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RESUMO: No campo da responsabilidade civil
encontra-se a indagacao sobre se o prejuizo
experimentado pela vitima deve ou nao ser
reparado por quem O causou e em que
condicoes e de que maneira deve ser estimado
e ressarcido. Nao se pode omitir o fato de que
a medicina atual tem tomado rumos diferentes
da de antigamente, decorrentes de
acontecimentos e situacées da modernizacao
de meios e de pensamentos. Quem pratica um
ato, ou incorre numa omissdo de que resulte
dano, deve suportar as conseqiiéncias do seu
procedimento. Trata-se de uma regra
elementar de equilibrio social, na qual se
resume, em verdade, o problema da
responsabilidade. Atualmente as demandas
judiciais contra médicos aumentam em ritmo
galopante, nas quais 0s pacientes exigem
reparacdo de danos materiais e morais
causados por erros por eles cometidos.
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1 INTRODUCAO

Devido a crescente transformacao e evolucdo da medicina, esta se

tornou ciéncia, e maior foi se tornando o rigor cientifico na avaliagdo dos erros
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profissionais, ndo apenas vinculando-os ao singelo fato do insucesso, assim, a falha
médica deve ser analisada de maneira detalhada e cautelosa, caso a caso, com
bom senso, inclusive, considerando ndo s6 a conduta praticada pelo agente, mas
também o seu entendimento e posicao a respeito.

E corrente, nos dias atuais, a existéncia de inimeras técnicas, nas
mais diversas areas de conhecimento e de atuacdo médica. E evidente que
inUmeras teorias e experiéncias sobre certas enfermidades ou técnicas cirirgicas
nascam de opinides nem sempre uniformes. A polémica, nestas situagdes, oferece a
idéia de que nem sempre ha uma conduta Unica, certa e exigivel do profissional,
que, na atuacdo diversa, caracteriza o erro, e assim, o dever de reparar e/ou

indenizar o paciente.

Utilizando-se de pesquisas, sistematizacdo de doutrinas, matérias
jornalisticas e entrevistas com profissionais da area da saude, além da inducéo,
devido ter familiar préximo vitima de erro médico, acumula fontes que embasam as

explanacdes apresentadas.

2 DESENVOLVIMENTO

Considera-se “erro médico”, segundo Irany Novah Moraes (1998, p.
356), “a acao ou omissdo do médico que, no exercicio profissional, causa dano a
salde do paciente. E a falha do médico no exercicio de sua profissdo, na busca pelo
bem estar fisico e mental do enfermo, que recorre a seus préstimos para o

restabelecimento de sua saude plena”.

s

E o erro na conduta profissional da Medicina no exercicio de sua
funcéo, que, diga-se, ndo € o de “dar a cura”, mas sim o de zelar, de se dedicar, de
fazer o méaximo possivel para tratar o paciente enfermo e conduzi-lo a restituicédo
plena de sua saude fisica e mental. E a falibilidade gerada no momento da préatica
da conduta médica, no ato de ouvir, de interrogar de diagnosticar, de prescrever, de
operar, de examinar, de orientar o paciente, seja em tantas outras agdes que o
profissional realiza, quando se encontra em atividade, durante um tratamento. O erro

produzido fora dessas condicoes ndo se considera como “erro médico”, pois ai ja



nao se encontra o médico no exercicio de sua profissdo, ja ndo esta ele atuando

como o profissional voltado ao problema que assola o paciente.

Wanderby Lacerda Panasco (1984, p.188) ensina no sentido de que o
erro deve, necessariamente, se caracterizar de maneira clara, como uma conduta
diversa daquela considerada correta, perfeita, certa, adequada e cabivel para
determinado caso especifico. Deve ser colocada do lado de um “parametro”, uma
conduta base, considerada correta e valida, pelo entendimento genérico e pacifico,
para que, se possa chegar a conclusao de que determinada conduta, praticada pelo

médico, configura-se como erro ou nao.

Maria Helena Diniz (2007, p.587) responde sua prépria indagacao

sobre o0 assunto:

Mas o que seria 0 erro médico? Seria 0 mau resultado decorrente de ato
culposo, comissivo ou omissivo, do médico? O erro médico €, sob o prisma
juridico, o mau resultado involuntéario, oriundo de falhas estruturais, quando
as condigbes de trabalho e os equipamentos forem insuficientes para um
satisfatorio atendimento, ou de trabalho médico danoso ao paciente, que
possa ser caracterizado como impericia, imprudéncia ou negligéncia
(Cddigo de Etica Médica, art. 29), gerando o dever de indenizar.

A falha médica deve ser analisada de maneira detalhada e cautelosa,
caso a caso, com bom senso, inclusive, considerando ndo s6 a conduta praticada
pelo agente, mas também o seu entendimento e posicdo a respeito. E corrente, nos
dias atuais, a existéncia de inumeras técnicas, nas mais diversas areas de
conhecimento e de atuagdo médica. E evidente que inimeras teorias e experiéncias
sobre certas enfermidades ou técnicas cirirgicas nascam de opinides nem sempre
uniformes. A polémica, nestas situacées, oferece a idéia de que nem sempre ha uma
conduta Unica, certa e exigivel do profissional, que, na atuacao diversa, caracteriza o

erro.

Pode ter o médico entendimento diverso de outro, quanto a conduta a
ser utilizada frente a um caso concreto. A existéncia das mais diversas técnicas,
trazidas pela modernidade e pelo avango nas pesquisas e estudos cientificos,
fornece ao profissional uma gama de opcdes a ser escolhida para utilizagdo no
tratamento do paciente. Contudo, as divergéncias acerca da técnica escolhida e

utilizada por um profissional ndo devem ser discutidas no campo do “erro”,



simplesmente por existirem entendimentos obtusos. Somente os casos de inegavel
desproporcionalidade entre a conduta e o problema a ser resolvido, de notéria
desnecessidade de pratica da intervencao pelo profissional, ou falha quanto a
execucao da conduta, possibilitam a discussao quanto ao “erro”.

Entretanto, claro que se conclui que, necessaria se faz a andlise de
cada caso concreto, de maneira especifica e detalhada, assim como a utilizacao do
bom senso, para que se possa chegar a conclusao de se estar diante de um erro ou
nao, embora existam entendimentos e interpretacées diversas quanto as técnicas a
serem utilizadas. A ndo consideracao de todas as nuances especificas de cada caso
sujeita a tipificacdo de condutas validas e perfeitas de forma equivocada, como se

fossem erro.

Nota-se que, para a caracterizacao do erro, ndo basta simplesmente a
verificacdo da pratica de conduta pelo médico, no exercicio da profissdo, frente a
uma interpretacdo que o caracterize como erro. H4 que se levar em consideragao
todas as especificidades do caso, a existéncia de fatores que, ainda a primeira vista
se apresentem irrelevantes, influenciam diretamente na situacdo. Ha que se utilizar
do bom senso para se tomar quaisquer conclusdes, e ndo apenas fazer uma simples

analise, fria e metddica, do caso concreto.

z

E preciso ainda ter uma clara nogdo a respeito dos deveres do
profissional no exercicio de sua funcao, para entao se poder examinar os elementos

caracterizadores do erro médico propriamente dito.

O médico nao tem o dever de dar a cura ao paciente, como muitos
imaginam. A relacdo médico-paciente €, na maioria dos casos, um contrato chamado
de “contrato de meios”, onde, nao é objeto principal, o resultado (“cura”), mas sim, o
modo de atuacao do profissional (PANASCO; GONCALVES; KFOURI NETO, entre
outros). O médico realiza sua funcao “meio”, zelando e dedicando-se ao maximo
para que o paciente possa encontrar condi¢cdes para recuperar a saude. Sua fungao
independe de resultado, pois seu dever é tratar o paciente enfermo com toda a

dedicacao possivel.

O paciente procura o médico atras do tratamento que o leve a cura, e
nao da cura em si, pois essa, 0 médico ndo detém e nao tem poder de determinar

que se constitua.



Nao se caracteriza, por si sé, de maneira alguma, o “erro médico”
devido ao insucesso do tratamento. O médico pode ter cumprido seu papel
profissional de maneira impecavel, dedicando atencdo, diligéncia e cuidados
necessarios, com afinco na busca da cura do paciente. Desse modo, ele cumpriu
seu dever, sua funcao frente ao paciente, pois ele fez 0 necessério e o que estava a

seu alcance.

Nao ha que se cogitar a hipotese de que errou, simplesmente por nao
ter curado o enfermo, mesmo porque, o insucesso do tratamento pode se dar em
razdo de consequiéncias naturais ou até mesmo porque o préprio paciente forneceu

informacdes incompletas ou incorretas ao médico.

Ainda que o profissional se esforce ao maximo para dar fim diverso ao
insucesso, a titulo de exemplo, ndo ha como lutar contra uma forte pneumonia em
um idoso de 90 anos de idade, cuja saude ja ndo se encontra nas melhores
condicées, ou entao, contra uma dor toracica aguda, nado denunciada anteriormente

por um paciente, e que agora compromete toda sua saude.

Embora na maioria dos casos a relacdo médico-paciente se configure
como “contrato de meios”, diferentemente, ha casos especificos, que se constituem
como “contrato de resultado”, onde a funcdo do médico concentra-se no alcance de
um resultado determinado, certo. E o caso, por exemplo, dos tratamentos referentes
a cirurgia plastica estética e anestésica, em que o profissional tem o dever principal
de alcancar um objetivo, seja ele de dar a estética corporal os tracos pretendidos
pelo paciente, seja ele de anestesiar o enfermo e recupera-lo a seguir, dentro de

suas condi¢des normais.

O “erro”, nesses casos, configura-se simplesmente quando nao se
chega ao alcance do resultado pretendido. O médico, previamente, compromete-se

a atingir um fim e, o final, ndo o faz.

Edmilson de Almeida Barros Junior (2007, p.44) nos ensina que:

“A responsabilidade civil médica é a obrigacdo que tem o profissional da
salde de reparar um dano porventura causado a outrem no exercicio de
sua profissao”



Pode haver equivocadas caracterizagées da conduta praticada pelo
profissional médico, como sendo “erro médico”. No entanto, o ordenamento juridico
apresenta alguns requisitos que devem necessariamente estar presentes no caso
concreto para a caracterizagdo da conduta profissional do médico como erro
propriamente dito.

Apenas diante de um erro caracterizado, com observancia dos
requisitos legais, & que se podera conseqientemente, falar em responsabilizacdo do

profissional médico.

2.1 Natureza Contratual e Extracontratual da Relacao Médico-Paciente

Sabe-se que a relacdo estabelecida entre o0 médico e seu paciente é
contratual, pois ha obrigacdo mutua entre as partes. O médico deve assistir o

paciente, e este deve pagar o preco pelos servicos.

Carlos Roberto Gongalves (2007, p.238) diz:

Nao se pode negar a formagao de um auténtico contrato entre o cliente e o
médico, quando este o atende. Embora muito ja se tenha discutido a esse
respeito, hoje ja ndo pairam mais duvidas a respeito da natureza contratual
da responsabilidade médica.

Miguel Kfouri Neto (2003, p.71) faz o seguinte comentario a respeito da
responsabilidade médica:

Apesar de o Codigo Civil brasileiro colocar a responsabilidade médica dentre
os atos ilicitos, nao mais acende controvérsias caracterizar a
responsabilidade médica como ex contractu.

O autor acima, em continuacéo, cita ainda Aguiar Dias que é taxativo:
“Ora a natureza contratual da responsabilidade médica ndao nos parece hoje objeto



de duvida (...). Acreditamos, pois, que a responsabilidade do médico é contratual,

nao obstante sua colocacdo no capitulo dos atos ilicitos”.

Portanto, tendo em vista que o Direito ndo € uma ciéncia exata, podera
haver responsabilidade médica que nao tenha origem no contrato, como por
exemplo, 0 médico que atende alguém desmaiado na rua. Porém, ha de se ter em
vista que a obrigacao de reparar um dano sempre existira, seja produzido dentro do

contrato ou fora dele.

Sobre o0 assunto, explica Antonio Ferreira Couto Filho (2004, p. 42):

A natureza juridica da relacdo entre o médico e o paciente & contratual,
sendo extracontratual, por exceg¢do, quando atende o doente em estado
grave e inconsciente.

Conclui-se que, em regra, ha formacao de um contrato entre o médico
e seu paciente, conforme também conclui Maria Helena Diniz (2002, p.261), que

também introduz o préximo tépico :

A responsabilidade do médico é contratual, por haver entre 0 médico e seu
cliente um contrato, que se apresenta como uma obrigagdo de meio, por
nao comportar o dever de curar o paciente, mas de prestar-lhe cuidados
conscienciosos e atentos conforme os progressos da medicina. Todavia ha
casos em que se supbe a obrigacdo de resultado, como nas cirurgias
estéticas...

2.1.1 Obrigacao de meio ou de resultado?

Miguel Kfouri Neto (2003, p. 163-164) diz sobre a obrigacdo de meio:

Ha obrigagdo de meios — segundo Demogue, o formulador da teoria —
quando a propria prestagdo nada mais exige do devedor do que pura e
simplesmente 0 emprego de determinado meio sem olhar o resultado. E o
caso do médico, que se obriga a envidar seus melhores esforgos e usar de
todos os meios indispensaveis a obtencao da cura do doente, mas sem
jamais assegurar o resultado, ou seja, a prépria cura.



Ainda, Miguel Kfouri Neto (2003, p.163-164), citando Teresa Ancona

Lopez Magalh&es, diz sobre a obrigacédo de resultado:

Na obrigacéo de resultado, o devedor se obriga a alcancar determinado fim
sem o qual ndo terd cumprido sua obrigacdo. Ou consegue o resultado
avencgado ou terd que arcar com as consequéncias (...) Em outras palavras,
na obrigagdo de meios a finalidade é a propria atividade do devedor e na
obrigagao de resultado, o resultado dessa atividade.

Jurandir Sebastiao (2003, p.94) diz:

Na relagao contratual, a obrigacdo podera ser tanto de resultado (por
exemplo, no transporte, na construgéo, etc.) como de meio (na publicidade,
no ensino, na medicina, etc.) Para os efeitos de responsabilidade e
ressarcimento, em resumo e como regra geral, a diferenca destina-se em
saber quem assumiu o risco em caso de frustracdo (nao atingimento do
fim) ou de prejuizo (dano), diante do resultado negativo. Se o risco foi
atingido por quem contrata (paciente, no caso da medicina), cumpre a este
provar a culpa do contratado (médico) pelo dano resultante - serd contrato
de meios. Se o risco do dano é do contratado (médico, no caso da
medicina), cumpre a este, para se eximir da responsabilidade (uma vez que
néo atingiu o resultado desejado), provar que o insucesso decorreu de fato
que escapou de sua esfera de agdo, quer por culpa do préprio contratante,
quer porque derivado de forca maior ou de caso fortuito — sera contrato de
resultados [...].

Ao assistir o cliente, o médico assume obrigacdo de meio, ndo de
resultado. O médico devera apenas esforgar-se para obter a cura, mesmo que nao a

consiga.

Assim como o dever do médico nas “relacdes de meios” traduz-se na
busca incessante da recuperacdo do paciente, e ndao o fazendo com a devida
atencao e cuidado incorre em “erro”; nos “contratos de resultado”, ndo alcangando o

fim especifico que se comprometera buscar, incorre também.

Se o médico for experiente e tiver utilizado os meios técnicos
indicados, ndo se explicando a origem de eventual seqlela, ndo havera obrigacao
por risco profissional, uma vez que os servicos médicos sao, em regra, de meio e
nao de resultado. O objeto do contrato médico nao é a cura, obrigacao de resultado,
mas a prestacdo de cuidados conscientes, atentos, comprometendo-se a tratar o

cliente com zelo, utilizar os recursos adequados, mas, em momento algum,



obrigando-se a curar o cliente. Para que venham a ser civilmente responsabilizados,
sera necessaria que seja provada qualquer modalidade de culpa: imprudéncia,

impericia e negligéncia.

Em suma, a responsabilidade civil médica é obrigacdo de meio, porque
o0 médico ndo detém o poder da cura, sendo que somente utiliza os meios
necessarios de sua labuta com a finalidade do tratamento adequado e consequente
cura do paciente, porém, ha casos especificos em que a responsabilidade sera
decorrente de obrigacao de resultado, como por exemplo, a dos cirurgides plasticos,
que se comprometem a melhorar ou “embelezar” as pessoas e de médicos
anestesiologistas, que se comprometem ao resultado de deixar uma pessoa sedada
durante uma cirurgia ou procedimento, para que néo sinta dores, e posteriormente a

restabeleca ao estado anterior de normalidade.

Quanto a relacao contratual médico-paciente concernente a obrigacao
de meios ou de resultado, Edmilson de Almeida Barros Junior (2007, p. 116) nos

explica:

Ja é inconteste que, de regra, a atividade médica enseja obrigacao
contratual. Na relacdo contratual a obrigagdo pode ser tanto de meios
como de resultado. A distingdo principal se refere ao fato de se avaliar
quem assumiu o risco de frustracdo ou de prejuizo diante do eventual
inadimplemento. Se o risco foi assumido pelo contratante (paciente),
cumpre-lhe provar a culpa do contratado (médico) pelo dano. Esta é a
obrigagéo de meios; por outro lado, se o risco é assumido pelo contratado
(médico) cumpre a este, para eximir-se de responsabilidade, provar que o
inadimplemento da obrigacdo assumida decorreu de fato que escapou de
seu ambito possivel de atuacdo, quer seja por culpa do contratante, quer
seja por caso fortuito ou forca maior. Esta é a obrigagao de resultado.

E cedico que o médico assume obrigacdo de meio perante o paciente,
pois ao assisti-lo, devera esforgar-se para obter a cura, ja que nao obtém esse poder
em suas maos. Porém, quanto aos cirurgides plasticos a situagdo € outra, pois a

obrigacao que assumem é de resultado.

Os pacientes, na maioria dos casos de cirurgia estética, ndo se
encontram doentes, mas pretendem corrigir um defeito, um problema estético.
Interessa-lhes, precipuamente, o resultado. Se o cliente fica com o aspecto pior ap6s
a cirurgia, ndo se alcancando o resultado que constituira a prépria razdo de ser do
contrato, cabe-lhe o direito a pretensao indenizatéria.



Da cirurgia mal-sucedida surge a obrigacao indenizatéria pelo
resultado ndo alcancado. A indenizagdo abrange, geralmente, todas as despesas
efetuadas, danos morais em razdo do prejuizo estético, bem como a verba para

tratamentos e novas cirurgias (RJTJSP, 65/174).

Conforme Luis Roberto Gongalves (2007, p.244), o cirurgiao plastico
assume obrigacao de resultado porque o seu trabalho €, em geral, de natureza
estética. No entanto, cabe ressalva em alguns casos, onde a obrigagdo continua
sendo de meio, como no atendimento a vitimas deformadas ou queimadas em
acidentes, ou no tratamento de varizes e de lesées congénitas ou adquiridas, em
que ressalta a natureza corretiva e reparadora, e ndao somente estético-

embelezadora do trabalho.

2.1.2 Dano

Dano constitui-se como prejuizo, alteracdao de um estado favoravel,

constituicdo de uma condicado adversa e avessa a uma situacao benéfica.

O dano, em ambito legal, é elemento imprescindivel a verificacdo da
existéncia da responsabilidade civil. Nao existindo dano, ndo ha prejuizo a ser
reparado, e, conseqlentemente, ndo ha razao de ser para a responsabilizacao.

Assim, ndo basta para a existéncia da responsabilidade civil que uma
acado ou omissdao sejam qualificadas de culposas; € indispensavel que a
imprudéncia, impericia ou negligéncia tenham causado dano a outrem. O dano

revela-se, assim, elemento constitutivo da responsabilidade civil.

Sérgio Cavalieri Filho (2007, p.71) ao conceituar dano, expoe:

Conceitua-se, entdo, o dano como sendo a subtragdo ou diminuicdo de um
bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem
patrimonial, quer se trate de um bem integrante da prépria personalidade
da vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade, etc. Em suma, dano é
lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial, como moral, vindo dai a
conhecida divisdo do dano em patrimonial e moral.



Para que tenha origem a responsabilidade médico-hospitalar, conforme
Miguel Kfouri Neto (2003, p.105), deve existir um dano ao paciente, de qualquer
espécie: lesdo a um direito (a vida, a integridade fisica, a saude), lesdo de um

interesse legitimo, danos patrimoniais ou danos morais.

Os danos médicos podem ser fisicos (ou corporais, incluindo o dano
estético), materiais ou morais. Os danos fisicos assumem maior relevancia, pois o
prejuizo corporal se compde de elementos variaveis, indenizaveis separadamente,
conforme o estado patolégico do doente, por exemplo, que se pretendia aliviar ou
curar, pode resultar agravado ou crénico, ou ainda, por exemplo, conforme a
invalidez, seja ela parcial ou total, permanente ou temporaria, configurando dano

fisico.

Os danos materiais ou patrimoniais sao aqueles comumente
decorrentes dos danos fisicos, sdo o0s lucros cessantes, despesas médico-
hospitalares, medicamentos, contratacdo de enfermeiros, etc. Nos danos materiais,
sobrevindo a morte da vitima, privam-se os beneficiarios da renda auferida por ela,

surgindo ai dano também indenizavel.

Quanto aos danos morais, incluem-se os danos estéticos, a dor sofrida,
0 agonizante mal-estar da nova situacao sofrida pela vitima, como por exemplo, a
cessacao de uma carreira profissional devido ao dano sofrido, por exemplo, por um
jogador de futebol que teve danos nos membros inferiores devido a cirurgia
desastrosa.

O dano moral ndo se confunde com o dano material, tem existéncia
prépria e autbnoma. Este também foi 0 entendimento do Superior Tribunal de Justica
ao formular a Sumula n. 37, a qual estabelece serem cumulaveis as indenizagdes

por dano material e dano moral, oriundas do mesmo fato.

O dano estético, considerado como uma lesdao a beleza fisica, a
harmonia das formas externas de alguém, necessita para sua caracterizacdo que a
lesdo que tingiu determinada pessoa seja duradoura e ocasione a rejeicao do lesado

no meio em que vive.

Alguns doutrinadores entendem que o dano estético € uma espécie do
género dano moral, sendo impossivel deferirem-se parcelas indenizatérias

autdbnomas para cada um desses danos, quando infligidos a mesma vitima. Porém,



tem se firmado pelo Superior Tribunal de Justica, a possibilidade de cumulacédo do

dano estético com o dano moral.

A constituicdo Federal, em seu artigo 59, inciso V, admite trés tipos de
danos: o material, o moral e o dano a imagem, este ultimo considerado como valor

ético, que inclui o respeito e a aceitacao social.

Teresa Ancona Lopez (1999, p.127), ao admitir a cumulacdo do dano
estético com o moral, diz que “de qualquer modo a cumulacao s6 devera acontecer
em situacbes graves, ou seja, no caso de deformacdes ou desfiguracbes que
acarretem vergonha para a vitima e, infeliz e erroneamente, sua rejeicdo no seu

meio social”, desta forma ocorrera apenas em casos extremos.

“O dano moral gera dor tao intima que, muitas vezes, dificil se torna
sua comprovacao e demonstracao. Os danos fisicos e materiais, por outro lado, nao
sao tao dificeis de serem comprovados, uma vez que podem ser visualizados,

apresentados e periciados” (Kfouri Neto, 2003).

Embora exista essa dificuldade de demonstracdo, no que se refere ao
dano moral, imprescindivel é a sua presenca. Alias, seja na esfera moral, fisica ou
material, imprescindivel é a caracterizacdo do dano, para que se possa dar a
responsabilizacdo do profissional frente a sua conduta negligente, imperita ou
imprudente. Sem sua verificacdo, ndo ha razdo para responsabilizacdo, ndo ha

dever de reparagao.

2.1.3 Nexo causal

O nexo causal - também tido como pressuposto da responsabilidade
civil - é o vinculo, a ligagdo ou relacao de causa e efeito entre a conduta e o
resultado; seu conceito, no entanto, ndo é juridico, mas sim decorrente das leis

naturais.

A relagao causal, portanto, estabelece o vinculo entre um determinado
comportamento e um evento, permitindo concluir, com base nas leis naturais, se a
acao ou omissdo do agente foi ou ndo a causa do dano. Determinando-se o

resultado, surge como consequéncia natural a voluntaria conduta do agente.



Em suma, o nexo causal, ou de causalidade, € um elemento referencial
entre a conduta e o resultado, podendo-se afirmar que o nexo da causalidade é
elemento indispensavel em qualquer responsabilidade civil. Portanto, assim como
acontece com o dano e a culpa, ndo pode haver responsabilidade sem o nexo

causal, ja que é através dele que pode se concluir quem foi o causador do dano.

Assim, conforme também citado por Miguel Kfouri (2003, p.112), nossa
jurisprudéncia patria (Tribunal de Justica de Sao Paulo), reconheceu o nexo de
causalidade vinculando a atuacdo negligente de médico que, cientificado da
ocorréncia de complicacées advindas da aplicagao de injecao de penicilina cristalina
na artéria da vitima, medicou a distancia, sem examinar o doente — e s6 compareceu
ao hospital na manha do dia seguinte. Sobreveio a amputacédo do braco direito da
vitima — e a consequente condenacdao do médico e do hospital — visto ter sido a
injecdo ministrada, desastradamente, por preposto deste ultimo (RT 637/55).

O grande problema que se tem enfrentado com relagdo a este tema € o
fato de que quando o ato danoso nao é conseqiiéncia de uma sé causa claramente
evidenciavel, mas sim resultado da ocorréncia de multiplos fatores, dificil se torna,

com precisao, o nexo de causalidade.

Nesses casos, deve se fazer detalhada e minuciosa analise da relagéo
causa e efeito, considerando-se todos os fatores e nuances passiveis de influxo,
para que possa, na medida do possivel, chegar-se, se ndo a precisao, a quase
certeza da ocorréncia daquele ato provocador e causador do resultado.

Porém, nos casos em que ha concorréncia de culpas envolvendo
diretamente a da prépria vitima, a tendéncia jurisprudencial tem sido a inclinacdo de
se considerar rompido o liame de causalidade, uma vez que, pode-se considerar que
o préprio lesado foi o causador concorrente de resultado que veio a sofrer

posteriormente.

Desta forma, somente na hip6tese de real comprovacao de que o dano
sofrido pelo paciente decorreu diretamente e em conseqiéncia de conduta praticada
pelo profissional, € que ha que se falar em responsabilizagéo.

2.1.4 Culpa e conduta culposa médica



A conduta do profissional, capaz de ensejar responsabilizacéo civil do
médico é a conduta realizada com a presenga do elemento subjetivo culpa.

O elemento culpa é composto por dolo e a culpa propriamente dita.

Logo, a culpa tratada pelo Cédigo Civil, em seu artigo 186, é lato sensu.

A culpa em sentido amplo, ou /atu sensu, é entendida como a propria
intencdo do agente em provocar o dano. O individuo pratica a conduta lesiva com a
consciéncia de que dela ira resultar um determinado prejuizo a vitima. Por outro
lado, a culpa em sentido estrito, ou strictu sensu, se refere a culpa propriamente dita.
Ou seja, 0 agente ndo possui a intencdo de causar o dano. Entretanto, por atos de
negligéncia, imprudéncia ou impericia causa ao ofendido determinada lesao,
geralmente patrimonial, moral ou fisica.

E, dessa forma, de facil compreensdo que todos os doutrinadores
citados incluem no conceito de culpa a necessidade de violacdo de um dever

juridico, sendo de forma intencional ou néao, através de conduta positiva ou omissiva.

Como caracterizadora do “erro médico”, a culpa ou a conduta culposa,
necessita resultar em um efeito prejudicial, em um dano ao paciente, para

efetivamente se configurar.

No dizer de Antunes Varela (1991, p.559):

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

O Cdédigo Civil esposou a teoria subjetiva, visto que acolheu, em seu
artigo 186 o dolo e a culpa como fundamentos da obrigacéo de indenizar.

Conforme o Ministro César Peluso (2007, p.765-766), o artigo 927 do
Cédigo Civil, que inaugura o titulo destinado ao tratamento da responsabilidade civil,
fonte do direito obrigacional, consagra, em seu texto, 0 que representa inovagao do
sistema: a coexisténcia genérica e, segundo se entende, ndo hierarquizada de



regras baseadas na teoria da culpa e na teoria do risco. Ou seja, por ele se altera o
modelo subijetivo levado aos codigos do século XIX.

E continua o sabio Ministro:

Grande inovagédo contém, todavia, o paragrafo Unico do artigo 927. Nao
propriamente por concernir a uma responsabilidade sem culpa, ja
constante de legislacéo especial, ou, antes, da propria Constituicao Federal
(tomem-se o0s exemplos da responsabilidade civii do Estado, da
responsabilidade civil por danos ecoldgicos, danos atdmicos ou danos
causados aos consumidores). A novidade estd numa clausula genérica ou
numa clausula geral da responsabilidade sem culpa, baseada na idéia do
risco criado, e mitigado, ou nao integral dada a exigéncia de circunstancia
especifica, além da causalidade entre a conduta e o dano, que esta na
particular potencialidade lesiva da atividade desenvolvida (...) Esta na
segunda parte do paragrafo em comento, ressalvando-se, na primeira,
casos especiais de responsabilidade sem culpa, quer em lei especial ou
quer no proprio Cédigo Civil. A exigéncia da lei, porém, esta em que a
atividade do agente deva normalmente induzir particular risco, isto é, por
sua natureza deve ser o foco de risco a outras pessoas ou a seus bens. O
risco deve ser inerente a atividade humana e nao resultar do especifico
comportamento do agente (...).

Assim, em alguns casos, a responsabilidade subjetiva é afastada para
prestigiar a responsabilidade objetiva, conforme paragrafo unico do art 927 do
Cédigo Civil.

A esséncia da responsabilidade subjetiva assenta-se,
fundamentalmente, na pesquisa ou indagacédo de como o comportamento contribuiu
para o prejuizo da vitima, e € a doutrina legal brasileira no que se refere aos

profissionais liberais.
Entretanto, a teoria objetiva ndo foi descartada.

A culpa é elemento subijetivo, intrinseco a pessoa, que nao depende
para sua verificagdo, de intencionalidade do agente de vontade direcionada ao
alcance de um fim especifico, mas de simples voluntariedade na pratica da conduta,
devendo ser esta conduta, contrastantes com as normas impostas pela prudéncia e
pericia comuns (KFOURI NETO, 2003).

Na culpa, o agente ndo espera um resultado, que acaba por se dar em
razdo de sua falta de zelo, atencao, capacitacao ou concentracao. O agente acaba
por causar o resultado, ainda que ndo o querendo, em razao da pratica negligente,

imprudente ou imperita.



A culpa difere-se do dolo, essencialmente, no tocante a
intencionalidade, a vontade intrinseca e direcionada a pratica de determinada
conduta, e a consciéncia clara de possibilidade de alcance de certo resultado. No
dolo, o agente tem plena consciéncia daquilo que sua conduta ira, ou podera
ocasionar. Age com vontade direcionada de produzir o ato. Na culpa, por outro lado,
0 agente nao visa o resultado que acaba de produzir, ndo espera € nem tem vontade

direcionada para praticar a agao e produzir, em decorréncia, determinado resultado.

s

E imperioso esclarecer que o dolo em sede de Responsabilidade Civil,
ao contrario do conceito atribuido pelo Direito Penal — no qual significa a intencao de
um individuo em praticar determinada conduta antijuridica, diz respeito a consciéncia

do resultado.

Da-se sempre a conduta culposa do profissional quando ele nao
despende a atencdo minima exigida e necessaria para garantir uma efetiva
intervencdo médica valida e correta. Quaisquer que sejam as acdes a serem
realizadas, deve o médico, no interesse do paciente, utilizar-se de toda dedicacao e
concentracao a fim de buscar o sucesso da conduta.

Para a caracterizagdo da culpa nado se torna necessaria a intencao,
basta a simples voluntariedade de conduta, que devera ser contrastante com as

normas impostas pela prudéncia ou pericia comuns.

Oportuna a licao de Ruy Rosado de Aguiar Junior (1997, P.128) sobre
a culpa médica:

A sua apuragdo obedece aos mesmos procedimentos adotados para a
definigdo da culpa comum: diante das circunstancias do caso, o juiz deve
estabelecer quais os cuidados possiveis que ao profissional cabiam
dispensar ao doente, de acordo com o0s padrées determinados pelos usos
da ciéncia, e de confrontar essa norma concreta, fixada para o caso, com o
comportamento efetivamente adotado pelo médico. Se ele néo a observou,
agiu com culpa.

O Cédigo Civil esposou a teoria subjetiva, visto que acolheu em seu
artigo 186, o dolo e a culpa como fundamentos da obrigacao de indenizar.



Ademais, a teoria objetiva ndo foi descartada, uma vez que sua
aplicacdo se da nas causas especificas e previstas, conforme atesta Antdnio
Ferreira Couto Filho (1999, p.15):

[...] a culpa exprimiria a nogdo béasica e o principio geral definidor da
responsabilidade, aplicando a doutrina do risco nos casos especialmente
previstos, ou quando a lesdo provém de situagao criada por quem explora
a profisséo ou atividade que expds o lesado ao risco do dano que sofreu.

A responsabilidade do médico € subjetiva, calcada na culpa strictu
sensu (impericia, imprudéncia e negligéncia) e para a caracterizagao da culpa nao
se torna necessaria a intencao, bastando a simples voluntariedade da conduta, que
devera ser contrastante com as normas impostas pela prudéncia ou pericias

comuns.

Observa-se nos conceitos de culpa apresentados que se trata de uma
inobservancia de norma juridica e, como essa atitude, o agente causa dano a
outrem, vez que agiu com imprudéncia, impericia ou negligéncia, sendo estes os
elementos que constituem a culpa, que sao, via de regra, alternativos, mais nada

impede que mais de um desses elementos esteja presente no caso concreto.

Para melhor entendimento, é necessario estabelecer os conceitos dos

elementos supra citados, conforme segue

A negligéncia é a falta de diligéncia do profissional, caracterizada pela
inércia, passividade, inagdo. E a omissdo do profissional frente & situacdo que lhe
exige tomada de uma determinada conduta. E 0 ndo cumprimento de um dever, um
desempenho da conduta. E a ndo prestacdo de assisténcia adequada; o descuido
no tratamento do doente; o abandono do enfermo; o esquecimento do material
cirurgico no corpo do paciente (KFOURI NETO, 2003. p. 91-92).

A imprudéncia configura-se devido a falta de cautela, de zelo na
realizacdo da conduta profissional. E a comissdo acodada, precipitada, afoita do
médico. E o enfrentamento de um perigo, de um risco. E a utilizagdo de material
cirirgico nao esterilizado; realizacdo de cirurgia pelo médico cirurgiao que néao
espera pelo anestesista; intervencdo realizada sem certeza de diagnéstico
correto(KFOURI NETO, 2003. p.95-96).



A impericia, por fim, é a falta de preparo, deficiéncia de habilitacao, o
nao conhecimento da matéria a ser verificada, ou mesmo, da conduta a ser
realizada, a “incompeténcia”, no sentido juridico do termo. E o despreparo pratico e
técnico, por exemplo, uma cirurgia cardiaca realizada por clinico geral (KFOURI
NETO, 2003. p. 97-102).

As trés modalidades (negligéncia, impericia e imprudéncia) tém a
mesma gravidade, do ponto de vista da culpa; entretanto, para que se possa
responsabilizar o profissional que cometeu o erro, é fundamental que se estabeleca
a comprovacao da pratica da conduta de maneira culposa pelo profissional, o nexo

de causa e efeito entre esta conduta e o dano do paciente.

Miguel Kfouri Neto (2002, p.35) faz o seguinte comentario a respeito da

culpa do médico:

O profissional da medicina deve atuar de acordo com o cuidado, a pericia e
0os conhecimentos compativeis com o desempenho que seria razoavel
esperar-se de um médico prudente, naquelas mesmas circunstancias.
Aplicam-se ao médico os indicadores que medem e graduam a culpa em
geral. Nao deve ele olvidar qualquer dos ensinamentos que compdem a
base da sua arte, nem tampouco deixar de dar importéncia a essas regras.
Deve, pois, conhecer e fazer tudo aquilo quanto um outro diligente ou
diligentissimo médico que se encontrasse nas mesmas condi¢cdes suas
saberia e faria.

Caso o médico seja experiente e esteja utilizando de todos os meios
técnicos indicados, nao se podendo explicar a origem de eventual seqiela ou dano
nao imaginavel, ndo havera obrigacdo por risco profissional, pois 0s servicos
médicos sdo obrigacdes de meio na maioria dos casos, sendo de resultado em
apenas algumas circunstancias, como nas cirurgias plasticas embelezadoras.
Somente podera ser demonstrada a responsabilidade civii médica apds ser
demonstrada alguma das modalidades de culpa — impericia, imprudéncia e/ou

negligéncia.

Com relacao aos graus de culpa, também citado no primeiro capitulo
deste trabalho de maneira introdutéria, o professor Carlos Roberto Gongalves (2007,

p.299) faz a seguinte classificagao:



Com relagdo aos graus, a culpa pode ser grave, leve e levissima. A culpa
grave consiste em ndo prever o que todos prevéem, omitir os cuidados
mais elementares ou descuidar da diligéncia mais evidente. (...) A culpa
serd leve quando a falta puder ser evitada com atencdo ordinaria. (...) A
culpa levissima é a falta s6 evitavel com atencdo extraordinaria, com
extremada cautela.

Cabe salientar, que o médico pode safar-se do dever de indenizar,
desde que demonstre auséncia de culpa (culpa exclusiva da vitima) ou ruptura do
nexo de causalidade (caso fortuito, fato de terceiro ndo imputavel ao médico).

Por fim, é evidente que se nao houver culpa em qualquer de suas
modalidades, ndo havera o dever de reparacao, ainda que exista um dano. Assim,
devemos considerar que além das modalidades culposas em que o0 agente pode
incorrer, ha inumeros fatores determinantes a ocorréncia de tais atitudes — como
exemplo o cansaco fisico, a falta de infra-estrutura da clinica, ma remuneracéo,
stress e até mesmo o acaso -, e se tornam fatores importantes a producdao de um

resultado indesejado.

Pelos motivos acima expostos é que se torna necessario e importante
que a culpa e suas modalidades estejam perfeitamente delineadas, pois sé deve se
falar em dever de indenizar se a conduta é culposa.

3 CONCLUSAO

Péde-se concluir que a atividade médica ao longo da histéria mudou de
forma brusca, pois era inicialmente revestida de carater religioso e magico,
atribuindo-se aos designios de Deus a saude e a morte. Posteriormente era uma
relagdo pessoal com o denominado “médico de familia”, e nos dias atuais, uma
profissional que analisa lucros e prestigio social, que se rege por regras e diretrizes
tracadas por uma elite burocratica que tudo sabe e que tudo explica. O médico de
familia deu lugar ao técnico que trabalha, na maioria dos casos, de forma fria e

impessoal.



Conforme pesquisa realizada para elaboracdo deste trabalho, a
responsabilidade civil médica ainda gera divergéncia entre os doutrinadores, visto
que ha uma infinidade de controvérsias e interpretacdes acerca do tema, causando
grande confusdao de conceitos juridicos, principalmente, nas decisdes

jurisprudenciais.

A responsabilidade civil estabelece em nosso pais, via de regra, que
aquele que causar dano a outrem deve ressarci-lo por estes prejuizos. A
responsabilidade civil do médico advém, também, desta disposicdo existente em
nosso ordenamento juridico. Deve, pois, ser indenizado, aquele que submetido a
tratamento médico, venha, por causa deste, sofrer um prejuizo, seja de ordem
material ou imaterial — patrimonial ou n&o patrimonial.

O Cadigo Civil baseia-se na culpa como elemento essencial para que o
individuo seja responsabilizado civilmente, mantendo, assim, a responsabilidade
subjetiva em nosso ordenamento juridico, apesar de adotar a responsabilidade
objetiva, isto é, responsabilidade independente de culpa, em alguns casos
especificos - dependendo da atividade exercida pelo agente (teoria do risco) ou por
disposicao legal.

Atualmente tramitam no Judiciario inUmeras a¢des com pretensao de
indenizacao decorrente de erro médico, buscando a responsabilizacdo civil do
profissional pelo mau resultado e conseqlentes danos ocasionados por sua
conduta. Tais danos podem ser graves, irreversiveis ou até mesmo levar o paciente
a morte; por isso é que o erro deve estar devidamente caracterizado, pois nem todo
ato que tenha causado um resultado oposto ao esperado, acarretara a
responsabilidade do médico e o dever de reparacao.

O médico deve agir com toda cautela e pericia que a profissdo lhe
impoe, fazendo o que estiver a seu alcance, pois qualquer erro pode até ser fatal.

Para que seja devidamente caracterizado o erro médico, devera
considerar o dano, estabelecer o nexo causal e avaliar as circunstancias em que se

verificou 0 ato médico e a culpa (em qualquer das suas modalidades).
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