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Resumo: A responsabilidade civil do médico € um tema que sempre gerou intenso interesse
em diversos setores da sociedade e ndo s6 das classes juridica e médica como poderia parecer
em um primeiro momento. O presente estudo visa analisar a imputacdo da responsabilidade
civil deste profissional de forma ampla trazendo a andlise do direito comparado e do direito
patrio, o dano iatrogénico, inerente ao proprio tratamento da enfermidade, e a
responsabilidade civil decorrente da pratica de algumas especialidades como a cirurgia
plastica e a anestesia, além de trazer a jurisprudéncia atualizada de diversos tribunais sobre a
questao.
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INTRODUCAO

Hodiernamente, a responsabilidade civil médica tornou-se um tema que
desperta intenso interesse no seio social, da classe juridica e principalmente da classe médica.
No decorrer deste artigo far-se-a a analise segundo a doutrina da espécie da responsabilidade
imputada aos médicos se objetiva ou subjetiva e se a obrigacdo a que estdo vinculados é de
meio ou de resultado.

Faz-se uma evolucdo historica sobre o tema, como a questdo ¢ tratada no direito
comparado mostrando a visdo de diversos paises € a evolucdo no direito brasileiro.
Cuida-se, ainda, da questdo do chamado dano iatrogénico também conhecido como
latrogenia que vem a ser o inerente ao tratamento, seja cirurgico seja derivado do uso de
medicamentos, que ndo se confunde com o erro médico e ndo gera responsabilidade
Este artigo traz também a jurisprudéncia atual de diversos Tribunais Estaduais, dos
Tribunal Regionais Federais e do Superior Tribunal de Justica, buscando dar a questdo a
maior profundidade possivel com a intencdo de verificar se ha uniformidade no tratamento do
tema nas inimeras regides do pais que possuem idiossincrasias proprias.

Busca-se, também, de forma sucinta, verificar como € tratada a
responsabilidade em algumas especialidades médicas aprofundando no que tange a
fundamental questdo da cirurgia plastica estética e reparadora tdo em voga nos dias atuais
devido a procura cada vez maior por estes profissionais.

A relevancia do tema reside, ainda, na constante intervencao do profissional da
medicina diante das técnicas cada dia mais aprofundadas e¢ a complexidade das novas
descobertas. Ademais o fato de ser uma matéria relativamente nova diante do tempo em que a
profissdo ¢ exercida e do proprio estudo da responsabilidade civil confere ao tema uma

analise mais cuidadosa em todos os aspectos, o que se buscara fazer neste estudo.



1-A RESPONSABILIDADE CIVIL

O elemento primario de toda e qualquer responsabilidade € o ato ilicito que tem
como elemento caracterizador a conduta humana voluntiria no mundo exterior produzindo
dano aos diretos de outrem. Essa lesdo ao bem juridico cuja existéncia se verificard no plano
normativo da culpa esta condicionada a uma conduta, ativa ou omissiva na qual estd baseado
o ato lesivo.

A voluntariedade da conduta como muito bem esclarece Stoco (2007) ndo pode
ser confundida com a projecdo da vontade sobre o resultado, isto ¢ de querer o resultado, de
assumir o risco de produzi-lo por atuar com afoiteza, indoléncia ou incapacidade manifesta. O
querer intencional ¢ matéria atinente a culpabilidade em sentido amplo. Ja a culpa em sentido
estrito traduz o comportamento equivocado do agente despido da intengédo e lesar direito, mas
que por ser exigivel comportamento diverso ensejara a responsabilidade posto que ausente
qualquer escusa justificavel para seu atuar tendo por base 0 homem médio. Nesta modalidade
de culpa ndo se quer o resultado nem se assume o risco de sua producdo exige-se, apenas, a
previsibilidade de sua ocorréncia.

Nas precisas licdes de Stoco (2007), na culpa, sempre ha violacdo de um dever
preexistente, se esse dever é fundado em um contrato, a culpa sera contratual, se baseada no
preceito geral que manda respeitar a pessoa e os bens alheios alterum non laedere, a culpa ¢

extracontratual também chamada de aquiliana.



2- BREVES REFLEXOES SOBRE O DIREITO COMPARADO

No direito alienigena tal como ocorre com o direito patrio, a regra ¢ a responsabilidade
subjetiva. Kfouri Neto (2007) transcrevendo licdes de Alvino e Lima que se dedicaram a
analise da matéria em outras ordens juridicas dispde que, ndo obstante as obje¢des de alguns
doutrinadores contemporaneos, aplicam-se por inteiro na Frang¢a o critério subjetivo de
analise da culpa no evento danoso.

Da mesma forma, o direito alemdo no Codigo que rege as relagdes civis naquele
Estado (BGB), prescreve em seu paragrafo 823 o principio da responsabilidade civil baseada
na andlise da culpa impondo o dever de indenizar “aquele que dolosa ou culposamente,
lesionar de forma antijuridica, a vida, o corpo, a saude, a liberdade, a propriedade ou qualquer
outro direito de outrem”. O paragrafo 276 também do BGB ¢ da mesma forma citado pela
doutrina como caracterizador da responsabilidade subjetiva posto que se refere de forma
expressa a diligéncia exigivel. Malgrado a regra no direito alemao seja a responsabilidade
civil subjetiva o paragrafo 833 prevé a responsabilizacdo objetiva do possuidor de animais
bem esta esta prevista em algumas leis especiais. Tanto na Franga quanto na Alemanha sdo
extremamente pequenos o numero de demandas envolvendo a responsabilidade civil ou
mesmo penal do médico.

Tal qual ocorre nos ordenamentos ja referidos, a regra no que tange a
responsabilidade civil, em Portugal, é a subjetiva, sendo o critério para apreciagdo da culpa
abstrato: “seja quanto o grau de diligéncia e cuidado, quer quanto a capacidade profissional.
Também 14, entretanto, os critérios especificamente observaveis nesta avaliacdo sdo
utilizados, como o fato de ser o médico especialista e outros.” Kfouri Neto (2007, p.56).

Quanto ao nexo de causalidade, em terras lusitanas, vige o principio da causalidade

adequada. Assim, ¢ 6nus do autor demonstrar que o dano por ele sofrido derivou da conduta



do médico e devem ser aplicadas as presungdes simples ou de experiéncia previstas nos
artigos 349 e 351 do Cddigo Portugués para a apreciacdo das provas. Por essas presungdes,
aplicando inalagdes de um fato conhecido para outro desconhecido inspirado em um juizo de
probabilidade, na légica e na intuicdo humana extrai-se a responsabilidade do profissional.
Assim, tendo ocorrido uma lesdo em procedimento médico, sendo apurado pela experiéncia
comum que houve um erro culposo, presumir-se-a a responsabilidade que podera ser elidida
pelo profissional. Da mesma forma € a responsabilidade civil do médico em outros paises da
Europa como Suica, Italia e a Espanha € subjetiva.

Lima (1963) estabelece que no direito soviético, diferente dos demais diplomas
europeus analisados até agora, o Codigo Civil confere aos Tribunais a discricionariedade para
determinar o ressarcimento do dano, ainda que ndo se verifique qualquer responsabilidade do
médico, levando-se em consideragdo, apenas, a situagdo patrimonial da vitima e do
profissional. Resta configurado nesse caso evidente hipotese de responsabilidade objetiva haja
vista que bastara a analise da conduta do médico, do resultado e do nexo de causalidade

King Junior (1986) informa que nos ordenamentos juridicos inglés e norte americano
baseados na comum Law, desenvolveu-se a no¢do de reparacdo do dano por meio da analise
de casos concretos em uma doutrina pratica denominada medical malpractice em que
predomina o reconhecimento da negligéncia médica. Nos Estados Unidos as indenizac¢des
decorrentes de erro médico vém sendo fixadas em patamares milionarios, fato que tem gerado
uma crise, pois, por exemplo, nos Estados da Pennsylvania em 1999 e Mississipi em 2002
foram estabelecidas indenizagdes de cem milhdes de dodlares pra casos de medical malpractice
(King Jr, 1986). Ha também Estados que fixaram limites para essas indeniza¢des a fim de
possibilitar, inclusive, a continuidade da pratica da atividade médica que se tornou

demasiadamente onerada pelos seguros de responsabilidade civil.



3- A RESPONSABILIDADE NO DIREITO BRASILEIRO

Nao obstante a edicdo do Novo Cddigo Civil em 2002, a regra, no que diz
respeito a responsabilidade civil do médico, continua a repousar na andlise da culpa sendo
onus da vitima provar o dolo ou a culpa do agente para que faga jus a indenizagao.

Embora o artigo 927 do Codigo Civil preveja hipotese de responsabilidade
objetiva para aquele que exerca atividade que normalmente implique riscos para direitos de
outrem, este artigo ndo se aplica aos médicos por duas razdes simples: A primeira é que o
artigo 951 prevé a responsabilidade daquele que no exercicio de atividade profissional, por
negligéncia venha a causar morte do paciente, agravar-lhe o mal ou inabilitd-lo para o
trabalho, sendo esse artigo especial em relagdo ao artigo 927, a segunda razdo é que a
atividade médica, via de regra, ndo gera qualquer risco para o paciente.

Alcantara (1971) defende a responsabilidade objetiva do médico expondo que
com elementos objetivos manuseamos muito mais desembaracadamente a conduta do médico.
Ao juiz ndo se exigird que descubra o que se esconde no dmago das almas litigantes, como
gostariam os que defendem uma andlise subjetiva. O autor discorre, ainda, que na era dos
computadores, € possivel com célculos se determinar uma incégnita desde que conhecidos
alguns fatores concretos. A medicina de hoje tem muito pouco de abstrata.

Malgrado a posi¢do do autor, a jurisprudéncia tém entendido que a regra no
que se refere a responsabilidade civil médica é que esta seja subjetiva e de meio ressalvadas
algumas especialidades como a radiologia e a cirurgia plastica estética onde a
responsabilidade sera analisada de forma objetiva.

E bom que assim o seja, porque, ao existirem inimeros casos de
responsabilidade objetiva conduziria a aplicacdo da teoria do risco integral em que ndo se

admite qualquer causa de exclusdo da responsabilidade. Stoco (2007) ressalta que com



excegdo de situacdes pontuais expressamente previstas pelo ordenamento juridico como no
caso de danos nucleares (CR/88, art. 21, XXIII), de danos causados por atentados terroristas,
atos de guerra ou correlatos contra aeronaves brasileiras de transporte aéreo publico (lei
10.744 de 09.10.2003) ¢ exigida a analise da culpa ou possivel a alegacdo de excludente de
responsabilidade nos casos de responsabilidade objetiva.

Dias (apud Stocco, 2007) disserta que torna preciso observar que o contrato médico
ndo ¢ de cura, obrigacdo de resultado, mas de prestacdo de cuidados atentos, e, salvo
circunstancias excepcionais, de acordo com as aquisi¢des da ciéncia. Na obriga¢do de meio o
que ¢ exigido do devedor é pura e simplesmente o emprego de determinados meios sem ter
em vista o resultado. E a propria atividade do devedor que esté sendo objeto do contrato. Esse
tipo de obrigagdo é caracteristico dos contratos de prestacdo de servigos sejam eles médicos,
publicitarios ou advocaticios

Em resumo, o que ¢ relevante para se estabelecer a responsabilidade do médico € a

relagd@o entre a sua conduta culposa e o dano causado ao paciente.

4 - NATUREZA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

A antiga previsdo incursa no artigo 1.545 do Cdédigo Civil de 1916 dispunha que os
médicos, cirurgides, farmacéuticos, parteiras e dentistas seriam obrigados a reparar o dano,
sempre que da imprudéncia, negligéncia ou impericia em seus atos profissionais, resultasse a
morte, inabilitacdo, ou ferimento. Essa previsdo gerava polémica a respeito de sua natureza da
responsabilidade se delituosa ou contratual, posto que o referido artigo se encontrava entre os
que diziam respeito a culpa aquiliana. A responsabilidade civil dos médicos, via de regra,
restara caracterizada quando presentes a conduta voluntaria, o dano € o nexo de causalidade.

Portanto fazem-se necessarios dois requisitos: o subjetivo caracterizado pelo dolo e culpa e o



objetivo que € o risco e a equidade. Assim, vé-se que a responsabilidade civil do médico ¢
subjetiva baseada na culpa stricto sensu devendo ser comprovada a impericia, a negligencia
ou a imprudéncia.

Oportuno fazer referéncia aos comentarios de Bevilaqua (1984) ao artigo 1.545 do
Cddigo Civil de 1916 (atual 951 do CC/02) que tratava dos profissionais da satude, o referido
autor defendia que a responsabilidade por atos profissionais, que produzissem morte,
inabilita¢do ou ferimento, fundava-se na culpa, tendo a disposic¢do o fito de afastar a escusa de
ser o dano um acidente no exercicio da profissdo. O direito exigia, ainda, desses profissionais
que exercessem a sua arte segundo os preceitos por ela estabelecidos de forma objetiva, com
as cautelas e precaugdes necessarias ao resguardo da vida e da satde dos pacientes. Sendo
esse dever de possuir a sua arte e aplica-la tdo imperioso que a lei repressiva lhes pune as
infragoes.

Nesse sentido deve-se diferenciar a culpa ordinéria da profissional. A ordindria resta
configurada, por exemplo, quando o cirurgido comparece a cirurgia em estado de embriaguez
ou apds fazer uso de substincia entorpecente. O erro de diagndstico revela, por sua vez, a
culpa profissional.

O magistrado ndo estara vinculado ao laudo pericial que muitas vezes estard eivado
do espirito corporativista que impera na matéria. Caso se impusesse o dever de observancia
pelo magistrado do laudo pericial emitido o perito este se converteria em real julgador da
demanda.

Para Franca (1997) a negligéncia médica caracteriza-se pela inacdo, indoléncia,
inércia ou passividade. E um ato omissivo. Para o autor, a conduta negligente faz-se presente
no abandono de paciente, na omissdo no tratamento e na inag¢do diante da omissdo de outro

profissional. Haveria, ainda, responsabilizagdo por negligéncia na pratica por pessoal técnico



de atividade tipica autorizada pelo médico, ou ainda, quando a letra do profissional levar o
farmacéutico a fornecer medicamento diverso do prescrito.

Oliveira (2008) afirma que na atualidade, pode-se afirmar que, via de regra, a
responsabilidade civil do médico, sem embargo de ter sido tratada pelo legislador entre os
casos de atos ilicitos, € vista unicamente como responsabilidade contratual como dizem José
de Aguiar Dias (1979), Manoel Kfouri Neto (2007) e Silvio Rodrigues (1987), ressalvados
alguns casos de responsabilidade civil em sentido estrito (extracontratual).

A autora esclarece também que a diferenciagdo da natureza da culpa, se contratual
ou extracontratual, esta sendo abandonada pela doutrina atual que nela ndo vé maior utilidade.
Se inexiste diferenca ontoldgica entre as das modalidades de responsabilidade, pois sob
qualquer prisma havera culpa, presente estard o dever de indenizar.

Todavia, existindo contrato, ¢ no ambito de seus limites que serd apurado o
inadimplemento total ou parcial ou a mora.

Enquanto ndo houver de fato essa unificagdo pode-se dizer que persiste as duas
naturezas para responsabilidade civil derivada da relacdo médico/paciente. Serd contratual
quando derivada de um contrato livremente estabelecido entre o profissional e o paciente,
contrato esse que ndo precisa ser necessariamente escrito como ocorre na maioria dos casos.
De outro lado serd extracontratual quando circunstiancias outras colocarem frente a frente
como no caso de acidente em via publica, ou na emergéncia de intervencdo em favor de
incapaz. Serd também extracontratual a relagdo entre o médico servidor estatal e o paciente,
bem como daquele que atende em clinica ou hospital em que ¢ obrigado por contrato a

atender todos aqueles que se dirigem aquela entidade.
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4.1 - Natureza do contrato firmado entre médico e paciente

Sobre o tema paira divergéncia havendo trés posicionamentos doutrinarios. Para um
primeiro entendimento esse contrato deve ser entendido como um contrato de mandato.
Juridicamente o termo mandato significa o poder dado a uma pessoa para representar outrem.
Assim, o médico deveria ser considerado como um mandatario do paciente. Essa teoria deita
raizes no direito romano onde se dividia os trabalhos em manuais e liberais sendo que no
casos dos profissionais liberais era afastada a remuneracdo. Vieira (2001) esclarece que essa
teoria ¢ a mais tradicional aplicada aos profissionais liberais devendo ser afastada sua
aplicacdo ao contrato médico visto que ndo fosse razoavel entender que o médico se sujeitasse
as instrugdes do paciente como no caso do contrato de mandato.

Um segundo posicionamento trazido pela doutrina é defendido por Oliveira (2008)
que vé nesse contrato similitudes com um contrato de locagdo de servigos onde um
trabalhador pde a disposi¢@o do locatério sua atividade mediante recebimento de remuneragao
por conta e risco desse. Nesse contrato ha certa subordinagdo posto que o locador trabalha sob
ordens e determinag¢des do locatario.

Finalmente, uma terceira corrente, com muitos seguidores na doutrina, ¢ no sentido
de que € um contrato sui generis ou inominado. Segundo essa posi¢cdo a relagdo médico-
paciente estaria regida por um contrato inominado, ndo tipificado pelo ordenamento juridico
dotado de caracteristicas proprias que o tornam distinto dos demais que tém por objeto o

trabalho humano.
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5-0 DANO IATROGENICO

De acordo com Sorin (apud Carvalho de 2009) o dano iatrogénico seria todo prejuizo
causado por ummeédico em pessoas sadias ou enfermas.

Ria (1891) associa a iatrogenia a uma sindrome ndo punivel caracterizada por um
dano inculpével no corpo ou na saude do paciente como conseqiiéncia de uma aplicacdo
terapéutica.

Carvalho (2009) ao discorrer sobre o tema esclarece que a expressio doenga
iatrogénica deriva da expressio iatron que vem a ser o local onde os médicos davam consultas
e guardavam seus instrumentos. Estdo abrangidas nessa expressdo as doengas decorrentes do
emprego de medicamentos, atos cirdrgicos e outros tratamentos feitos pelo médico ou seus
auxiliares.

Ainda, em sede de premissas, deve-se se colocar em pauta, que a obrigacdo do médico
¢ de meio, e, dada a imperfei¢do da medicina ¢ inerente a lesdo previsivel, a iatrogenia, que
corresponde ao dano necessario e esperado do atuar médico afastando a responsabilidade
civil.

A iatrogénica deve ser entendida como o mal causado em pessoas sadias ou doentes,
através do uso de técnicas e medicamentos necessarios para vencer crises ou surtos. Esta ndo
da azo a responsabilidade civil e a consequente obrigacdo de indenizar. Apenas as lesdes
previsiveis, esperadas ou ndo, decorrentes do procedimento podem ser conceituadas como
iatrogénicas. Assim, lesdes decorrentes da falibilidade humana cuja causa seja a imprudéncia,
a impericia ou a negligéncia ndo serdo considerados danos iatrogénicos (quase ilicito) ndo
excluindo a responsabilidade.

Vé-se, assim, que o dano iatrogénico ¢ identificado pelos seguintes requisitos: a

previsibilidade da seqiiela e a necessidade de sua producdo para o tratamento a ser realizado.
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A iatrogenia vem sendo expressivamente reconhecida pela jurisprudéncia. A 12*
Céamara Civel o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (Apelacdo 0106857-
58.2006.8.19.0001 2008.001.61749) em 05/02/2009 afastou a responsabilidade civil do
Estado em virtude da ocorréncia do dano iatrogénico por ser a iatrogenia conseqiiéncia natural
e inevitavel do tratamento médico, ndo tendo o conddo de gerar obrigacdo do profissional que
obrou com o zelo e a pericia, pois se assim o fizer, estar-se-ia colocando-o na posi¢do de
segurador universal, o que ndo ¢ aceito no ordenamento juridico patrio

O Tribunal Reginal Federal da Segunda Regido em processo de relatoria do
desembargador Poul Erik Dyrlund (2006.51.17.000015-1) em 15/09/09 reconheceu o dano
iatrogénico em processo movido por paciente em face do Estado em virtude de cirurgia na
qual decorreu a perda parcial da voz na medida em que o laudo pericial sustentou que a
cirurgia foi corretamente indicada, tendo a enfermidade da paciente antecedido a cirurgia. No
caso, foi constatando no pré-operatorio, que a autora era tabagista de longa data sendo
apurado em videolaringoscopia que a autora era portadora de edema de Reinke bilateral
(irritag@o das cordas vocais pelo fumo) que poderia levar a rouquidao cronica.

Da mesma forma, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (Apelagdo Civel
430867) em 06/07/2009 afastou a responsabilidade civil do Estado decorrente de cirurgia para
tratamento de incontinéncia urinaria de esfor¢o, em que, apds a cirurgia, a paciente sofreu
uma complicagdo denominada “fistula vesico-vaginal”, que agravou os sintomas de
incontinéncia urinaria. No caso, o laudo pericial apurou que a técnica cirurgica utilizada era
adequada ao tratamento da doenga e que a possibilidade de ocorréncia de fistula vesico-
vaginal ¢ prevista na literatura médica.

Por outro lado, o Superior Tribunal de Justica (Agravo 1209247) em 29/10/2009
entendeu que ndo ha que se falar em iatrogenia no exame de HIV falso positivo realizado por

laboratério conveniado ao Estado do qual decorreu uma cirurgia de laqueadura tendo havido
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precipitacdo da equipe médica do hospital que poderia aguardar a contraprova. Segundo o
Tribunal, a autora foi induzida a manifestar um consentimento diante de uma situagao erronea

e diante do desespero, “consentiu” com a intervengao cirurgica desnecessaria.

6 - O ERRO DE DIAGNOSTICO

O diagnostico segundo Stoco (2007) consiste na determinagdo da doenga do
paciente, seus caracteres e suas causas. Kfuri (2007) dispde que a determinag¢do da
responsabilidade civil médica decorrente de erro de diagnostico, revela-se muito dificil,
porque se adentra em um campo estritamente técnico o que dificulta enormemente a
apreciacdo judicial, principalmente porque ndo se pode admitir em termos absolutos a
infalibilidade médica.

Do mesmo modo, Cahali (2005) prescreve que ndo se recomenda uma generalizag@o
mais ampla, tendo em vista a falibilidade ainda existente na ciéncia médica e laboratorial, a
reclamar como pressuposto da responsabilidade civil uma analise mais aprofundada da culpa
do causador do dano

O erro de diagnostico caracteriza-se pela eleicdo de tratamento inadequado a
patologia instalada no paciente, com resultado danoso. O erro é, em principio, escusavel, a
menos que seja, por completo, grosseiro. Assim, qualquer erro de avaliacdo diagndstica
induzird responsabilidade se um médico prudente ndo o cometesse, atuando nas mesmas
condi¢des externas que o demandado.

Vé-se, portanto, que o erro de diagnostico por si s6 ndo gera o dever de indenizar o
dano moral. Neste sentido Stoco (2007) dispde que o erro de diagndstico, como regra, ndo

gera responsabilidade, salvo se tomado sem aten¢do e precaugdes, tratando-se de erro
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grosseiro ¢ manifesto devendo, ainda, para que haja responsabilidade, ter havido dano ao
paciente em razdo do diagndstico equivocado.

Assim, para que seja imposta a responsabilidade pelo erro ao diagnosticar, deve-se
indagar se a luz da ciéncia moderna e do avango médico-tecnologico poderia o profissional
obter esta certeza. Se a resposta for afirmativa restara caracterizada sua culpa pela negligéncia
em submeter o paciente a estes exames, ressalvados os diagndsticos firmados em localidades
com recursos tdo precarios que inviabilizam a andlise mais aprofundada do paciente.

Se a resposta a indagacdo for negativa ndo se podera falar em culpa, pois o equivoco
transmudado em erro profissional, ndo foi querido, desejado, nem nas circunstancias se
poderia exigir maior cuidado ou precisdo médica.

Stoco (2007) defende a aplicacdo da teoria da perda de uma chance para os
diagnosticos tardios e equivocados que causarem complicagdes ao paciente causando uma
sobrevida menor. Essa também parece ser a posicdo adotada pela jurisprudéncia de alguns
Tribunais havendo também manifestacdo do Superior Tribunal de Justi¢ca neste sentido.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul aplicou a teoria no caso em
que a paciente recebeu tratamento para colicas renais, por aproximadamente dois dias e meio,
sem que houvesse evolu¢do do quadro tendo a prova evidenciado que a mesma apresentava
quadro de apendicite aguda, que evoluiu para resultado irreversivel. O Tribunal no caso
entendeu que ao embelecerem diagnostico equivocado privaram a paciente de maior chance
de sobrevivéncia, pois o diagndstico correto foi estabelecido muito tardiamente, quando a
paciente ja estava com um quadro avangado de apendicite e infec¢do generalizada abdominal.
(Apelacao Civel N° 70029719267 julgada em 09/12/2009).

Em outra oportunidade, o mesmo Tribunal aplicou a teoria em demanda em que o
paciente foi submetido a procedimento cirdrgico no nariz (septoplastia mais turbinectomia

bilateral) tendo procurado atendimento apds a cirurgia por apresentar sintomas de anorexia,
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palidez, vomitos e fraqueza sintomas que ndo eram comuns ao tipo de procedimento cirurgico
realizado tendo havido diagndstico impreciso e tardio acerca dos sintomas decorrentes de um
quadro inicial de Cetoacidose diabética, que acabou culminando com o falecimento do
paciente. (Apelagdo Civel N° 70031673221 Julgada em 16/12/2009)

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo aplicou a perda de uma chance em
duas oportunidades. Na primeira, o Paciente apresentava sintomatologia de ulcera duodenal
sendo internado e tratado de obstrucdo intestinal, recebendo alta sem que se realizasse exame
com duodenoscépio (instrumento utilizado para examinar o interior do duodeno) tendo
morrido no dia seguinte ao da liberacdo por hemorragia decorrente de ulcera duodenal
sangrante. (Apelacdo 5648664000. Data do julgamento: 13/08/2009). Aplicou também a
teoria em demanda na qual ficou provado que por ter o hospital deixado de investigar a
capacidade pulmonar de recém-nascida que procurou por duas vezes atendimento com quadro
previsivel de pneumonia, retirou-lhe a chance de sobrevivéncia posto que efetuou internagao
tardia com consequente Obito. (Apelagao 5197054100 Data do julgamento: 16/04/2009).

Finalmente, o Superior Tribunal de Justica em julgado de 19/11/2009, Agravo
1212569 aplicou a teoria no caso de morte de paciente que apds ter sofrido acidente vascular
cerebral teve sua morte cerebral equivocadamente diagnosticada retardando a realizacdo de
cirurgia que poderia ter dado maiores chances de sobrevivéncia ao paciente que permaneceu
em coma por cerca de seis meses antes de falecer. merecendo ser transcrita parte de seu voto
haja vista seu contetido esclarecedor: “Surge a segunda questdo: este erro de diagndstico foi
decisivo para a morte de Caio, ou esta adviria de qualquer forma? E claro que o quadro de
Caio era grave, gravissimo, apresentando aneurisma cerebral. No entanto, adotando-se a teoria
da perda da chance, entendo que ha nexo de causalidade entre o aludido erro de diagndstico e

0 Obito.”
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Nao obstante o artigo 927 do Cddigo Civil preveja a responsabilidade objetiva
daqueles que exercem atividade que gere risco inerente aos direitos de outrem, esse
dispositivo ndo tem aplicabilidade a responsabilidade civil dos médicos. Sérgio Cavalieri
Filho (2003) conclui que a responsabilidade civil prevista neste diploma legal sé resta
configurada quando a natureza dos servigos prestados gerar para o fornecedor uma obrigacdo

de resultado, e ndo apenas de meio como € o caso do médico.

7 - ESPECIALIDADES MEDICAS QUE MAIS GERAM DEMANDAS POR

RESPONSABILIDADE CIVIL

Nao obstante a medicina sofrer cada vez mais subdivisdes, deve-se analisar
analisarmos, as trés especialidades médicas que mais geram divergéncias na doutrina e

demandas judiciais a anestesiologia, a ortopedia e a cirurgia plastica.

7.1-Anestesiologia

Stoco (2007) estabelece que ¢ obrigatdria a presenca do médico anestesista em
qualquer cirurgia extensa, informando que o seu atuar tem inicio antes mesmo deste
procedimento sendo-lhe imposto fazer a amamnese, ou seja um pesquisa prévia sobre as
condi¢des do paciente, a existéncia de doengas preexistentes, alergia a algum produto ou
medicamento e a andlise de sua higidez a luz dos exames requeridos pelo médico cirurgido ou

por ele proprio quando necessarios. Assim, vé-se que a avaliacdo pré-anestésica ¢ de
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fundamental importancia e, se comprometer o ato anestésico, impor-se-4 a responsabilidade
que podera ser solidaria se o procedimento pré- anestésico for feito por outro profissional.

Dias (1979) ao se referir a responsabilidade civil desses profissionais reproduz
regras que, observadas, os preservariam da imputacdo da responsabilidade civil. Segundo o
autor, ndo deve ser o risco da anestesia maior do que o do procedimento, deve-se ter a
autorizacdo do paciente para o uso da anestesia e testemunhas de sua aplica¢do, devem ser
feitos exames prévios no paciente, inclusive laboratoriais e de pecas dentarias. Nao se deve
proporcionar anestesia em operagdes ilicitas como abortos, contrarias a moral como a
reconstituicdo do himem ou fraudulentas como a cirurgia plastica para se fazer passar por
outra pessoa. Finalmente, o anestesista jamais deve usar drogas anestésicas fora de seu fim
precipuo de aliviar a dor. Ressalva o autor que algumas destas regras podem ser afastadas em
situacdes emergenciais.

Stoco (2007) prescreve que o choque anafilatico que vem a ser a reagdo exagerada do
organismo do paciente ao medicamento ou o aumento da sensibilidade do organismo a
determinado produto ou substincia geralmente pode ser evitado, tomadas precaucdes e
realizados os procedimentos exigiveis pelo atual estagio da ciéncia, sendo sua ocorréncia um
indicio em desfavor do anestesista.

Penasco (1984) esclarece que a obrigagdo desses profissionais ¢ de resultado, nessas
o devedor assume a obriga¢do de alcangar um resultado objetivo, de conseguir um efeito
determinado. Em sentido contrario, Neto (2007) defende que os anestesistas t€ém obrigacdo de
meio, afirmando que é fundamental o devedor do dever de cuidado, o médico, aplique todos
0os meios apropriados para obter a cura, ndo podendo ser responsabilizado por resultados
inesperados incumbindo-lhe a prova de haver atendido esse requisito.

Se a questdo ndo ¢ pacifica na doutrina, a jurisprudéncia também tém sido reticente

no que diz respeito a defini¢cdo da espécie de obrigacdo imposta ao anestesista se de meio ou
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de resultado. O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro bem como o Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo tém se posicionado no sentido de que a obrigacdo ¢ de meio
devendo ser analisado se o profissional observou o dever de diligéncia.

Adotando esse entendimento, o Tribunal do Rio de Janeiro afastou em 21/02/2006 o
direito a indenizagdo em demanda proposta por conjuge pela morte de sua esposa decorrente
de parada cardiovascular durante cirurgia (Apelacdo 0049585-24.1997.8.19.0001) e o
Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo em 09/03/2010 afastou a responsabilidade por complicagdes
decorrentes do uso de anestesia durante o parto (Apelacdo 994010328327). Esse também foi o
entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica em 10/03/2009 no julgamento do
Recurso Especial 351178/SP quando afastou o dever de indenizar do Hospital por morte
decorrente de anestesia.

Em sentido oposto, o Tribunal Regional Federal da Segunda Regido reconheceu de
forma categorica em 02/12/2003 em processo de relatoria do Desembargador Reis Friede que
a responsabilidade civil do anestesista € de resultado: “Ademais, a verossimilhan¢a do direito
da autora reforga-se pelo fato da responsabilidade médica anestésica ensejar uma obrigagdo de
resultado, mediante a qual o anestesista compromete-se com o resultado (retirar a dor, sem
deixar seqiielas), irrelevante o procedimento adotado”. (AGI 53600).

O mesmo Tribunal em curiosa decisdo proferida em 18/01/2006, no processo
1999.51.01.012495-5 determinou a aposentadoria com proventos integrais a militar que teve
lesdes permanentes decorrentes de anestesia durante procedimento realizado em Hospital da
Marinha, no caso o autor tinha sido reformado com proventos proporcionais por ter o Estado
entendido que a lesdo ndo tinha relagdo com o servigo militar.

O Conselho Federal de Medicina no artigo 1° inciso IV da Resolucdo 1.802 de
04/10/2006 impde que o profissional tem durante a realizacdo da anestesia o dever

fundamental como integrante da equipe cirurgica, de permanecer todo o tempo junto ao
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doente, até a total recuperagdo dos efeitos da anestesia. Considera, ainda, atentatdrio a ética
médica anestesias simultdneas, em pacientes distintos, pelo mesmo profissional.

Grande discussdo surge quando o procedimento ¢é realizado por equipe médica da
qual faca parte o anestesista ou com a qual tenha atuado.

Le Torneau (1976) dispde que na Franga nota-se certa tendéncia da doutrina em
considerar como autonoma a responsabilidade do anestesista, todavia, caso reste caracterizado
o trabalho em equipe, sem possibilidade de se individualizar a atuacdo de cada profissional,
impde-se responsabilizar a todos e ndo sé o anestesista ou o chefe da equipe pela lesdo
causada ao paciente durante o procedimento.

No Brasil, Cavalieri Filho (1996) defende a responsabiliza¢do isolada de cada
médico por seu atuar durante a cirurgia haja vista que ndo obstante atuem em conjunto o
aprimoramento das técnicas cirurgicas permitem fazer nitida divisdo das tarefas entre os
varios médicos em uma mesma cirurgia. No mesmo sentido Gongalves (2003) e Stoco (2007).
Esse também parece ter sido o entendimento adotado pelo Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo na Apelagdo Civel 2324414400, julgada em 27/06/2007. No caso, o Tribunal
afastou a denunciacdo da lide feita pelo hospital a equipe médica, admitindo-se esta quanto ao
anestesista. A demanda fora ajuizada por familiares de paciente que apos realizagdo de
cirurgia de no joelho sofreu complicagdes decorrentes da anestesia com graves e irreversiveis
danos neuroldgicos devido a demora na avaliagdo e tratamento necessarios diante das

complicagdes pos-operatorias.

7.2 - Ortopedia

A responsabilidade civil dos ortopedistas ndo gera muitas divergéncias. A atividade,

via de regra, ¢ gerida por uma obrigacdo de meio haja vista que algumas intervengdes
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cirurgicas realizadas por eles revertem-se de intensa complexidade, com relevante grau de
risco a elas inerente. Devendo o médico utilizar a melhor técnica para sua realizacdo nao
sendo exigivel o pleno sucesso do procedimento.

Kfuri Neto (2007) ressalva que a obrigacdo no que tange a colocag¢do de aparelho
gessado ¢ de resultado, podendo ser o médico responsabilizado solidariamente quando delega
a outrem sua colocag¢@o, situacdo bastante comum no dia-a-dia hospitalar. Existe um dever do
profissional de acompanhar a evolug@o do gesso e de prestar atencdo as queixas feitas por seu
paciente que podem indicar compressdo excessiva, falta de circulagdo, gangrena e outros
efeitos, flagrantemente previsiveis. Este foi o caso julgado pelo Tribunal de Justica de Sao
Paulo em 18/04/2007 na apelagdo com Revisdo 1475464900 em que a colocagdo incorreta de
bota gessada na panturrilha do paciente culminou em uma trombose e a consequente

amputacdo do membro.

7.3 - A Cirurgia Plastica reparadora e estética

Segundo Penasco (1979), a cirurgia plastica como ramo dissociado da cirurgia geral
surgiu em 1914 como adaptagdo funcional para readapta¢do dos soldados traumatizados na
primeira guerra mundial. Porém foi somente em 1930 que surgiu na Franca a primeira
sociedade cientifica ligada a cirurgia plastica.

Aguiar Dias (1979. p. 303) observa que a cirurgia estética estd ligada a aspecto
eminentemente moderno da medicina ndo contando com muita benevoléncia pelos Tribunais,
“naturalmente impressionados por esta feicdo menos nobre da cirurgia estética posta a servi¢o
da vaidade futil ou dos até hoje inexeqiiiveis processos de rejuvenescimento”.

Em verdade, esse rigor dos Tribunais observado por Dias tem sido enfatizado,

apenas com relacdo a cirurgia plastica meramente estética, posto que chamada plastica
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reparadora ¢ considerada tdo necessaria e imprescindivel quanto qualquer outra intervencao
cirurgica, pois tem a mesma finalidade terapéutica das demais.

A regra, no que diz respeito a cirurgia, ¢ de que a responsabilidade € subjetiva e a
obrigacdo ¢ de meio devendo haver o recrudescimento dos deveres de informagdo que deve
ser exaustiva e do consentimento que deve ser expresso e claramente manifestado. Essa regra
geral ¢ aplicavel sem qualquer ressalva as cirurgias reparadoras havendo divergéncia
doutrinaria sobre a aplicabilidade do dever de resultado para as cirurgias plasticas ditas
estéticas.

Adorno (1993) apds ter defendido a idéia de que a obrigagdo seria de resultado,
mudou seu entendimento passando a defender que ndo se deve fazer distingdo entre esta
modalidade de cirurgia e as demais. O autor colocou também a cirurgia plastica no ambito das
obrigacdes de meio, isto ¢, no campo das obrigacdes gerais de prudéncia e diligéncia sendo
irrelevante se o cirurgido se comprometeu, ou ndo, com o resultado esperado.

Esse mesmo entendimento € adotado por Foster (1997) em estudo especifico sobre o
tema no qual afirma que determinados resultados, como a ocorréncia de queldides escapam do
controle do cirurgido devendo assim ser imposta a responsabilidade com base na obrigacdo de
resultado

Oliveira (2008) do mesmo modo também defende que a responsabilidade civil do
cirurgido plastico deve ser de meio visto que, sobre o corpo humano, os resultados sdo
imprevisiveis haja vista que cada organismo pode reagir de forma diferente a intervengdo
cirargica, ndo podendo o cirurgido assegurar o resultado ansiado.

Nao obstante o entendimento adotado pelos autores, a posicdo amplamente
majoritaria na doutrina é de que a obrigagdo na cirurgia plastica estética é de resultado, neste

sentido Rodrigues (1987) e Aguiar Dias (1979).
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Pereira (1993) também defendia que a obrigacdo do cirurgido plastico estético seria
de resultado e ndo de meio posto que com ela o paciente busca corrigir uma imperfei¢do ou
melhorar a aparéncia, ndo seria um doente em busca de tratamento e o médico ndo se engaja
em sua cura, mas em propiciar-lhe o resultado pretendido, e, caso ndo tivesse condicdes de
consegui-lo, ndo deveria sequer efetuar a intervencgao.

Stoco (2007) diz que ¢ extremamente dificil sustentar a tese de que a
responsabilidade do cirurgido pléstico estético seria de meio. A promessa de resultado seria
insita a este tipo de procedimento e a propaganda macigamente feita destas cirurgias afirma o
sucesso de intervengdes desta natureza mostrando, inclusive, imagens do “antes e depois” dos
pacientes dando azo a expectativas quanto ao resultado.

Na verdade, quando alguém que estd bem de satde e procura um cirurgido plastico
para melhorar algum aspecto seu que ndo lhe agrada quer exatamente esse resultado, a
melhoria da aparéncia e ndo apenas que o cirurgido se empenhe atuando com diligéncia e
conhecimento, caso contrario de nada adiantaria arriscar-se e gastar quantia substancial no ato
cirargico.

Stoco (2007) diferencia a responsabilidade dos médicos nas cirurgias plasticas em
duas espécies, aquelas em que ndo se consegue o resultado esperado e aquelas em que h4d um
agravamento ou uma lesdo estética no paciente. Para a primeira defende o autor que ha apenas
o dano material devendo o cirurgido restituir o valor pago pela cirurgia. J4 no caso de ser
causado dano estético ao paciente, além de restituir o que este pagou devera submeter o
lesado a nova cirurgia para corrigir o defeito por ele causado, ou caso o paciente prefira,
custear a cirurgia com outro profissional que detenha sua confianca. Na hipotese do dano ser
irreversivel sustenta o autor que deve o cirurgido além de devolver o quantum recebido pela

cirurgia indenizar a vitima pelo dano estético e moral por ele causado.
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O Tribunal Regional Federal da primeira regido em 23/08/2002 aplicou a
responsabilidade objetiva no caso de paciente que ficou tetraplégica apds mamoplastia
redutora (Ag 2002.01.000296434) espécie de procedimento cirurgico que para alguns ndo tem
cunho meramente estético. O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro na apelagdo
civil 0121336-27.2004.8.19.0001(30/03/2010) reconheceu que a obrigacdo na cirurgia
plastica estética ¢ de resultado, da mesma forma o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
na Apelacdo 994090356578 (29/04/2010) e Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul na
Apelagdo 70031967797 (10/03/2010). Por fim, dirimindo qualquer questionamento a respeito
do tema o Superior Tribunal de Justica tem entendimento unissono no sentido de que a
obrigacdo do cirurgido pléstico estético € de resultado e ndo de meio, como deixou assentado
no recurso especial 236708 origindrio do Estado de Minas Gerais julgado em fevereiro de

2009.

CONCLUSAO:

Via de regra pode-se observar certa tendéncia no direito brasileiro de se impor cada
vez mais a responsabilidade objetiva as relagdes juridicas. O Codigo de defesa do
Consumidor, Lei 8072/90, prevé esta espécie de responsabilidade para os danos oriundos das
relacdes de consumo, como € o caso da firmada entre paciente e hospital. Impde-se ainda a
responsabilidade objetiva ao Estado por expressa disposicdo constitucional e a uma série de

pessoas como os pais € os empregadores por determinagdo do Codigo Civil.

Além da responsabilidade objetiva a Constituigdo prevé responsabilidade pelo risco
integral por danos nucleares. Estes diplomas ao dispensar a analise sobre a culpa busca
conferir maior efetividade a tutela jurisdicional possibilitando maior chance de sucesso diante

da dificuldade muitas vezes existente de se provar a culpa do réu.
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Nao obstante a imposi¢do da responsabilidade objetiva aos hospitais particulares e
publicos onde o tratamento ¢ realizado percebe-se que salvo em casos extraordinarios como a
cirurgia plastica estética e a anestesia a jurisprudéncia de todos os Tribunais pesquisados e a
doutrina majoritaria, tém imposto aos médicos, de forma acertada, a responsabilidade civil
subjetiva. Neste caso, se faz a analise da conduta do profissional de acordo com os padrdes

existentes a época do tratamento verificando se ele deveria ou poderia atuar de forma diversa.

Correta a responsabilizagdo dos meédicos de forma subjetiva e a imposi¢do da
obrigacdo de meio, haja vista que caso se dispensasse ao paciente a prova da culpa do
profissional, muitos médicos deixariam de exercer a atividade devido ao alto risco de serem
responsabilizados civilmente ndo pelo erro, mas por frustrar as expectativas e muitas vezes os

caprichos dos pacientes.

A atividade médica, como toda a atividade humana nao ¢ uma atividade matematica
e isenta de erros devendo ser analisada a conduta de cada médico em cada procedimento para,
sO entdo, se impor a responsabilidade, ndo podendo o profissional, em qualquer caso, ficar

vinculado ao sucesso do tratamento.
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