
circunstancia que levou o médico a agir — tendo sido procurado em seu consultorio de forma
esponténea pela vitima ou tendo agido em uma das situacdes acima exemplificadas — cabe ao
profissional atuar com zelo, em conformidade com os deveres ético-profissionais e morais
(GIOSTRI, 2009, p.61), tido que a obrigacao de reparacdo do dano sempre existira, independente
de este ser produzido dentro do contrato ou fora dele (KFOURI NETO, 2013, p.83).

Erro Médico

Tratando-se do aspecto conceitual norteador do termo “erro médico”, pode-se dizer que
estd intimamente ligado a inobservancia técnica do médico para com o caso clinico, de forma
que, agindo com negligéncia, imprudéncia ou impericia, possibilite um dano a salde, ou até
mesmo a vida do paciente. (GOMES; FRANCA, 1998, p.244).

Para que reste configurado o erro médico, devera ocorrer o confronto entre a conduta
médica e o protocolo recomendado pela literatura médica, uma vez que sendo o resultado obtido
proveniente de uma técnica semelhante a preconizada nos compéndios, ndo havera que se falar
em transgressdo de normas técnicas; se for diferente, e 0 mau resultado for decorrente dessa
técnica, havera transgressdo (KFOURI NETO, 2013, p.100).

O erro médico pode ser dividido em erro culposo e erro doloso, escusavel e inescusavel.
Sendo culposo aquele praticado pelo agente nas modalidades de negligéncia, imprudéncia ou
impericia; e doloso aquele em que o agente pretendeu o resultado (dolo direto) ou assumiu o
risco de produzi-lo (dolo indireto). Sendo escusavel agquele inevitavel, que ocorreria mesmo que
0 agente tivesse tomado todas as cautelas possiveis; e inescusavel aquele que poderia ter sido
evitado, caso o0 agente tivesse tomado todas as cautelas diversas e necessarias antes de agir,
sendo assim, evitadvel (SCHAEFER, 2012, p.61-64).

A culpa traduz a falha pessoal da conduta do agente, uma vez que podendo agir de
maneira diversa, em face das circunstancias especificas do caso, acaba trazendo prejuizos ao
paciente. E um juizo sustentado pelo nexo existente entre o fato e a vontade do autor, tal que
pode ser manifesto pelo dolo ou pela negligéncia (ANTUNES VARELA, 1991, p.559).

O erro escusavel, também chamado de erro profissional, é caracterizado pela conduta
médica correta que, munida de uma técnica incorreta aplicada, propde falta de diligéncia ou
prudéncia em razdo do que seria esperado de um bom profissional escolhido como padrao.

Acerca do erro escusavel, Delton Croce e Delton Croce Junior justificam que:
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O erro profissional, ou escusavel, ndo é devido a falta de observacéo das regras
e principios que a Ciéncia sugere, e sim devido & imperfeicdo da Medicina —
arte despida de precisdo matematica — e a precariedade dos conhecimentos
humanos: ha erro escusdvel, e ndo impericia, sempre que o profissional,
empregando correta e oportunamente os conhecimentos e regras de sua ciéncia,
chega a uma concluséo falsa, possa, embora, dai, advir um resultado de dano ou
de perigo (CROCE; CROCE JUNIOR, 2002, p.32).

Restando claro que, ndo havendo culpa, ndo havera dever de indenizar pelo profissional,

uma vez que:

Culpa e erro profissional sdo coisas distintas. Ha erro profissional quando a
conduta médica € a correta, mas a técnica empregada € incorreta; ha impericia
quando a técnica € correta, mas a conduta médica é incorreta. A culpa médica
supde uma falta de diligéncia ou de prudéncia em relacdo ao que era esperavel
de um bom profissional escolhido como padrdo; o erro é a falha do homem
normal, consequéncia inelutavel da falibilidade humana. E, embora ndo se possa
falar em um direito ao erro, sera este escusavel quando invencivel a mediana
cultura médica, tendo em vista as circunstancias do caso concreto (CAVALIERI
FILHO, 2012, p.405).

Todavia, ha de levar em conta que o erro médico poderé ser escusavel ou ndo, o que
pode, por conseguinte, isentar ou gerar a responsabilidade penal ou civil (CAIXETA, 2003,
p.42).

Assim sendo, o erro médico, para ser escusavel, devera estar norteado pelos seguintes

elementos:

1. Que o médico assistente ndo se tenha havido com culpa em qualquer
modalidade: negligéncia, imprudéncia, impericia;

2. Que a mal resultancia seja consequente a um erro de diagndstico possivel do
ponto de vista estatistico;

3. Que no estabelecimento desse diagnéstico tenham oportunamente sido
utilizados meios e métodos amiudadamente empregados;

4. Que a terapia clinica e/ou cirlrgica seja habitualmente utilizada para o
diagnostico formulado;

5. Que o evoluir do caso se tenha processado dentro das expectativas (CROCE;
CROCE JUNIOR, 2002, p.33).

Como exemplo de erro profissional escusavel, pode ser citado o erro de diagndstico que,
“como regra, ndo gera responsabilidade, salvo se tomado sem atencdo e precaucgdes, conforme o
estado da ciéncia, apresentando-se como erro manifesto e grosseiro” (STOCO, 2007, p.409).

O Codigo de Etica Médica (2009) em seu artigo 1°veda, de forma expressa, qualquer
forma de dano gerado pelo médico ao paciente, por acdo ou omissdo, caracterizavel como
impericia, imprudéncia ou negligéncia. O direito, por sua vez, exige que os profissionais

exergam suas atividades de acordo com 0s preceitos estabelecidos, com as cautelas e precaucoes
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necessarias a seguranca da vida e da saude dos clientes e dos fregueses, de tal modo que, agindo
desonestamente ou com falta de cuidado, a Lei, repressiva, Ihe pune as infragdes (BEVILAQUA,
1930, p.696).

Nesse viés, tendo o medico o dever de agir com diligéncia e cuidado no exercicio de sua
profissdo, respeitando o estado da ciéncia e as regras consagradas pela pratica médica (AGUIAR
JUNIOR, 2000, p.7), quando age com negligéncia, imprudéncia ou impericia, vé-se diante de um
erro passivo de responsabilizagdo em ambito civil e/ou penal.

Toada em que, decorrentes do erro médico negligente, imprudente ou imperito, 0s
processos ajuizados com a finalidade de obtencdo reparatdria por danos experimentados
aumentaram de maneira significativa nos altimos anos, chegando a atingir o percentual de 140%
entre os anos de 2010 e 2014, no Brasil (CAMBRICOLI, 2015, s/p).

Acerca desse aumento, inclusive, o advogado especialista em Direito Médico, Raul
Canal, divulgou recentemente resultados exorbitantes relativos ao aumento de erro médico no
Brasil. Munido de dados disponibilizados pelo Superior Tribunal de Justica, o estudioso publicou
no livro Erro médico e Judicializacdo da Medicina “um aumento de 1.600% no nimero de
processos judiciais envolvendo médicos, além de um crescimento de 180% de profissionais
condenados nos tribunais de ética dos Conselhos Regionais de Medicina”, entre os anos de 2004
e 2014 (SANTANA, 2014, s/p apud CANAL, 2014).

N&o bastasse, revelou que o Parana, no decorrer dos ultimos 13 anos (2001-2014), teve
175 acBes em tramitacdo no TJ-PR, e que no Brasil, 7% dos médicos respondem a processos em
decorréncia de erro (SANTANA, 2014, s/p apud CANAL, 2014).

Contexto esse que, diariamente vinculado a midia, mediante noticias e reportagens,
justifica a relevancia do assunto escolhido para a elaboracdo do presente artigo, haja vista a
escassa variedade de textos informativos que tratam de maneira direta acerca do erro médico e

sua consequente responsabilizacéo civil.

Responsabilidade Civil Subjetiva e/ou Objetiva?
Inicialmente, faz-se mister frisar que a responsabilidade civil no ordenamento juridico
brasileiro estd, intrinsicamente, atrelada & constatacdo do elemento culpa. Liame em que o

conceito norteador da culpa expde:

A culpa exprime um juizo de reprovabilidade pessoal da conduta do agente: o
lesante, em face das circunstancias especificas do caso, devia e podia ter agido
de outro modo. E um juizo que assenta no nexo existente entre o facto e a
vontade do autor, e pode revestir duas formas distintas: o dolo (a que os autores
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e as leis ddo algumas vezes o nome de ma fé) e a negligéncia ou mera culpa
(culpa em sentido estrito) (ANTUNES VARELA, 1991, p.542-543).

Assim, a responsabilidade civil podera ser subjetiva, quando exigir a verificacdo da
contribuicdo do comportamento do agente para com o prejuizo experimentado pela vitima; ou
objetiva, quando a constatacdo do elemento culpa for dispensada, vez que esta sera presumida,
pautada na teoria do risco (KFOURI NETO, 2002, p. 34).

A responsabilidade civil, em regra, é tida como subjetiva pelo Cédigo Civil Brasileiro,
visto ter acolhido em seu artigo 186 o dolo e a culpa como fundamentos da obrigacdo de
indenizar; admitindo, apenas em ocasides especificas, a responsabilizacdo civil objetiva, a
exemplo do artigo 927 do Cddigo Civil (2002) que prevé a obrigacdo de reparacdo oriunda de
dano, “independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade,
normalmente desenvolvida pelo autor do dano, implicar, por sua natureza, risco para os direitos
de outrem”.

No mais, conforme verificado anteriormente, a obrigacdo do médico é, em principio, uma
obrigacdo de meio, onde, tendo o dever de agir com diligéncia e cuidado no exercicio da sua
profissdo, respeitando as normas e procedimentos instituidos pela ciéncia, estara isento de culpa
e, consequentemente, de responsabilidade civil decorrente, quando nédo alcancar o resultado
esperado pelo paciente.

Nesse viés, a responsabilidade civil do médico sera, em regra, subjetiva, uma vez que,
amparado pelo artigo 14, 84° do Cdédigo de Defesa do Consumidor (1990) como profissional
liberal, responderd mediante comprovacdo de culpa pela parte consumerista, fundada em ato
negligente, imprudente ou imperito (GOMES, 2004, p.50).

Assim, explana Miguel Kfouri Neto:

Evidentemente, a ninguém ocorrera atribuir aos profissionais da area da saude o
exercicio da atividade que, normalmente, por sua prépria natureza, implica risco
aos direitos do paciente - hipotese que, caso admitida, descartaria a verificacao
da culpa, na atribuicdo da responsabilidade, acarretando a adogcdo da
responsabilidade objetiva, fulcrada na teoria do risco criado. Isto porque a
atividade curativa, em regra, ndo gera risco ao paciente. Antes, muito pelo
contrario, visa a afastar o risco de agravamento de seu estado de salde,
propiciando melhora ou a cura total. Mesmo que se utilizem equipamentos em
procedimentos cirdargicos (cirurgias videolaparoscdpicas, variadas aplicacoes de
laser por exemplo), ainda assim sera imperativo provar-se a impericia,
imprudéncia ou negligéncia do profissional. Isto porque o advento da nova
codificacdo civil, neste aspecto, nada inovou a responsabilidade médica, em
regra, continua a ser subjetiva (KFOURI NETO, 2013, p. 72).

Contudo, embora predominantemente subjetiva, a responsabilidade civil do médico
podera ser, em algumas ocasides especificas, a exemplo das cirurgias estéticas, objetiva, vez que,
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por tratar-se de uma obrigacdo de resultado, sugere a presungdo de culpa, cabendo a ele provar
que ndo agiu com negligéncia, imprudéncia ou impericia.

E o que alude Maria Helena Diniz ao versar:

O médico que atende a um chamado determina, desde logo, 0 nascimento de um
contrato com o doente ou com a pessoa que o chamou em beneficio do enfermo.
H4, portanto, um contrato entre 0 médico e seu cliente, que se apresenta como
uma obrigacdo de meio e ndo de resultado, por ndo comportar o dever de curar 0
paciente, mas sim o de prestar-lhe cuidados conscienciosos e atentos conforme
0s progressos da medicina, procurando sempre obter seu consentimento prévio e
esclarecido. H& casos em que se supBe a obrigagdo de resultado com sentido de
clausula de incolumidade, como ocorre na cirurgia plastica estética ou no
contrato de hospitalizagdo, em que o médico assume o dever de preservar o
enfermo de acidentes, hipoteses em que sua responsabilidade civil sera objetiva
e ndo subjetiva (DINIZ, 2009, p.265).

E o0 que entende a jurisprudéncia, quando em pauta a responsabilizacdo civil decorrente

de procedimentos estéticos, observe:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIA
PLASTICA. RESPONSABILIDADE DE RESULTADO. PROVA PERICIAL.
TECNICA UTILIZADA INDICADA. Nio se conhece do agravo retido
interposto quando ausente pedido de apreciacdo expresso em relacdo aos
fundamentos que pretende ver modificado. Em se tratando de cirurgia
estética, a responsabilidade do médico é objetiva. A tarefa médica do
cirurgido, portanto, ndo se caracteriza como obrigacdo de meio, mas verte
obrigacdo de resultado. Em se tratando de procedimento puramente
estético, como na hipotese dos autos, objetivando apenas o embelezamento,
0 contrato médico-paciente é de resultado, ndo de meio. A pericia produzida
deixou inconteste que o procedimento adotado pelo médico foi o correto.
Verifica-se que os réus agiram dentro da conduta coerente e prudente que era
esperada, ndo havendo motivo para ser imputada a responsabilidade que esta
sendo postulada pela parte autora. AGRAVO RETIDO NAO CONHECIDO.
APELO DESPROVIDO (Apelacdo Civel N° 70036962694, Quinta Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Romeu Marques Ribeiro Filho,
Julgado em 23/02/2011) (Grifo ndo original).

Posto que, a responsabilidade civil do médico sera subjetiva quando decorrente de
obrigacdo de meio, tida como regra pela doutrina, e; objetiva quando derivada de obrigacdo de
resultado, vez que previamente estabelecido o resultado objetivado, haverd que considerar a

culpa presumida do profissional.

Considerac0es Finais
Inicialmente, faz-se mister elencar que nem todas as falhas médicas sdo passiveis de
responsabilizacdo civil, haja vista que muitas vezes o profissional age com a diligéncia,

prudéncia e pericia esperadas; utiliza todas as técnicas compativeis com o caso clinico
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apresentado pelo paciente, mas as proprias condigdes bioldgicas dele favorecem o insucesso, ou
0s avangos tecnoldgicos existentes ndo sdo suficientes para o diagndstico e prognostico correto
do caso.

Nesse vies, sem a pretensao de esgotar o tema, verificou-se que ndo é propriamente o erro
médico que sugere a aplicacdo do instituto da responsabilidade civil, mas a culpa que, pautada na
negligéncia, imprudéncia ou impericia, venha a acarretar dano ao paciente, vez que, tendo o
profissional recorrido a todos os meios ofertados pela Medicina a fim de diagnosticar e,
consequentemente tratar, estara isento de responsabilizacéo.

Contatou-se que a atividade médica é regida pelo Codigo de Defesa do Consumidor e que
0s médicos sdo enquadrados como profissionais liberais, tais quais respondem pelos seus erros,
em regra, mediante a apuragdo do elemento culpa.

Né&o bastasse, verificou-se que a obrigacdo do médico podera ser uma obrigacdo de meio
ou de resultado: sera de meio quando levar em conta apenas os meios utilizados para a obtengéo
da cura do paciente; de resultado quando, independentemente dos meios utilizados, exigir a
obtencdo do resultado previamente estabelecido pelas partes.

Acerca da obrigacdo de meio e de resultado, faz-se pertinente frisar que a obrigacdo de
meio é tida como regra pela doutrina, que nos casos decorrentes deste instituto o profissional da
medicina respondera pelos seus erros de maneira subjetiva, ou seja, mediante a comprovacao da
sua culpa. Doutro modo, tratando-se de um caso decorrente da obrigacdo de resultado — a
exemplo das cirurgias plasticas —, estar-se-a diante de um caso passivo de responsabilizacéo civil
objetiva, considerada a culpa profissional presumida configurada.

Podendo-se concluir, contudo, que o reconhecimento do dever de indenizar é o0 minimo
merecido pela vitima, se analisadas forem as consequéncias por ela experimentadas,
provenientes do erro médico, que, a exemplo dos casos concretos ante analisados, geram danos,
algumas vezes, irreversiveis, causadores da limitacdo do paciente frente a algumas atividades, e

até mesmo da morte.
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