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INTRODUCAO

Nos Uultimas anos, a sociedade brasileira tem passado por uma
revolucdo de costumes. Com o processo de urbanizacdo e industrializacdo das
grandes cidades, novos empregos surgiram, exigindo profissionais cada vez mais
habilitados. A expectativa de vida da populacdo também aumentou, o que se
deve, entre outras razbes, aos avancos da Ciéncia Médica. O fenbmeno da
globalizacéo fez com que os meios de comunicacdo evoluissem de tal modo que
hoje se pode ter conhecimento imediato de fatos ocorridos em qualquer lugar do
mundo.

Dentro desse contexto, surgiu um apelo ao belo e ao saudavel como
nunca antes visto. As empresas passaram a exigir de seus funcionarios, além de
excelente qualificacao profissional, 6tima apresentacdo e saude fisica inabalavel;
a moda invadiu os lares através da televisdo, a qual leva atualmente familias
inteiras a consumirem inUmeras horas de seus dias assistindo programas nos
quais se destacam tdo-somente pessoas que se enquadram em determinados
padrbes estéticos e de incontestavel saude fisica. Assim, a boa aparéncia e a
saude fisica passaram a ser requisitos imprescindiveis tanto para uma boa
colocacao profissional, quanto para uma melhor aceitagéo social.

Destarte, o0 culto ao corpo e a luta pela beleza e perpetuacao da saude
se transformou numa obsesséao, fato este que aliado flagrante faléncia do sistema
de saude brasileiro, fez surgir uma nova e preocupante realidade: erros médicos
cada vez mais frequentes. A exemplo disto, em entrevista a Revista Veja, o entdo
Presidente da Sociedade Brasileira de Cirurgia Plastica, Munir Curi, informou que

no ano de 1995, cerca de 100.000 cirurgias plasticas foram feitas no pais, o que



havia representado um incremento de 100% em relacdo a média de dez anos
atras.

Sob tal influxo, o niumero de clinicas estéticas aumentou, elevando
igualmente, o numero de pacientes que, insatisfeitos com os resultados obtidos
com a intervencao cirargica a que foram submetidos, buscam alguma maneira de
reparar a frustracdo da expectativa gerada.

Questiona-se, entédo, acerca da responsabilidade médica no tocante a
cirurgia plastica, em face do crescente nimero de acdes judiciais nas quais se
busca a reparacao por danos sofridos em decorréncias de tais cirurgias.

E ndo é somente isso. Erros médicos os mais diversos tém sido
noticiado na midia. Casos ocorridos pelo mundo a fora, neste Pais, neste Estado
e, como seria 0bvio, nesta cidade.

Dessa forma, justifica-se a opcéo pela feitura da presente monografia,
dada a atualidade de seu objeto, bem como a relevancia social, técnica e
operacional que envolve o tema da juridicialidade do erro médico analisado sobre
o prisma especifico da responsabilidade civii médica e sua decorrente

indenizacao.
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1 RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO: ANTECEDENTES HISTORICOS

A responsabilidade civil do médico evolui junto com as técnicas e
tecnologias empregadas na Medicina, bem como, desenvolve-se de acordo com
as legislacdes vigentes em cada época e sociedade. Desde o inicio da pratica
meédica, de maneiras diversas, o profissional responde por seus erros e pelas
consequéncias deles decorrentes.

O breve histdrico a seguir mostrara a relacao entre Medicina e Direito,
vinculo existente desde as mais antigas codificacdes elaboradas pelos homens.

E de conhecimento geral das pessoas que, inicialmente, a Medicina era
exercida por feiticeiros, magos, curandeiros, sacerdotes, boticarios e até mesmo
por escravos e barbeiros e, por este motivo, as sancdes penais algumas vezes
acabavam se confundindo com sancdes religiosas.

Nos seus primordios a pratica meédica estava invariavelmente
relacionada a religido. Assim, o médico era, na maioria das vezes, visto como um
mensageiro dos deuses, e, por isto, qualquer ato falho era imediatamente
execrado por toda a sociedade, e o0 médico rigorosamente punido.

Os primeiros tragos da responsabilidade civil comegcam a surgir em um
periodo seguinte no qual passou-se a aceitar a vinganca pessoal e a obrigacao de
indenizar a vitima e seus familiares em pecunia. Estas primeiras manifestacdes
tinham carater ao mesmo tempo restituitivo e punitivo, confundindo-se a
responsabilidade civil com a responsabilidade penal.

Na sequéncia, com o desenvolvimento das sociedades, a
responsabilidade civil separou-se da penal, nascendo em decorréncia desta

divisdo 25 primeiras nog¢des de dano individual e de dano social.
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O Cdbdigo de Hammurabi, uma das codificacbes mais antigas conhecida
pela humanidade (2394 a.C.), em seus arts. 215 a 223 elenca um conjunto de
regras sobre o médico e o exercicio de sua profissdo. Assim, sendo a sociedade
babilénica dividida em trés distintas classes: a classe dos awilum composta pelos
homens livres, a classe dos wardum formada pelos escravos e amtum pelas
escravas, e a classe dos muskénum que formava um grupo intermediario entre as
duas outras classes, os meédicos deveriam observar condutas e ser punidos, em
caso de falha no tratamento, de acordo com o dano causado e conforme classe a
gue pertencia o seu paciente.

Desta forma, os arts. 215 a 217 versavam sobre a remuneracao e as
intervencdes cirurgicas, sendo os honorarios também variaveis de acordo com a
condicdo social do enfermo (quanto melhor fosse sua condi¢cdo social, maior
deveria ser a sua gratificacao).

Ja os arts. 218 a 223 informavam os procedimentos a serem adota-dos
em caso de erro médico, ou ainda em caso de insucesso das interven-coes.
Assim como os honorarios, as penas variavam de acordo com a classe social do
paciente lesado.

As punigbes previstas no Codigo de Hammurabi eram detalhadas e
aplicadas aos médicos que por erro cometessem lesdes corporais ou
provocassem a morte de seus pacientes. Na mesma linha seguiu o Cdadigo de
Manu, editado dez séculos depois na india, determinando regras basicas de
conduta meédica que deveriam ser rigorosamente observadas por todos os
meédicos da regiao.

No Egito os médicos ja a esta época gozam de grande prestigio social,

pois suas funcbes muitas vezes confundiam-se com funcdes sacerdotais. Ainda
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assim havia um livro que trazia regras basicas que deveriam ser respeitadas por
estes profissionais e que determinava punicbes apenas em casos de
desobediéncia ao preconizado no livro.

Na Roma antiga (452 a.C.) as fun¢bes do médico tinham carater servil,
e seus erros eram punidos de acordo com o disposto na Lei das XII Tabuas. Foi a
Lei Aquilia Romana (287 a.C.) que trouxe as primeiras noc¢des romanas da
responsabilidade civil do médico, prevendo penas pecuniarias para 0s danos
causados por agueles profissionais. A situacdo dos médicos comecou a mudar
apenas no ano de 27 a.C. (Império de Augusto), ano em que a profissédo alcancou
relativo prestigio, passando a relacdo médico-paciente a ser vista como um
contrato consensual de ar-rendamento de servicos.

Na Grécia do século VI a.C. eram, em regra, as divindades que
cuidavam da profissdo médica. Esculapio, deus greco-romano, era o conselheiro
dos médicos e aparecia aos doentes sempre a noite, momento em que 0S curava
ou lhes revelava o tratamento mais adequado.

Mas ndo eram sO deuses que cuidavam da profissdo e dos enfermos.
Em 460 a.C., nasceu Hipocrates que entregou a arte de curar aos homens.
Hipdcrates € o autor do juramento, adotado em nossos dias pelos formandos e

profissionais de Medicina, e que traz as regras de moralidade da profissao? .

1 Juramento de Hipocrates: "Juro por Ap6lo médico, por Esculapio, Higia e Panacea e ponho por
testemunho todos os deuses e todas as deusas, cumprir segundo minhas possibilidades e razéo o
seguinte juramento: Estimarei como meus pais aquele que me ensinou esta arte, farei a vida
comum com ele e se necessario, dividirei com ele os meus bens; considerarei os seus filhos como
meus irméos e ensinar-lhes-ei esta arte sem retribuicdo nem promessa escrita. Comunicarei 0s
principios, licdes e todo o resto do ensino a meus filhos, dos mestres que me ensinaram, aos
discipulos regularmente inscritos e jurados segundo regulamentos, mas nada mais. Aplicarei os
medicamentos para o bem dos doentes segundo o meu saber e nunca para seu mal. Nao darei
um remédio mortal ou um conselho que o leve a sua morte. Tao-pouco darei a uma mulher um
pessario que possa destruir a vida do feto. Conservarei pura a minha vida e a minha arte. Nao
extrairei um célculo, deixarei esta operacdo a quem souber praticar a cirurgia. Em qualquer casa
onde entre o farei para bem dos doentes, evitando todo mal voluntario e toda a corrupgéao,
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No século VI viveu o médico judeu Asaph que, apds varios estudos
concluiu e defendeu que a Medicina destinava-se apenas aos homens de elevado
carater. O médico sO estaria pronto para exercer suas atividades profissionais no
momento em que se declarasse sabedor de todo conhecimento disponivel.

No ano de 1170, Maimonides tornou-se meédico e chefe espiritual da
comunidade judaica e acabou por elaborar um cédigo que, em seus 613 artigos,
relacionava diversos aspectos da Medicina judaica. Assim, quando um meédico
fracassava, a penalidade era a prisdo, o acoite ou a morte (era aplicada a pena de
talido: "olho por olho, dente por dente"). A oracdo que leva o nome deste médico
judeu reflete a preocupacao em se evitar 0 erro e aprender com a sua ocorréncia.

Os médicos, pelo que a Histoéria relata, eram severamente punidos por
seus erros, causando, constantemente, o descrédito da profissdo. Estes
profissionais apenas comecaram a ser protegidos a partir do século XII.

O Direito Candnico, séculos XlIl a XVII, também exerceu forte influéncia
sobre a responsabilidade civil do médico. Para a condenacgdo do profissional
médico eram exigidas provas concretas das falhas e exames médico-legais
minuciosos dos fatos.

Foi no século XIV, no ano de 1335, por um edito do rei francés Jean |,
que a pratica médica tornou-se restrita aos graduados em universidades.

Na mesma linha do Direito Canénico, foi promulgado em 1532 o Cédigo

Criminal Carolino de Carlos V (no Império Germanico) que exigia pareceres e

abstendo-me do prazer do amor com mulheres ou homens, livres ou escravos. Tudo o que vir e
ouvir no exercicio de minha profissdo e no comércio da vida comum e que néo deva ser divulgado
conservar-se-a como segredo. Se cumprir integralmente este juramento, que possa gozar a minha
vida e a minha arte e desfrutar da gléria entre os homens. Se quebrar este juramento, que me
suceda o contrario".



14

exames de profissionais relacionados a area da saude para que se pudesse julgar
e condenar um meédico.

Na ldade Média os médicos passaram a ter participacdo na elaboracéo
das legislacfes relacionadas a responsabilidade civil médica, constando no corpo
destas leis descricbes anatdomicas de ferimentos e valores das indenizacbes
calculadas de acordo com a gravidade e localizacéo das lesdes.

Foi no século XVIII que se passou a diferenciar as falhas decorrentes
de impericia, imprudéncia e negligéncia, dos erros originados da falta de recursos
tecnoldgicos, o que acabou por gerar muitas pesquisas e avangos na area da
Medicina.

Na Franca de 1829, foi proclamada pela Academia de Medicina de
Paris a responsabilidade moral dos médicos, 0 que acarretou grandes mudancas
na doutrina e na jurisprudéncia relativas a responsabilidade civil médica.

Tem-se, portanto, que, na modernidade, foi o Direito francés o grande
influenciador das nocdes de responsabilidade civil do médico. Em 1832 o parecer?
do Procurador-Geral Dupin determinou que todos os atos médicos que

causassem danos a seus pacientes em decorréncia de imprudéncia, ignorancia

2 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 4. ed. Sdo Paulo: Fundo Editorial Byk, 1987, p.
193-194. Diz o parecer: "O médico e o cirurgido ndo sao indefinidamente responsaveis, porém o
sdo as vezes; ndo o sdo sempre, mas hao se pode dizer que ndo o sejam jamais. Fica a cargo do
juiz determinar cada caso sem afastar-se dessa no¢do fundamental: para que um homem seja
considerado responsavel por um ato cometido no exercicio profissional é necesséario que haja
cometido uma falta neste ato; 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 profissdo. Para
gue haja responsabilidade civil, ndo € necessario precisar se existiu intengdo: basta que tenha
havido negligéncia, imprudéncia, impericia grosseira e, portanto, inescusaveis".

Ao final afirma Dupin: "Que os médicos se confortem: o exercicio de sua arte nao esta 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. N&o se tiram conclusées,
e dificilmente se conclui partindo do particular ao geral e de um fato isolado a casos que né&o
oferecem nada de semelhante. Cada profissdo encerra, em seu meio, homens dos quais ela se
orgulha e outros que ela renega".
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de regras basicas da profissdo ou negligéncia deveriam ser submetidos a
apreciacdo dos Tribunais.

Mas a principal heranca deixada pelo Direito Civil Francés foi a
configuracdo do exercicio da Medicina como uma obrigacdo contratual sui
generis, conforme decisao da Corte de Cassacédo Francesa datada de 20.05.36.

As mudancas mais significativas no instituto da responsabilidade civil do
médico aconteceram neste século. Constata-se a cada década um grande
aumento das acfes indenizatorias e reparatorias, e mudancas drasticas das
regras meédicas e do instituto em analise, buscando-se sempre o equilibrio entre a
prevencao, a indenizacao e os direitos individuais e coletivos.

Apenas em 1948, o juramento de Hipdcrates foi adaptado aos dias
atuais pela Convencéo de Genebra, tornando-se a partir deste momento a oracao
a ser recitada pelos futuros médicos em suas colacdes de graus.

No Brasil a primeira faculdade de Medicina foi fundada por D. Jo&o VI
em 1808 na Bahia. A segunda foi fundada no Rio de Janeiro, e a terceira no Rio
Grande do Sul. Durante cem anos, estas foram as Unicas escolas médicas
existentes no Brasil; hoje este numero ja chega a 86. O Brasil produz por ano
cerca de 8.200 médicos, sendo que apenas 5.000 serdo absorvidos pelo
mercado, o restante acaba ingressando no mercado de trabalho sem ao menos

passar por cursos de especializagcdo. O exemplo mais recente deste quadro foi o

8 Juramento de Hip6crates atualizado: "No momento de ser admitido entre os membros da
profissdo médica, tomo o compromisso solene de consagrar a minha ida ao servico da
humanidade. Manterei perante 0s meus mestres o0 respeito e o conhecimento que lhes sao
devidos. Exercerei a minha arte com consciéncia e dignidade. Considerarei a saude do meu
doente como minha primeira preocupac¢do. Respeitarei o segredo que me foi confiado. Manterei
com toda a possibilidade dos meios de que disponha, a honra e as nobres tradi¢cdes da profissdo
médica. Os meus colegas serdo meus irmdos. Ndo permitirei que consideracdes de religido, de
nacao, de raca, partido social venham interpor-se entre o meu dever e o meu doente. Guardarei
respeito absoluto pela vida humana desde a concep¢édo, mesmo perante ameacgas ndo admitirei
fazer uso dos meus conhecimentos médicos contra as leis da humanidade. Fa¢o solenemente
estas promessas, livremente, sob palavra de honra".



16

caso ocorrido no Mato Grosso do Sul, o qual o Dr. Alberto Jorge Rondon de
Oliveira sem possuir qualquer tipo de especializacdo em cirurgia plastica, operou
mais de 56 mulheres causando-lhes danos estéticos e morais irreparaveis®.

Foi apenas em 1932 que o Brasil normatizou a conduta médica, passando a
fiscaliza-la. Desde entdo sdo os médicos brasileiros obrigados a observar néo
apenas normas é€ticas e morais bem como normas juridicas a sua profissédo
inerentes.

Cumprindo a sua obrigacdo de regular e fiscalizar a profissdo, o
legislador brasileiro editou, em ]11.01/32, o Decreto 20.981. Em 13.09.45, o Dec.-
lei 7.955 instituiu os Conselhos de Medicina, que acabaram por ser
regulamentados pela Lei 3.268 de 30.09.57. O regulamento interno do Conselho
Federal de Medicina e dos Conselhos Regionais foi aprovado pelo Decreto 44.045
de 19.07.58.

E importante aqui, dizer que o sistema legal brasileiro possui uma
ordem hierarquizada entre os diplomas juridicos, sendo estes escalonados em
importancia e forca cogente. Situada no topo de todas as leis est4 a Constituicdo
Federal, devendo todas as demais normas respeitarem o que nela esta contido,
ndo podendo nelas haver qualquer determinacdo em contrario. O erro médico é
tratado por diversos diplomas brasileiros como, por exemplo: art. 37, § 6°, XXI da
Constituicao Federal; art. 11 do Dec.-lei 20.931/32 de 11.01.32; arts. 159, 1.521 e
1.545 do Cédigo Civil Brasileiro (arts. 186, 932, 933 e 951 do Novo Cdédigo Civil®);
arts. 18 e 129 do Codigo Penal; art. 29 do Codigo de Etica Médica, entre diversos

outros que podem ser invocados.

4 CELIA, Vanda. "Em Busca de Justica". Revista Epoca. 10.05.99, p. 91.

5 O Novo Cdadigo Civil Brasileiro (Lei 10.406 de 10.01.02) entrara em vigor em janeiro de 2003.
Embora o ramo da responsabilidade civil precise de uma legislacdo mais precisa e detalhada, o
Novo Caddigo Civil ndo traz grandes novidades ou alteracdes sobre o tema.
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O que se pode perceber é que independente da fase em que se
encontram Medicina e Direito sempre andaram juntos a servico da humanidade,
preocupando-se com 0s erros medicos irreparaveis e a justa remuneracdo do
profissional. A evolucédo da sociedade e os avancos tecnoldgicos fizeram que as
exigéncias sobre os médicos e sua profissdo crescessem, reivindicando-se desta
maneira, maior eficiéncia no atendimento ao paciente.

Embora ambas, Medicina e Direito, devam respeitar principios rigidos
de moral, os maus profissionais e o descaso com a saude publica fazem que
falhas gravissimas tornem-se cada vez mais frequientes. Cabe ao Direito fazer
gue os médicos ndo se esquecam do Juramento feito nas suas colacdes de grau,
das regras éticas e morais da profissdo e das normas civis e penais no sistema
juridico brasileiro existentes.

O Direito nada mais € do que o espelho da evolucdo moral da
sociedade, e a Medicina nada mais é do que a arte de curar, apoiada pela
evolucdo tecnolégica e cientifica de cada época. Sendo assim, cabe "[...] ao
Direito a obrigacao de regular aquela profisséo e responsabilizar e/ou penalizar os
profissionais, neste caso, médicos que, por imprudéncia, Impericia ou negligéncia,
ou dolo, vierem a causar danos ou prejuizos aos seus pacientes no exercicio de
sua profissao.”®

Atualmente, em pleno final do século XX, o instituto da responsabilidade
civii médica ainda encontra-se em constante transformacdo devendo

corresponder as necessidades de cada sociedade e as suas inovacoes

6 ROMANELLO NETO, Jer6nimo. p. 7.



18

tecnoldgicas. Assim citou Giostri’: "[...] O instituto da responsabilidade civil,
conclui o citado autor (André Tunc), encontra-se em um estado de ‘crise": num
momento quando ocupa uma importancia sem precedentes ele esta, também,
cercado e penetrado por instituicbes outras que modificam profundamente suas
fungdes tradicionais, questionando-as, bem como ao seu campo de agéo."

A evolucdo da responsabilidade civil médica nao foi rapida e muito
menos ordenada, constituindo-se, portanto, em um instituto complexo e mutante.
O que se pretende neste capitulo ndo é detalhar o instituto em tela, mas apenas
invocar no¢cdes gerais da responsabilidade civil que serdo essenciais para a

correta compreensao do tema titulo deste trabalho.

7 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. "Obrigacdo de Meio de Resultado na Responsabilidade Civil do
Médico". Curitiba, 1996. 237p. Dissertacdo de Mestrado em Direito Civil. Monografia. Universidade
Federal do Parana. p. 32.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA E SUBJETIVA

A responsabilidade civil evoluiu junto com as sociedades e com o
direito. Desta forma, para os doutrinadores classicos, a responsabilidade civil tem
um conceito restrito relacionado intimamente com o conceito de culpa lato sensu.

Repensando o instituto, autores como Josserand, H. de Page e
Saleilles acabaram por aproximar a idéia de responsabilidade civil aos resultados
causados pelo ato comissivo ou omissivo e ilicito, afastando-o, desta maneira, de
seu fundamento classico. O instituto acabou ganhando um carater secundario,
passando a pressupor uma relacdo entre dois ou mais sujeitos, que se resolve
numa obrigacao de reparacdo quer por existéncia de culpa, quer por existéncia de
uma norma legal.

Hoje, a grande maioria da doutrina e da jurisprudéncia, entende como
sendo responsabilidade civil a obrigagdo de reparar um prejuizo decorrente de
culpa ou de imposicao legal, oposta ao individuo que ao dano deu causa. Afirma

Giostris:

[...] Como conceito, entende-se que a responsabilidade civil
€ a obrigacdo de reparar o dano causado a outrem,
apresentando-se como relacéo obrigacional cujo objeto é a
prestacdo de ressarcimento. Decorre de fato ilicito,
praticado pelo agente responsavel (fato préprio), ou por
pessoa por quem ele responde (fato de terceiro), ou por
alguma coisa a ele pertencente (fato da coisa), ou de
simples imposicdo legal (responsabilidade objetiva) [...].

Pode-se questionar qual seria 0 interesse da sociedade em ver 0s

7

danos reparados? A resposta € muito simples. Preocupa-se fundamentalmente

8 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. p. 44.
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em tentar restabelecer o equilibrio patrimonial e moral abalado pelo ato ilicito,
preservando-se, desta maneira, a paz social.

S&o inumeras as classificacbes da responsabilidade que variam de
acordo com o fundamento que Ihe serve de sustentacdo. Citar-se-a apenas 0s
gue ainda persistem em nossa legislacao e doutrina, comecando por se distinguir
a responsabilidade moral, penal, civil e administrativa ou disciplinar.

A responsabilidade moral é estranha ao Direito. Fundamenta-se na
nocédo de pecado, condenando o agente sem se preocupar com o resultado. O
Estado ndo tem poder coercitivo para fazer que o agente repare esta espécie de
dano. Pode acontecer, no entanto, de o agente se sentir obrigado a restaurar 0os
prejuizos apenas por sua consciéncia ou por suas conviccoes religiosas.

A responsabilidade administrativa ou disciplinar é aquela decorrente de
falta a regra ética inerente a uma profissdo. A ndo-observancia destes deveres
morais pode acarretar sancdo administrativa e/ou disciplinar prevista elJllei
regulamentadora da profissdo. Cita-se como exemplo o Cédigo de Etica Médica
(Resolugdo 1.246 de 26.01.1988 do CFM), o Cédigo de Processo Etico-
Profissional e o Cddigo Internacional de Etica Médica, que trazem normas de
comportamento relativas ao exercicio da Medicina.

A responsabilidade civii e a penal s&o decorrentes do mesmo
fundamento, qual seja, culpa lato sensu (dolo, imprudéncia, negligéncia e
impericia) e, embora ontologicamente idénticas, diferenciam-se em seus efeitos.
Enquanto o Direito Civil procura restabelecer o estado das coisas antes da
ocorréncia do fato, o Direito Penal busca a manutengéo da ordem social, punindo
0 agente nos casos em lei expressamente previstos. A responsabilidade civil

preocupa-se com o0 prejuizo patrimonial resultante do ato ilicito; a penal, com a
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paz social. Na penal a pena cominada deve ser proporcional a gravidade da
infracdo e a responsabilidade do infrator. Na civil esta propor¢cdo se da
analisando-se a extensdo do dano causado e o grau de culpa do agente. Sao
institutos que néo se confundem (CC, art. 1.525 - art. 935 do Novo Cdédigo Civil®),
embora a sentenca do juiz criminal possa influenciar a do juiz civel como sera
visto posteriormente.

S&o trés as teorias que fundamentam a responsabilidade civil: a Teoria
Subjetiva, a Teoria Objetiva e a Teoria do Risco Exacerbado.

A Teoria Subjetiva fundamenta-se na culpa lato sensu, ou seja,
configura-se com o dolo (vontade dirigida a pratica do dano) ou com culpa stricto
sensu (negligéncia, imprudéncia e impericia). Cabe ao lesado comprovar a
existéncia da acdo ou da omissdo que causou o dano moral e/ou patrimonial.

Deve aqui ser esclarecido que, se o0 agente causador do dano'® agiu em
legitima defesa, estado de necessidade ou estrito cumprimento do dever legal,
nao ha, salvo algumas excec¢des, que se falar em responsabilidade por ato ilicito
ou obrigacao de indenizar. Assim, por exemplo, quando o médico, mesmo sem ter
autorizacdo, faz uma cirurgia de emergéncia para salvar a vida do paciente, em

regra, ndo se pode falar em lesdo corporal ou em qualquer forma de indenizacao.

9 Art. 1.525, CC. A responsabilidade civil & independente da criminal; ndo se podera, porém,
questionar mais sobre a existéncia do fato, ou quem seja o seu autor, quando estas questdes se
acharem decididas no crime.

Art. 935 do Novo Cédigo Civil. A responsabilidade civil € independente da criminal ndo se
podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando
estas questfes se acharem decididas no juizo criminal.

10 GIOSTRI assim define o dano: "é sindbnimo de perda, alteragdo negativa, maleficio, infelicidade
ou adversidade suportado pela pessoa ou coisa, resultante de uma ac¢do nociva". Ob. cit., p. 43.
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A responsabilidade civil do médico esta, em regra, nesta teoria
fundamentada (CC, art. 1.545 - art. 951 do Novo Cddigo Civil't), e como o 6nus
da prova, salvo a inversao prevista no Codigo de Defesa do Consumidor, cabe ao
paciente, muitas vitimas desistem de propor a acao por dificuldades em conseguir
documentos (prontuarios, fichas de internamento etc.) e testemunhas que possam
atestar a existéncia do ato falho.

Destacam-se a seguir os elementos constitutivos da responsabilidade
civil subjetiva: dano, culpa lato sensu do agente e nexo de causalidade entre o
dano e o ato falho.

Todo aquele que, praticando uma acdo ou omitindo-se de pratica-la,
infringir um dever legal tem como obrigacdo o dever de reparar o prejuizo que
causou. Ato ilicito é, portanto, violacdo do direito (absoluto ou relativo) ou dano
causado a outrem por dolo ou por culpa, configurando-se como causa geradora
da obrigacéo de reparar. O dano deve ser certo e exigivel, podendo ser presente
ou haver mero potencial de ser produzido. N&do sendo comprovada a sua
existéncia, ndo se pode falar em dever de reparar ou direito a ser ressarcido.

A responsabilidade do agente pode tanto ser resultante de dolo
(vontade dirigida a pratica do evento danoso), como pode ser resultante da

negligéncia, imprudéncia ou impericia, institutos que serao posteriormente melhor

11 Art. 1.545, CC. Os médicos, cirurgides, farmacéuticos, parteiras e dentistas sdo brigados a
satisfazer o dano, sempre que da imprudéncia, negligéncia, ou impericia, em atos profissionais,
resultar morte, inabilitacdo de servir, ou ferimento.

Este artigo deixa de existir no Novo Cédigo Civil que estende a responsabilidade civil subjetiva a
todos aqueles que, no exercicio de atividade profissional, causarem dano ao paciente. O Novo
Cddigo Civil, neste ponto, apenas se "adequou" a jurisprudéncia brasileira que ja estendia a
responsabilidade civil subjetiva por danos causados aos pacientes, aos anestesistas, enfermeiros,
auxiliares de enfermagem, entre outros.

Art. 951 do Novo Cédigo Civil. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de
indenizacdo devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesédo, ou
inabilita-la para o trabalho.



23

analisados. E importante salientar que o dano deve ser imputavel ao autor; ndo se
podendo identificar o causador do dano, ndo se tem de quem exigir a reparacao.

Para haver o direito ao ressarcimento, ainda € preciso que se
demonstre que o dano sofrido esta intimamente relacionado a pratica do ato
omissivo ou comissivo, ou seja, deve ficar clara a existéncia do nexo de
causalidade entre um e outro. Esta relacéo se da de tal maneira que o dano reste
configurado como consequéncia, ou possivel conseqiéncia, do ato falho.

A Teoria Objetiva teve origem com o impulso desenvolvimentista dado
pela Revolucdo Industrial. Afirma Caio Mario que, neste tipo de responsabilidade,
subsiste o conceito genérico de culpa, mas distancia-se da teoria subjetiva no que
diz respeito ao onus probandi, o que leva H. de Page'? a concluir que "a mais
minima culpa é bastante para gerar a responsabilidade”. Baseia-se, portanto, na
responsabilidade de reparar os danos independente da comprovacdo de
existéncia da culpa do agente. Nesta teoria o 6nus da prova é invertido, ou seja,
quem deve provar que nao ha nexo de causalidade entre o dano e o ato ilicito ou
que houve culpa exclusiva da vitima é o requerido. Foi em nosso ordenamento,
consagrada pelo art. 37, § 6° da CF!3. E em nosso ordenamento prevista apenas

em situacbes especificas como, por exemplo, arts. 1.519%%; 1.520, paragrafo

12 H. de PAGE, citado por PEREIRA, Caio Méario da Silva. Responsabilidade Civil. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense. 1997, p. 30.

13 Art. 37, da CF. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

8§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigcos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Art. 43 do Novo Cédigo Civil. As pessoas juridicas de direito publico interno séo civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros,
ressalvado o direito regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte deles, culpa ou
dolo.

14 Art. 1.519, CC. Se o dono da coisa, no caso do art. 160, n. I, ndo for culpado do perigo, assistir-
Ihes-& a direito & indenizac&o do prejuizo, que sofreu.
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Unico®®; 1.52816 e 1.529'7 todos do Cdédigo Civil (arts. 43, 929, 930, 937 e 938 do
Novo Cadigo Civil).

E com base nesta teoria que, por exemplo, cidaddos que se sintam
lesados por algum servico falho da Administracdo Publica contra ela ingressem
em juizo pedindo ressarcimento pelos prejuizos causados. Assim, uma pessoa
que tropeca em buraco existente em calgcada publica por falta de manutencéo e
sofre algumas lesbes, pode ingressar em juizo com uma acao de reparacao de
danos, inclusive podendo cumular os danos patrimoniais com 0s morais.

A Teoria Objetiva ainda pode ser, em determinados casos, informada
pela Teoria do Risco na qual a responsabilidade é conseqiiéncia do exercicio de
atividade perigosa. Havendo dano decorrente desta atividade, basta que o lesado
o demonstre, ndo sendo obrigado a demonstrar o nexo de causalidade nem a
culpa do agente. Conclui-se que ha um risco determinando a nocdo de dano.

Em resumo, pode-se dizer que a responsabilidade subjetiva tem por

fundamento a existéncia da culpa em sentido lato. Deve ser lembrado que o fato

gerador do dano deve ser imputavel ao autor.

Art. 929 do Novo Cddigo Civil. Se a pessoa lesada, ou 0 dono da coisa no caso do inc. Il do art.
188, nao forem culpados do perigo, assistir-lhes-a direito a indenizagéo do prejuizo que sofreram.
15 Art. 1.520, CC. Se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este ficard com acédo
regressiva, no caso do art. 160, n. I, o autor do dano, para haver a importancia, que tiver
ressarcido o dono da coisa.

Paragrafo Gnico. A mesma agdo competird contra aquele em defesa de quem se danificou a
coisa (art. 160, n. I).

Art. 930 do Novo Cadigo Civil. No caso do inc. 11 do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de
terceiro, contra este tera o autor do dano agdo regressiva para haver a importancia que tiver
ressarcido ao lesado.

Paragrafo Unico. A mesma a¢do competira contra aquele em defesa de quem se causou o dano
(art. 188, inc. I).

16 Art. 1.528, CC. O dono do edificio ou construcdo responde pelos danos que resultem de sua
ruina, se esta provier de falta de reparos, cuja necessidade fosse manifesta.

Art. 937 do Novo Cddigo Civil. O dono de edificio ou construgcao responde pelos, danos que
resultarem de sua ruina, se esta provier de falta de reparos, cuja necessidade fosse manifesta.

17 Art. 1.529, CC. Aquele que habitar uma casa, ou parte dela, responde pelo dano proveniente
das coisas, que dela cairem ou forem lancadas em lugar indevido.

Art. 938 do Novo Cdadigo Civil. Aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde pelo dano
proveniente das coisas que dele cairem ou forem lancadas em lugar indevido.
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Na responsabilidade objetiva basta a caracterizacdo do dano, pois é
resultante da idéia do "risco-proveito”, ndo sendo necessaria a caracterizacao de
culpa. E, portanto, instituto autdnomo, ndo se caracterizando como excecio a
responsabilidade subjetiva como afirmam alguns autores.

Assim, conclui H. De Page, a "[...] irresponsabilidade € a regra, a

responsabilidade é a excecéo'®”.

18 PEREIRA, Caio Mario da Silva, p. 30.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL

Ha ainda uma outra classificacdo da responsabilidade civil que
sobrevive as constantes mudancas do instituto: a contratual e a extracontratual.

Embora ndo haja sentido em diferencia-las ontologicamente, €
importante aqui noticiar a existéncia de trés concepc¢des que tentam distingui-las.

Na concepcao unitaria ou monista, defendida por uma minoria de
doutrinadores, como Lefebure, ha uma unidade fundamental entre estas duas
responsabilidades, chegando-se ao extremo de se pregar a fusdo de ambas. A
responsabilidade contratual restaria absorvida pela delitual, pois o dever
contratual e o dever legal se identificariam, sendo uniformes os seus efeitos.

A concepcao dualista ou classica trata a culpa contratual como violacéo
de uma clausula contratual, e a culpa extracontratual como a violacdo de uma
obrigacdo legal ou auséncia de obrigacdo preexistente. E, esta Ultima, a teoria
acolhida pelo Cdédigo Civil Brasileiro (mantida pelo Novo Cdédigo Civil Brasileiro).

A concepcao eclética afirma que h& a criacdo de um tertium genus que
estabelece a diferenca e semelhancas entre as duas modalidades de culpa.
Assim a responsabilidade contratual teria, por 6bvio, origem no descumprimento
de clausula contratual ou do contrato como um todo, e na responsabilidade
extracontratual o vinculo juridico passa a existir no momento do ato ou fato que
provocou o dano, pois nao haveria qualquer contrato prévio.

Serpa Lopes e Caio Mario, entre outros, afirmam que ambas tém a
mesma natureza de culpa, diferenciando-se apenas em carater secundario,

técnico ou acidental. Assim, na responsabilidade extracontratual, ou aquiliana (no
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art. 159, CC e arts. 186 e 187 do Novo Cdédigo Civil'®), incumbe ao reclamante o
onus de demonstrar o dano, a infragdo e o nexo causal. E, portanto, necessario
invocar o dever negativo, comprovando-se o comportamento antijuridico e sua
repercussao na oOrbita juridica do lesado (para a configuracdo da culpa deve-se
perguntar se o autor do dano agiu ou omitiu-se de agir de forma dolosa ou
culposa). Deve-se entdo demonstrar a existéncia de uma norma de
comportamento (dever de ndo causar dano, de néo lesar) e sua consequente
infracéo.

Na responsabilidade contratual (art. 1.056, CC e art. 389 do Novo
Cadigo Civil?%), Inverte-se o 6nus da prova, bastando ao credor apenas trazer
prova do descumprimento do avencado. Ha presuncdo de contrato preexistente
(expresso ou tacito), do dever de adimplir, do dano e do nexo de causalidade,
restando ao faltoso apenas a possibilidade de provar que a razdo do
descumprimento foi licita ou demonstrar que houve culpa exclusiva da vitima,
caso fortuito ou forca maior (causas de exclusao da responsabilidade). H& na
responsabilidade contratual o principio da obrigatoriedade e da irreversibilidade
unilateral do contrato, uma vez que € dada a liberdade de contratar de acordo

com a conveniéncia de cada contratante e a liberdade de escolher o contetdo do

19 Art. 159, CC. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar
direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.

Art. 186 do Novo Codigo Civil. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito. (grifo nosso).

Art. 187 do Novo Cddigo Civil. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes.

20 Art. 1.056, CC. Ndo cumprindo a obrigacdo, ou deixando de cumpri-la pelo modo e tempo
devidos, responde o devedor por perdas e danos.

Art. 389 do Novo Codigo Civil. Ndo cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e
danos, mais juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e
honorarios de advogado.
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contrato e o contratante (art. 156 do Novo Cdédigo Civil?!). Ficando comprovada a
inadimpléncia, resta ao inadimplente por ela responder.
Importante aqui informar que a responsabilidade do médico podera ser resultante
tanto de um contrato como de uma infragdo a norma de comportamento,
dependendo da andlise e existéncia dos elementos retro mencionados
subsistentes na relacdo médico-paciente.

De qualquer forma, a responsabilidade e o dever de indenizar apenas
estardo configurados quando identificado o autor da lesdo e comprovada a
existéncia do dano e o nexo causal, podendo este ser tanto patrimonial como

moral.

21 Art. 156 do Novo Cdédigo Civil. Configura-se o estado de perigo quando alguém, premido da
necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano conhecido pela outra parte,
assume obrigacdo excessivamente onerosa.

Paragrafo Unico. Tratando-se de pessoa ndo pertencente a familia do declarante, o juiz decidira
segundo as circunstancias.

Este artigo prevé o estado de perigo como defeito do negdcio juridico, o que pode causar a
anulacéo do contrato. Vé-se a importancia desse artigo com relacdo aos contratos médicos, pois,
em casos de urgéncia ou emergéncia, muitas vezes a familia da vitima é obrigada a assinar e
caucionar contratos de grande monta (excessivamente onerosos). A partir da entrada em vigor do
Novo Cddigo Civil, em janeiro de 2003, ser4 muito mais facil questionar a validade de tais
contratos assinados em circunstancias de extremo estresse emocional.
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4 NATUREZA CONTRATUAL DA RELACAO MEDICO-PACIENTE

4.1 Obrigacédo de Meio e de Resultado e Caracteristicas Gerais do Contrato

Médico-Paciente

Os direitos obrigacionais, em linhas gerais, tém por finalidade a pratica
de uma determinada acdo ou omissdo (prestacdo) do devedor. As obrigacbes
decorrentes dos contratos entre médicos e pacientes dividem-se em obrigacdes
de meio e obrigacBes de resultado.

Sdo obrigacdes de meio aquelas em que o médico, ao assistir o
paciente, obriga-se apenas a empregar de forma diligente todos os meios e
recursos disponiveis para a melhor conducdo do quadro clinico apresentado,
sendo irrelevante a verificacdo do resultado. Nestes casos o 6nus da prova € do
credor, ou seja, deve o paciente demonstrar que o médico (devedor) agiu com
dolo, negligéncia, imprudéncia ou impericia.

As obrigacdoes de resultado sédo aquelas em que o devedor se
compromete a atingir um determinado objetivo, como, por exemplo, cirurgias
estéticas rejuvenescedoras, e anestesias. O que importa é o resultado final e ndo
0s meios utilizados. Ndo sendo atingido o resultado, serd o médico considerado
inadimplente. Aplicam-se a estes casos 0s principios da responsabilidade civil
objetiva, restando ao devedor demonstrar que nao atingiu os objetivos estipulados
por total impossibilidade objetiva. Esta modalidade de obrigacdo estd sendo

abandonada pela jurisprudéncia®?> brasileira sobre o fundamento de que néo se

22 Erro Médico * Anestesista * Desatengdo quando da aplicagdo dos anestésicos « Edema cerebral
generalizado e lesdo isquémica devido a anoxia * Sindrome cerebelar com sequelas irreversiveis ¢
Culpa comprovada * Responsabilidade solidaria do nosocémio - Paciente em estado de coma
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pode exigir que o médico seja absolutamente infalivel, posicdo com a qual a
autora concorda. Conforme este novo entendimento, toda obrigacdo meédica
passa a ser exclusivamente de meio.

A doutrina divide-se ao tentar classificar a modalidade contratual que
envolve a relacdo meédico-paciente. Entre as formas mais citadas, estdo o
mandato, a locacdo de mé&o-de-obra ou de servigcos, 0 contrato sui generis
(inominado ou atipico), o contrato multiforme (proteiforme, variavel ou mdaltiplo), o
contrato de trabalho ou, ainda, o contrato de assisténcia médica.

A autora entende que a forma mais apropriada é a de um contrato sui
generis, mesmo que ndo prevista expressamente em lei. Porém, ndo se quer,
neste momento, ingressar no meérito de cada classificacdo, importando apenas
transcrever a posicdo de Serpa Lopes, citado por Kfouri?3, "[...] de qualquer modo,
pouco importa a natureza do contrato que vincula o profissional e seu cliente,
pouco importa que se trate de uma responsabilidade contratual ou extracontratual,
de qualquer modo, em se tratando de uma obrigacdo de meios, ao prejudicado é
que incumbe o 6nus obrigatorio da infringéncia dessas obrigacdes."

As principais caracteristicas do contrato médico-paciente sdo?*:

a) a possibilidade de as partes colocarem clausulas que atendam suas
necessidades desde que em observancia com o ordenamento juridico brasileiro

(autonomia da vontade das partes);

Alta precocemente permitida « Médico s6cio da pessoa juridica e membro do corpo clinico do
hospital « Inversdo do 6nus da prova * Encargo do qual o profissional ndo se desincumbiu « Dano
estético e moral « Verba unica * Pedido genérico  Valores a serem apurados em liquidagéo de
sentencga, por artigos * Parcial provimento do recurso adesivo ¢ desprovimento da apelagado dos
réus e dos agravos retidos pelos mesmos interpostos. (TAPR - Rel.: Juiz Antonio Renato
Strapasson - Primeira Camara Civel - v.u., j. em 07.12.99) - integra do Ac6rd&o no Anexo A -
item 87.

28 KFOURI NETO, Miguel, p. 56.

24 GIOSTRI, Hildegard Taggesell, p. 97-98.
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b) pode ser verbal ou escrito, tacito ou expresso, restando efetivado
guando as partes passarem a realizar atos que facam presumir a sua existéncia;

C) em regra, € intuitu personae, pois a escolha do médico deriva de ato
de confianca,;

d) ndo havendo um resultado predeterminado, pode ser rescindindo a
qualquer momento desde que ndo haja prejuizo a qualquer das partes;

e) sera, salvo algumas excecdes, sinalagmatico a titulo oneroso;

f) tem forma livre e ndo formal, respeitadas as normas legais;

g) tera por objeto sempre a pratica de atos licitos;

h) ser4, em regra, continuo porque necessaria a existéncia de lapso
temporal entre o diagndstico, tratamento e melhora do paciente ou sua cura,
havendo dever de reparar caso haja descumprimento.

Por fim, resta dizer que o tipo de responsabilidade civil, a modalidade
do contrato, as obrigacdes dele decorrentes dependerdo da analise de cada caso

concreto, determinando-se, ap0s este exame, suas consequéncias praticas.



32

5 A CULPA COMO PRESSUPOSTO DO ERRO MEDICO

A culpa lato sensu € um dos pressupostos obrigatérios para a
caracterizacdo da responsabilidade subjetiva do médico. Lembrando sempre que
assente a esta idéia, deve-se proceder a apreciacdo do vinculo que deve existir
entre a conduta viciada pela culpa e o dano produzido (nexo causal).

Giostri?®> assim explica a culpa

[...] entendida de maneira genérica, vem a ser o fundo
animador do ato ilicito, da injdria, da ofensa ou da ma
conduta imputavel. Assim, como requisito do fato lesivo do
direito de outrem, assume o papel de elemento especifico,
favorecendo a passagem para a seara da responsabilidade
civil a violagéo do direito de outrem, causadora do dano. Na
culpa, conforme a teoria classica, podem ser identificados
dois elementos: o objetivo - expressado pela iliceidade, pela
lesdo do direito de outrem - e o subjetivo - representado
pelo mau procedimento imputavel, ou o fato de prever ou ter
podido prever o atentado ao direito de outrem [...].

A culpa stricto sensu ndo se confunde com o dolo. Age culposamente
aguele que nédo observa um dever de cuidado, causando um resultado danoso
nao querido ou esperado. Age dolosamente aquele que busca diretamente e
conscientemente a realizagdo de um fim com inteng&o de prejudicar direito alheio.

A culpa pode ser consciente, quando o sujeito prevé o resultado, mas
espera que este ndo aconteca ou, inconsciente, quando o sujeito ndo prevé o
resultado embora este fosse previsivel.

Delmanto?® gradua a culpa da seguinte maneira

25 GIOSTRI, Hildegard Taggesell, p. 56. )
26 DELMANTO, Celso; DELMANTO, Roberto; DELMANTO JUNIOR, Roberto.Cédigo Penal
Comentado. 4. ed. Renovar, 1998, p. 32.
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[...] tradicionalmente, a culpa vem graduada em grave, leve
ou levissima, conforme a maior ou menor previsibilidade do
resultado e da maior ou menor falta de cuidado objetivo por
parte do sujeito. Da culpa levissima dificimente pode
decorrer a responsabilidade penal, pois inexiste quando o
sujeito tomou os cuidados objetivos de que era capaz.
Restara, porém, a responsabilidade civil do agente [...].

Em resumo, € grave a culpa quando, embora o autor ndo quisesse 0
resultado danoso, comportou-se como se o tivesse querido. Sera leve a culpa
decorrente de falta de diligéncia média, ou seja, aquela que um homem normal
observaria em sua conduta. E, finalmente, é levissima a falta resultante de uma
conduta que foge aos padrdes medianos, mas que seria evitada se houvesse um
cuidado especial.

Importante também € noticiar a nocdo de culpa in concreto e in
abstracto. Naquela h4 um exame sob o angulo da negligéncia, impericia ou
imprudéncia; nesta compara-se o procedimento do profissional ao do homem
normal, pois a reparacdo do dano nada mais € do que a consequéncia do grau
culpa existente na acdo do agente. Portanto, para se determinar, no caso
concreto, se 0 médico agiu ou ndo com culpa, o melhor é comparar o seu
comportamento ao de outro médico colocado frente a mesma situacéo, fazendo-
se, inclusive, um juizo de reprovabilidade daquela conduta danosa.

Sdo trés as modalidades de caracterizagdo da culpa médica:
negligéncia, imprudéncia e impericia (art. 1.545, CC - art. 951 do Novo Cddigo
Civil), rigorosamente observadas pelos juizes brasileiros. Agindo com culpa,
independente da modalidade e da gravidade, devera o médico reparar o dano que
provocou.

A negligéncia (do latim negligentia) caracteriza-se por ser um descuido,

desleixo, falta de diligéncia, incuria, desatencgéo, desidia, falta cuidado capaz de
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determinar a responsabilidade por culpa, omissdo daquilo que razoavelmente se
faz, falta de observacao aos deveres que as circunstancias exigem.

Assim, sdo exemplos de negligéncia, entre outros, esquecer pinca
cirirgica na barriga de um paciente apos término de uma cirurgia, proceder a
exame superficial, demora de envio a especialista, descaso no pos-operatorio,
uso de instrumentos contaminados ou nao esterelizados, entre outros.

O Cadigo de Etica Médica prevé algumas formas graves de negligéncia
como a omissdo de tratamento e o abandono de paciente. O direito do médico
escolher seus pacientes ndo € absoluto, sendo-lhe obrigatério fazer o
atendimento nos casos de urgéncia quando da auséncia de outros médicos que
possam atendé-lo ou quando for de sua responsabilidade atender em setor de
urgéncia?’ e emergéncia (Codigo de Etica Médica?, arts. 7°, 35 e 58). Deixar de
comparecer a plantdo, ou abandona-lo sem justo motivo (Codigo de Etica
Médicas?®, arts. 57 e 36); deixar de informar o diagndstico, o prognéstico, 0s

riscos e objetivos do tratamento ao paciente ou a seu responsavel (Cédigo de

27 Urgéncia e Emergéncia ndo se confundem. A urgéncia é um estado patoldgico que se instala
bruscamente em um paciente, causado por acidente ou moléstia e que exige terapéutica médica
ou cirdrgica urgente. A emergéncia € uma situagdo ameacgadora brusca que, por exemplo, se
instala em calamidades publicas e que requer medidas imediatas de correcéo ou defesa.

Segundo o art. 1 ° da Resolugao 1451/95 do CFM, urgéncia é a ocorréncia imprevista de agravo a
saude com ou sem risco potencial de vida, cujo portador necessita de assisténcia médica
imediata. J& a emergéncia é a constatacdo médica de condicbes de agravo a salde que
impliguem risco iminente de vida ou sofrimento intenso, exigindo, portanto, tratamento médico
imediato.

28 Art. 7° O médico deve exercer a profissdo com ampla autonomia, ndo sendo obrigado a prestar
servigos profissionais a quem ele ndo deseje, salvo na auséncia de outro médico, em casos de
urgéncia, ou quando sua negativa possa trazer danos irreversiveis ao paciente.

Art. 35. Deixar de atender em setores de urgéncia e emergéncia, quando for de sua obrigacéo
fazé-lo, colocando em risco a vida de pacientes, mesmo respaldado por decisdo majoritaria da
categoria.

Art. 58. Deixar de atender paciente que procure seus cuidados profissionais em caso de urgéncia,
guando néo haja outro médico ou servigo médico em condi¢des de fazé-lo

29 Art. 57. Deixar de utilizar todos os meios disponiveis de diagndstico e tratamento a seu alcance
em favor do paciente.

Art. 36. Afastar-se de suas atividades profissionais, mesmo temporariamente, sem deixar outro
meédico encarregado do atendimento de seus pacientes em estado grave.
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Etica Médica®®, art. 59); estando autorizado pelo paciente, ndo informar a outro
meédico seu quadro clinico, ou deixar de informar a seu substituto o estado clinico
dos pacientes sob sua responsabilidade (Cédigo de Etica Médicas3?, arts. 83 e 84).
Sdo apenas alguns entre os inumeros exemplos de negligéncia previstos pelo
Cadigo de Etica Médica.

A imprudéncia é a descautela, descuido, pratica de acéao irrefletida ou
precipitada, resultante de imprevisdo do agente em relacdo ao ato que podia e
devia pressupor, ou, ainda quando o médico age com excesso de confianca
desprezando regras basicas de cautela. S&o situacdes em que o médico atua
sem a devida precaucdo, e que acabam por expor o0 paciente a riscos
desnecessarios. Normalmente a imprudéncia caracteriza-se por um fare (ato
comissivo), enquanto a negligéncia se caracteriza por um non fare (ato omissivo).

Assim, é imprudente, por exemplo quem opera um paciente sem seu
preparo adequado ou quem diagnostica ou prescreve medicamentos por telefone
(Cédigo de Etica Médica®?, arts. 39 e 62); quem efetua procedimentos sem
esclarecimento e consentimento prévio do paciente ou de seu responsavel, salvo
iminente perigo de vida (Codigo de Etica Médica3?, art. 46); quem se opde a

realizacdo de conferéncia médica solicitada pelo paciente ou seu representante

30 Art. 59. Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o prognéstico, os riscos e objetivos do
tratamento, salvo quando a comunica¢do direta ao mesmo possa provocar-lhe dano, devendo,
nesse caso, a comunicagao ser feita ao seu responsavel legal.

31 Art. 83. Deixar de fornecer a outro médico informagdes sobre o quadro clinico do paciente,
desde que autorizado por este ou seu responsavel legal.

Art. 84. Deixar de informar ao substituto o quadro clinico dos pacientes sob sua responsabilidade,
ao ser substituido no final do turno de trabalho.

82 Art. 62. Prescrever tratamento ou outros procedimentos sem exame direto do paciente, salvo
em casos de urgéncia e impossibilidade comprovada de realiza-la, devendo, nesse caso, fazé-la
imediatamente cessado o impedimento.

Art. 39. Receitar ou atestar de forma secreta ou ilegivel, assim como assinar em branco folhas de
receituarios, laudos, atestados ou quaisquer outros documentos médicos.

33 Art. 46. E vedado ao médico: efetuar qualquer procedimento médico sem o esclarecimento e
consentimento prévios do paciente ou de seu representante legal, salvo iminente perigo de vida.
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legal (Codigo de Etica Médica3464, art. 64), ou, ainda, quem desrespeita a
dignidade humana, assumindo um risco que deveria ser compartilhado com o
paciente e com a sociedade, ndo esclarecendo novas técnicas ou pesquisas que
no paciente ser&o utilizadas (Cddigo de Etica Médica3, art. 123).

A impericia (do latim imperitia) é a falta de pratica ou auséncia de
conhecimento que se mostram necessarios ao exercicio de uma profissdo ou de
uma arte. E ignorancia, incompeténcia, desconhecimento, inexperiéncia,
inabilidade, imaestria para a pratica de determinados atos, no exercicio da
profissdo, que exigem um conhecimento especifico.

Assim, quando o médico delega atos a pessoas nao habilitadas para
exercer a Medicina, ou é conivente com atos médicos ilicitos, resta configurada a
impericia (Codigo de Etica Médica®®, arts. 30 e 38). Também ha a impericia do
préprio médico, que, muitas vezes, se confunde com a imprudéncia e, embora
alguns autores entendam que ndo pode ser imperito o médico diplomado, a
autora do presente trabalho acredita ser plenamente possivel a atribuicdo de
impericia ao médico que, por exemplo, ndo era especialista em uma determinada
area e mesmo assim atendeu a pacientes, agindo como se especialista fosse.
N&do é mera incapacidade para a realizacdo daquele ato, mas impericia por nao
conhecer especificamente a especialidade em que resolveu atuar. E importante

frisar que o médico ndo é obrigado a saber tudo, mas é obrigado a se manter em

34 Art. 64. Opor-se a realizagdo de conferéncia meédica solicitada pelo paciente ou seu
representante legal.

85 Art. 123 Realizar pesquisa em ser humano, sem que este tenha dado consentimento por
escrito, apds devidamente esclarecido sobre a natureza e consequéncias da pesquisa.

Paragrafo Unico. Caso o paciente ndo tenha condi¢cdes de dar o seu livre consentimento, a
pesquisa somente podera ser realizada, em seu proprio beneficio, apds expressa autorizagcao de
seu representante legal.

36 Art. 30. Delegar a outros atos ou atribuicdes exclusivos da profissdo médica.

Art. 38. Acumpliciar-se com os que exercem ilegalmente a Medicina, ou com profissionais ou
instituicGes médicas que pratiquem atos ilicitos.
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constante atualizacdo, mesmo porque a Medicina € uma area dinamica que sofre
constantes alteracfes devido aos avan¢os tecnolégicos.

Por final, vale transcrever o entendimento de Anibal Bruno®’ que, ao
analisar a impericia, afirma "[...] que ha erro escusavel, e ndo impericia, sempre
que o profissional, empregando correta e oportunamente os conhecimentos e
regras da sua ciéncia, chega a uma concluséo falsa, possa, embora, advir dai um
resultado de dano ou perigo.”

O limites entre imprudéncia, impericia e negligéncia sdo extremamente
ténues, podendo haver casos em que acabem interligadas ou confundidas, tendo
por resultado o inicio a uma ac¢ao penal e/ou de uma acéo civel. Por isso, conclui
KFOURI®, "[..] para a caracterizacdo da culpa ndo se torna necessdria a
intencdo, basta a simples voluntariedade de conduta, que devera ser contrastante
com as normas impostas pela prudéncia ou pericia comuns."

Assim, deve o julgador reconstruir os fatos com os elementos que a ele
foram entregues pelas partes, ndo bastando a simples observacao dos aspectos e
conceitos legais que envolvem o caso concreto. Sempre, tendo em mente que ao
demonstrar a culpa do profissional médico, deve-se, conjuntamente, evidenciar
claramente o nexo de causalidade entre esta e o dano sofrido pelo paciente
porque, inexistindo o nexo, ndo se pode falar em responsabilizagcdo do

profissional.

87 BRUNO, Anibal. Direito Penal - Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 472,v.1.
38 KFOURI NETO, Miguel, p. 57.
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6 CAUSAS EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

As causas excludentes da responsabilidade civil sdo também, em geral,
fatos que excluem a ilicitude penal, ou seja, sédo fatos atipicos ou de exclusdo da
antijuridicidade:

a) Legitima defesa (art. 25, CP e art. 160 I, CC - art. 188, | do Novo
Cadigo Civil*®). Age em legitima defesa quem, com o uso moderado dos meios
necessarios, repele agressao, injustica, atual e iminente, a direito seu ou de
outrem. Importante lembrar que havera responsabilidade se terceiro for atingido,
embora podendo haver acdo regressiva contra o agressor (art. 1.520, paragrafo
anico, CC - art. 930 do Novo Cadigo Civil).

b) Estado de necessidade (CP#°, art. 24). Consiste na ofensa de direito
alheio para remover perigo iminente, quando as circunstancias 0 tornam

absolutamente necessario e quando ndo exceder o limite necessario para a

39 Art. 25, CP: entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agresséo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.

Art. 160, CC. N&o constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido.

Il - A deteriorac&o ou destruicdo da coisa alheia, a fim de remover perigo eminente (arts. 1.519 e
1.520).

Paragrafo Unico. Neste Ultimo caso, o ato sera legitimo, somente quando as circunstancias o
tomarem absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do indispensavel para a remocao
do perigo.

Art. 188 do Novo Cédigo Civil. Nao constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido;

Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo
eminente.

Paragrafo unico. No caso do inc. Il, o ato sera legitimo somente quando as circunstancias o
tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do indispensavel para a remogéo
do perigo.

40 Art. 24, CP. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo
atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito préprio ou
alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, nao era razoavel exigir-se.

81° N&do pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o perigo.

§2° Embora seja razoavel exigir-se o sacrificio do direito ameacado, a pena podera ser reduzida
de um a dois tercos.
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remocao do perigo. Cita-se como exemplo o médico que sacrifica a vida de um
feto para salvar a vida da mae.

c) Exercicio regular de direito e cumprimento de dever legal (CP#, art.
23, 1ll). O dever legal € decorrente de qualquer tipo de norma legal, seja ela penal,
civil, administrativa etc. Para restar caracterizada deve ter sido conduzida em
estrita obediéncia aos limites do dever, caso contrario pode configurar abuso de
direito ou seu exercicio irregular ou anormal.

d) Fato da vitima exclusivo ou concorrente. A culpa da vitima, quando
exclusiva, elide a causalidade entre o dano e a fato. A culpa concorrente gera
uma responsabilidade bipartida, fazendo que cada um responda
proporcionalmente a sua parcela de culpa.

e) Fato exclusivo de terceiro. Figura ao lado do caso fortuito e forca
maior como expressao de "causa estranha". Para a doutrina em geral, somente
exonera a responsabilidade quando afasta totalmente o nexo de causalidade.
Exemplo: prejuizo causado a pacientes por pessoas estranhas ao corpo clinico de
um hospital.

f) Caso fortuito ou forga maior (art. 1058, CC -. art. 393, do Novo Cédigo

Civil*?). Caso fortuito e o fato imprevisivel provindo da natureza sem qualquer

41 Art. 23, CP. Ndo ha crime quando o agente pratica o fato:

| — em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa;

Il - em estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio regular de direito.

Paragrafo Unico. O agente, em qualquer das hip6teses deste artigo, respondera pelo excesso
doloso ou culposo.

42 Art. 1.058, CC. O devedor nédo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito, ou forca
maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado, exceto nos casos dos arts.
955, 956 e 957.

Paragrafo Unico. O caso fortuito, ou forca maior, verifica-se no fato necessario, cujos efeitos nao
era possivel evitar, ou impedir.

Art. 393 do Novo Cédigo Civil. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso
fortuito ou forga maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.

Paragrafo unico. O caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos
ndo era possivel evitar ou impedir.
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intervencdo humana. Na for¢ca maior o agente nado tinha possibilidade de evitar o
resultado danoso ainda que previsivel. Na préatica séo figuras que se equivalem.
Consistem no fato necessario, cujos efeitos era impossivel evitar ou impedir. Nao
basta que tenham sido um mero imprevisto para o médico; devem ser
excepcionais para ele e para outras pessoas que, se colocadas em seu lugar,
também ndo poderiam prevé-lo ou evita-lo. Cita-se aqui a iatrogenia*3, por
exemplo, queda de cabelos em pacientes submetidos a radioterapia, que néo se
confunde com efeitos colaterais de prescricdo inadequada.

g) Rendncia a indenizacdo ndo exonera da responsabilidade, porém é
meio de extincdo da obrigacdo. E ato juridico unilateral, ndo recepticio e
irrevogavel que importa na abdicacdo de um direito sem transferi-lo a outrem.

h) Auséncia do nexo de causalidade. Como ja foi esclarecido, nao
havendo o nexo causal entre o dano e o fato, ndo h4 o que se falar em
responsabilidade civil.

i) Erro e ignorancia (CP#474, art. 21). o erro é a falsa representacdo da
realidade e, quando inevitavel, isenta da pena. A ignorancia pressupfe total
desconhecimento a respeito de determinada matéria.

j) Clausula de nédo indenizar. Embora discutivel a sua validade, alguns
autores afirmam que, se bilateralmente ajustada, com vantagens paralelas e
compensadoras em beneficio do renunciante, e se ndo contrariar a ordem publica,
é valida como causa de excluséo da responsabilidade civil, mas nunca eximira da

responsabilidade penal.

43 KIMSER, citado por ROMANELLO, p. 60, assim define iatrogenia "é a alteracdo patoldgica
provocada no paciente por tratamento de qualquer tipo".

44 Art. 21, CP. O desconhecimento da lei é inescusavelL O erro sobre a ilicitude do fato, se
inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um terco.

Paréagrafo Gnico. Considera-se evitavel o erro se 0 agente atua ou se omite sem a consciéncia da
ilicitude do fato, quando Ihe era possivel, nas circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia.
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Como se pode ver, as causas que excluem a responsabilidade civil sdo
poucas e, entende-se, que quem deve trazer aos autos as provas das causas
liberatérias de culpa é quem delas possa se aproveitar, ou seja, do médico

acionado a ressarcir danos por paciente lesado.
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7 ERRO MEDICO E ERRO DE DIAGNOSTICO

7.1 Procedimentos Médicos

Sdo diversas as fases que envolvem a relacdo médico-paciente,
consideradas desde o primeiro contato no consultério, ou hospital, até o fim do
tratamento e, se possivel, a cura do enfermo. Pode-se, no entanto, dividi-las em
dois grandes grupos: o do diagndstico e o do tratamento.

Em regra, € muito dificil estabelecer o que é procedimento necessaério e
0 que é procedimento inutil. Assim, por exemplo, quando um médico, antes de
diagnosticar, exige uma série de exames ndo ha como determinar, na grande
maioria das vezes, se eram desnecessarios. Pode o médico estar pecando pelo
excesso de zelo mas, provavelmente, ndo estaria agindo ilicitamente (observados
os limites do bom senso).

As fases do tratamento médico, as vezes, se confundem, ndo sendo
nitido onde comeca uma e termina outra. Importa neste tépico noticiar apenas
esta dificuldade préatica de se diferenciar cautela, excesso de zelo e ilicitude.

Da mesma sorte vale lembrar a complexidade do corpo humano que
pode tornar algo normal em uma patologia e vice-versa. Afirma Giostri*® "[...] tanto
a doenca quanto a saude poderiam afetar aquelas possibilidades de
sobrevivéncia, ou seja, afetar as potencialidades de cada um; a doenca seria vista
como uma condi¢cdo negativa, uma causa de destruicdo, ja que, em geral, aquela

tem como consequéncia o enfraquecimento do organismo."

45 GIOSTRI, Hildegard Taggesell, p. 187.
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Portanto, o médico trabalha com fatores complexos, com reacoes
muitas vezes imprevisiveis, devendo o profissional saber lidar com tais situacdes
a ponto de poder controla-las na maioria dos casos, devendo ter sempre em
mente os limites da ética médica, da moral e da legislacdo brasileira.

Observa Matielo*t

[...] A ciéncia médica impde ao profissional limitagbes por
vezes intransponiveis, ndo obstante o inegavel avanco da
tecnologia. O homem também tem seus proprios limites,
variaveis consoante a conjugacdo de indmeros aspectos
enddgenos (habilidade inata, perspicacia, inteligéncia e
outros) e exdgenos (qualidade do ensino, equipamentos
disponiveis etc.), do que resulta a aptiddo final do médico
para a execuc¢do desta ou daquela tarefa. As limitacdes séo
diferentes de um para outro individuo, e conhecé-las é o
primeiro e fundamental passo para a prevencdo de erros
em Medicina. Quem € consciente do alcance do seu saber
e das potencialidades de que é dotado tem muito mais
facilidade em perceber com exatiddo o ponto a partir do
gual a atuagdo estara adentrando em area de extremo risco
para as condi¢des técnicas e pessoais naquele momento.
Assim, grande parcela dos acidentes e erros poderia ser
evitada mediante adequada avaliacdo do caso concreto,
riscos e beneficios que se contrapdem antes da intervengéo
do facultativo [...].

Conclui-se que ndo basta, portanto, saber os limites materiais a
disposicdo do médico, mas deve-se levar em consideracdo os limites subjetivos
do profissional e principalmente do paciente, uma vez que estas sdo causas
extremamente relevantes na hora da avaliacdo, diagnostico e tratamento. Evitam-

se 0s erros sabendo lidar e administrar estes limites.

46MATIELO, Fabricio Zamprogna, p. 94-95.
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7.2 Erro Médico

As expectativas do que se constitui um bom ou um mau resultado
variam em funcéo da avaliacdo de cada caso concreto, podendo ir desde a morte
do paciente, da simples minimizacao de seu sofrimento, de uma mera expectativa
de vida, até a cura total.

Costumeiramente, pacientes e seus responsaveis confundem a néo-
realizacdo de suas expectativas com erro meédico, chegando a procurar o
Ministério Publico, CRMs e autoridades policiais para formalizar pedido de
providéncias. Compreende-se que estas pessoas, muitas vezes, estdo
desesperadas com a doenca ou com a situacdo em que seus entes queridos se
encontram, mas ndo se pode admitir que esta visdo deturpada do procedimento
médico cause o descrédito da profissdo e, principalmente que acabe por
condenar profissionais sérios e iddneos.

Quer-se neste trabalho demonstrar em que medidas pode restar
reconfigurado o erro e, por consequéncia, a responsabilidade civil do médico
quando o resultado obtido ndo é o esperado. Serd, em regra, a ue determinara,
por exemplo, a imprecisdo do diagndstico, tornando clara a ténue linha entre
culpa lato sensu e a imprevisibilidade.

Neste ponto, deve estar claro que se entende por erro médico a falha
no exercicio da profissdo, com resultado diverso do pretendido, decorrente de

acao ou omissdo do médico ou demais profissionais da sua equipe
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7.2.1 Erro culposo e erro doloso

O Cadigo Penal Brasileiro traz claramente, em seu art. 184/, as no¢ées
de culpa e dolo. Sera crime doloso aquele no qual o agente quis o resultado (dolo
direto) ou assumiu o risco de produzi-lo (dolo indireto). Sera culposo quando o
agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligencia ou impericia,
elementos ja estudados neste trabalho.

Welzel, em seus estudos, ja afirmava que todas as acdes dos crimes
dolosos ndo poderiam ser produzidas sem a vontade dirigida aquele fim. O dolo,
assim foi dividido: dolo natural e dolo normativo. Sera dolo natural para a doutrina
finalista, quando o agente agiu com vontade e consciéncia de voltadas a
realizacdo do dano, mesmo sem ter conhecimento da sua ilicitude. Sera dolo
normativo, para a doutrina classica, além da vontade e consciéncia de realizar a
conduta, a consciéncia da sua ilicitude (é esta a orientacdo adotada pelo Codigo
Penal Brasileiro). Portanto, para o legislador brasileiro, o conceito de dolo
compreende um elemento cognitivo (conhecimento do fato que constitui a acéo
tipica) e um elemento volitivo (vontade de realiza-la), restando a consciéncia da
ilicitude pertencer a nocao de culpabilidade.

Ha ainda o dolo eventual quando o agente conscientemente admite e
aceita o risco de produzir o resultado. Poder-se-ia imaginar a hipétese de um
médico que, mesmo sabendo que a operacdo era desnecessaria e que poderia

provocar a morte de seu paciente, procede de ma-fé a intervencédo e acaba por

47 Art. 18, CP. Diz-se o crime:

| — doloso quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo;

Il — culposo quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia.
Paragrafo Unico. Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto
como crime, sendo quando o pratica dolosamente.
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matar o enfermo. Nestes casos, 0 agente prevé o resultado como provavel ou
possivel, mas aceita ou consente sua superveniéncia. Aproxima-se, portanto, da
culpa consciente, dela diferenciando-se apenas porque nesta o0 agente nao
assume o risco de produzir o resultado danoso.

Ha outros inUmeros tipos de dolo, mas nao interessa a este trabalho
elenca-los, pois o dolo (independente do tipo) raramente € observado nos casos
de erro médico.

Importante ainda noticiar a existéncia do erro de tipo e do erro de
proibicdo. Sera erro de tipo aguele que versa sobre elementos da conduta tipica
(quando pela falsa representacdo da realidade o agente comete um crime). Tem
por efeito a exclusdo do dolo (CP#, art. 20). Sera erro de proibicdo aquele que
ocorre sobre a ilicitude da acdo ou omisséo e que, sendo relevante, tera por efeito
a excluséo ou atenuacéo da culpabilidade (CP 49, art. 21).

O dolo, bem como os erros retro mencionados, tem grande influéncia
no estudo da responsabilidade penal dos médicos, podendo influenciar também

na determinagdo do quantum indenizatério na responsabilidade civil.

48 Art. 20, CP. O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de clime exclui o dolo, mas permite
a punigao por crime culposo, se previsto em lei.

§ 1° E isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas circunstancias, supde situacdo
de fato que, se existisse, tomaria a acao legitima. Nao ha isencao de pena quando o erro deriva
de culpa e o fato é punivel como crime culposo.

§ 2° Responde pelo crime o terceiro que determina o erro.

§ 3° O erro quanto a pessoa contra a qual o crime é praticado ndo isenta de pena. Ndo se
consideram, neste caso, as condi¢cdes ou qualidades da vitima, sendo as da pessoa contra quem
0 agente queria praticar o crime.

49 Art. 21, CP. O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se
inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um terco.

Paragrafo unico. Considera-se evitavel o erro se agente atua ou se omite sem a consciéncia da
ilicitude do fato, quando Ihe era possivel, nas circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia.
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7.2.2 Erro escusavel e erro inescusavel

O erro médico é aquele que deriva de acdo ou omissao culposa ou
dolosa do médico.

Em linhas gerais erro escusavel € aquele que era inevitavel, ou seja,
mesmo que o agente tivesse tomado todas as cautelas o dano ocorreria. Ja o erro
inescusavel é aquele que poderia ser evitado pelo agente se tivesse tomado
cautelas diversas e necessarias antes de agir €, portanto, evitavel.

Moraes, citado por Giostri®®, entende que "[...] se o erro s6 pode ser
estimado, pelo resultado, o médico s6 deve responder pelo que depende
exclusivamente dele, e ndo da resposta do organismo do paciente [...]",
considerando estranha a atitude de alguns juizes que tém diferenciado erro
meédico e erro profissional.

O erro médico, sem duavida alguma engloba o erro profissional,
portanto, ndo se pode concordar com a posicdo de magistrados que o0s
diferenciam. Também nao se pode aceitar a tese de que o médico s6 deve
responder por aquilo que depende exclusivamente dele, pois, embora o corpo
humano, muitas vezes, possa ter reacdes imprevisiveis, outras tantas vezes tera
reacfes que, mesmo inesperadas, poderiam ser previsiveis, devendo o médico,
com estas saber lidar. Nestes Ultimos casos ndo por que se falar em erro
escusavel, quando outro médico colocado na mesma situacdo poderia té-la
resolvido ou evitado.

Erro profissional seria aquele que decorre de falta ndo imputavel ao

meédico, ou seja, € consequéncia das limitacbes materiais e tecnologicas na

50 GIOSTRI, Hildegard Taggesell, p. 207.
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Medicina, bem como da impossibilidade de se precisar o diagndstico, entre outros
fatores que levam o médico a escolher condutas incorretas ou imprecisas. Nao se
confunde o erro profissional com a culpa stricto sensu, pois o erro profissional ndo
€ resultado da falta de observacdo das regras e principios que a Medicina
sugere®?,

Assim, todos os erros relativos as limitacbes da Medicina, da natureza
humana, ou ainda advindos de informacfes erradas fornecidas pelo paciente
seriam, para alguns doutrinadores, erros escusaveis. Para a autora deste trabalho
considerar como escusavel todos erros decorrentes destes fatores néo
caracteriza erro desculpavel, como se demonstrard oportunamente. Em alguns
casos poderiam ser evitados se determinadas cautelas fosssem tomadas antes
da acéo ou da omissao.

Ramos®? elenca critérios utilizados para caracterizar o erro escusavel,

sdo eles:

[..] que o mau resultado tenha advindo de conduta do
paciente, e ndao do médico; que ndo tenha havido
imprudéncia ou negligéncia do médico assistente; que o
mau resultado tenha sido conseqiente a um erro de
diagnostico possivel do ponto de vista estatistico; que neste
diagnostico tenham sido usados meios e métodos
habitualmente empregados; que o tratamento feito tenha
sido o habitual para este diagnéstico; que a evolugdo do
caso se tenha processado dentro das expectativas.

Determinar se o erro era realmente escusavel ndo é uma tarefa da mais

faceis, portanto, ndo se pode aceitar estes critérios como absolutos, pois s6 a

51 RT 570/348. Ha erro escusavel, e ndo impericia, sempre que o profissional, empregando correta
e oportunamente os conhecimentos e regras de sua Ciéncia, chega a uma conclusdo, embora,
possam, dai, advir resultados de dano ou de perigo.

52 RAMOS, Pedro Lucio Tavares. Erro Médico - Aspectos juridico e médico-legal. RT 625,
nov./1997, p.415-419.
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analise do caso concreto podera realmente dizer se estas sa causas de possivel

erro escusavel, erro inescusavel ou culpa concorrente.

7.3 Erro de Diagnostico

As possiveis faltas dos médicos dividem-se, segundo autores como
Antdnio Chaves®3, em duas categorias, uma relativa aos deveres da humanidade
e outra relativa a técnica médica.

Seriam faltas relativas aos deveres de humanidade, por exemplo,
recusa de socorrer um doente em perigo; o abandono de doente; a falta de
informacdo ao paciente de sua condicdo de salde; a falta de autorizacdo do
paciente ou de seus representantes para realizacdo de procedimentos médicos;
falta do dever de salvaguarda; violacao do segredo profissional, entre outras.

Com relacédo as falhas de técnica médica seriam elas divididas em erro
de diagndstico; erro de tratamento; faltas em intervencdes cirdrgicas; erro de
prognostico; falta de higiene e erros cometidos por outros profissionais
pertencentes a equipe médica.

Para se estudar o erro de diagnostico é importante primeiramente
transcrever algumas definicées, ja o diferenciando de progndéstico.

Thomas Stedman®* define diagnéstico como sendo a "determinacéo da
natureza de uma doenca", podendo ser ele

a) clinico: quando é feito a partir de estudos dos sinais e sintomas de

uma doencga.

53 CHAVES, Ant6nio. "Responsabilidade das Clinicas, Hospitais e Médicos". Jurinforma, Internet
(http://www.iurinforma.com.br/artigos).

54 STEDMAN, Thomas Lathrop. Dicionario Médico llustrado. 25. ed. Rio de Janeiro: Guanabara
Koogan, 1996, p. 353-354 e 1.053
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b) diferencial: quando € feita a determinacdo de qual, de uma o mais,
doenca com sintomas semelhantes € a que sofre o paciente, por meio de uma
comparacao sistematica e dos achados clinicos.

c) laboratorial: quando se procede a estudo quimico, microscopico,
microbioldgico, imunoldgico ou patoldgico de secrec¢des corrimentos, sangue ou
tecidos.

d) por exclusdo: quando se origina da exclusdo das doencas as quais
pertencem apenas alguns dos sintomas do paciente, sobrando apenas uma
doenca indicada por todos os sintomas.

e) patologico: é feito a partir das lesdes presentes, podendo inclusive
ser realizado pos a morte.

f) fisico: é resultante do exame fisico do paciente, podendo também ser
complemento da anamnese®® e dos exames laboratoriais.

g) pré-natal: o proprio nome ja diz, sdo exames e diagnosticos
realizados antes do nascimento da crianca, que utilizam métodos disponiveis para
reconhecimento de doencas e anomalias in utero.

h) neonatal: é a avaliagdo sistematica do recém-nascido quanto a
evidéncia de doenca ou anomalias.

Prognostico, para este Dicionario, é "[...] a previsdo da evolucao e/ou
resultado provavel de uma doenca [...]", € a opinido ou julgamento feito, antes do
tratamento, das perspectivas de desenvolvimento da enfermidade.

Para o Dicionario Médico Blakiston®, diagndstico é "[...] a arte de

determinar a natureza de uma doenca ou a conclusdo a que se chega na

5 Anamnese € a informacgdo acerca do principio e evolugdo de uma doenca até a a primeira
consulta com o médico.
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identificacdo de uma doenca”. Nada mais € do que a "distincdo entre moléstias de
carater similar mediante a comparagao de seus sinais e sintomas”.

Neste mesmo dicionario consta que prognéstico é a "[...] predicdo da
provavel evolucdo e do desfecho de uma moléstia, lesdo ou anomalia do
desenvolvimento em uma paciente, baseada no conhecimento geral de tais
condicbes, bem como em dados especificos e no juizo clinico de cada caso
particular”.

O Diccionario Terminolégico de Ciéncias Médicas®’ traz a definicdo de
diagnéstico como sendo "[...] parte da Medicina que estuda os meios ou métodos
necessarios para verificar a natureza de um estado morbido. Procura de sinais e
sintomas de uma moléstia". Assim, progndstico seria predizer a "evolucdo de
doenca, ou caso clinico".

Ao analisar estas definicdes pode-se afirmar que um diagndstico correto
seria aquele feito pelo médico considerando todos os sinais, manifestacdes e
sintomas apresentados pelo paciente, bem como levando em consideragéo a
anamnese, sem, contudo, influenciar o enfermo na descricdo da evolugdo da
doenca.

Portanto, o ato de diagnosticar deve ser extremamente sério, além de
se configurar em um trabalho eminentemente intelectual (raciocinio clinico), sendo
0 progndstico uma fase complementar a do diagnostico. Por este motivo, deve-se
buscar a maior precisao possivel ao se diagnosticar, evitando-se desta maneira,

criar ansiedades desnecessarias no paciente.

56 OSOL, Arthur (Org.). Dicionario Médico Blakiston. 2. ed. Sdo Paulo: Andrei Editora, p. 315 e
853.

57 CARDENAL, L. Dicionario Terminoldgico de Ciéncias Médicas. 6. ed. Barcelona -Madrid:
Salvat Editores S.A., 1958, p. 924 e 976



52

Pode-se, entdo dividir o erro de diagnostico em evitavel e inevitavel.
Serdo inevitaveis quando decorrentes das proprias limitacbes da Medicina, ou
seja, sdo inumeras as doencas ainda ndo catalogadas e outras tantas das quais
nao se conhecem as causas, 0s avangos tecnoldgicos as vezes ndo se mostram
suficientes para determinar um correto diagnostico. Nao constituem faltas graves,
portanto, ndo sao puniveis.

Maior atencdo deve-se dar aos erros de diagndéstico evitaveis, pois
estes sim, envolvem a responsabilidade civil e/ou penal do médico. Sdo erros que
teriam sido evitados se todas as precaucdes necessarias (como realizacdo de
exames clinicos, laboratoriais, fisicos etc.) tivessem sido tomadas.

O erro de diagnéstico evitavel traz complicacfes as vezes serissimas
ao paciente, que vao desde dificuldades emocionais, até realizacdo de tratamento
errado que acarreta consequéncias graves e tantas vezes irreversiveis a saude
do paciente, podendo leva-lo, inclusive, a morte.

Moraes®® afirma que

[...] todas as doengas tém trés tipos de diagnéstico:
etiolégico, anatdbmico e funcional. O primeiro indica a causa
da doenca, o agente animado, fisico ou quimico
responsavel; o segundo, também chamado de topogréfico,
refere-se ao local, tecido, 6rgdo ou segmento atingido, e o
Ultimo, o funcional, as alteraces da funcdo em
conseqiiéncia da doenca. E preciso lembrar que a
Classificacao Internacional das Doencgas distingue cerca de
novecentos codigos, sendo que muitos deles com muitas
especificacdes, significando varios graus da mesma
doenca, o0 que faz que se estime existirem cerca de
seiscentas doencas, das quais dois ter¢cos seguramente séo
de causa desconhecida. Nos casos em que ndo se sabe
definir causa da doenca pode-se usar a expressao
diagnéstico nosologico: noso, do grego, significa doencga.
Assim, indica-se a entidade nosologica como aquela que
classifica a doenca e nédo a causa [...].

58 MORAES, Irany Novah. Erro Médico e a Lei. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.
165.
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Na Itdlia e na Franca, os tribunais tém entendido que o erro de
diagnoéstico é um erro brando, pois, via de regra, € percebido com brevidade e,
por este motivo, ndo configura culpa capaz de engendrar a obrigacdo de
ressarcimento. Nao se pode aceitar este tipo de posicionamento, pois um erro no
diagnéstico evitavel pode, inclusive, retirar a possibilidade de cura.

E bem verdade que, na maioria das vezes, este erro é facilmente
percebido e corrigido antes de causar lesbes mais sérias mas, por exemplo, se o
meédico diagnostica como uma simples gripe uma meningite e o paciente morre
dias depois, ndo ha como dizer que é um erro brando, mas é sim, um erro que
leva com certeza a responsabilidade civil e/ou criminal do médico. Entdo, sera o
meédico responsavel nos casos em que os erros forem injustificaveis e evitaveis ou
até mesmo grosseiros.

Branco®® afirma talvez seja o diagnéstico "[..] o momento mais
importante da intervencdo médica, pois um erro neste momento podera prometer
nao so a possibilidade de cura, como também podera trazer danos néo previsiveis
para aquela situacao". Pode, entdo, além de ser evitavel ou inevitavel, acarretar,
segundo este autor, mais duas fases. A primeira € a ndo-identificacdo da doenca,
que, se tratada em sua origem, é curavel, mas depois de decorrido certo lapso
temporal torna-se incuravel. A segunda fase € a do diagnéstico de doenca
evidentemente inexistente ou distinta, causando danos sérios ao paciente. O erro
grosseiro €, sem duvida alguma, passivel de ressarcimento e responsabilizacao.
Ja aquele erro que deriva de casos cientificamente duvidosos ou com opinides
diversas na doutrina médica, ndo pode ser ensejador da responsabilizacao

médica.

59 BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Aspectos da Responsabilidade Civil e do Dano Médico.
RT/Fasc. Civ., a. 1985, v. 733, nov./1996, p. 53-75.
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Assim, recomenda-se calma ao meédico no ato em que estabelecera o
diagnéstico, porque a pressa ou desidia no atendimento ao paciente pode levar
ao erro e, portanto, a responsabilizacdo. No entanto, nos casos em que ha perigo
de vida ou sofrimento intenso, pode o médico tomar medidas urgentes e
necessarias, ndo precisando esperar o resultado dos exames, desde que apoiado
em diagnostico clinico de probabilidade e no bom senso, sempre visando a
realizacdo de condutas na busca de protecéo da vida do paciente.

Lembra Romanello®® que "[...] a boa-fé ndo poderd ser usada pelo
médico como desculpa, nem tampouco sobre erros manifestos e grosseiros sobre
assuntos e técnicas ensinados e admitidos pela sociedade médica no geral".

Sdo exemplos de erro de diagnéstico®® a operagdo de cesariana
realizada em mulher com gravidez psicologica diagnosticar como simples
indisposicdo um acidente vascular cerebral, quando o paciente ja sofria de
problemas cardiacos graves e tinha colesterol altissimo; tratar uma arterite
quimica como se fosse fratura; proceder a intervencao cirdrgica em caso de litiase
ureteral, pensando ser apendicite, sem realizar exames prévios basicos; aplicar
tratamento de uma doenca que o paciente ndo tinha e nao tentar descobrir qual
era a enfermidade que o acometia; diagnosticar de forma leviana ou inexata,
quando os exames indicam claramente a existéncia de outra moléstia,;
diagnosticar AIDS, quando na realidade as amostras de sangue foram trocadas

etc.

60 ROMANELLO NETO, Jerénimo, p. 56.

61 Vale noticiar aqui o uso das laparotomias exploradoras como forma de elaboracédo: de
diagnéstico. Esta pratica, muito embora seja usada por inmeros médicos, vem sendo condenada
por se constituir um risco desnecessario ao paciente uma vez que devem apenas ser utilizadas
como indicacdo de um diagnéstico ja Formulado e nao inverso.
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Importante aqui transcrever o que ensina Mattosinho-Franca, citado por

Moraes®?, sobre a hierarquia dos diagndsticos.

[...] E parte do ensino médico a pressuposi¢édo da doenca
Unica, segundo a qual todo o cortejo sintomatologico é
interpretado como decorrente de um Unico estado mérbido.
Tal postura é verdadeira em alguns casos, especialmente
em quadros agudos e em pacientes jovens. No entanto, em
guadros de longa evolucdo e em pacientes de grupos
etarios mais avancados, a associacdo de mais de uma
entidade nosoldgica é quase a regra. Acresce ainda que 0s
maiores recursos laboratoriais e de visualiza¢éo de imagens
disponiveis, bem como os exames necroscopicos, permitem
o dia~gndstico de quadros associados, clinicamente mudos
Ou pouco aparentes, insuspeitados ao exame clinico. Dai o
conceito de doenca principal e doencas acessérias ou
secundarias.

O diagnodstico emitido tem que ser certo: a sapiéncia de
seus termos ou o prestigio de quem o emite ndo sdo prova
da correcdo do diagndstico. A técnica usada para a
verificagdo do acerto € a correlagdo dos resultados obtidos
pela observacdo, segundo métodos diferentes. Sé&o
correlagdes clinico-cirurgicas, clinico-laboratoriais, clinico-
radiologicas e anatomoclinicas. A concordancia de
resultados entre duas ou mais técnicas permite assim
aquilatar o diagnéstico.

Na vigéncia de doencas multiplas, os diagndsticos devem
ser hierarquizados para efeito de correlacdo. Apenas os
diagnésticos da  doenga  principal podem ser
correlacionados, ficando 0s diagndsticos sem
correspondéncia clinica para a categoria de acessorios ou
secundarios.

A correlagdo anatomoclinica € a que mais elementos de
certeza fornece para a verificagcdo do acerto do diagnéstico
clinico ou cirargico, funcionando muitas vezes como
metrdnomo da arte diagndstica no &ambito hospitalar.
Impdem-se, entretanto, criteriosa hierarquizacdo dos
diagnésticos anatdmicos e clinicos, respeitando-se o0s
pontos de vista e raciocinios dos praticantes das varias
especialidades envolvidas.

A hierarquizagéo diagndstica em correlagdo anatomoclinica
foi introduzida pelo Mallory Institute of Pathology no inicio
do século, permitindo a correlagédo diagnéstica mesmo em
casos complexos. Estes tém que ser analisados
individualmente, valorizando todos os elementos clinicos e
laboratoriais, na préatica dos exercicios anatomoclinicos. A
mesma conduta deve ser usada nas correlagdes clinico-
cirdrgicas, clinico-laboratoriais e clinico-radioldgicas [...].

Conclui o referido autor que:

62 MORAES, Irany Novah, p. 170.
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[...] E errbneo julgar-se, que pela sua complexidade ou alta
tecnologia, um certo elemento diagnéstico tenha
precedéncia sobre o exame clinico. Somente a correlacéo
dos elementos e sua hierarquizacdo permite aquilatar o
grau de certeza dos diagnésticos finais emitidos,
independentemente da tecnologia empregada, ainda que
complexa [...].

Portanto, para se obter a proximidade da certeza, ou a prépria certeza
diagnoéstica, deve o meédico conjugar e correlacionar todas as providencias
preliminares, quais sejam, a coleta de dados, exploracdo completa dos sintomas
apresentados e interpretacdo dos dados obtidos previamente através dos
diversos exames solicitados.

Embora os avancos da Medicina possibilitem a diminuicdo dos erros de
diagnéstico eles sdo extremamente comuns. Para que o0 médico se
responsabilizacdo, é necessario que mantenha atualizados todos os dados do
paciente, ou seja, tudo o que utilizou como base para determinacdo do
diagnéstico, o tratamento indicado e as prescricdes recomendadas.

Afirma Moraes®® que "[...] é explicita a fragilidade da seguranca do
diagnostico. Este, para ser exato, deve ser genérico, pois até hoje sé&o
desconhecidas as causas de, pelo menos, um terco das doencas catalogadas o
gue deve ser ressaltado é que o médico ndo pode errar a conduta, embora
dispondo de diagnosticos genéricos e de probabilidade."”

Por fim, vale ressaltar que, quando um médico prescreve um
medicamento ou tratamento e outro médico prescreve outra medicacdo ou outra
forma de execucéo do tratamento, sendo os dois aceitos para aquele determinado
caso pela literatura e pratica médica, ndo se esta a falar em erro de diagndstico

ou de tratamento, pois cada profissional é livre para ter sua preferéncia e seu

63 MORAES. Irany Novabh, p. 223.
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meétodo, sendo vedada a limitacdo, através de estatutos e regimentos, da escolha
dos meios de estabelecimento do diagndstico e de execucdo do tratamento

(Cédigo de Etica, art. 16).

7.3.1 O atendimento ao paciente

A relacdo médico-paciente, ndo muito tempo atras, era toda embasada
na confianca. Hoje, em regra, 0 que se tem sdo contratos impessoais formados
entre o profissional e o seu "cliente", desenvolvendo-se, desta forma, de modo
mais complexo e exigente.

No Brasil, a populacado, por ignorancia ou mesmo por nao contar com
um eficiente sistema de saude s6 procura o médico quando j& possui um quadro
moérbido em desenvolvimento, ndo ha, portanto, o habito da prevencdo. O ato de
prevenir poderia por si s6 aumentar as possibilidades de cura (quando a doenca
nao pudesse ser evitada apenas pela prevencao), pois estar-se-ia diagnosticando
a doenca em seu estado inicial, podendo desde ja& curar o paciente ou, pelo
menos, interromper o desenvolvimento da doenca ou diminuir seus efeitos. Assim,
€ de ser sempre considerada a velha maxima de que "prevenir ainda é o melhor
remedio”.

Portanto, independente dos tempos e da existéncia, ou ndo, da
pre-vencdo, a atividade curativa dos medicos é por si so, frequentemente,
impregnada de valores morais, bem como esta destinada a persistir en~-quanto

existirem doencas, isto é, para sempre.
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Samuel W. Bloon, em 1965, ao analisar esta questéo, ja afirmava que o
doente sofre as influéncias do grupo familiar a que pertence; o mé-dico, por sua
vez, esta sujeito as regras institucionais, as decisdes do seu 6rgao de classe e de
seu vinculo empregaticio. Ambos, entédo, estariam inseridos num contexto mais
abrangente, que € o da comunidade. Quando ocorre o0 insucesso da cura, face as
repercussdes que tem na sociedade, esta relacdo passa a ensejar a aplicacdo do
Direito, que surge em um momento seguinte para viabilizar a vida comunitaria,
compondo e prevenindo conflitos.

Assim, o atendimento ao paciente deve ser, dentro das possibilidades
(meios disponiveis), 0 mais completo possivel, ou seja, ndo se recomenda fazer a
pessoa gque apresenta sinais e sintomas de uma doenca esperar dias ou meses
para que se realize a consulta, pois a possibilidade de cura ndo € compativel com
uma longa espera. Ao atendé-lo seja em clinicas particulares, seja em hospitais
publicos, deve o médico saber ouvi-lo e principalmente saber procurar na
anamnese e exames complementares o correto diagnéstico. O médico nao deve
ser omisso, nem tampouco esconder informacdes do paciente ou de seus
representantes.

O atendimento bem feito evita, muitas vezes, a revolta dos familiares e
do paciente quando o resultado pretendido ndo é alcancado, pois 0 médico desta
maneira demonstra ndo ser o doente apenas um objeto, mas uma pessoa com a
qual ele, médico, se preocupou e pela qual fez tudo que estava ao seu alcance
para cura-la. Assim agindo, o médico acaba com um contrato impessoal,

desenvolvendo uma relagdo de confianga.
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7.3.1.1 O erro de diagnostico por informacdes erradas fornecidas pelo proprio

paciente - ha culpa concorrente?

Ja foi dito anteriormente que a maioria dos doutrinadores ndo aceita
como sendo erro de diagnéstico aquele advindo de informacdes erradas
fornecidas pelo paciente e, naquela ocasido, a autora deste trabalho insurgiu-se
contra este posicionamento.

Imagine-se a seguinte situacdo, o paciente se excede ao relatar a
gravidade de seus sinais e sintomas (sem ter a intencao de enganar o facultavio)
e 0 médico, por pura negligéncia, ndo solicita os exames que poderiam verificar o
qgue seria verdade e o0 que seria mentira, acabando por declinar um diagndstico
errado de doenca mais séria do que aquela que realmente o paciente tem e, por
consequUéncia, determina um tratamento incorreto que causa lesdes sérias a
saude do paciente. O médico neste caso deve ser responsabilizado civil e/ou
criminalmente, pois, agindo com total falta de cuidado, causou danos graves a
saude do paciente.

N&o se pode aceitar a isencao total de responsabilidade tanto civil
criminal do médico nos casos em que o paciente prestou-lhe informacdes
incompletas ou errbneas e este tinha, através de certos exames, como preencher
tais lacunas ou se encontrar a verdade. Assim, quando o médico recebe uma
informacdo do paciente que ira influenciar diretamente na obtencdo do
diagnoéstico ou na realizacdo do tratamento, sendo possivel a confirmagéo por
exames complementares, tem ele obrigacéo confirmar tal condicéo.

Por mais que a relacdo médico-paciente deva se pautar também em

uma relacdo de confianca, ndo se pode dar a um leigo a credibilidade de 100%
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em determinadas informacdes pois, apesar do paciente conhecer muito bem o
seu corpo, geralmente esta pela enfermidade abalado fisica e/ou
psicologicamente, podendo inclusive criar falsas realidades. E o médico quem
estudou para tentar compreendé-lo e, se possivel, cura-lo e, portanto age com
culpa o médico que por negligéncia, imprudéncia ou impericia causar danos ao
paciente por nao ter investigado informacdes importantes relatadas pelo paciente.
Pode-se, ainda, vislumbrar situacbes onde se concretize a culpa
concorrente. S80 casos em que tanto o médico como o paciente agiram com
culpa. Nestas situacdes, afastada a culpa exclusiva da vitima, sera a
responsabilidade pelos danos mitigada, devendo cada um responder
proporcionalmente nas fracdes da indenizacdo, ou, em ndo havendo como s
determinar o grau de culpa da cada um, devera o valor da indenizacdo se
reduzido a metade (segundo entendimento majoritario da jurisprudéncia patria).
Conclui-se, entdo, que pode sim, o médico ser responsabilizado quer
individualmente, quer de forma concorrente, por informacdes errado das
fornecidas pelo paciente, pois ao médico sao impostos os deveres de prudéncia e

diligéncia.

7.3.2 Erro de conduta

Restou demonstrado que, embora sendo, muitas vezes, o diagndéstico
genérico, ndo pode o médico se conduzir de maneira errada no tratamento e nas
demais fases do procedimento médico. Portanto, incorreria em erro de conduta o
meédico que realizasse exames desnecessarios, ( procedesse a intervencdes

cirdrgicas inuteis, entre outros exemplos. Deve o0 médico, a cada passo dado no
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tratamento, corrigir, se necessario, o diagnostico dado, sendo consenso entre 0s

profissionais que o erro de diagnostico é admissivel, mas o de conduta néo.

7.4 Erro de Tratamento

Distingui-se o diagnéstico do tratamento por ser este fase posterior a
diagnoéstica na qual o médico utilizara indistintos meios para chegar a cura ou
promover alivio na dor do enfermo, devendo, no entanto, ter a autorizacao,
guando ndo for caso de urgéncia, do proprio doente ou de quem por ele seja
responsavel para dar inicio a sua execucao.

Nesta fase € recomendavel que o facultativo redobre os seus deveres
de prudéncia e de assisténcia, uma vez que nela serd avaliada a sua pericia de
forma objetiva e, um simples erro, aqui pode ser ainda mais letal do que o erro de
diagnéstico. Por este motivo, aceita-se com mais facilidade o erro de tratamento
do que o de diagnéstico sendo aquele o que apresenta 0 maior nimero de
reclamacdes judiciais por culpa stricto sensu.

A maioria dos casos de que se tém noticia sdo referentes ao erro
quanto a escolha da terapéutica utilizada, uso de equipamentos e técnicas
inadequados, m& atuacdo dos auxiliares da equipe médica, ma conservacao dos
instrumentos utilizados, falta de condi¢des gerais de higiene, entre outros.

Apesar de o médico ser livre para determinar os caminhos a serem
seguidos na busca da cura, ndo pode ele fugir daquilo que é cientificamente
recomendado para o caso que lhe estd sendo apresentado, ou que se omita de
tomar providéncias minimas esperadas de qualquer médico que em seu lugar se

encontrasse.
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Importante salientar que, se o tratamento tiver sido correto e
observados todos os padrées meédico-cientificos, sobrevindo dano igual ao
causado por erro por uma reacdo totalmente inesperada e imprevisivel do
organismo da pessoa, ndo se pode falar em responsabilidade do profissional, pois
nao ha nexo de causalidade entre a sua conduta e a producao do dano.

Por fim, deve-se lembrar que o erro de tratamento pode ser resultante
de um erro de diagnéstico (e quando ha este erro é quase regra que aquele
também acabe ocorrendo), situacdo esta que pode agravar ainda mais a

responsabilidade do médico imperito, negligente ou imprudente.

7.5 Relacdo de Causalidade entre o Erro de Diagnéstico e a

Responsabilidade Civil do Médico

Como j& foi exposto neste trabalho, para se caracterizar a
responsabilidade civil subjetiva do médico é necessario, além da demonstracédo a
culpa lato sensu e da existéncia do dano, comprovar-se 0 nexo de causalidade
ente a conduta dolosa, negligente, imprudente ou imperita e a leséo
experimentada pela vitima. Portanto, s6 havera dever de indenizar se a relagédo
de causa e efeito restar efetivamente demonstrada.

Assim havendo um dano, mas ndo sendo ele consequéncia da acéo
culposa do médico, ndo ha o que se falar em dever de reparar ou indenizar, pois

nao ha efeito sem causa.
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Albaladejo, citado por Kfouri®4, especifica o alcance do nexo de
causalidade "[...] ao indicar que este deve ser entendido ndo necessariamente no
sentido daquilo que tenha provocado direta, imediata e exclusiva mas sim do que,
ainda que produzido pela concorréncia de varios fatores, uns mais proximos e
outros mais remotos, seja possivel estimar-se, de um ponto de vista social, que
definitivamente procede do ato em exame”.

Muitas s8o as discussbes e teorias existentes sobre o conceito de
causa, podendo-se aceitar, hoje, como sendo causa a razdo determinante da
vontade destinada a realizacdo de um fim, apenas sendo objeto de apreciacdo no
Judiciario quando gerar direitos e obrigacdes.

S&o teorias da causa: a equivaléncia das causas (sine qua non), a e
adequada e danos e direitos imediatos. A primeira é uma teoria objetiva a qual
afirma que, "[...] na hipétese de dano resultante de causas multiplas, sucessivas,
poderiam aparecer como a verdadeira causa do dano, tanto todas elas em
conjunto, e a0 mesmo tempo, como cada uma delas isoladamente.”®>. Mesmo
depois de ter sido reformulada, esta teoria foi afastada pelos doutrinadores por
ser ampla demais e poder dar causa inUmeras injusticas.

A teoria da causalidade adequada € de cunho subjetivo, ou seja, que
"[...] quanto maior a probabilidade de que determinada causa se apresente, de
geradora de um dano, tanto mais adequada pode ser ela considerada com
relacdo aquele mesmo dano”®. Foi também afastada por restar a determinacéo
da causa subordinada a existéncia de condi¢des e circunstancias conhecidas tao-

somente pelo agente do ato ilicito no momento do dano.

64 KFOURI NETO, Miguel, p. 93.
65 GIOSTRI. Hildegard Taggesell, p. 135.
66 GIOSTRI. Hildegard Taggesell, p. 137.
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A teoria da interrupcdo do nexo causal ou da relagdo causal imediata é
outra tentativa de p6r fim a esta polémica. Afirma esta teoria que a interrup¢ao do
nexo de causalidade "toda vez que, tendo um resultado como normal e certo na
sequéncia dos acontecimentos, este resultado ndo se verificasse, em funcao do
surgimento de uma outra circunstancia®’(causa estranha). E a teoria adotada
pela maioria dos ordenamentos juridicos, embora também gere duvidas sobre a
real extensdo do que seria a causa estranha.

Na pratica, recomenda-se aos magistrados que observem o0
procedimento médico como um todo para tentar nele vislumbrar a relacdo causal
0 que, diga-se de passagem, ndo € u.ma tarefa facil, pois nem, sempre a causa
gue deu origem ao dano e evidente ou clara®, principalmente quando envolvidos
atos médicos cujos erros nao sejam grosseiros ou nitidos.

Assim, ao se analisar um erro de diagnostico deve um juiz da mesma
maneira. Se o erro foi gritante como por exemplo, diagnosticar um dente
inflamado como tumor maligno sem realizar nenhum exame anterior ou posterior
e dar inicio um tratamento visando poér fim ao cancer e deste tratamento
sobrevierem lesfes sérias a saude do paciente, tem-se por evidente o nexo de
causalidade. J& naqueles casos em que houve erro de diagnéstico, mas este nédo
foi grosseiro ou evidente, deve o magistrado usar de toda a cautela possivel ao
proceder o julgamento, pois 0 nexo causal ndo serd tdo aparente e, para
determin&-lo ou restar comprovada a sua existéncia, devera o juiz utilizar-se de
critérios praticos que o levem a uma deciséo justa, deixando de lado as teorias

abstratas.

67 GIOSTRI, Hildegard Taggesell, p. 139.
68 Importante noticiar a existéncia do nexo positivo que € aquele quem tem por conseqléncia a
criacdo de direito e o nexo negativo que ilide ou dilui a atributividade do direito.
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8 A PRESCRICAO E DECADENCIA DA ACAO INDENIZATORIA E DA ACAO

REPARATORIA

Embora o préprio Cdédigo Civil®® utilize muitas vezes os termos
prescricdo e decadéncia indistintamente, sdo institutos que, apesar de muitos
semelhantes, diferem em diversos aspectos.

A prescricdo é considerada pelo Cédigo Civil como meio de defesa, de
excecdo ou mesmo de criagdo de um direito, tendo por fundamento o decurso de
tempo (arts. 161 e s. do CC e arts. 189 a 206 do Novo Cédigo Civil), ndo podendo
0S seus prazos serem alterados por acordo entre as partes.

Chama-se prescri¢cao aquisitiva ou usucapido a aquisicao de direito real
sobre coisa movel ou imovel por decurso de tempo com regras expressamente
fixadas em lei. Assim, por exemplo, adquirir-se-4 bem imdvel por usucapido
extraordinario, nos termos do art. 550 do CC"°, quando houver posse mansa,
pacifica, continua, exercida com animus domini por decurso de 20 anos sem
interrupcdo e sem oposicao de terceiros, dispensando-se a prova do justo titulo e
da boa-fé. Este tipo de prescricdo caracteriza-se por ser causa criadora de um
direito e néo interessa a este trabalho.

Denomina-se prescrigdo extintiva ou liberatéria o perecimento do direito
de acdo pela inércia de seu titular. Tem inicio no momento em que o direito é
violado, e fundamento de ordem puablica no interesse do favorecido.

Doutrinadores, como Caio Mario da Silva Pereira, chegam a afirmar que € o

69 A confuséo foi mantida no texto do Novo Cadigo Civil, embora tenha sido reservado o capitulo Il
(arts. 207 a 211), do Titulo IV, Livro Ill, exclusivamente ao instituto da decadéncia.

70 No Novo Cadigo Civil esta espécie de usucapiao esté prevista no art. 1.238, tendo o decurso de
tempo diminuido para 15 anos ou 10 anos se o possuidor houver estabelecido no imével a sua
moradia habitual, ou nele realizado obras ou servi¢co de carater produtivo.
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proprio direito que se extingue pois, considerada a acdo como um elemento
externo do direito subjetivo, ndo pode mais esta ser exercida e, por conseqiéncia,
extingue-se o proprio direito. Ndo se pode té-la por posicdo, mesmo porque,
embora perdido o direito de acdo por uma via, existindo outra ainda néo prescrita,
pode-se por esta exercer o direito. Modernamente tem-se entendido que a
prescricdo nada mais € do que a convalidacdo de uma lesao individual em favor
de um interesse social.

Em regra, entende-se que a prescricdo atinge direitos de natureza
patrimonial e por isso ndo se opera pleno iure, s6 podendo ser conhecida pelo juiz
se solicitada pela parte que possa dela aproveitar sem prejuizo de terceiros (art.
166 do CC e arts. 193 e 194 do Novo Cdédigo Civil™). E, portanto, licito invoca-la
em qualquer instancia, independendo se ha boa ou ma-fé do prescribente. Se
aceita em alguma situacédo de direito de natureza extrapatrimonial, embora nao
haja consenso, entende-se que pode ser conhecida de oficio pelo juiz.

Pode a prescricdo ser interrompida ou suspensa, nos termos dos arts.
168 a 176 do Cddigo Civil (arts. 197 a 204 do Novo Cddigo Civil). As causas
interruptivas acontecem depois de iniciado o prazo prescricional. Finda a causa, o
prazo reinicia-se do zero, salvo excecdo com relacdo a Fazenda Publica prevista

na Sumula 383 do STF. Faz-se importante aqui destacar que, segundo o Novo

7L Art. 166, CC. O juiz ndo pode conhecer da prescricdo de direitos patrimoniais, se nado foi
invocada pelas partes.

Art. 193, Novo Codigo Civil. A prescrigdo pode ser alegada em qualquer grau de jurisdigdo, pela
parte a quem aproveita.

Art. 194, Novo Cédigo Civil. O juiz ndo pode suprir, de oficio, a alegacao de prescri¢céo, salvo se
favorecer a absolutamente incapaz.

Art. 3° Novo Cddigo Civil. Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil:

| - 0s menores de 16 (dezesseis) anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a
pratica desses atos;

Il - os que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade.
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Cadigo Civil (art. 202), o prazo prescricional s6 podera ser interrompido uma unica
vez, independente do niumero de causas que surgirem. Sdo exemplos de causas
interruptivas (art. 172 do CC e art. 202 do Novo Cédigo Civil): a citagdo valida do
devedor mesmo que determinada por juiz incompetente, se realizada dentro do
prazo processual; por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor; por
qualquer ato incompativel com a prescri¢do extrajudicial antes de findo o prazo.

A suspensao e o impedimento do prazo prescricional tém origem nas
mesmas causas. Finda a causa, na contagem do prazo prescricional deverao
somar-se os periodos anterior e posterior ao evento suspensivo ou impeditivo. E
exemplo de causa de suspensdo ou impedimento o casamento (sociedade
conjugal segundo o Novo Codigo Civil), pois entre cbnjuges ndo corre a
prescricdo enquanto houver o vinculo conjugal (art. 168, | do CC e art. 197, | do
Novo Cadigo Civil).

E ainda aspecto da prescricdo extintiva a possibilidade de ser
renunciada expressa ou tacitamente se ndo causar prejuizos a terceiros (art. 161
do CC e art. 191 do Novo Cadigo Civil), apés o advento de seu termo final; cita-
se, como exemplo, o pagamento de divida ja prescrita. Lembrando ainda que,
quando iniciada contra uma pessoa, continua em favor de seus sucessores
(acessio temporis) - art. 165 do CC e art. 196 do o Civil.

Importante dizer que nao prescrevem, entre outros, os direitos de
personalidade (vida, honra, moral etc.), aqueles ligados ao estado das pessoas
(filiacdo, estado civil etc.), faculdades legais quando néo tolerado que um terceiro
adquira direito a estas contrarias (faculdade que tem o proprietario de utilizar
coisa sua, o0 proprio direito de propriedade etc.). Assim poderdo ser sempre

arguidos por suas agdes proprias, o fato independe de tempo decorrido.
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Conclui-se, portanto, que a prescritibiidade € a regra, e a
imprescritibilidade a excecéo.

Questdo importante em se tratando de responsabilidade civil do médico
é o confronto entre a prescricdo quinglenaria prevista no art 27’2 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor e a prescri¢cdo vintendaria prevista no art. 17773 do Cédigo
Civil (lembrando que, pelo Novo Cédigo Civil, a prescricdo passa a ocorrer em
dez anos, se a lei ndo fixar prazo menor — art. 205’4). Qual deve ser invocada?

A norma contida no CDC é de ordem publica e revogou o art. 177 do
Cadigo Civil’®>. Se o requerente se vale do CDC para escolher o foro ou para
inverter o 6nus da prova, por exemplo, deve-se, por Obvio, a causa aplicar a
prescricdo quinquenaria, entendimento que se mantém mesmo apds a entrada
em vigor do Novo Cadigo Civil, pois ha uma lei, o CDC, que fixa prazo menor de
prescricao.

No entanto, a jurisprudéncia ainda ndo € pacifica sobre o assunto,
principalmente em se tratando de erros médicos ocorridos antes da vigéncia do
CDC. Sustentam algumas decisbes que, para 0S casos ocorri antes da
promulgacdo do CDC, ndo pode a prescricdo quinquenal aplicada por ser

impossivel a retroatividade da lei nova.

72 Art. 27, CDC. Prescreve em cinco anos a pretensdo a reparacdo pelos danos causados por fato
do produto ou do servigo prevista na Sec¢éo Il deste Capitulo, inciando-se a contagem do prazo a
partir do conhecimento do dano e de sua autoria".

73 Art. 177, CC. As acgles pessoais prescrevem ordinariamente em vinte anos, as reais em dez
anos entre presentes e, entre ausentes, em quinze, contados da data em que poderiam ter sido
propostas.

74 Art. 205 do Novo Cadigo Civil. A prescricdo ocorre em dez anos, quando a lei ndo Ihe haja
fixado prazo menor.

5 Indenizagao — Agravo de Instrumento — Acéo de reparacdo de danos — danos materiais e morais
decorrentes de erro médico — decisao interlocutéria que entendeu ser a prescricdo vintenaria e
nao quinquenal — pleito de reforma do decisum — procedéncia argumentativa — recurso provido — A
prescrigdo vintenaria estabelecida pelo Cédigo Civil (art. 177) — foi revogada pelo art. 27 da Lei
8.078/90, dispositivo este que caracteriza norma de ordem publica cogente. (TAPR - Rel.: Juiz
Eduardo Fagundes — Oitava Camara Civel — Agravo de Instrumento 0166125-6 — Foz do Iguagu —
Ac. 12.414 —v.u., j. em 27.08.01 — DJ 14.09.01). Integra do ac6rd@o Anexo A item 85.
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Pode-se, em termo gerais, resolver o problema da retroatividade lei
nova com o0 seguinte raciocinio: O prazo estabelecido pela nova lei (CDC)
comecou a fluir a partir de 12.03.90 (180 dias apos a publicacéo), ou seja, a partir
desta data, para os casos ocorridos sob a égide do Cdédigo Civil, o requerente
teria cinco anos (até 12.03.95) para propor a competente acao indenizatoria e, se
ndo o fez neste tempo, € porque prova mente ja nao tinha mais interesse.
Decorrido este prazo, ha inquestionavel prescricdo’®.

A entrada em vigor do Novo Cdédigo Civil em janeiro de 2003 nao altera
esse entendimento’’ , pois, mesmo o prazo prescricional tendo sido reduzido para
dez anos, o CDC continuard sendo plenamente aplicavel aos casos de
responsabilidade civil do médico.

A decadéncia ou caducidade é instituto muito semelhante ao da

prescricdo, mas com esta ndo se confunde em seus fundamentos e efeitos. Pela

76 O art. 6° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil adotou a Teoria de Roubier (aplicagdo imediata da
lei nova) e de certa forma, confirma este entendimento:
Art. 6°, LICC. A Lei em vigor ter& efeito imediato e geral. N&o atingird entretanto salvo disposicao
expressa em contrério, as situacgdes juridicas definitivas e a execuc¢do do ato juridico perfeito.
77 Embora o art. 206 do Novo Cadigo Civil traga alguns prazos prescricionais que importam ao
estudo da responsabilidade civil dos médicos, planos de saude e instituices hospitalares, o
entendimento sobre a prevaléncia do CDC nas ac¢des indenizatorias ou reparatérias por erro
médico, nao se altera.
§ 1° Prescreve em um ano:
Il - a pretenséo do segurado contra segurador, ou a deste contra aquele, contado prazo:
a) para o segurado, no caso de seguro de responsabilidade civil, da data em que é citado
para responder a acdo de indenizagdo proposta pelo terceiro prejudicado, ou da data que
a este indeniza, com a anuéncia do segurador;
b) quanto aos demais seguros, da ciéncia do fato gerador da pretenséo.
§ 2° Prescreve em dois anos, a pretenséo para haver prestacdes alimenticias, a partir da data em
gue se vencerem.
§3°. Prescreve em trés anos:
II- a pretensédo para receber prestacdes vencidas de rendas tempordrias ou vitalicias;
IV - a pretensdo de ressarcimento de enriguecimento ilicito;
V - a pretensédo de reparacao civil;
IX- a pretensdo do beneficiario contra o segurador, e a do terceiro prejudicado, ressalvadas as
disposicfes de lei especial,
§ 5° Prescreve em cinco anos:
II- a pretenséo dos profissionais liberais em geral, procuradores judiciais, curadores e professores
pelos seus honorarios, contado do prazo da conclusdo dos servigos, da cessacao dos respectivos
contratos ou mandatos;
Ill- a pretensdo do vencedor para haver do vencido o que despendeu em juizo.
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decadéncia extingue-se um direito pelo seu ndo-exercicio nos prazos legalmente
ou por convencao fixados, prejudicando, assim, todas as acfes possiveis. A lei
determina um prazo para o exercicio do direito de acao; findo este prazo e néo
exercida a acao, configura-se a decadéncia.

Os prazos decadenciais sdo requisitos fatais do exercicio do direito.
Tem a decadéncia motivo e interesse de ordem publica podendo, por
consequéncia, ser suscitada por quem dela possa se favorecer, ser declarada de
oficio ou ainda ser arguida pelo Ministério Publico. Ndo pode, portanto, ser
interrompida, impedida, nem suspensa (art. 207 do Novo Cddigo Civil). Nasce
junto com o direito material e € irrenunciavel.

A decadéncia ndo corre contra (art. 198, | do Novo Cadigo Civil): os
absolutamente incapazes (art. 3° do Novo Cdédigo Civil); contra os ausentes do
Pais em servico publico da Unido, Estados ou dos Municipios; contra 0os que se
acharem servindo nas Forgas Armadas, em tempo de guerra.

Em suma, tem-se a prescri¢cdo e a decadéncia como institutos habeis a
garantir a seguranca das relagfes juridicas, pois fazem que as obrigacfes e
direitos por estas criados néo se eternizem.

Feitas estas breves consideragfes sobre os institutos da prescricao e
da decadéncia, pode-se concluir que as acdes de indenizacdo e reparatorias
contra médicos, hospitais e estabelecimentos similares, em regra, prescrevem em
cinco anos nos termos do art. 27 do CDC, quando nao afetam direito adquirido da
vitima.

Importa lembrar que, se o demandado for a Unido, os Estados e os

Municipios (responsabilidade civil objetiva), a prescricao reger-se-a pelo art. 1° do
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Decreto 20.91078 de 06.01.32, que fixa 0 prazo para ingressar em juizo no limite

maximo de cinco anos (prescricao quinquenal) contados do evento lesivo.

78 Art. 1° do Dec. 20.910/32. As dividas passiveis da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem
assim todo e qualquer direito ou agéo contra a Fazenda federal, estadual, ou municipal, seja qual
for a natureza, prescrevem em 5 (cinco) anos, contados da data do fato do qual se originam.
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9 CONCLUSAO

E notéria a apertada relacdo existente entre as duas ciéncias
abordadas neste estudo: a Medicina e o Direito.

O Direito regula condutas ja previstas em normas juridicas. A Medicina
contém um conhecimento acumulado, cujo desdobramento traduz-se em
condutas ou procedimentos a serem observados pela classe médica, trazendo,
assim, um agir concreto do médico no tratamento de seu paciente objetivando a
obtencéo da cura.

Nesse contexto, estd a despontar naturalmente um entrelacamento da
norma técnica (ou de procedimento terapéutico) com a norma juridica, pois o
meédico ndo € um Deus, ele pode e deve ser julgado por suas acdes no exercicio
profissional. E, € justamente ai que entra o Direito, fixando os parametros
concernentes as consequéncias juridicas das condutas do profissional da
Medicina, tanto nas searas da responsabilidade civil e penal, quanto no campo
ético-profissional, diante dos Conselhos Regionais e Federais de Medicina.

O mesmo ato profissional médico pode ensejar trés ordens de apuracao
da responsabilidade médica: a) na ordem ético-disciplinar - por meio de um
procedimento administrativo junto ao CRM; b) na ordem penal - através de um
processo criminal; ¢) na ordem civil - por intermédio de um processo civil (acdo de
indenizagdo por danos morais e/ou patrimoniais).

Por fim, impde-se considerar que, nos termos da lei civil, a
responsabilidade civil independe da criminal para sua caracterizacao (art. 1.525

do CC e art. 935 do NCC).
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Destarte, o tema da responsabilidade civil por erro médico deve ser
cuidadosamente estudado, ndo apenas pelos operadores do direito, mas também
pelos préprios médicos, haja vista o grau de desinformacéo, tanto no sentido de
desconhecimento acerca da real possibilidade de responsabilizacdo, como
errbnea crenca de que com o avanco da medicina ficara comprometido com a
idéia da responsabilizacdo. Havendo dano, qualquer que seja ele, havera sempre

a possibilidade de responsabilidade civil e sua decorrente indenizacgao.
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