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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo analisar a responsabilidade civil do médico
residente e, em especifico, avaliar como se daria tal responsabilidade em relagdo aos erros
médicos ocorridos em cirurgias de carater eletivo realizadas por eles. Assim, buscar-se-a
compreender, inicialmente, as nogdes basicas sobre a relacdo médico-paciente e sobre a
responsabilidade civil, para depois passar as especificidades da responsabilidade profissional
médica e, por ultimo, a do médico residente. Para alcangar o citado objetivo, utilizar-se-a da
metodologia dedutiva, a fim de chegar-se a uma conclusdo, a partir dos elementos expostos,
sobre a responsabilidade civil do médico residente ao atuar em cirurgias eletivas com
obrigacdo de meio e resultado. Desse modo, ¢ de suma importancia que sejam analisadas as
situagdes em que se pode responsabilizar o residente, bem como qual ¢ a responsabilidade
imputada aos seus supervisores, visto que a atua¢do do médico residente nos procedimentos
cirargicos dos hospitais aos quais eles sdo vinculados ao programa de residéncia vem

crescendo e adquirindo uma boa constancia.

Palavras-chave: responsabilidade civil; médico residente; culpa; médico preceptor; cirurgia.



ABSTRACT

This monograph aims to analyze the civil liability of the resident doctor and, in particular,
evaluate how such responsibility would be given in relation to the medical errors that
occurred in elective surgeries performed by them. Thus, we will seek to understand, initially,
the basic notions about the doctor-patient relationship and about civil liability, and then go to
the specificities of medical professional responsibility and, finally, that of the resident doctor.
To achieve the aforementioned objective, the deductive methodology will be used, in order to
reach a conclusion, from the elements exposed, on the civil liability of the resident doctor
when actuating in elective surgeries with obligation of means and result. Thus, it is of
paramount importance that the situations in which the resident can be held responsible are
analyzed, as well as what is the responsibility imputed to his supervisors, since that the
performance of the resident doctor in the surgical procedures of the hospitals to which they

are linked to the residency program has been growing and acquiring a good constancy.

Keywords: civil liability; resident doctor; guilt; preceptor doctor; surgery.
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1 INTRODUCAO

Durante muito tempo, a medicina foi vista como uma das profissdes mais importantes
que existiam. O médico era tido como um Deus, intocével e inatingivel e tudo que ele falasse,
concernente ao estado de saude do paciente, deveria ser acatado.'

Com a evolugdo dessa relagdo, o endeusamento pelos dizeres médicos foi diminuindo,
acabando com a forte relagdo hierarquica entre o profissional e o paciente. Desse modo, o
médico passou a ser visto com uma maior humanizagado, prezando-se por uma relagdo em que
houvesse o respeito pela pessoa humana e confianca de ambas as partes, sem nenhuma
superioridade moral envolvida.?

A atividade médica esta correlacionada a um dos direitos essenciais, garantido a todos,
assegurado pela Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, que ¢ o direito a
satde.” E para que ela seja exercida da melhor forma, visando beneficiar tanto os usuérios
(pacientes), quanto os fornecedores (profissionais da saude), ela deve estar resguardada por
algumas normas, que zelarao pelos direitos ali envolvidos.

Entretanto, mesmo exercendo a pratica médica com o maior pudor, nenhum
profissional da medicina esta isento de cometer erros médicos, os quais podem causar danos
leves ou até fatais a vida do paciente.

Assim, os médicos residentes, muito mais do que os médicos ja especialistas,
possuem, hipoteticamente, um risco maior de errar, uma vez que ainda contam com a
impericia da fase de aprendizagem.

Nesse ensejo, a presente monografia tem como objetivo explorar o tema da
responsabilidade civil do médico residente da area cirtrgica, se propondo a analisar a sua
condi¢do como médico e, ao mesmo tempo, como estudante, bem como o impacto dessa
condicdo na seara civil, frente a toda doutrina e jurisprudéncia de responsabilidade civil
médica. Como objetivos especificos, intenciona-se compreender, de inicio, como se
estabelece a relacdo médico-paciente nos tempos atuais, bem como deseja-se analisar quais
sdo os principais deveres envolvidos nessa relagao. Além disso, buscar-se-4 entender como ¢

organizada a responsabilidade civil ordinaria, em suas nog¢des gerais e, posteriormente,

! MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade civil por erro médico: doutrina e jurisprudéncia. Sdo
Paulo: Atlas, 2008, p.77

2 PEREIRA, André. O consentimento informado na relagcio médico-paciente. p.26.

3 RIDOLPHI, Alencar Cordeiro; RANGEL, Taua Lima Verdan. A relagdo médico-paciente e seus aspectos de
legalidade. Boletim Juridico [2017].
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averiguar a sua aplicacdo no caso especifico da medicina e do médico residente. O objetivo
especifico final serd deduzir, apos o estudo, qual ¢, de fato, a responsabilidade que pode ser
imputada ao médico residente em cirurgia.

Na metodologia, serd utilizado o método dedutivo, realizando-se pesquisa fundamental
explicativa, de carater qualitativo, por meio de pesquisas bibliografica e documental.

Perfaz-se de suma importincia averiguar como ¢ classificada e julgada a
responsabilidade de um dos principais atores do cenario da medicina moderna. Isso pois,
conforme o censo de demografia médica de 2020, ha mais de 53 mil médicos residentes*
atuando diariamente na pratica hospitalar. Tal fato impacta diretamente na saude dos que se
tratam nas redes publica e particular, haja vista que, por muitas vezes, ¢ o residente quem
estara cuidando dos pacientes que chegam para ser atendidos. Dessa forma, saber a quem se
deve imputar a culpa em caso de erro médico ¢ essencial para que a reparacdo do dano a
vitima ocorra de forma efetiva.

Visto esse quesito, indaga-se: de quem ¢ a responsabilidade por erros cometidos por
residentes da area de cirurgia? Sera que o estudante assume toda a responsabilidade, por ja ser
um médico formado? Ou serd que a culpa devera ser imputada a quem lhe supervisiona, seja o
médico diretamente responsavel por seus atos ou o hospital em que atua?

Neste trabalho, portanto, buscar-se-4 demonstrar as nuances da relacdo
médico-paciente, aduzindo alguns de seus principais aspectos. Depois, discorrer-se-a sobre a
responsabilidade civil médica, perpassando pelo conceito definidor dessa forma de reparacao
e seus elementos essenciais. Por fim, a tematica do médico residente serd explorada, tendo
como base a responsabilidade civil médica geral, com o intuito de observar quais sdo as
aplicagdes pratica para os médicos que ostentam a condi¢ao de aprendizes no programa de

residéncia médica.

*SCHEFFER, M. ef al., Demografia Médica no Brasil 2020. Sdo Paulo, SP: FMUSP, CFM, 2020. 312 p. ISBN:
978-65-00-123708.
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2 RELACAO MEDICO-PACIENTE

A relagdo médico-paciente ¢ um dos principais conceitos norteadores da medicina,
embora seja um dos mais complexos de se determinar. E de suma importancia que o médico
estabeleca uma boa relagdo com o paciente, a fim de que este confie tanto no tratamento,
quanto em seu cuidador e que acredite em sua melhora. Necessita-se que tal comunicacao seja
efetiva, para que ambos tenham consciéncia de suas a¢des € manifestacdes da vontade durante
0 processo.

De inicio, o primeiro ponto a se ater sdo os principios da Bioética, os quais sdo
voltados para proteger o bem juridico considerado mais valioso: a vida. Com a evolugdo da
biotecnologia e o avanco dos procedimentos, alguns valores e comportamentos tém que ser
ponderados, para que nao ultrapassem os limites éticos necessarios a uma vida social
harmoniosa.

Os estudiosos Beauchamp e Childress escreveram o cléassico livro “Os Principios da
Etica Biomédica”, que até hoje serve como forte referéncia na area. Na obra, desenvolveu-se
quatro principios bases para a €tica biomédica que sdo: o principio da autonomia, o principio
da beneficéncia, o principio da ndo maleficéncia, e o principio da justiga.’

O principio da beneficéncia decorre no juramento de Hipodcrates®, no qual o médico
possui o dever ético de sempre realizar agdes e propor tratamentos que visem o sempre bem
estar e reestabelecimento da saude (quando possivel) do paciente.’

O principio da nao maleficéncia ¢ o desdobramento do principio da benevoléncia,

caracterizado na proibicdo de causar qualquer dano ou mal intencional ao paciente, o que

> BEAUCHAMP, T. L.; CHILDRESS, J. F. Principles of Biomedical Ethics. 8th. ed. Oxford, 2022.

% “Eu juro, por Apolo, médico, por Esculapio, Higia e Panacea, e tomo por testemunhas todos os deuses e todas
as deusas, cumprir, segundo meu poder e minha razdo, a promessa que se segue: Estimar, tanto quanto a meus
pais, aquele que me ensinou esta arte; fazer vida comum e, se necessario for, com ele partilhar meus bens; ter
seus filhos por meus proprios irmaos; ensinar-lhes esta arte, se eles tiverem necessidade de aprendé-la, sem
remuneragdo e nem compromisso escrito; fazer participar dos preceitos, das ligdes e de todo o resto do ensino,
meus filhos, os de meu mestre e os discipulos inscritos segundo os regulamentos da profissdo, porém, s6 a
estes. Aplicarei os regimes para o bem do doente segundo o meu poder e entendimento, nunca para causar
dano ou mal a alguém. A ninguém darei por comprazer, nem remédio mortal nem um conselho que induza a
perda. Do mesmo modo ndo darei a nenhuma mulher uma substancia abortiva. Conservarei imaculada minha
vida ¢ minha arte. Ndo praticarei a talha, mesmo sobre um calculoso confirmado; deixarei essa operagdo aos
praticos que disso cuidam. Em toda a casa, ai entrarei para o bem dos doentes, mantendo-me longe de todo o
dano voluntario ¢ de toda a sedugdo, sobretudo dos prazeres do amor, com as mulheres ou com os homens
livres ou escravizados. Aquilo que no exercicio ou fora do exercicio da profissio e no convivio da sociedade,
eu tiver visto ou ouvido, que nédo seja preciso divulgar, eu conservarei inteiramente secreto. Se eu cumprir este
juramento com fidelidade, que me seja dado gozar felizmente da vida e da minha profissdo, honrado para
sempre entre os homens; se eu dele me afastar ou infringir, o contrario aconteca” - Juramento de Hipocrates.
QUEM Somos. Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo (CREMESP), Sao Paulo, [ 2010].
7LOPES, A. C.; LIMA, C. A. S.; SANTORO, L. F. Eutanasia, Ortotanasia e Distanasia: Aspectos médicos e
juridicos. 3. ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Atheneu, 2018. p. 129
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inclui atos comissivos ou omissivos. Isso significa dizer que o médico possui o dever de zelar
pelo paciente para que nio lhe ocorra nenhum mal.®

O principio da justica prega pela distribui¢cdo dos riscos e beneficios relativos a pratica
médica. Preconiza, ainda, pela isonomia no tratamento dos doentes, bem como a igualdade de
acesso ao sistema de saude.’

O principio da autonomia ¢ um dos mais emblematicos e importantes, tanto na relagao
médico-paciente, quanto para a relagdo juridica. Trata-se do respeito a capacidade do
individuo decidir por si mesmo se deseja ou ndo se submeter ao tratamento proposto pelo
médico, podendo levar em consideragdo suas crengas e valores pessoais.'’

Além desses importantes estudiosos, outro marco importante para a Bioética no Brasil
foi a consolidagdo da Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, pela
UNESCO", a qual contou com a participa¢do de mais de 90 paises.'

Ao longo do tempo, a relagdo médico-paciente foi evoluindo conforme as
transformagoes sociais. Assim, caminha-se tanto de uma relagdo onde ha uma proximidade
maior com a vida do paciente para uma mais setorizada, onde este contato ndo ¢ mais tao
longinquo, quanto também de uma relagdo em que o médico possuia, em sua maioria, a maior
autoridade na relagdo, para uma em que ha poderes e autoridade compartilhados.

Nesse contexto, existem quatro tipos de modelos de relagio médico-paciente,
propostos em 1972, pelo Dr. Robert Veatch, do Instituto Kennedy de Etica da Universidade de
Georgetown, nos Estados Unidos, que t€ém destaque dentro deste campo de estudo. Sao eles:
(1) o Modelo Sacerdotal; (ii)) o Modelo Engenheiro; (iii) Modelo Colegial; (iv) Modelo
Contratualista."

O Modelo Sacerdotal, também conhecido como paternalista, ¢ tido como o mais
antigo. Ele preconiza que o médico estd no topo dessa relagdo, estando, o paciente,
completamente submisso as suas opinides, sem realmente ter suas vontades consideradas.
Nesse modelo, o médico era tido como um ser que detinha toda a sabedoria e era o unico que

poderia decidir corretamente sobre a satde do paciente leigo. Nao hé intimidade na relacao

8 DINIZ, M. H. O Estado atual do Biodireito. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 40

°Idem

1 LOPES, A. C.; LIMA, C. A. S.; SANTORO, L. F. Eutanasia, Ortotanasia e Distanasia: Aspectos médicos e

juridicos. 3. ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Atheneu, 2018. p. 132.

' ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A EDUCACAO, A CIENCIA E A CULTURA
(UNESCO). Declaracao Universal sobre Bioética e Direitos Humanos. Brasilia: UNESCO, 2005.

2 RODRIGUES, N. C. B. S.. A bioética e seus principios. Portal Hospitais Brasil, 17 nov. 2020.

3 ROCHA, B.; GAZIM, C.; PASETTO, C.; SIMOES, J. C. Relagio Médico Paciente. Revista do Médico

Residente. v.13 n.2, p. 114-118, 2011.
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entre o profissional e o paciente e as decisdes relativas ao que deve ser feito - na area da
medicina - com o paciente eram tomadas exclusivamente pelo médico."

Ja o Modelo Engenheiro se mostra em contraposicao ao Sacerdotal, uma vez que, ao
contrario do que ocorre naquele, neste, a decisdo ¢ inteiramente tomada pelo paciente. O
médico, por sua vez, tem a fun¢do de orientar, informar e executar os procedimentos,
deixando a responsabilidade da decisdo para o paciente, inexistindo grande envolvimento
entre os dois."

O Modelo Colegial pressupde uma relagao mais integrada entre o médico e o paciente,
participando, ambos, do processo decisorio do procedimento a ser adotado em prol da satde
do doente, ndo havendo sobreposi¢do de nenhuma das vontades. Aqui ainda nao ha o retorno
da autoridade do médico, sendo, o tratamento, de igual para igual.'®

Por ultimo, ha o Modelo Contratualista, considerado, o mais adequado, uma vez que
ha o respeito ao conhecimento e habilidades técnicas do profissional da medicina, ao tempo
em que também se preserva a autonomia do paciente em escolher o que acredita ser melhor
para si. Nesse modelo, preza-se bastante pela troca de informagdes e que ambas as partes
estejam comprometidas.

Desse modo, ¢ perceptivel a énfase contemporanea na relagdo humanizada entre o
médico e o paciente, prezando para que exista uma troca verdadeira de informagdes, capaz de
fazer o profissional ponderar eficientemente qual o melhor método para atender a necessidade
do enfermo e, a0 mesmo tempo, de fazer o paciente se sentir seguro com o tratamento que lhe
¢ apresentado. Os frutos mais importantes a serem gerados nesta relacdo devem ser a
confianga e o respeito mutuo, a fim de que se obtenha o resultado mais benéfico para o quadro
de satide apresentado.

Tem-se, como principios basilares desta relagao, alguns dos quesitos fundamentais a
construcdo das relacdes humanas, sendo eles a confianga, o respeito/consideragdo,
conhecimento e lealdade."”

A confianca, sem duvidas, ¢ um dos principais elementos para qualquer relagdao
humana, ndo sendo diferente para o caso do profissional da saude e o individuo que lhe

procura.

'* NATIVIDADE, T. Modelos de relagio médico-paciente e como estes influem na pratica médica | Colunistas.

Comunidade Sanar, 22 nov. 2019.

1> MOREIRA FILHO, José Roberto. Relacao Médico-Paciente.

16 Jdem

7 CHIPIDZA, F. E.; WALLWORK, R. S.; STERN, T. A. Impact of the Doctor-Patient Relationship. Primary
Care Companion for CNS Disorders, v. 17, n. 5, 2015.
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Na antiga relagdo médico-paciente, em que o médico possuia um status superior € que
o paciente sO lhe devia obediéncia, a confianga ndo era um pilar muito bem estruturado, uma
vez que ndo havia uma concordancia totalmente livre e voluntaria por parte do paciente.
Entretanto, com a progressiva horizontaliza¢do dessa relagao, equilibrando o patamar dos dois
individuos, existird a constru¢do de uma parceria, em que o médico escutara e levard em
consideracdo o que o paciente ira lhe dizer, bem como explicard a este os conhecimentos
técnicos que detém, aplicando-o a situa¢do que lhe ¢é apresentada.'®

O respeito ocorre quando ambos entendem as vontades e direitos de cada um. O
respeito do médico para com o paciente decorre quando o profissional fornece as informagdes
adequadas sobre todas as possibilidades de tratamento e, apos fornecer as informagdes
necessarias, o0 médico compreende a posicdo que o paciente tomar em relacdo ao tratamento
que deseja realizar."” J4 no que tange ao paciente, este devera prestar respeito ao médico,
entendendo sua posicdo de possuidor da expertise necessaria para resolver a sua situacao de
saude.

O conhecimento ¢ oriundo do saber médico, de sua competéncia adquirida através de
sua formagao e outros estudos, bem como, nesta concepcao de conhecimento, esta incluida o
conhecimento que o paciente terd, quando lhe forem prestadas as devidas orienta¢des sobre o
seu quadro clinico.

A lealdade versa sobre o cumprimento, pelo médico, ao Juramento de Hipdcrates, de
sempre defender a vida de quem possui dever de cuidar. Ja para o paciente, a lealdade se
demonstra na honestidade e respeito com que trata o exercicio médico, contando-lhe tudo o

que necessita para que este possa aplicar seus conhecimentos técnicos no caso avaliado.

2.1 ARELACAO JURIDICA DE MEDICO-PACIENTE

A relagdo médico-paciente, assim como outra relacdo social humana, ¢ regada de
complexidade, havendo, portanto, a necessidade de se estabelecer normas que regulem as
condutas e responsabilidades do profissional e de seu assistido, bem como dos demais atores
que venham a participar da relagao.

Todavia, entende-se, por certo, que além da complexidade inerente as relagdes
humanas, a relacdo envolvendo o profissional da medicina envolve um importantissimo

aspecto adicional: lida com a saude e vida humana. Portanto, ha de se estabelecer limites

'® ARAUJO, G. Direito médico: responsabilidade civil do médico e o consentimento informado. Jus.com.br
" BEAUCHAMP, T. L.; CHILDRESS, J. F. Principles of Biomedical Ethics. 8th. ed. Oxford, 2022 (Kindle)
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éticos e legais para a atuacdo técnica do médico e da liberdade de agir do paciente a fim de
que se desenvolva uma relagdo segura e confortavel para ambas as partes.

Nessa optica, ¢ onde a Bioética e o Biodireito aparecem, uma vez que seus intuitos
pregam por trazer reflexdes acerca dos principios éticos que envolvem a vida - neste caso em
especifico, a vida humana - e encaixd-las na ordem juridica vigente. Para isso, como
preconizado por Bergstein®, deve-se levar em consideragdo os principios expostos na nossa
Carta Magna, como a liberdade, a dignidade da pessoa humana, direitos da personalidade e
outros que possam vir a integrar o vinculo entre o profissional e o assistido.

Ainda nessa perspectiva, ¢ notério que um outro ponto importante nessa evolugao da
relacdo médico-paciente ¢ o ganho de autonomia por parte do paciente, o qual possui o direito
de escolher se quer seguir ou ndo o que foi indicado pelo médico e de assumir, ou nao, os
riscos que lhe foram apresentados, isso desde que preenchidos os requisitos formais de
capacidade para a manifesta¢dao da vontade.

Realce-se o fato de que a capacidade para manifestagdo da vontade ndo sdo apenas as
ordinarias contidas na legislagdao civil, pois h4 fatores que podem alterar a expressao da
vontade do paciente, como o medo, a dor ou alguma inconsisténcia fisica, ainda que
temporaria.*!

Para firmar a autonomia e¢ o exercicio dos direitos fundamentais, a informacao é o
termo chave desta relagdo. Isso porque, para que o individuo tenha verdadeira liberdade de
decidir sobre a acao a ser tomada em beneficio de sua satude, o médico tem que lhe dar as
informagdes mais precisas possiveis, fornecendo-lhe os dados técnicos necessarios ao seu
caso concreto. Entretanto, a precisdo médica s6 podera acontecer se o paciente lhe der todos
os elementos necessarios para a aplicagdo daquele conhecimento, havendo, portanto, uma
obrigacdo mutua de informar, concretizando-se no dever a informagao de ambas as partes.

Esse dever de informar esta estabelecido no Codigo de Etica Médica, em seu artigo 22,
o qual preconiza:

E vedado ao médico:

Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante
legal apos esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em
caso de risco iminente de morte (CFM, 2010, p. 37, grifos nossos).*

2 BERGSTEIN, G. Os limites do dever de informacio na relacio médico-paciente e sua prova. 2012. Tese
(Doutorado) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012.

2LBELTRAO, S. R. Autonomia da Vontade do Paciente e capacidade para consentir: uma reflexdo sobre a coagio

irresistivel. Revista De Direito Sanitario. v. 17, n°2, p. 98-116. Disponivel em:

https://doi.org/10.11606/issn.2316-9044.v1712p98-116

22 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA (CFM). Cédigo de ética médica: resolugdo CFM n° 1.931, de 17
de setembro de 2009. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 2010
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O Ministro Marco Aurélio Bellizze, no acérddo no REsp. 1.848.862, enfatizou a
importancia de a informagdo prestada ao paciente ser clara e precisa, evitando o
consentimento genérico (blanket consent), uma vez que isso prejudicaria a formagdo do
discernimento, por parte do paciente, acerca de seu estado de satde, repercutindo
negativamente em sua decisio final.”

Ha quem alegue, ainda, o viés defendido pelo Direito do Consumidor, uma vez que a
relagdo médico-paciente muitas vezes € tida como uma relagdo de prestacdo de servigos.
Assim, esse ramo do direito preconiza que, em uma relacdo de consumo e/ou prestacdo de
servigo, o fornecedor/prestador de servigo possui o dever de dar a informacdo adequada e
clara sobre os servigos a serem prestados, incluindo os riscos que possam apresentar, sob pena
de responsabilizacdo por informacgdes insuficientes ou inadequadas sobre os procedimentos a
serem executados e seus riscos.**

Independentemente da linha que se adote, ¢ indiscutivel a essencialidade de o paciente
se encontrar diante das informagdes corretas e devidas a respeito da sua condi¢ao de satude e
das opcoes de tratamentos disponiveis, para, assim, ser capaz de realizar a sua decisao acerca

da melhor terapia a ser realizada em si, realizando, portanto, o consentimento informado.

2.2 O CONSENTIMENTO INFORMADO

O Consentimento Informado (CI) ¢ uma parte essencial do exercicio da medicina
contemporanea, pois ele ¢ a manifestacdo do respeito a autonomia do paciente, bem como a
garantia de que as instru¢des e conhecimentos passados pelo médico foram compreendidos
por quem lhe serd assistido.

Em toda pratica médica, o consentimento informado deve existir, uma vez que ele ¢
um principio ético e moral que leva em consideracao o respeito a autonomia das pessoas em
decidir o que ¢ melhor para a sua propria vida.

No Cédigo de Etica Médica tal preceito é bem definido, como se pode ver nos artigos

46 ¢ 59 do CEM:

Art. 46 - E vedado ao médico:

Efetuar qualquer procedimento médico sem o esclarecimento e o
consentimento prévios do paciente ou de seu representante legal, salvo em
perigo iminente de vida.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Recurso Especial N° 1.848.862 — RN
(2018/0268921-9). Relator: Min. Marco Aurélio Bellizze, 04 de abril de 2022.
2 CODIGO de defesa do consumidor aplica-se & relagdo médico-paciente? Vydence Medical.
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Art. 59 - E vedado ao médico:

Deixar de informar ao paciente o diagnostico, o prognostico, 0s riscos e
objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagdo direta a0 mesmo possa
provocar-lhe dano, devendo, neste caso, a comunicacdao ser feita ao seu
representante legal.”

Dessa feita, ¢ notorio que para o médico realizar intervengdes no paciente,
principalmente as de maior complexidade, ¢ imprescindivel que haja o consentimento
consciente do enfermo.

Ao conceituar o consentimento informado, alguns autores, a exemplo de José Roberto
Gondim, dizem existir elementos bases para que ele seja considerado valido, sendo eles:
fornecimento de informagdes, compreensao, voluntariedade e consentimento.

O fornecimento de informagdes se da por parte do médico, o qual possui o dever de
repassar ao seu paciente conhecimentos técnicos acerca de seu caso clinico e explicar-lhe qual
tratamento deseja submeter o paciente € o objetivo dessa intervengdao. Além disso, ¢
importante que lhe informe quais sdo os beneficios e riscos existentes nessa atuagdo, bem
como falar-lhe as alternativas possiveis e cientificamente reconhecidas. Importante o
profissional da saude ressaltar, também, quais sdo os riscos oriundos de uma nao intervengao,
caso esse seja o desejo proeminente do paciente.

Em relacdo a compreensao, um ponto importante a se destacar ¢ que a informacgao
deve ser passada em uma linguagem clara, objetiva e acessivel. Isso significa dizer que o
médico deve evitar usar termos e jargdes inerentes a sua profissdo, haja vista que tal atitude
dificulta a perfeita compreensdo por um leigo, acarretando, consequentemente, um prejuizo
no seu entendimento. Portanto, o médico deve considerar o nivel intelectual e cultural acerca
do tratamento proposto.*

A voluntariedade, diz respeito a manifestagdo da vontade do paciente, devendo
observar-se os requisitos formais para a sua validade, como a capacidade.?’

O consentimento, por fim, ¢ a autorizacdo que o individuo dard para submeter-se a

intervencdo proposta pelo médico.

2 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA (CFM). Cédigo de ética médica: resolugdo CFM n°
1.931, de 17 de setembro de 2009. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 2010

2 BRANDAO, J. F. Consentimento informado na pratica médica. Conselho Federal de Medicina, 30
nov. 1999.

2 BELTRAO, S. R. Autonomia da Vontade do Paciente e capacidade para consentir: uma reflexio sobre a

coagdo irresistivel. Revista De Direito Sanitario. v. 17, n°2, p. 98-116. Disponivel em:
https://doi.org/10.11606/issn.2316-9044.v1712p98-116
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Quanto a forma de realizar o consentimento informado, ela pode ser oral ou escrita,
salvo casos especificados em lei, como os previstos na norma n° 015/2013 da Direcao-Geral
da Saude (DGS)*, em que o consentimento informado tem que ser feito obrigatoriamente por
escrito.

Todavia, o entendimento juridico majoritdrio defende que o CI deve ser escrito,
existindo um Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE) principalmente para fins
de respaldo do profissional da medicina. Conforme o Desembargador Miguel Kfouri Neto, ¢
importante que o consentimento seja documentado e registrado, uma vez que ndo hé outra
forma de provar a efetiva anuéncia do enfermo, se ndo houver um documento descrevendo os
atos médicos a serem tomados, bem como constando a assinatura do paciente, concordando
com o que lhe foi informado, podendo causar sérias consequéncias no ambito da
responsabilidade civil.?

Nos casos em que a pessoa estd inconsciente, ou em grave risco de vida, sem
representante legal por perto, ¢ haja a hipétese de agravamento ou oObito se ndo houver
intervencdo médica, o dever de agir do médico deve prevalecer - sob pena de
responsabilizacdo penal médica por omissao -, havendo um consentimento presumido, nesses
casos.

Deve-se ressaltar ainda que o consentimento ndo € irrevogavel. Caso a pessoa venha a
se arrepender, pode revogar o consentimento dado a qualquer momento, demonstrando-se,

também, como uma forma de respeito a autonomia da vontade.

% DIRECAO-GERAL DA SAUDE (DGS). Norma 015, de 03 de outubro de 2013. Portugal: DGS, 2013.
2 JAIMOVICH, C. A. et al. Consentimento Informado e Cirurgia Plastica. Revista da Sociedade Brasileira de
Cirurgia Plastica, v. 22, n. 3, p. 188-193, 2007.
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3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

Na concepgao juridica, o conceito de responsabilidade, normalmente, estd associado a
um dano ou prejuizo acarretado a alguém, podendo gerar, ou ndo, um dever de indenizar.
Dessarte, assim como preceituou Silvio Venosa, a responsabilidade civil seria um conjunto de
regras e principios destinados a buscar a restaura¢do de um equilibrio moral e patrimonial
violado™.

Conforme defini¢ao de Fabio Ulhoa, a responsabilidade civil ¢ “a obrigagcdo em que o
sujeito ativo pode exigir o pagamento de indeniza¢do do passivo por ter sofrido prejuizo
imputado a este Ultimo”.>' Tal obrigacdo, segundo o autor, pode ser oriunda de fato
nao-negocial, o qual se deriva de ato ilicito ou fato juridico, ou de fato negocial, sendo, esta
obrigagdo, proveniente de um negécio juridico, em que ha o inadimplemento de uma condi¢ao
pré-estabelecida entre as partes.

Caio Mario traz, ainda, que ndo importa se o fundamento que causou a
responsabilizacdo ¢ a culpa ou ndo, reforca que, em qualquer circunstancia em que houver
subordina¢do de um sujeito passivo a determinacdo de um dever de ressarcimento, existe a
responsabilidade civil.*

O entendimento juridico contemporaneo, entretanto, prega que a responsabilidade civil
tem mais que o intuito exclusivamente patrimonial ou s6 de reparagdo e ressarcimento da
vitima, mas também possui um cardter pedagdgico-social, principalmente para o agente.
Nessa perspectiva, versa Venosa:

No entanto, forma-se recentemente entendimento jurisprudencial mormente
em sede do dano moral, no sentido de que a indenizagdo pecuniaria nao tem
apenas cunho de reparagdo do prejuizo, mas tem também carater punitivo ou
sancionatdrio, pedagogico, preventivo e repressor: a indenizagdo nao apenas
repara o dano, repondo o patrimonio abalado, mas também atua como forma

educativa ou pedagogica para o ofensor ¢ a sociedade e intimidativa para
evitar perdas e danos futuros.*

Sob essa Optica, deve-se pensar na responsabilidade civil como um meio

desestimulador de futuros atos geradores de consequéncias danosas.

3 VENOSA, S. S. Direito Civil: obrigagdes e responsabilidade civil. 17 ed. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 433

3! COELHO, F. U. Curso de Direito Civil: obrigacdes e responsabilidade civil. 7a. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 149.

32 PEREIRA, C. M. S. Responsabilidade Civil. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. 28

¥ VENOSA, S. S. Direito Civil: obrigagdes e responsabilidade civil. 17 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 466.
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No Cddigo Civil de 2002, a responsabilidade civil estd apresentada nos artigos 186 e
187 e a responsabilidade de indenizar, prevista no artigo 927, do mesmo diploma legal.

Veja-se:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

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

(...)
Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.**

Muitos doutrinadores separam a responsabilidade civil em espécies, para facilitar a sua
compreensdo. Maria Helena Diniz expde que essa classificacdo, na verdade, varia de acordo
com a perspectiva que se analisa, podendo ser classificada quanto: a) ao fato gerador - em que
se encontram as espécies responsabilidade contratual e extracontratual (negocial e
extranegocial); b) ao fundamento - correspondendo a responsabilidade subjetiva e a objetiva;
c) ao agente - relativa a responsabilidade direta e indireta.* Os dois primeiros tipos apontados
sdo os adotados e defendidos por grande parte da doutrina.

Na perspectiva do Direito Médico, a responsabilidade civil se da quando, por meio de
um ato médico, o paciente sofre um dano gerado, normalmente, por erro médico. Assim, os
médicos devem responder por culpa subjetiva, que se verifica através de imprudéncia,
negligéncia ou impericia.*®

Ao se analisar a responsabilidade médica, portanto, ha de se observar que nao
necessariamente esta atividade estara enquadrada em um Unico tipo de classificagdao dentro da
responsabilidade civil, mas que pode possuir aspectos de diferentes classificagdes, a depender

do caso concreto, como se vera a seguir.

3.1 RESPONSABILIDADE CIVIL NEGOCIAL E EXTRANEGOCIAL

A responsabilidade civil negocial e ndo-negocial também ¢é conhecida, entre os

juristas, como responsabilidade contratual e extracontratual ou aquiliana. Todavia, alguns

3 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Didrio Oficial da Unido: segdo 1,
Brasilia, DF, ano 139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002. PL 634/1975.

33 DINIZ, M. H. Curso de direito civil brasileiro. 34. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2017. p. 150-153

* NADER, P. Curso de direito civil. 10. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 25
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doutrinadores defendem que a nomenclatura “negocial” engloba mais adequadamente esse
tipo de responsabilidade, uma vez que o negocio juridico abrange, além das relagdes
bilaterais, as manifestagdes de vontade unilaterais.’’

Conforme a doutrina, as duas subespécies decorrem do cometimento de um ato ilicito,
entretanto, a responsabilidade contratual ou negocial seria aquela decorrente do ndo
cumprimento de uma, ou mais, obrigagdes contratuais pré-estabelecidas e voluntariamente
assumidas em face de outrem. Esse descumprimento acarreta ao gerador da violagao um dever
juridico sucessivo de indenizar ou reparar os efeitos de seus atos.*

J& a responsabilidade civil extracontratual ou ndo negocial decorre da inobservancia de
uma obrigacdo negativa de ndo prejudicar ninguém, isto ¢, da violagdo direta a uma norma
juridica.’” Isso significa, segundo Rosenvald, que “ha o descumprimento a um dever genérico
e universal de ndo causar danos”.*

Entende-se, portanto, que a responsabilidade civil contratual ¢ mais especifica, se
dando entre duas ou mais pessoas que fazem parte de um negdcio juridico, s6 existindo o
inadimplemento se as agdes do sujeito ativo resultarem em descumprimento das obrigagoes ja
acertadas. Em contrapartida, no que tange a responsabilidade extracontratual, tem-se a
referenciacdo a deveres genéricos, em que ndo existe vinculo anterior entre as partes, uma vez
que ndo ha acordo prévio. Desse modo, ndo ha sujeitos especificos, abrindo a possibilidade de
que qualquer pessoa possa ser o sujeito ativo ou passivo.

Entretanto, consoante ensinamentos de Venosa, a diferenga entre os dois tipos de
responsabilidade ¢ ontoldgica, meramente didatica e nem sempre € facil distinguir quando ha
ou ndo a existéncia de um negocio juridico prévio a violagdo, o que faz com que ambas as
espécies de responsabilidade se interconectem, fazendo com que o transgressor seja obrigado
a ressarcir o dano, com ou sem a existéncia de negocio juridico.*! Nesse sentido, aduz o
doutrinador: “O dever violado serd o ponto de partida, ndo importando se dentro ou fora de
uma relagdo contratual”.*?

Em relagdo ao 6nus da prova, tem-se, tradicionalmente, conforme entendimento do art.

373 do Codigo de Processo Civil®, que ele é devido ao autor, isto &, a quem alega o dano. No

" MIRAGEM, B. N. B. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 90

3% RUBIM, E. M. Aula 2 — Nogdes Gerais da Responsabilidade Civil, [2020]. 1 video (24 min 48 s). Publicado
pelo canal Erica Molina Rubim.

3 DINIZ, M. H. Curso de direito civil brasileiro. 34. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2017. p. 150-153

% ROSENVALD, N. Responsabilidade contratual. In: DONNINI, A. F.; GRAMSTRUP, E. Tomo: Direito Civil.
Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 2017.

' VENOSA, S. S. Direito Civil: obrigagdes e responsabilidade civil. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 461.

“]dem

# “Art. 373. O 6nus da prova incumbe: 1 - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito”. BRASIL. Lei n°
13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia: Dirio Oficial da Unido, 2015.
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entanto, dentro de uma relagdo negocial, o credor (vitima), para cobrar a sua divida, ndo tem
que provar, no judicidrio, que o devedor nao cumpriu , basta que prove que ali existia uma
obrigacdo contratual e que ela foi descumprida, pois a culpa contratual ¢, em regra,
presumida.* Incumbe ao devedor, que assumiu a obrigagdo de alcangar um resultado
determinado voluntariamente, provar que ndo agiu com culpa no inadimplemento da
obrigagdo reclamada, ou que ocorreu algum fato excludente de responsabilidade. Ja no caso
da extranegocial, salvo excecdes, o encargo de provar a que houve culpa do devedor no nao
cumprimento da obrigacdo ¢ da vitima.

De acordo com a doutrina majoritdria e entendimentos jurisprudenciais patrios, a
relacio médico-paciente possui carater contratualista, restando, ao médico, uma
responsabilidade contratual. A segunda discussdo era se se tratava de uma natureza contratual
comum ou sui generis. Isso pois, o contrato médico se manifesta de maneira singular, sendo
um encontro de vontades individualizadas, que resulta em um carater personalissimo,
levando-se em consideragdo as técnicas cientificas disponiveis. Além disso, ndo € necessario
haver um contrato, com obrigacdes escritas, para que ele valha, apenas tem que existir o
contato entre o médico e o paciente.*

Todavia, uma corrente minoritaria sustenta que boa parte dos casos em que a
responsabilidade médica é extracontratual. Seus defensores alegam que, como, tanto no
Cdodigo Civil de 1916, quanto no atual, a responsabilidade civil médica estava na parte de atos
ilicitos, a responsabilidade seria extracontratual. Como contraponto a isso, a maior parte dos
doutrinadores argumentam que a posicdo da matéria em lei ndo altera o seu carater
contratual.*®

Deve-se ressaltar que, ainda os que afirmam que, de modo geral, a responsabilidade
médica ¢ contratual, reconhecem que ha a possibilidade de surgirem situagdes fora de um
quadro negocial e sdo fatos geradores de responsabilizagdo do profissional da medicina.*” Um
exemplo disso seria um médico deixar de prestar socorro a uma vitima desconhecida que
encontra no meio da rua ou, que em uma situagdo de emergéncia, o paciente espere para ser

atendido pelo profissional disponivel, ndo importando quem seja.*®

* GAGLIANO, P. S.; PAMPLONA FILHO, R. Novo curso de direito civil. 14. ed. rev., atual. € ampl.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 64

4 MELO, N. D. Responsabilidade civil por erro médico: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.
65

% DIAS, J. A.; DIAS, R. B. Da Responsabilidade Civil. 12. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p.
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Assim, na maioria das vezes, tem-se que a relacdo estabelecida, bem como as
obrigacdes decorrentes dela, dependem de esforcos de ambas as partes. Isso pois, para o
sucesso de um tratamento médico, além das habilidades técnicas a serem empregadas pelo
médico, € necessario, também, que o paciente faca a sua parte, seguindo, corretamente, os
protocolos indicados pelo profissional, sob risco de prejudicar o resultado pretendido com o
procedimento.

Outro elemento a ser considerado nesses dois tipos de responsabilidade ¢ a capacidade
do agente gerador do dano. A responsabilidade contratual s6 pode ser assumida por pessoa
capaz, ou por representante legal de incapaz, haja vista que a celebra¢do de negdcio juridico
diretamente com incapaz é nulo, conforme disposto no art. 166, inciso I, do CC/02.*

Em relacdo a responsabilidade extranegocial, o seu agente pode ser pessoa capaz ou
incapaz, haja vista que tal obrigacdo decorre apenas de descumprimento de norma legal, ndo
havendo especificidade quanto ao sujeito ativo. Sendo este o caso de um atendimento médico
emergencial, em que o paciente esteja inconsciente e sem a presen¢a de um representante

legal.

3.2 RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA E SUBJETIVA

Ao se falar em responsabilidade civil objetiva e subjetiva, ha, inicialmente, que se
destacar a existéncia de elementos comuns as duas espécies de responsabilidade: conduta
humana, nexo de causalidade, o dano e o que diferencia a responsabilidade civil subjetiva da
objetiva: a culpa. A necessidade de demonstracdo ou ndo da culpa do agente que serad
incumbido da obrigacao de reparar o dano ¢ o ponto chave desses tipos.

No campo da responsabilidade médica, a demonstragao do dano para a imputagdo do
dever de reparar, normalmente, se d4 por meio da analise da culpa, priorizando-se o carater
subjetivo da atuagdo do profissional liberal. Entretanto, ha algumas situagdes em que o erro

médico ¢ julgado como de responsabilidade objetiva, como se verd no decorrer deste estudo.

3.2.1 Responsabilidade Civil Subjetiva ou Teoria da Culpa

Ha responsabilidade civil subjetiva quando a lei define que, para se responsabilizar o

agente, depende-se de comprovagao de culpa ou dolo na conduta que deu causa ao ato ilicito.

¥ «Art. 166. E nulo o negocio juridico quando: I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz”.
BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unifo:
secdo 1, Brasilia, DF, ano 139, n. §, p. 1-74, 11 jan. 2002. PL 634/1975.
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Desse modo, conforme a legislagdo patria, quem sofreu o dano estard incumbido de provar a
culpa de seu agente causador, para que adquira o direito a indenizagao.

Na concepgao aqui apresentada, “culpa” nao tem o mesmo sentido que nas ciéncias
criminais, a qual considera como culposo apenas o ato oriundo de negligéncia, imprudéncia
ou impericia (culpa stricto sensu).” Este significado também esta contido na conceituagio do
elemento subjetivo de culpa, entretanto, a acdo dolosa também se caracteriza como culpa para
esta acepcao da responsabilidade civil, que considera a culpa em sentido amplo (culpa /ato
sensu). Um exemplo desse tipo de responsabilidade estd presente no supramencionado artigo
186 do Codigo Civil.

Para a doutrina contemporanea, a caracterizacao da culpa nao se da mais pelo grau de
reprovabilidade da conduta ou de seu animus. Assim como expdoe Bruno Miragem, a
investigacdo da existéncia ou ndo de culpa na pratica do ato ilicito se da por critérios
objetivos, orientando-se por padrdes de comportamento que o individuo médio teria. A partir
desse referencial, hd o julgamento da conduta do agente causador do dano, considerando-se
culpado aquele que a conduta se destoa do padrdo.”!

O ordenamento juridico brasileiro adota, majoritariamente, a teoria subjetivista como

1.52

regra geral da responsabilidade civil.”” Entretanto, existem algumas situa¢cdes em que o

legislador, devido as condi¢des praticas, resolveu priorizar a responsabilidade objetiva.

3.2.2 Responsabilidade Civil Objetiva

A responsabilidade objetiva, por sua vez, ¢ aquela em que se existe a obrigacdo de
indenizar, independentemente da comprovagdo de culpa do agente. Para a sua caracterizagao,
¢ suficiente a existéncia de um dano juridicamente relevante para que se impute a
responsabilidade a quem tem o Onus de reparar, podendo ser ou ndo o causador.”® Desse
modo, para o dever de reparar, ¢ irrelevante se houve ou nio a contrariedade de direitos ou a
existéncia de culpa, apenas devendo ser comprovado a existéncia do elo de causalidade entre

o dano e o causador.>

0 «Art. 18, II, CP: Diz-se o crime culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia,
negligéncia ou impericia”. BRASIL. Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo
Penal. Rio de Janeiro: Diario Oficial da Unido, 1940.

! MIRAGEM, B. N. B. Direito civil: responsabilidade civil. Sio Paulo: Saraiva, 2015. p. 104

2 GAGLIANO, P. S.; PAMPLONA FILHO, R. Novo curso de direito civil. 14. ed. rev., atual. ¢ ampl.
Sao Paulo: Saraiva, 2012. p.61

3 LOBO, P. Direito Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2022. p. 328

* GAGLIANO, P. S.; PAMPLONA FILHO, R. Novo curso de direito civil. 14. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 60
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Conforme a doutrina, esse ramo da responsabilidade civil desenvolveu-se a partir do
movimento industrial e tecnologico, no século XIX, tendo como fundamento o
reconhecimento de que determinados tipos de lesdes causariam demasiada dificuldade a
vitima em comprovar a culpa do agente, de identificar o causador ou até mesmo pela
inutilidade dessa comprovagdo. Nesses casos, o legislador criou presungdes em favor do
ofendido, adotando-se o principio da culpa presumida, havendo, nesses casos, a inversdo do
onus de prova do ofendido para o ofensor.>

Um ponto essencial nesse conceito objetivo seria a correlagdo da atividade ao elevado
risco inerente a sua pratica. Nessa toada, dispde o pardgrafo unico do artigo 927 do CC/02 da
previsdo normativa da teoria do risco/objetiva, quando diz: “Havera obriga¢dao de reparar o
dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para o0s
direitos de outrem”.*®

Paulo Nader diz, ainda, que mesmo diante de algumas condutas licitas, a exemplo da
legitima defesa ou estado de necessidade, o agente causador pode ser obrigado a reparar o
dano, se a lei assim o dispor, desde que a vitima ndo seja culpada pelo perigo que originou a
conduta.”’

Destaque-se que, mesmo que na legislacdo civil patria haja muito mais hipoteses de
responsabilidade objetiva do que subjetiva, ha de se ter em mente que apenas pode haver
responsabilizacdo sem culpa se previsto em normas, expressas ou analisadas pelo julgador,

portanto tal teoria ndo pode ser concebida como regra geral.”®

3.3 DA OBRIGACAO DE MEIO E DE RESULTADO

Como, na concepg¢ado atual, a relagdo do médico ¢ considerada contratual, muito se
discutiu sobre a natureza obrigacional do profissional da medicina para com o seu paciente.
Todavia, agora € pacifico o entendimento doutrinario que a obrigacdo médica, via de regra, ¢
de meio e ndo de resultado, salvo excegdes, como a cirurgia pléstica estética.

A classificagao dualista entre obrigacdo de meio e de resultado, consagrada na

doutrina brasileira, foi oriunda do francés René Demogue e trazida como inspira¢do para o

> NADER, P. Curso de direito civil. 10. ed. rev., atual. ¢ ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 33

* BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Unido:

secdo 1, Brasilia, DF, ano 139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002. PL 634/1975.

’NADER, P. Curso de direito civil. Ibid. p. 34

% VENOSA, S. S. Direito Civil: obrigagdes e responsabilidade civil. 17 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p.
452
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nosso sistema juridico a fim de nortear as relagdes obrigacionais de acordo com o
inadimplemento vinculado a conduta do devedor.”
A obrigacao de meio ¢ aquela em que o profissional se obriga a empregar todos os
meios e conhecimentos técnicos disponiveis, utilizando-se sempre da prudéncia, visando a
melhora do paciente, sem que, entretanto, se comprometa com o éxito do resultado. Sobre
1sso, versa Nehemias Melo:
Nessas circunstancias ¢ ndo sendo atingido o objetivo final do contrato, o
lesado somente lograra obter indenizagdo se provar, e esse € seu onus, que 0s

resultados somente ndo foram atingidos porque o profissional ndo agiu com
a diligéncia e os cuidados exigidos para a realizagdo do contratado.*

Na obrigacao de meio, de acordo com Correia-Lima, o conteudo da obrigagdo ¢ o
comportamento do devedor, ndo sendo, o resultado final, o foco. Desse modo, o 6nus da prova
cabera ao credor da obrigagdo, que ¢ o paciente e/ou seu representante legal.®!

J& a obrigacdo de resultado pressupde uma vinculagdo entre o resultado pretendido e o
resultado final obtido, havendo, dessa forma, um comprometimento contratual do profissional
com o que prometeu para o contratante. Nesses casos, no que tange a atividade médica, basta
o credor demonstrar que objetivo almejado ndo foi alcangado para que haja a obrigagdo de
indenizar, cabendo ao médico provar que agiu da forma correta a fim de se obter os resultados
pretendidos, ou, ainda, comprovar a existéncia de caso fortuito ou for¢a maior.

Tal classificacdo, entretanto, também recebe duras criticas doutrindrias, uma vez que,
normalmente, relaciona-se a obrigacdo de meio com a responsabilidade subjetiva e a
obrigacdo de resultado com a responsabilidade objetiva. Um dos fomentadores dessa
discordancia ¢ o doutrinador Paulo Lobo, quando diz:

Tal disting8o das obrigagdes ndo mais se sustenta, pois contradiz um dos
principais fatores de transformacdo da responsabilidade civil, ou seja, a
primazia do interesse da vitima. Por outro lado, estabelece uma inaceitavel
desigualdade na distribui¢do da carga da prova entre as duas espécies: na
obrigacdo de meio, a vitima ndo apenas tem que provar os requisitos da
responsabilidade civil para a reparacdo, mas também que o meio empregado
foi tecnicamente inadequado ou sem a diligéncia requerida, o que envolve
informacdes especializadas, que o autor do dano dispde e ela ndo; na

obrigacdo de resultado, basta a prova dos requisitos. O tratamento desigual
para danos reais, em virtude da qualificacdo do contetdo da obrigagdo como

* TARTUCE, F. Manual de responsabilidade civil: volume inico. Sdo Paulo: Método, 2018. p. 1236

% MELO, N. D. Responsabilidade civil por erro médico: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo:
Atlas, 2008, p. 67.

6! CORREIA-LIMA, F. G. Erro médico e responsabilidade civil. Brasilia: Conselho Federal de
Medicina, Conselho Regional de Medicina do Estado do Piaui, 2012. p. 35
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de meio ou de resultado, conflita com o principio constitucional da
igualdade, que ¢ uma das conquistas modernas da responsabilidade civil.

Essa orientacdo dominante resultou em dificuldades quase intransponiveis
para as vitimas de prejuizos causados pelos profissionais liberais, quando
nao conseguem provar que a obrigacdo por eles contraida ¢ de resultado. Na
atuacdo dos profissionais liberais, a configuracao de sua obrigagdo como de
resultado era e é quase impossivel. Assim, restam os danos sem indenizagdo,
na contramao da evolu¢do da responsabilidade civil.*”

Decerto, ha de se concordar com o posicionamento exarado pelo eximio autor, uma
vez que, como ja exposto anteriormente, o intuito da responsabilidade era, de fato, facilitar
que a vitima do ato danoso pudesse ser ressarcida. No entanto, ao se exigir que, na maioria
das atividades médicas, excetuando-se a cirurgia plastica estética, a vitima comprove que o
profissional agiu com negligéncia, imprudéncia ou impericia, ¢ demandar dela um
conhecimento técnico que, como leiga, ndo possui. Logo, tem-se a no¢do de que, se a vitima
ndo se vé minimamente amparada para reivindicar seus direitos, dificilmente o fard, nao
reclamando seu dano por um mecanismo que culmina num precario acesso a justiga.

Por outro lado, seria impossivel aumentar em demasia a carga de responsabilidade
sobre os médicos. Isso porque a ciéncia médica ¢ uma ciéncia inexata, a qual depende de
diversos fatores para que seja bem sucedida, incluindo, ai, fatores genéticos, imunolégicos,
nervosos, bem como o0s organizacionais e assistenciais dos servigos de saude. Dessarte
atribuir todo resultado negativo como erro médico passivel a responsabilizagdo também seria
uma inibi¢do ao exercicio da medicina.

O que se deve procurar, portanto, em termos juridicos legislativos e jurisprudenciais, ¢
um meio intermedidrio, em que a vitima do dano receba a devida assisténcia sobre os
procedimentos técnicos aos quais foi submetida, mas que isso ndo onere excessivamente 0s
profissionais da medicina, que devem estar empenhados em cumprir o seu dever de zelar pela
vida dos enfermos e ndo em, apenas, defender-se de acusagdes contra resultados de cura nao
obtidos ou com éxito parcial.

Desse modo, tem-se que, em geral, a atuacdo médica seria determinada como
obrigagdo de meio e s6 sendo passivel de responsabilidade ante comprovagdao de culpa do
profissional da medicina, enquadrando-se, conforme versa a doutrina e a jurisprudéncia, no
§4°, do art. 14, do CDC, e na primeira parte do artigo 927 do CC. Ressalte-se que, embora
classificada como obrigacdo de meio, os profissionais ndo tem uma mera obrigacao de

empregar os recursos que tém disponiveis, com uma atitude mediocre. A obriga¢do do médico

2 LOBO, P. Direito Civil. 10. ed. Sio Paulo: Saraiva Jur, 2022. p.32
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¢ se esforcar, no seu maximo, com recursos intelectuais e materiais, para a obten¢ao de um
resultado positivo, podendo, inclusive, ultrapassar os meios corriqueiros para aquele caso
clinico, desde que se tenha prudéncia técnica na sua utiliza¢do.*

Ja os profissionais que possuem obrigacdo de resultado sdo enquadrados na segunda
parte do art. 927 do CC, que diz respeito a teoria objetiva, a teoria de riscos. Este ¢ outro
ponto que merece algumas consideragdes.

Quando se tratou, neste trabalho, sobre a teoria objetiva ou teoria do risco, viu-se que
ela se justificava pelo fato de a atividade profissional exercida pelo praticante normalmente
implicar, por sua natureza, um risco para os direitos de outrem, devendo ele responder pelos
danos que causar, independentemente de culpa.

No caso da cirurgia plastica estética, o paciente, usualmente, estd em perfeitas
condi¢des de saude e apenas deseja realizar a operagdo para fins de embelezamento. E notério
que neste caso, o proprio individuo busca se submeter ao risco de uma ciéncia inexata como a
medicina, subordinando-se a um risco, a principio, desnecessario. Isso pois, apesar de cada
vez mais em alta a realizacao de procedimentos estéticos cirurgicos, ha de se recordar que eles
sdo tdo perigosos quanto qualquer outra cirurgia, uma vez que expde o corpo humano a uma
situacdo completamente invasiva, a qual incorre em riscos pré, durante e pos-operatorios.
Nesse ambito, tem-se semelhante pensamento expresso por Tartuce:

Em outras palavras, ¢ o ultimo (paciente) que procura a situagdo arriscada,
geralmente por uma questdo de satisfagdo pessoal. Em reforgo, a busca pela
cirurgia ndo € normal, podendo-se dizer que, em regra, o risco esta na busca
pela cirurgia plastica estética. A depender das condi¢des gerais da pessoa a
ser operada, esse risco pode ser acentuado, fato que pode configurar o
perigo. Em todos os casos, repise-se, por iniciativa do paciente.®

Por certo, o cirurgido plastico que se especializa em operacdes dessa espécie, possui o
comprometimento de exercer, da melhor forma técnica possivel, o seu oficio especializado,
entretanto, vincular a atividade deste profissional com um resultado exato requerido pelo
paciente, sendo responsabilizado independentemente de culpa ndo parece ser o melhor

caminho para tratar a questao deste tipo de responsabilidade.

3.4 DO ERRO MEDICO

6 MELO, N. D. Responsabilidade civil por erro médico: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo:
Atlas, 2008. p. 79

% TARTUCE, F. Manual de responsabilidade civil: volume tnico. Sdo Paulo: Método, 2018, p.
1239.
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O erro médico ¢ um dos temas principais dentro da responsabilidade civil médica.
Alguns falam em uma concepcdo mais abrangente, diferenciando erro médico e erro do
médico. O erro médico envolveria todo e qualquer agente da area de saude, podendo ser
enfermeiros, odont6logos ou até médicos veterinarios (quando se trata da medicina humana).
Ja o erro do médico seria o erro cometido pelo proprio médico.®> Conforme defini¢do de

Genival Franga:

O erro médico, quase sempre por culpa, ¢ uma forma atipica e inadequada de
conduta profissional que supde uma inobservancia técnica capaz de produzir
um dano a vida ou a saude do paciente. E o dano sofrido pelo paciente que
possa ser caracterizado como impericia, imprudéncia ou negligéncia do
médico, no exercicio regular de suas atividades profissionais. Devem ser
levados em conta as condi¢des do atendimento, a necessidade da agdo e os
meios empregados.®

Um ponto muito importante citado nesta passagem, por Franca e por outros autores, ¢
que a estrutura que o médico dispde para o tratamento do paciente deve ser um fator levado
fortemente em consideracdo na afericdo da culpa. Isso porque, na conjuntura atual,
principalmente nos hospitais publicos, por meio do SUS, os profissionais dispdoem de
instrumentos, equipes e estruturas precarias, que, por diversas vezes, prejudicam, ou até
inviabilizam o seu atendimento. Desse modo, ndo ha que se falar em erro médico nestes
casos, mas sim em mau resultado, devendo-se buscar o verdadeiro culpado, a fim de que seja
responsabilizado nos termos da lei. Dito isso, discorrer-se-a sobre as modalidades de culpa em
erro médico.

Como ressaltado anteriormente, a responsabilidade seria composta de quatro
pressupostos principais € obrigatorios - excetuando-se a culpa, nos casos de responsabilidade
civil objetiva, sendo substituida pelo risco -, os quais possuem carater cumulativo, sendo eles:
a conduta, a culpa ou risco, o dano e o nexo de causalidade. Cada um desses elementos possui

caracteristicas € normas proprias, COmo se vera a seguir.

3.4.1 Conduta

A conduta é o primeiro dos pressupostos da responsabilidade, pois ela envolve o

conceito da atuacdo humana, a qual pode ser uma acdo (conduta positiva) ou omissao

6 SANCHEZ, J. C. Erro médico, erro do médico e responsabilidade [2019?]. 1 video (18 min 20 s).
Publicado pelo canal Professor Julio Cesar Sanchez.

% FRANCA, G. V. Fundamentos de medicina legal. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2012, p.
407.
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(conduta negativa), licita ou ilicita, que viole um direito e seja objetivamente imputavel,
gerando o dever de reparagdo ao dano gerado. Essa imputagdo, de acordo com Maria Helena
Diniz, pode ser referente a ato realizado pelo proprio agente, por terceiro, por animal ou coisa
inanimada, pelos quais o individuo possua algum tipo de responsabilidade ou obrigacdo de
tutelar as a¢des.®’

Tal acdo ou omissdo deve ser, necessariamente, voluntaria, podendo se apresentar de
forma dolosa, ou resultado de negligéncia ou imprudéncia e, nos casos de profissionais, vé-se
também a figura da impericia, uma vez que eles devem dispor da técnica necessaria para o

exercicio de seu oficio. Nesse sentido, ensina Pablo Stolze:

Em outras palavras, a voluntariedade, que é pedra de toque da nogdo de
conduta humana ou ag@o voluntéria, primeiro elemento da responsabilidade
civil, ndo traduz necessariamente a intengdo de causar o dano, mas sim, e tdo
somente, a consciéncia daquilo que se esta fazendo. E tal ocorre ndo apenas
quando estamos diante de uma situagdo de responsabilidade subjetiva
(calcada na nog¢ao de culpa), mas também de responsabilidade objetiva
(calcada na ideia de risco), porque em ambas as hipoteses o agente causador
do dano deve agir voluntariamente, ou seja, de acordo com a sua livre
autodeterminacdo. Nessa consciéncia, entenda-se o conhecimento dos atos
materiais que se esta praticando, ndo se exigindo, necessariamente, a
consciéncia subjetiva da ilicitude do ato.*®

Sobre o ato praticado, o doutrinador Paulo Nader nos ensina ainda que nem todas as

condutas que violam normas juridicas sdo passiveis de responsabilizagao civil. Veja-se:

Nem toda violagdo de direito desemboca na responsabilidade civil, pois
determinadas  condutas, embora contrariem normas gerais ou
individualizadas, ndo provocam danos materiais ou morais. Em
contrapartida, ndo ha responsabilidade civil sem um nexo de causalidade
entre o ato ou omissdo e algum prejuizo. O conceito de ato ilicito, conforme
o art. 186 do Cddigo Civil, pressupde o dano a alguém, pois a violagdo da
lei, que ndo produz tal resultado, configura apenas uma pratica contraria ao
ordenamento juridico.

Existe, ainda, a hipotese de o dano ser causado pela conjugagdo de uma conduta
positiva e negativa, quando o agente causa o dano e, desse resultado, origina-se o dever de
agir, que também nao ¢ cumprido. Neste caso, a responsabilidade das condutas podem recair
sobre um so6 individuo, ou mais de um, devendo, ambos, responderem pelo dano causado,

havendo prévia conexdo entre os agentes ou ndo.*

7 DINIZ, M. H. Curso de direito civil brasileiro. 34. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2017. p.
56

% GAGLIANO, P. S.; PAMPLONA FILHO, R. Novo curso de direito civil. 14. ed. rev., atual. ¢ ampl.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 79-80.

% NADER, P. Curso de direito civil. 10. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 73
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3.4.2 Culpa e Risco

3.4.2.1 Culpa

Consoante aduzido anteriormente, o conceito de culpa que ¢ mais trabalhado na
responsabilidade civil € a culpa lato sensu, a qual envolve acdes ou omissdes dolosas e
culposas. Frise-se que o sentido do dolo aqui ¢ de inten¢do de praticar a agdo € ndo de vicio de
vontade. E nesse sentido que expde José de Aguiar Dias:

A culpa ¢ a falta de diligéncia na observancia da norma de conduta, isto ¢, o
desprezo, por parte do agente, do esforco necessario para observé-la, com
resultado, ndo objetivado, mas previsivel, desde que o agente se detivesse na
consideragdo das consequéncias eventuais da sua atitude.”

Desse modo compreende-se que outro elemento essencial a culpa € a previsibilidade,
por um “individuo médio”, do resultado daquele ato. Nos casos em que as consequéncias da
conduta forem imprevisiveis ou imprevistas, ndo ha como se falar em culpa. Assim como
defende Venosa, se trataria de hipdteses de caso fortuito ou for¢a maior.”

Uma caracteristica importante da culpa, ressaltada por diversos autores, ¢ a
imputabilidade do agente. Isso pois, s6 pode ser imputada a culpa por um ato danoso a uma
pessoa se ela tiver capacidade de compreender a sua conjuntura, tendo manifestado uma
vontade livre e capaz. Nesse sentido, Maria Helena Diniz, citando René Savatier, diz que a
culpa pressupde dois elementos: o objetivo, que seria um dever violado; e o subjetivo, que
seria a imputabilidade do agente. Para o elemento subjetivo, € necessario que seja possivel ao
agente conhecer o dever e observa-lo, tendo a capacidade de discernimento para tal.”” Caso
ndo o tenha, a responsabilidade do dano provocado serd imputada a quem tiver o dever de
cuidado para com o agente, havendo, assim, a chamada responsabilidade indireta.

Nessa toada, a autora ainda fala sobre circunstancias que excluem a imputabilidade do
agente, como a menoridade, estado de grave desequilibrio mental, legitima defesa e a
anuéncia da vitima.”

Dito isso, ¢ de bom feito pontuar uma modalidade de culpa que possui destaque na
doutrina, que ¢ a culpa presumida. Importante ressaltar que, assim como defendem muitos

autores, apesar de a presungdo da culpa ainda permear o carater subjetivo, ela se aproxima

" DIAS, J. A.; DIAS, R. B. Da Responsabilidade Civil. 12. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p.
122.

" VENOSA, S. S. Direito Civil: obrigacdes e responsabilidade civil. 17 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 471

2 DINIZ, M. H. Curso de direito civil brasileiro. 34. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2017. p. 59

" Ibid., p. 62-64.
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muito de uma classificacdo objetiva da culpa. Entretanto, consoante expde Jos¢ de Aguiar
Dias, tal distingdo subsiste porque para o sistema da culpa, € preciso que ela seja estabelecida,
uma vez que sem culpa, inexiste responsabilidade, entdo ¢ necessario que ela seja criada real
ou artificialmente.” J4 a responsabilidade objetiva, além das hipoteses estarem determinadas
em lei, ndo ha, verdadeiramente, a indagacao sobre a culpa do agente, mas sim sobre o risco.
Desse modo, a estipulacdo da presunc¢do de culpa foi criado no sistema subjetivo com
o intuito de facilitar a tutela dos interesses da vitima, haja vista que, nestes casos, ha a
inversdo do 6nus da prova, delegando ao causador do dano o dever de provar que ndo agiu
com culpa. Todavia, isso ndo significa dizer que ha o afastamento da imposi¢ao de provar a
culpa, visto que tal presung¢ao € iuris tantum, isto €, relativa, pois admite prova em contrario.
Algumas das espécies de culpa presumida sdo a: a) culpa in eligendo, a qual diz
respeito a uma ma escolha feita por quem estava incumbido de cumprir a obrigacdo; e a b)
culpa in vigilando, que decorre da falta de vigilancia a acdo de outrem ou coisa e animal
(também desmembrada em culpa in custodiendo) sobre a qual deveria estar responsavel.”
Contudo, conforme versa a doutrina, o avango da adocdo teoria objetiva e de suas
hipoteses, fizeram com que a presun¢do da culpa perdesse a relevancia no ordenamento
juridico patrio.”® Isso se demonstra com o artigo 933 do Cddigo Civil, que objetivou muitos
dos casos da culpa presumida. Todavia, o julgador ainda possui a liberdade de enquadrar o

caso concreto como culpa presumida, a fim de admitir prova em contrario.
3.4.2.2 Risco

A teoria do risco, como bem se disse, ¢ o principal fundamento da responsabilidade
objetiva, uma vez que ¢ a partir dela que se admite a responsabilizacdo independentemente de
culpa.

Contida no paragrafo unico do art. 927 do CC, a teoria objetiva estabelece que quando
a atividade praticada tiver o alto potencial de causar danos a outrem, isto €, que o seu puro
exercicio ja exponha a perigo outros sujeitos juridicos, ela ¢ considerada de risco e, em caso
de dano, a culpa serd imputada a seu praticante, sem necessidade de comprovagao, a nao ser

que este prove ter ocorrido o fato por forga maior ou caso fortuito.

“DIAS, J. A.; DIAS, R. B. Da Responsabilidade Civil. 12. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p.
81.

> DINIZ, M. H. Curso de direito civil brasileiro. 34. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2017. p. 62
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Entretanto, conforme li¢do de Paulo Nader, o perigo ndo pode ser eventual, mas sim
inerente a pratica da atividade:

A relacdo juridica estabelecida entre o ofensor e o ofendido somente se

submete aos principios da teoria objetiva se a atividade geradora de risco ndo

for esporadica, eventual, mas da natureza do empreendimento. O perigo,

enfim, deve estar associado as praticas habituais do agente causador dos
danos.”’

Essa teoria encontra fundamento num aspecto que, segundo Venosa, se chama
“risco-proveito”, ou principio ubi emolumentum ibi onus esse debet (i.e., “a vantagem esta
sempre relacionada a um 6nus”). Isso significa dizer que com sua atividade, o agente cria um
risco que lhe proporciona um beneficio e, por essa razao, deve responder pelos danos que ela
causar. Em outras palavras: quem quer o bonus, deve suportar o 6nus.”™

Todavia, outra teoria muito adotada pelo legislador foi a teoria do risco criado, a qual
defende que a responsabilizacdo objetiva ocorre simplesmente pelo fato da atividade ser
danosa a vida em sociedade e que, por gerar esse risco, o agente estd sujeito a uma
responsabiliza¢do mais direta, em caso de dano.

Dessas teorias, por fim, so se exige das vitimas que comprove o dano provocado e o

nexo de causalidade, estando desincumbidas do 6nus da prova.

3.4.3 Da culpa médica

No exercicio do seu oficio o médico, com uma responsabilidade superior a de outros
profissionais, tem o dever de agir com prudéncia e cautela, visto que esta a trabalhar com o
bem juridico mais precioso: a vida e saude humana.

Age com imprudéncia, portanto, o profissional da medicina que ndo se utiliza da
cautela necessaria, agindo de forma precipitada, fora de tempo ou realizando técnica
experimental com resultados ndo comprovados, em detrimento de uma técnica segura e
comprovada. Veja-se a definicdo dada por Genival Franca: “Imprudente ¢ o médico que age
sem a cautela necessaria. E aquele cujo ato ou conduta sio caracterizados pela audacia,
intempestividade, precipitacdo ou inconsideragdo. A imprudéncia tem sempre o carater

comissivo”.”’

" NADER, P. Curso de direito civil. 10. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 113.
B VENOSA, S. S. Direito Civil: obrigacdes € responsabilidade civil. 17 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 453
" FRANCA, G. V. Fundamentos de medicina legal. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2012, p. 411.
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Como bem consolidado na doutrina, o individuo imprudente ¢ aquele que deixa de
atentar-se a conduta cujas consequéncias danosas eram previsiveis, mesmo que o agente nao
as preveja.’’ Dessarte, nota-se que a previsibilidade e a observancia do dever de agir conforme
a previsdo, sdo os elementos principais da imprudéncia.

Deve-se ressaltar, entretanto, que se houver um ato médico imprudente que ndo cause
dano ao paciente, ele ndo ¢é passivel de culpa médica, uma vez que, como ja visto, o dano é
um requisito necessario para a caracterizagao da responsabilidade civil.

J4 a negligéncia se demonstra por uma atitude omissiva do médico, isto €, quando este
deve agir de modo cuidadoso, em conformidade com os deveres que lhe sdo impostos em
determinada situacdo, mas age de modo descuidado, passivo, desleixado ou com desidia.

Aduz, ainda, Nehemias Melo que:

A negligéncia pode ainda consistir numa conduta negativa, quando o médico
seja totalmente omisso ou atue em menor intensidade do que as
circunstancias estavam a exigir como, por exemplo, omissdo de tratamento
ou retardamento na transferéncia para outro especialista, ou ainda, no caso

de retardamento de um parto que venha a causar a morte ou sequelas ao feto
ou a genitora.”!

Quanto a impericia, ela existe quando, por despreparo pratico, ou falta de
conhecimento técnico, existe a violagdo do dever de agir com pericia por parte do médico, o
qual ndo demonstra ter a aptidao necessaria para a realizacao de determinada atividade.

Este tipo de culpa, apesar de ndo estar expressamente prevista no Codigo Civil, €
aceita de forma undnime entre os doutrinadores e entendimentos jurisprudenciais, tendo em
vista a analogia realizada com o artigo 18, II, do Codigo Penal. O agente dessa conduta
apenas pode ser um profissional, visto que € este quem tem a obrigagdo de possuir a pericia
necessaria para o exercicio da profissao.

Na seara da medicina, isso se aplica, portanto, quando, na pratica profissional, o
médico causar dano a outrem devido auséncia de conhecimento especifico que deveria saber,
em razdo da qualidade que ostenta em sua profissdo.*

Genival Franga, entretanto, discorda veementemente da possibilidade de existir
impericia no exercicio regular da medicina, como se observa nos seguintes recortes:

Nas faltas mais grosseiras, mesmo sabendo-se que o médico ndo ¢ infalivel,
deveremos sempre estar diante de uma imprudéncia ou de uma negligéncia,

% MIRAGEM, B. N. B. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 263

8 MELO, N. D. Responsabilidade civil por erro médico: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.
81.

82 MIRAGEM, B. N. B. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. 265
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por mais que pareca a primeira vista tratar-se de impericia. Entendemos que
juridicamente tal situagdo ¢ insustentavel, pois o diploma e o seu registro nas
reparticdes competentes outorgam uma habilitacdo que torna o médico
legalmente imune & impericia.*

Todavia, cabe-nos divergir de tal posicionamento, pois, se para caracterizar-se
impericia a condicao especial € que o agente possua conhecimento técnico e/ou profissional,
ndo podendo ser cometida por qualquer sujeito. Desse modo, s6 poderia vir a ser
responsabilizado por impericia médica aquele que ¢ portador de diploma e, se for o caso,
concluiu a residéncia médica na especializagao que lhe apetece.

Ja em casos de responsabilidade hospitalar, se adota a teoria objetiva, bastando a
vitima provar que houve o dano e que ele foi provocado por ato médico de hospital,
estabelecendo o nexo causal. Neste caso, incumbe a entidade comprovar que ndo ha
correlacdo entre o prejuizo e a agdo médica, ou, responder objetivamente pelo dano causado,

cabendo direito de regresso contra o profissional gerador do prejuizo.

3.4.4 Dano

O dano ¢ o pressuposto principal da responsabilidade civil, visto que ndo ha que se
falar em dever de reparacao sem um prejuizo. O dano suscetivel de reparacao ¢ aquele feito
contra a lei e ndo amparado pelo ordenamento juridico em casos de exclusdo da ilicitude do

fato. Na mesma linha, aduz Venosa:

Dano consiste no prejuizo sofrido pelo agente. Pode ser individual ou
coletivo, moral ou material, ou melhor, econdmico € ndo econémico. A
no¢ao de dano sempre foi objeto de muita controvérsia. Na no¢do de dano
estd sempre presente a nocdo de prejuizo. Nem sempre a transgressdao de
uma norma ocasiona dano. Somente havera possibilidade de indenizagao,
como regra, se o ato ilicito ocasionar dano. Cuida-se, portanto, do dano
injusto, aplicagdo do principio pelo qual a ninguém ¢ dado prejudicar outrem
(neminem laedere).®

Ha uma concepgdo atual que defende, ainda, que o dano diz respeito a uma lesdo a
interesses juridicamente protegidos, havendo, como disse Bruno Miragem “a diminui¢do ou
supressdo de uma situac¢do favoravel reconhecida ou protegida pelo direito”.*

Outro aspecto estabelecido sobre o dano € que ele deve ser atual e certo. Isso significa

dizer que o dano ndo pode se apresentar como uma hipdtese, mera previsdo futura, sem

8 FRANCA, G. V. Fundamentos de medicina legal. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2012, p. 411.
% FRANCA, G. V. Fundamentos de medicina legal. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2012, p. 481.
8 MIRAGEM, B. N. B. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 155.
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garantia de acontecer. Ja a caracteristica da atualidade relaciona-se a existéncia concreta do
dano ao tempo do exercicio da pretensdo indenizatoria.*® Todavia, ndo € por isso que os danos
futuros, ou seja, que ainda ndo aconteceram, mas se hd uma certeza de que se sucederdo,
devem ser necessariamente excluidos, uma vez que também sao danos indenizaveis, com seu
arbitramento variando a depender da andlise realizada pelo julgador.

Além disso, o dano pode ser direto ou indireto. Quando ¢ direto, a acdo impacta
imediatamente o ofendido, ou se produz imediatamente nos bens afetados. Ja o indireto € o
que atinge alguém em virtude de prejuizo alheio, isto €, ele tem um efeito mais tardio, mas
que correlaciona-se a0 mesmo fato gerador.”’

No que se refere ao erro médico, os principais tipos de danos sdo: a) o dano material;
b) o dano moral; ¢) o dano estético.

a) dano material

O dano material ou patrimonial ocorre quando had um prejuizo a bens materiais de
outrem, ou até mesmo 4 integridade fisica da propria pessoa.®® Como subespécies desse dano,
ha o dano emergente, quando hd uma diminui¢cdo do patriménio da vitima, ou o lucros
cessantes, quando hé algo que impede a vitima de executar sua atividade regular que lhe traria
proveito econdmico. ¥

Tome-se a hipotese de uma paciente que foi realizar uma cirurgia no figado, regido
abdominal e, por erro médico, acabou-se por perfurar outro 6rgao na mesma regido. Por conta
disso, a enferma teve que ficar internada por mais de 30 dias e consumir, em sua recuperagao,
medicamentos novos, além de ficar impossibilitada de exercer seu oficio de empresaria
autonoma durante dois meses. Avaliando-se tal situacdo nota-se que as novas despesas
médico-hospitalares e com medicamentos, causados por necessidade de reparagdo de erro
médico, sao por exemplos de dano emergente. Ja o impedimento da paciente desenvolver suas
atividades laborais regulares e, consequentemente, ndo receber os proventos decorrentes, se

enquadraria na hipotese de lucro cessante.”

b) dano moral

8 MIRAGEM, B. N. B. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

7 LOBO, P. Direito Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2022. p. 346

8 Ibid., p. 348
% NADER, P. Curso de direito civil. 10. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 88.
“CORREIA-LIMA, F. G. Erro médico e responsabilidade civil. Brasilia: Conselho Federal de Medicina,
Conselho Regional de Medicina do Estado do Piaui, 2012. p. 23
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Ja o dano moral, consiste na lesdo de direitos imateriais ou extrapatrimoniais.”’ Ele
decorre da violagdo a direitos da personalidade ou direitos da pessoa®® necessitando, apenas,
da acdo do fato, ndo dependendo das suas consequéncias para gerar direito a indenizagio.”

Dentro do direito médico, portanto, ¢ cabivel indeniza¢do por danos morais por atos
que ofendam a vida, a integridade fisica ou ao psicologico do paciente, por exemplo.
Entretanto, deve-se lembrar que a dor, a angustia, o desgosto, entre outros sentimentos
negativos ndo seriam aptos, em qualquer caso, a gerar indeniza¢do por danos morais, mas
conforme Zannoni, citado por Carlos Gongalves, aqueles que se originarem da privacdo a um

bem juridico sobre o qual a vitima teria interesse juridicamente reconhecido.’

¢) dano estético
Por fim, o dano estético ¢ oriundo de alteragcdes - normalmente de carater negativo e
duradouro ou permanente - causadas na aparéncia da vitima, as quais tém fortes repercussdes,
principalmente, na seara psicologica da vitima.”
De acordo com Nehemias Melo, o que se busca proteger ndo seria uma beleza estética,
mas sim a integridade fisica da pessoa afetada. Desse modo, cicatrizes ou lesdes mais graves
devem ser, se viavel, reparadas com uma cirurgia estética reparadora, além de ser admissivel -

e até recomendavel - a sua cumulagio com a indenizag¢do por danos morais.”

3.4.5 Nexo de Causalidade

O nexo causal ou relagio de causalidade é o liame entre conduta do agente e o dano. E
o elemento mais dificil de ser comprovado na responsabilidade civil, uma vez que, sem ele,
inexiste dever de indenizar.

Captando-se o conceito do Codigo Penal, tem-se, em seu artigo 13: “O resultado, de
que depende a existéncia do crime, somente ¢ imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se

causa a ac¢do ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido”.”” Desta feita,

'GAGLIANO, P. S.; PAMPLONA FILHO, R. Novo curso de direito civil. 14. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 111.
2 DINIZ, M. H. Curso de direito civil brasileiro. 34. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2017. p. 112
% LOBO, P. Direito Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2022. p. 351

% GONCALVES, C. R. Direito civil brasileiro. 15.ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020, p. 516.
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depreende-se que dentro da concepcao de nexo causal, a agdo realizada pelo ofensor tem que
ser determinante para a produ¢do do resultado danoso. Isso significa que se o dano ocorresse
independentemente da conduta do agente, ndo existiria relagdo de causalidade que levasse a
obrigacdo de reparacdo do prejuizo. Neste conddo, expde Maria Helena Diniz:
Tal nexo representa, portanto, uma relagdo necessaria entre o evento danoso
e a agdo que o produziu, de tal sorte que esta é considerada como sua causa.
Todavia, ndo sera necessario que o dano resulte apenas imediatamente do
fato que o produziu. Bastara que se verifique que o dano ndo ocorreria se o

fato ndo tivesse acontecido. Este podera ndo ser a causa imediata, mas, se for
condi¢do para a producdo do dano, o agente respondera pela consequéncia.”®

Relevante pontuar, ainda, que nexo causal e imputabilidade ndo se confundem. Isso
pois, o primeiro diz respeito a aspectos objetivos e a segunda, se ocupa de elementos do
sujeito.

Em algumas situagdes, existem certos elementos que rompem com o nexo causal e,
por conseguinte, excluem a responsabilidade do agente. Tais hipoteses ocorrem quando: a) hé
culpa exclusiva da vitima; b) fato de terceiro; c) estado de necessidade, legitima defesa e
exercicio regular de direito; d) caso fortuito ou for¢a maior; e e) clausula de ndo indenizar. Os
dois ultimos motivos possuem algumas ressalvas, por parte da doutrina.”

Em caso de erro médico, se considera que ha culpa exclusiva da vitima quando a ag¢ao
ou inacdo desta foi essencial para que o dano ocorresse.'” Um exemplo disso seria o dano
causado pelo fato de o paciente ndo seguir as recomendagdes médicas. Neste caso, nao ha
como se imputar responsabilidade ao responséavel pelo procedimento, visto que se o tratado
tivesse seguido as orientagdes, o dano teria sido evitado. Todavia, quando ha culpa da vitima e
do médico, ndo hd que se falar em exclusdo de responsabilidade, visto que cada um
respondera por sua parcela de culpa.

Inclusive, para o Direito Médico, o prontudrio ¢ uma das provas mais importantes -
sendo a mais importante - para que se estabeleca o nexo causal entre o erro médico e o dano.
Isso pois, como o médico deve registrar todas as intercorréncias, em relagdo ao paciente, no
prontuario, ele ¢ uma das primeiras fontes de consulta quando se quer contestar algum

procedimento médico.'"!
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J& as controvérsias que envolvem a exclusdo de responsabilidade por caso fortuito ou
for¢a maior desencadeiam longa discussdo, tendo em vista que este € um critério em que se ha
uma diversidade imensa em sua aplicabilidade pratica. Nao obstante, tentou-se estabelecer um
parametro, para configurar ou ndo as situagdes como caso fortuito ou for¢a maior, como € o
caso do descrito no Enunciado n® 443 da V Jornada de Direito Civil: “o caso fortuito e a forca
maior somente serdo considerados como excludentes da responsabilidade civil quando o fator

gerador do dano nio for conexo a atividade desenvolvida”.'*

3.5 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DAS INSTITUICOES DE SAUDE (PUBLICAS E
PRIVADAS)

ApoOs falar da atividade médica, como profissao liberal, também ¢ de suma
importancia discorrer sobre a responsabilidade civil dos estabelecimentos prestadores de
servigos de saude, sejam eles publicos ou privados, uma vez que, por serem pessoas juridicas,
nao estdo eximidos de responder civilmente.

No caso de clinicas e hospitais particulares, considera-se que eles sdao regulados pelo
CDC, enquadrados como prestagdo de servigo mediante remuneragdo.'” Dessa forma, por
haver um contrato de prestacdo de servigo do paciente com o estabelecimento de saude, tais
instituicdes respondem objetivamente, consoante a norma contida no art. 14, caput, do
CDC.'™

Frise-se que, para que haja o enquadramento da responsabilidade do hospital como
objetiva, a vitima do evento danoso deve provar que ocorreu falha no atendimento/prestagao
de servico por conta do hospital, pois, como visto anteriormente, para a responsabiliza¢do
objetiva o elemento culpa ndo é considerado. A partir dessa alegacdo, serd realizada uma
pericia técnica, para avaliar se, de fato, houve responsabilidade do hospital no ato prejudicial

ou nao.'®

12BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado n® 443. O caso fortuito e a forga maior somente
serdo considerados como excludentes da responsabilidade civil quando o fato gerador do dano nao
for conexo a atividade desenvolvida. Brasilia: Conselho da Justiga Federal, [2002].
13 MIRAGEM, B. N. B. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, 613.
104 Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos servigos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigdo e riscos.”. BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990.
Dispde sobre a protecdo do consumidor e dé outras providéncias. Diario Oficial da Unido, 1990.
15SIMONELLI, O. A Relagdo entre o Direito e a Medicina. Direito Médico na Prética, [2019]. 1 video (33min
27s). Publicado pelo canal Osvaldo Simonelli - Direito Médico.
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Todavia, nem todas as situagdes de responsabilizacdo objetiva do hospital possuem a
mesma natureza. Ha obrigagdes que sdo inerentes ao proprio estabelecimento de saude, como
o fornecimento dos materiais necessarios ao atendimento, mas existem, também, os danos
oriundos da prestacdo de servigos realizada por profissionais vinculados ao hospital, que sdo
os chamados “prepostos” ou “representantes”. Embora, neste ultimo caso, a responsabilidade
ainda recaia sobre a instituicdo, esta possui direito de regresso contra o agente, que devera
responder por imprudéncia, negligéncia ou impericia.'*

J4 no caso de hospitais publicos, aplica-se o previsto no art. 37, §6°, da Constituigao.'"’
Nesses casos, ha um regime préprio da Administracdo Publica, em que se estabelece a
responsabilidade objetiva, independentemente de culpa.'®

Conforme Ruy Aguiar Junior, a jurisprudéncia tem acolhido a tese de que a
responsabilizacdo do estado decorre da teoria do risco administrativo, a qual se origina do fato
de que a atividade perigosa que o Estado desempenha para atingir seus fins, em prol do bem
comum, ndo pode transferir seus danos consequentes aos individuos.'®”

A responsabilidade administrativa objetiva imputada ao Estado, porém, é mitigada,
pois admite provar-se a existéncia de fatores excludentes de responsabilidade. A intencao
dessa objetividade, na verdade, foi diminuir a desigualdade existente entre o ente publico e o
particular e ndo fundamenta-la na teoria do risco integral.'"’

E importante destacar que, embora a responsabilidade dos nosocomios seja objetiva, a
maior parte de suas obrigagdes, assim como as do médico, ¢ de meio. Isso significa dizer que
o hospital ndo possui comprometimento com o resultado cura, mas sim de empregar os meios
técnicos disponiveis necessarios a determinado quadro.'"!

Outro ponto que se discute doutrinaria e jurisprudencialmente ¢ sobre a relacao do
empregado que provocou o ato danoso e o hospital. E concepgdo comum que se o médico for

empregado do hospital, a instituicdo de saude deve responder por ato culposo realizado por

'NADER, P. Curso de direito civil. 10. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 457.
07 Art. 37, CRFB: “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
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.” BRASIL, Constituigdo (1988). Constituicio da
Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Brasilia, 1988.

1% MIRAGEM, B. N. B. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, 613-614.
'AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. In: Direito e medicina: aspectos
juridicos da Medicina, Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 133-180.

""MELO, N. D. Responsabilidade civil por erro médico: doutrina e jurisprudéncia. So Paulo: Atlas, 2008,

p. 115.

""" FRANCA, G. V. Fundamentos de medicina legal. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2012, p. 328.
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ele, conforme a Stmula 341 do STF.'"? Contudo, quando o agente nio tem vinculo
empregaticio com a instituicdo, apenas se utilizando do local para atendimento, ¢ onde
existem as maiores controvérsias.

Alguns defendem que ha responsabilidade exclusiva do agente, devendo responder por
sua culpa. Ja outros aduzem que existe culpa in eligendo do hospital, por negligéncia ou ma
sele¢do do preposto.'”® Simonelli, por sua vez, argumenta que, nestes casos, ha que prevalecer
a teoria da aparéncia, haja vista que quando um paciente procura um hospital e ha um médico
trabalhando nele, ndo ha como saber se o profissional ¢ celetista ou PJ, apenas que aparenta
ser um funcionario.'" Desse modo, a responsabilidade civil também recairia sobre o
estabelecimento de satde.

Por fim, em relacdo ao médico plantonista, responsdvel pela ala de emergéncia do
nosocomio, Genival Franca argui que também deve ser aplicada a teoria da aparéncia, uma
vez que ninguém procura a emergéncia hospitalar cogitando se o médico trabalha ou ndo no
local. De algum modo, o profissional estd vinculado a institui¢cdo, a qual deve responder por

ato danoso por ele causado.'”

3.6 RESPONSABILIDADE NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Atualmente, a maior parte da doutrina, bem como a jurisprudéncia nacional definem a
relagdo médico-paciente como relacdo consumerista, entretanto, tal relacdo ndo pode ser
caracterizada como tipicamente de consumo e sim, sui generis.''¢

Nessa toada, enquadra-se o paciente/cliente como consumidor conforme o art. 2° do
CDC, na defini¢do de que toda pessoa fisica que adquire ou utiliza um servigo como
destinatario final. O médico, por sua vez, se encaixa no art. 3°, §2°, como fornecedor que
realiza a prestagcdo de servigos mediante remuneragao.

Em razdo do -carater liberal do exercicio do profissional da medicina, a

responsabilidade que normalmente lhe ¢ atribuida ¢ a subjetiva, dependendo da comprovagao

12 §imula 341, STF: “E presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do empregado ou preposto”.
SUPREMO

13 FRANCA, G. V. op. cit., p. 329.

H4SIMONELLI, O. A Relacdo entre o Direito e a Medicina. Direito Médico na Pratica, [2019]. 1 video (33min
27s). Publicado pelo canal Osvaldo Simonelli - Direito Médico.

1 FRANCA, G. V. op. cit., p. 329.

16 MELO, G. C.. Uso equivocado do Cédigo de Defesa do Consumidor as relacdes entre médico e paciente.
Migalhas. 2020.
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de culpa lato sensu para a sua efetiva responsabilizacdo. Essa linha segue a responsabilidade
no ambito consumerista, com o art. 14, §4°, do CDC, o qual versa que “a responsabilidade
pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo de culpa.”.'"” Logo,
entende-se que, pela interpretagdo da citada norma, a culpa do médico seré avaliada conforme
o artigo 951 do Cdédigo Civil:
Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de
indenizagdo 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 lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.'"®

Um dos argumentos utilizados pelos defensores dessa linha ¢ que no CDC hd um
desequilibrio pendente pro consumidor, que, na realidade, faz equilibrar a relagdo, pois
diminui a sua insuficiéncia em relagdo ao fornecedor. Trazendo para a concepcao
médico-paciente, também existe uma disparidade entre o paciente ¢ o médico/entidade
prestadora de servigo de saide e, nessa perspectiva, seria adequado se utilizar do CDC para
proteger o lado mais fraco do elo.'”

Dentro disso, o fator apontado como principal, foi a possibilidade de inversao do 6nus
da prova, proporcionado pelo artigo 6° do CDC, que proporciona a vitima um equilibrio, em
relacdo a sua hipossuficiéncia. Por certo, existe a possibilidade de inversdo do 6nus probatdrio
também no CPC, em seu artigo 373. Entretanto, ¢ notorio que tal dinamismo se d4 com muito
mais praticidade na lei que protege o consumidor, em que a abertura para interpretagdo do
julgador quanto a inversdo é bem menor do que com o instituto processual civil.'*’

Contudo, ainda que se pense em tais beneficios, enquadrar a atividade médica como
simples atividade de prestagdo de servico seria banalizar o seu objeto principal, que ¢ a satde
e vida humanas. Isso pois, o médico, diferentemente do intuito mercantilista, ndo preza
majoritariamente pelo lucro, mas sim pelo dever de zelar pelo bem-estar de seus pacientes.'!

Ademais, se diferenciando do consumidor regular da relagdo de consumo, o qual, por
muitas vezes, ¢ generalizado, tendo em vista uma persona pré-estabelecida, que representaria

o cliente médio daquele prestador, quando se fala na relagdo médico e paciente, esta-se diante

17 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢do do consumidor e da outras

providéncias. Diério Oficial da Unido, 1990.

SBRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Unido:
secdo 1, Brasilia, DF, ano 139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002. PL 634/1975.

"SIMONELLI, O. A responsabilidade civil do médico, 09 out. 2019.

120 Jdem

2! MELO, G. C.. Uso equivocado do Cédigo de Defesa do Consumidor as relacdes entre médico e paciente.

Migalhas. 2020.
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de uma relagdo personalissima, em que o destinatario final estd claramente definido,
possuindo, portanto, interesses e necessidades bem delineadas, requerendo um tratamento
especializado e individualizado para o caso concreto.

Nos casos de atendimento médico pela rede de satide publica, isso fica ainda mais
evidente, uma vez que o médico exerce seu oficio com a mesma inten¢ao dos demais colegas
da profissdo e ndo aufere lucros, visto que sé percebera seus rendimentos pré-fixados pelo
Orgao Publico ao qual é vinculado.

Além disso, enfatiza-se que a atividade médica possui regulagdo propria, sendo,
portanto, uma legislagdo especifica que deve ser priorizada em face de uma mais generalista,
que ¢ o caso do Codigo de Defesa do Consumidor. Isso se deduz a partir da analogia com o
caso da atividade da advocacia, conforme o exposto no Resp n° 1446090 SC 2014/0071745-1,
em que o relator, Min. Marco Buzzi, aduz que as relagdes entre clientes e advogados sdo
regidas pelo Estatuto da OAB, nio se aplicando o CDC'**. Logo, assim como os advogados,
os médicos também possuem um conselho com normativas proprias, possuindo como norma
subsididria o Codigo Civil, ndo deve, pois, ser diferente o seu tratamento em relagdo a
aplicacdo da legislagdo consumerista.

E importante destacar, por fim, que quando o contrato ¢ realizado diretamente com o
hospital, clinica médica ou outro estabelecimento de satde, hd um carater impessoal na
relagdo, que nao se da mais de pessoa para pessoa, mas sim de uma entidade com o seu
cliente/paciente. Neste caso, ha, de fato, uma relacdo de consumo caracterizada entre o cliente

e a pessoa juridica.'?

122 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (STJ). Recurso Especial N° 1446090 SC (2014/0071745-1). Relator:
Min. Marco Buzzi. Diario de Justica, 01 de junho de 2017.
12 HARGER, M. R. A natureza juridica da relacio médico-paciente. p. 12.
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4 DO MEDICO RESIDENTE

A residéncia médica foi instituida pelo Decreto n* 80.281/77'%*, através do Ministério
da Educagdo, sendo estabelecida como uma modalidade de ensino de pos-graduagdo para
médicos formados e registrados no Conselho Regional de Medicina'®, caracterizada por
treinamentos em especializacdo, atividades de avaliagdo, monitoramento e supervisdo dos
pos-graduandos, os quais sdo orientados por profissionais médicos qualificados. Quem a
conclui, aufere o titulo de especialista.'*®

Portanto, esse ramo existe para o profissional médico, formado e inscrito no respectivo
CRM, que deseja aprofundar os seus estudos em uma determinada area especializada, como
ginecologia, cardiologia, cirurgia plastica, entre outros.

O ingresso no programa de residéncia € realizado por meio de um processo seletivo da
instituicdo a escolha do profissional. Os médicos formados generalistas realizam uma prova
na especialidade que desejam e, se passarem, entram em um dos programas disponiveis
vinculados ao MEC e aprovados pela Comissdao Nacional de Residéncia Médica (CNRM),
para aprender uma das ramificacdes de seu oficio.

Durante o programa, o médico recebe uma bolsa de estudo de valor equivalente ao
vencimento inicial da carreira de médico'?’, que pode ser financiada de forma publica, caso o
residente esteja vinculado a instituigdes publicas, ou de forma privada. Todavia, € importante
frisar que ndo existe um contrato empregaticio entre o0 médico residente e o hospital onde esta
realizando a residéncia. O que existe ¢ um contrato de vinculo conforme a lei de residéncia
médica.'*®

Ao ser aprovado e iniciar o programa de residéncia, o médico residente deve atuar sob
orientagdo e instru¢do do médico preceptor, o qual ¢ um médico de elevada qualificagdo ética
e profissional, portador de certificado de residéncia médica da area ou especialidade em

questdo, ou que possua titulo superior ou qualificagdo equivalente, a critério da CNRM.'?

124 BRASIL. Decreto n° 80.281 de 5 de setembro de 1977. Regulamenta a Residéncia Médica, cria a
Comissdo Nacional de Residéncia Médica e da outras providéncias. Brasilia: Diario Oficial da
Unido, 1977.

123 RESIDENCIA Médica: o que é e como funciona?. Pitagoras, 2 nov. 2020.

126 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA (CFM). Residéncia médica.

127 BRASIL. Lei n° 6.932 de 7 de julho de 1981. Dispde sobre as atividades do médico residente e da
outras providéncias. Brasilia: Diario Oficial da Unido, 1981.

128 QUALIS sio os beneficios e direitos garantidos ao médico residente? Revisamed — Revisional em
Medicina, [20227].

129 Art. 5°, alinea “d”, da Resolu¢io CNRM 04/78. BRASIL. Resolu¢io CNRM 04/78. Estabelece
normas gerais, requisitos minimos e sistematica de credenciamento da Residéncia Médica. Brasilia:
Diario Oficial da Unido, 1978.
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Conforme, ainda, definicdo contida na Resolucdo n°® 2, de julho de 2013, em seu artigo 10°:
“O preceptor de programa de residéncia médica deverd ser médico especialista, integrante do
corpo docente da instituicdo de saude.” e este sera designado no projeto pedagogico do
programa.'*

Desse modo, o preceptor tem a funcdo principal de ser um educador, o instrutor que
guiard o residente, facilitando-lhe ensinamentos e cobrando-lhe a postura devida, controlando
e analisando o desempenho do estudante em seu processo de aprendizagem.'' Isso significa

que o preceptor ¢ quem determina a conduta médica a ser tomada pelo residente.

4.1 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

No que diz respeito a responsabilidade civil dos médicos residentes, assim como a
parte geral da responsabilidade civil médica, ¢ uma responsabilidade subjetiva, a qual se da
quando se apura um dano ao paciente, causado por imprudéncia, negligéncia ou impericia, em
caso de culpa, por parte do residente, ou gerado por uma acao dolosa.

O entendimento majoritario dos tribunais ¢ de que ndo hé diferenca entre o médico
residente e o especialista, para fins de responsabiliza¢do. Portanto, o residente deve responder
pelos atos praticados, assim como os demais superiores.'*?

Tartuce, entretanto, expde que ao se analisar o caso do médico residente, deve-se levar
em consideragdo que ainda sdo estudantes logo apds o término da graduagdo, ndo possuindo
ainda, a expertise necessaria para a atuagao e total responsabilizagdo. O autor, citando Marcus
Vinicius Andrade, coloca que ¢ necessario considerar, ainda, o vinculo entre o médico
recém-formado e o hospital que o contrata e o admite. Enseja, neste ponto, demonstrar que os
danos causados a pacientes pelos atos de residentes sao de responsabilidade priméaria do
hospital contratante.'*

Nessa senda, concorda-se com o referido autor, uma vez que, estando na posicao de

aprendiz, o residente ndo tem como assumir a mesma responsabilidade que o seu preceptor,

30 BRASIL. Comissdo Nacional de Residéncia Médica (CNRM). Resolu¢do n° 02, de 3 de julho de
2013. Dispoe sobre a estrutura, organizacao e funcionamento das Comissdes de Residéncia Médica
das institui¢des de saude que oferecem programas de residéncia médica e da outras providéncias.
Brasilia: Diario Oficial da Unido, 2013.

1310 PRECEPTOR da residéncia médica. Sanar Residéncia Médica, 5 dez. 2020.

32 MARTINS, A. B. N.; DANTAS, E. E. Aspectos legais da residéncia médica: 7 perguntas e
respostas. Revista Jus Navigandi, n. 5973, 2019.

33 TARTUCE, F. Manual de responsabilidade civil: volume Gnico. Sdo Paulo: Método, 2018.
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responsavel por seus ensinamentos e agdes. Por ndo possuir a pericia médica necessaria
aquela especialidade, o médico residente esta passivel, conscientemente, a realizar erros, mas
pela expressao natural de sua condigao de pupilo.

Ainda, conforme a advogada Vanessa Lisboa, a responsabilidade médica do residente
pode ser dividida em dois tipos: a) responsabilidade solidaria entre do médico residente e do
preceptor; e b) responsabilidade subsidiaria do médico residente.'**

A responsabilidade solidéria, ocorreria quando o preceptor e o residente, juntos,
avaliassem e examinassem o paciente, indicando a conduta a ser tomada, a qual resultou em
uma consequéncia danosa. Segundo entendimentos doutrinarios, essa responsabilidade
também pode ser compartilhada por toda a equipe médica responsavel por aquele ato ou
paciente, o que incluiria o residente, caso fizesse parte da equipe.

J& na subsidiaria, tem-se a hipotese em que a responsabilidade recairia com maior peso
sobre o preceptor, uma vez que o residente, apesar de médico generalista formado, ¢ apenas
um estudante seguindo suas orientacdes. O responsavel por fazer a andlise, diagnostico e
receitar tratamentos € o preceptor, o qual tera o dever de indenizar. O residente, por sua vez,
podera sofrer sangdes penais, civeis e administrativas cabiveis, em menor grau.'*

Existe, ainda, um parecer juridico apresentado num processo de interesse do Conselho
Regional de Medicina do Estado de Minas Gerais sobre a responsabilidade ética do médico
residente por atos médicos realizados, o qual foi adotado como posicao principal do CFM em
casos semelhantes. No teor do documento, cita-se os fundamentos de um parecer anterior, que
¢ replicado, quase na integra, realizado pelo Assessor Juridico do Conselho Regional de
Medicina do Estado de Sido Paulo, o bacharel Jodo Carlos de Lima, durante a 1394* Reunido
Plenaria do CREMESP, realizada em 28 de maio de 1990. Argumenta-se que o fato de o
médico residente ja possuir o conhecimento sobre como tratar da vida humana, sendo a
residéncia médica apenas uma pratica médica, na qual o ele aprimora as habilidades técnicas,
raciocinio clinico e capacidade de tomar decisdes, o residente se torna responsavel pelos seus
atos médicos. Veja-se o seguinte trecho do parecer: “E evidente que em se tratando de
aprimoramento, o médico residente ao desempenharem suas atividades (sic) tem sobre si a

responsabilidade pelos atos que pratica”.*® Diz ainda:

34 ALMEIDA, V. L. A responsabilidade civil do médico residente. Lopes de Haro & Machado Leal
Direito Médico, [202-7].

133 RESPONSABILIDADE civil do médico residente. Sanar Residéncia Médica, 21 dez. 2020.

136 BRASIL. Conselho Federal de Medicina (CFM). Processo-consulta CFM n° 0319/91. Responsabilidade

ética do médico residente por atos médicos realizados. Relator: Hilario Lourengo de Freitas Junior. Brasilia:
CFM, 1991.
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O Médico Residente, apesar de toda a supervisdo e orientagdo, conforme ja
enfocado, subtende-se que tenha os necessarios conhecimentos para tratar a
vida humana.

Com efeito, o Residente, ao prestar atendimento ao paciente, assume a
responsabilidade direta pelos atos decorrentes, ndo podendo em hipdtese
alguma atribuir o insucesso a terceiros.

Tal entendimento acha-se embasado no Cédigo de Etica em vigor, em seus
artigos 29 “usque” 34, cuja leitura é recomendada.'?’

Sobre a responsabilizacdo do estudante de medicina, da graduacao ou, principalmente,
estudante de especializa¢dao, Genival Franga expde que ndo se pode tratar o atual estudante
das ciéncias médicas como o de outrora. Defende que nos dias de hoje, ha uma participagdo
muito mais ativa do aprendiz na rotina clinico-hospitalar, passando a realizar, o residente,
atividades especificas, que demandam a pratica de atos proprios da especializagdo, de maneira
auténoma ou sob uma branda supervisdo.'*®

Por ter esse poder de agir conforme seus conhecimentos e habilidades pré-adquiridas,
o residente, portanto, ndo poderia estar imune a responsabilizacdo, sendo esta
automaticamente repassada ao médico preceptor ou ao hospital. Logo, a conduta danosa
praticada pelo residente deve ser avaliada a titulo de culpa, uma vez que ele possui seus
proprios méritos e capacidades para a realizacdo dos atos em sua pratica hospitalar. Nesse
sentido, afirma que:

E nosso pensamento que aquela irresponsabilidade total pela culpa ndo pode
ser admitida nos dias que correm. O estudante de nossos tempos ndo pode
ser comparado ao de outrora. Participa ele dos fatos gerais, critica e discute,
defendendo conscientemente seus interesses. Houve, €, inegavel, uma
fantastica revolucdo na mentalidade do jovem brasileiro, provando que ele
foi sensibilizado mais precocemente para uma tomada de posigao,
adquirindo condi¢des de adaptagdo as exigéncias dessa nova ordem imposta
pela evolugdo da “Medicina Moderna”. Houve, indubitavelmente, uma
admiravel conscientizagdo. Portanto, ndo se pode considerar os jovens
estudantes irresponsaveis. Em contrapartida, somos obrigados a comegar a

exigir-lhes um meio de tributo em carater de responsabilidade.'*’
A partir desse pensamento, o referido autor defende o que chama de “responsabilidade

funcional do estudante”, a qual deve englobar, para além da responsabilidade administrativa,
incluindo também a responsabilidade civil.'* Entretanto, relata que esta responsabilidade ndo
deve servir como forma de abuso de atribui¢des ao superior do estudante, que tem o dever de

lhe assessorar e instruir na constru¢ao do conhecimento pratico, e sim uma responsabilidade

Idem
38 FRANCA, G. V. Direito médico. 12. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 315.
139 FRANCA, G. V. Direito médico. 12. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 316
Idem
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proporcional e adequada as atividades concernente ao estagio de aprendizagem daquele
estudante.

Em relagdo ao preceptor, o Relator do supracitado parecer, Hilario Lourengo, aduz que
o preceptor responde, também, pelos atos médicos praticados pelos residentes sob sua
supervisdo. Isso pois ¢ inerente a funcdo de orientador, instruir corretamente os seus
orientandos as praticas corretas.'*!

O Superior Tribunal de Justica ja entendeu que a responsabilidade do médico residente
deve ser menor que a do seu preceptor, em razao de ainda estar no processo de aprendizado na
especializacdo. Entretanto, tal entendimento ndo se filia ao entendimento majoritario, em caso
de configuracdo de culpa no dano causado pelo residente.'*

Com essa exposigdo, compreende-se que ¢ equivocado concluir pela
irresponsabilidade do médico residente, ou apenas atribui-la ao médico preceptor ou ao

hospital cujo estudante ¢ filiado no programa de Residéncia Médica.

42 DA ATRIBUICAO DA RESPONSABILIDADE EM CIRURGIAS ELETIVAS
REALIZADAS POR RESIDENTES

4.2.1 Das cirurgias eletivas

As cirurgias eletivas, sdo aquelas ndo emergenciais e planejadas, isto €, que podem
demorar mais que 24 horas para serem realizadas e/ou marcadas, sem que isso afete, de forma
danosa, o paciente.'"*® A Secretaria de Saude do Estado de Goias também traz a seguinte
definicdo que cirurgia eletiva ¢ um “tratamento cirirgico proposto, mas cuja realizagdo pode

x . . ) 144 .. ~
aguardar ocasido mais propicia, ou seja, pode ser programado”.'** Na maioria das vezes, sdo

procedimentos que ndo possuem carater de urgéncia ou necessitam de um inicio imediato.

I BRASIL. Conselho Federal de Medicina (CFM). Processo-consulta CFM n° 0319/91.
Responsabilidade ética do médico residente por atos médicos realizados. Relator: Hilario Lourengo
de Freitas Junior. Brasilia: CFM, 1991.

42 QUALIS sio os beneficios e direitos garantidos ao médico residente? Revisamed — Revisional em
Medicina.

1 CIRURGIA eletiva: o que é e quais as diferencas? HelloSafe.

1% GOIAS. Secretaria de Estado de Saude. Manual Estadual de Regulacio de Cirurgias Eletivas.
Goiania: SES-GO, 2021, p. 4.
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As cirurgias estéticas também estdo incluidas nesses termos, uma vez que,
normalmente, sdo feitas em individuos saudéaveis, que apenas possuem o intuito de aumentar
sua beleza.

Contudo, apesar do nome, as cirurgias eletivas ndo sdo necessariamente opcionais.
Muitas das vezes, elas sdo necessarias para a melhoria de um problema de satide do paciente,
mas que ndo ha grandes prejuizos a sua saude caso ela ndo seja feita de imediato. Um
exemplo, ¢ a cirurgia de catarata, na qual, na maioria dos casos, ndo se tem um risco imediato
a satde do enfermo, porém nao ¢ uma cirurgia dispensavel, quanto antes for feita, melhor para
o bem-estar do paciente.

No ambito das obrigagdes de meio e de resultado, as cirurgias eletivas, em sua maior
parte, também sao enquadradas como sendo obrigacao de meio dos profissionais médicos, os
quais devem envidar todos os esfor¢os, conhecimentos técnicos € meios necessarios para
realizé-las, mas que so respondem por erro a titulo de culpa.

J& a cirurgia plastica, ela se divide em duas espécies: reparadora e estética. A cirurgia
pléastica de carater reparador visa a corrigir uma imperfeicdo que, de alguma forma, ndo
permite ao paciente viver de forma totalmente saudavel, necessitando, por sua vez, de uma
intervengdo cirtrgica. Neste caso, observa-se no médico uma obriga¢cdo de meio, uma vez que
seu objetivo maior ¢ cuidar da satide do paciente ali posto e ndo apenas deixa-lo mais belo.

Por sua vez, na cirurgia plastica para fins estéticos, como dito outrora, ha o condao de
cuidar de alguém que nao possui enfermidade alguma, sendo considerado um individuo
saudavel. Desse modo, o médico realiza um negdcio juridico com esse cliente, a fim de se
comprometer a fazer uma intervengdo cirirgica que entregue a este o padrao de beleza

almejado.

4.2.2 Da residéncia em cirurgia

Para que um médico generalista possa se tornar um cirurgido especialista em qualquer
area da medicina, ele deve passar por duas etapas dentro do processo de residéncia, sendo a

primeira pré-requisito, sem a qual ele ndo podera fazer a segunda.'*

> BRASIL. Ministério da Educacéo. Resolu¢io n° 48, de 28 de junho de 2018. Dispde sobre a
Matriz de Competéncias dos Programas de Residéncia Médica em Cirurgia Geral e do Programa de
Pré-requisito em Area Cirurgica Basica no Brasil. Diario Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, p. 18,
14 dez. 2018.
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Conforme a Resolugdo da Secretaria de Educagdo Superior (SESU) n°® 48, de 28 de
junho de 2018, para que o residente obtenha o titulo de especialista em alguma das
especialidades cirurgicas, ¢ imprescindivel que realize, primeiramente, a especializacdo em
cirurgia geral.'*

Como dito na Resolugdo, o programa de residéncia médica (PRM) em Cirurgia Geral
terd duragcdo de trés anos, possuindo o pré-requisito de Cirurgia Bésica como requisitos
comuns para as nove modalidades de especialidades cirurgicas.

Importante ressaltar que, desde 2019, houve uma mudanca em relacdo a titulacdo
conferida ap6s o final do ciclo béasico. Antes desta Resolugdo, os que concluiam os dois anos
de residéncia, gozavam do titulo de “cirurgido geral”, o qual podia ser registrado nos 6rgaos
oficiais."” Entretanto, a nova reda¢do, originada apos debate entre o Colégio Brasileiro de
Cirurgides (CBC) e o CNMR, em 2016, mas que s6 veio entrar em vigor em 2018/2019, além
de mudar o tempo para a especializacdo de Cirurgia Geral de dois para trés anos, dividiu a
antiga especializagdio em “Pré-requisito em Area de Cirurgia Bésica”, obrigatério para
qualquer aspirante a cirurgido e que confere-lhe um certificado de competéncia, ¢ a
especializagdo em Cirurgia Geral.'*® Com isso, vedou-se a conferéncia de titulos para quem
apenas fez Cirurgia Bdsica, devendo o residente, para obter o titulo de especialista, ou
concluir o ciclo de Cirurgia Geral - continuando a especializagdo por mais um ano -, ou
realizar a especialidade cirargica especifica que deseja.

Desse modo, consoante descrito na Resolugao 48/2018, o PRM de Pré-requisito ¢
constituido pelos Ciclos R1 e R2, os quais possuem, cada um, competéncias determinadas em
lei que serdo certificadamente validadas como habilidades adquiridas pelo residente ao final

de cada ciclo. Sao exemplos das competéncias:

R1 - Ao final do primeiro ano o residente devera ser capaz de:

(-

27 - Dominar a indicacdo e técnica de: cateterizagdo nasogastrica e
nasoenteral; cateterizagcdo vesical, acesso venoso superficial e profundo;
pungdo arterial; drenagem de abscessos superficiais; curativo da ferida
operatoria; sutura de lesdes ndo complexas de pele; acesso a cavidade
abdominal; fechamento de parede abdominal; acesso a cavidade toracica;

146 BRASIL. Ministério da Educagio. Resolugio n°® 48, de 28 de junho de 2018. Dispde sobre a
Matriz de Competéncias dos Programas de Residéncia Médica em Cirurgia Geral e do Programa de
Pré-requisito em Area Cirtirgica Basica no Brasil. Diario Oficial da Unido: segdo 1, Brasilia, DF, p.
18, 14 dez. 2018.

Y7 LUCHTENBERG, A. A. Responsabilidade civil do residente médico em relagdo as especialidades
cirargicas. Linkedin, 13 nov. 2020.

8 HAMRA, M. Programa de pré-requisito em 4rea cirtrgica bésica ou cirurgia geral: entenda a
diferenca. Medway, [20--7].
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traqueostomias; toracocenteses; drenagem do tdrax; acesso a loja renal;
postectomias (infantil e adulto); cistostomias por pungdo; cirurgia para
varicocele; cirurgia de hidrocele infantil e adulto; biopsias de linfonodos
superficiais; desbridamentos de lesdes de partes moles; herniorrafia
umbilical, herniorrafia epigéstrica, exérese de nevus, exérese de cisto
sebaceo, exérese de lipoma e exérese de unha; acesso cirurgico a regido
cervical; cricotireoidostomia; remoc¢do manual de fecaloma; drenagens de
abscessos perianais.

R2 - Ao final do segundo ano o residente devera ser capaz de:

(-

14 - Dominar a indicagfo e a técnica operatoria dos seguintes procedimentos
e operagdes: herniorrafia inguinal recidivada; herniorrafias por
videolaparoscopia;  procedimentos  anti-refluxo  (laparoscopica e
laparotomica); esofagocardioplastias (laparoscopica e laparotdmica);
esplenectomias laparoscopica; gastrectomias parciais com ou sem
linfadenectomias; gastrectomia total com ou sem linfadenectomia;
hepatectomias simples (sem exclusdo vascular, lesdes periféricas);
derivacdes  Dbileodigestiva; papilotomia cirirgica; pancreatectomias,
colectomia total, retossigmoidectomias - laparotdmicas e laparoscopicas;
tireoidectomia parcial/total; nefrectomia parcial ou total, operacdes para
obesidade morbida e distarbio metabolico; hérnia diafragmatica - tratamento
cirargico (qualquer técnica); tratamento cirtirgico conservador do
megaesofago; tratamento cirurgico do diverticulo esofagico; amputagdo
abddmino-perineal do reto; e reconstrugdo de transito intestinal.'*’

Dessa forma, nota-se que, mesmo que o médico residente ainda ndo tenha concluido
sua especializacdo, ou sequer terminado o ciclo basico, ele possui competéncias técnicas
distintas, a cada ciclo concluido, o que lhe permite desempenhar com mais pericia o oficio
cirtrgico.

Nessa linha, expde a advogada especialista em defesa médica, Amanda Bernardes: “A
apuracao da responsabilidade e da culpa do residente deve se basear nas circunstancias faticas
do exercicio profissional do investigado, levando-se em consideracdo toda a realidade
concreta, como: especialidade, tempo de residéncia, experiéncia e etc.”.'>

Com isso, como ja foi exposto, a medida que se aprimora e adquire mais
competéncias, o residente também obtém, proporcionalmente, mais responsabilidade perante
0s seus atos com o0s pacientes, principalmente no que tange as cirurgias convencionais € as

minimamente invasivas, ou laparoscopicas, as quais conquista conhecimento técnico ja no

ciclo basico.

149 BRASIL. Ministério da Educagdo. Resolu¢io n°® 48, de 28 de junho de 2018. Dispde sobre a
Matriz de Competéncias dos Programas de Residéncia Médica em Cirurgia Geral e do Programa de
Pré-requisito em Area Cirtrgica Basica no Brasil. Diario Oficial da Unido: sec¢do 1, Brasilia, DF, p.
18, 14 dez. 2018, p. 5.

50 BERNARDES, A. O Manual dos Residentes. Associa¢do de Cirurgia Pediatrica do Estado do
Rio de Janeiro — CIPERJ, 13 mar. 2017.
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A presenca do médico-preceptor ¢ indispensavel nos procedimentos cirurgicos, sendo,
ele, responsavel por tentar reparar, durante o procedimento, os possiveis erros cometidos por
seus pupilos, podendo lhe ser atribuida responsabilidade pessoal ou in vigilando.""
Destaque-se, entretanto, que a presenga do preceptor durante um procedimento cirrgico nao
exime o residente por completo de sua responsabilidade, como visto outrora, sendo a analise
de culpa averiguada pelo julgador no caso concreto.

A atuagdo e execugdo correta dos procedimentos instruidos sdo elementos
fundamentais no exame da culpa, pois, se o estudante executou corretamente todas as técnicas
determinadas e, ainda sim, houve um dano, ndo ha razao factivel para penaliza-lo no processo
de aprendizagem.

Isso posto, no que tange a realizagao de cirurgias eletivas por residentes, deve-se,
inicialmente, seguir o exposto neste capitulo. Quando a cirurgia eletiva for relativa a uma
obriga¢do de meio, o médico residente, assim como o médico especialista, possui o dever de
empregar todos os seus esforcos, de acordo com os meios e conhecimentos disponiveis,
conforme as suas habilidades adquiridas at¢é o momento, para que haja uma consequéncia
positiva na satde do paciente.

Portanto, ao incorrer em erro que resulte em dano material, moral ou estético para o
paciente, o estudante sera avaliado segundo os preceitos da responsabilidade subjetiva,
devendo-se avaliar se em sua atitude, ele cometeu imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Todavia, como no PRM o residente deve estar sob constante supervisdo, essa
responsabilidade também pode ser - e na maioria dos casos, o ¢ - compartilhada, em diferentes
graus, ou ndo, com o preceptor e¢/ou com a unidade de satide em que o estudante atua.

No caso das cirurgias plasticas, ¢ importante compreender que um cirurgido pléstico ¢
somente aquele que dedica, no minimo, 11 anos da sua vida aos estudos e praticas médicas,
envolvendo os seis anos de graduagdo em medicina, mais, dois anos de Cirurgia Bésica ou
trés anos, caso queira completar a especializacdo em Cirurgia Geral, mais trés anos de
residéncia médica em cirurgia pléastica. Quando o profissional concluir todo esse ciclo de
formagoes, devera realizar uma avaliagdo aplicada pela Sociedade Brasileira de Cirurgia
Plastica (SBCP) e pela Associagdo Médica Brasileira (AMB). Se apto em todas as etapas, ai

sim o médico esta capacitado a ser considerado cirurgido plastico.'* Ressalte-se, portanto, que

151 PARANA. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 00164359620218160000 Curitiba, Relator: Des.

Hélio Henrique Lopes Fernandes Lima, Data de Julgamento: 14/06/2021, 8* Camara Civel. Disponivel em:.

132 PINTARELLI, G. Entenda como ¢é a formagdo de um cirurgido plastico. Sociedade Brasileira de
Cirurgia Plastica Regional de Santa Catarina — SBCP-SC, 06 ago. 2018.
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qualquer profissional que ndo passe por estas etapas, ndo poderd ser considerado cirurgido
plastico.

Nas cirurgias plasticas de carater estético, em que se tem obrigacdo de resultado,
quando realizadas por médicos residentes, embora haja a presuncdo de inadimplemento
contratual, de acordo com todo o exposto nesta monografia, a responsabilidade aqui analisada
deve ser de carater subjetivo.

Essa posicao ¢ defendida pois, como se viu, o médico residente passa por diversas
etapas no aprendizado cirturgico, em que ele vai aprimorando sua expertise naquela area,
treinando em casos praticos, com todo zelo que a pratica médica pressupde. Portanto, ndo €
plausivel esperar de uma pessoa que ainda esta se aperfeicoando um resultado tdo bom quanto
o de médicos experientes, mesmo sabendo que os atos médicos de residentes podem, sim,
superar cirurgides experts.

Ademais, deve-se recordar que o individuo que busca os servigos de uma cirurgia
plastica estética ¢ aquele que esta saudavel, ndo possui, de fato, um problema de saude que
deva ser resolvido, mas estd interessado em mudar alguma caracteristica de seu corpo para
que possa se sentir mais belo.

Neste caso, ao escolher o local e/ou cirurgido com quem deseja fazer o procedimento,
0 paciente esta ciente que a cirurgia sera realizada com a participagdo de, ao menos, um
médico especialista (o preceptor) e por um médico residente, que estd ali para aprimorar suas
técnicas. Logo, ao receber as informacdes necessarias e consentir com elas, assinando o termo
de consentimento livre e esclarecido (TCLE), o paciente estd se colocando, voluntariamente,
em uma situacdo em que sabe ndo estar submetido a alguém experiente ou inteiramente
capacitado em sua especialidade.

Levando-se em consideragdao o que foi explanado, o que se defende ¢ que a obrigagao
do médico residente em cirurgia plastica também deva ser considerada uma obrigagdo de
meio e nao de resultado. Por certo, o paciente que vai em busca de um hospital escola espera
um resultado positivo da operagdo, entretanto, por ali ser um lugar onde a prioridade € o
treinamento de novos cirurgides plasticos, ndo se tem a expectativa que os estudantes possam,
efetivamente, se comprometer em entregar o resultado esperado. Logo, o que se espera é que
eles empreguem todos os meios e técnicas necessarias e possiveis para consecucao daquele
fim, o que configura, por defini¢cdo, uma obrigacdo de meio.

Enfim, argumenta-se que, na ponderagdo sobre a responsabilidade médica do
residente, o julgador, além de avaliar a conduta do estudante, também leve em consideragdo o

aspecto da voluntariedade do cliente em se submeter a uma cirurgia modificativa do corpo,
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com quem sabia ndo ter total pericia para realiza-la, devendo o médico residente apenas
responder na medida da boa aplicacio ou ndo de suas habilidades e conhecimentos ja

adquiridos.

4.3 ANALISE JURISPRUDENCIAL

ApoOs o exposto, cabe, ainda, fazer uma sucinta andlise a partir da jurisprudéncia patria
sobre a tematica da responsabilidade civil do médico residente. Neste estudo, levar-se-4 em
conta julgados de Tribunais de Justica, Tribunais Regionais Federais e Superior Tribunal de
Justiga.

O objetivo dessa busca € observar como se comportam os 0rgaos julgadores nacionais
na construgdo da responsabilidade civil do médico residente, bem como os principais
fundamentos para tais decisdes.

Inicialmente, deve-se observar que ha uma concepgao consolidada, nos entendimentos
jurisprudenciais, que o médico residente, por ja ser um médico generalista formado, ndo pode
ser totalmente isento de responsabilidade por conta de sua especializacdo, uma vez que ja
dispde de graduacgdo concluida, na qual adquiriu a técnica médica. Veja-se os julgados:

RESPONSABILIDADE CIVIL. Médico. Médico-residente. Acorddo. Falta
de fundamentag¢do. Embargos de declaragdo. - Suficiente fundamentagdo do
acérdao que estabeleceu a relacdo causal entre a atividade dos réus e o
resultado morte da paciente. - Responsabilizacdo do médico-residente
pelos atos que estava habilitado a praticar em raziao de sua graduacio.
Diferenca do grau de responsabilidade entre a dos residentes e a do médico
orientador, que ndo se leva em conta porque ja fixada a condenacdo no
minimo. - Embargos de declaracdo rejeitados, com aplicagdo de multa.
Recurso especial ndo conhecido. (STJ - REsp: 316283 PR 2001/0039291-1,
Relator: Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, Data de Julgamento:
18/12/2001, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: --> DJ
18/03/2002 p. 258 LEXSTJ vol. 153 p. 216) (grifos nossos)'

APELACAO CIVEL. INDENIZACAO. ERRO MEDICO. SENTENCA
QUE RECONHECE A ILEGITIMIDADE PASSIVA DO MEDICO
RESIDENTE. POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZACAO.
DIPLOMACAO EM MEDICINA QUE GARANTE DIREITOS E
IMPOE  RESPONSABILIDADES. DECISAO  REFORMADA.
PROSSEGUIMENTO DO JULGAMENTO (ART. 515, § 3°, CPC).
AUSENCIA DE PROVA DO COMETIMENTO DE ERRO GROSSEIRO
NO ATENDIMENTO PRESTADO, NAO RESTANDO EVIDENCIADO,
DO MESMO MODO, QUE A CONDUTA DO ESCULAPIO TIVESSE
AGRAVADO ¢} QUADRO CLINICO DO AUTOR.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. ONUS DA PROVA QUE

'33 Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/7815878.



58

COMPETIA A PARTE AUTORA. ART. 333, INC. I, CPC. DEVER DE
INDENIZAR AFASTADO. "O médico residente é médico como outro
qualquer, tanto que, para o exercicio de suas funcdes no programa de
treinamento, ¢é exigido dele vinculo com o Conselho Regional de
Medicina e, dessa maneira, tem de seguir as suas normas e a elas esta
sujeito". (MORAES, Irany Novah. ERRO MEDICO E A JUSTICA. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 5. ed., 2003, p. 573). Se o
facultativo agiu com zelo e precaucdes, ndo impondo nenhuma pratica
grosseira ou destoante da ortodoxia médica recomendada para a situagdo
clinica que lhe apresentava, ndo hd que ser proclamada a hipdtese de erro
passivel de gerar qualquer pleito indenizatério. (TJ-SC - AC: 635086 SC
2007.063508-6, Relator: Jorge Luis Costa Beber, Data de Julgamento:
24/08/2011, Camara Especial Regional de Chapecd, Data de Publicacao:
Apelagio Civel n. , de Sdo Carlos) (grifos nossos)'>*

A andlise da culpa em procedimentos com participagdo de médico residente ¢
realizada, inicialmente, avaliando-se se ha erro médico e, ainda, se houve a adequada
supervisdo e condu¢do das técnicas necessarias pelo médico preceptor que o acompanha.
Nessa linha, vejam-se os seguintes julgados:

APELACAO CIVEL. CONSTITUCIONAL ¢ ADMINISTRATIVO. ACAO
DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. ALEGADO
ERRO MEDICO. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. PRETENSAO
RECURSAL. PRELIMINAR. SENTENCA  “CITRA PETITA”.
VIOLACAO AO PRINCIPIO DA CONGRUENCIA. NAO OCORRENCIA.
MERITO. MENOR IMPUBERE (contava com 12 ANOS DE IDADE NA
EPOCA DOS FATOS). FRATURA NO BRACO ESQUERDO. atendimento
hospitalar. cirurgia de osteossintese com hastes de teN. LESAO dO NERVO
ULNAR DURANTE O PROCEDIMENTO CIRURGICO. LAUDO
PERICIAL. CONCLUSAO. AUSENCIA DE ERRO MEDICO. RISCO
INERENTE A PROPRIA CIRURGIA. principios para incisio e
introducio das hastes respeitados. AUSENCIA DE IMPERICIA
MEDICA. PROTOCOLOS CIRURGICOS OBSERVADOS. OPCAO E
CONSENTIMENTO EXPRESSO DA GENITORA do autor PELO
TRATAMENTO CIRURGICO DA FRATURA, em vez do conservador (tala
gessada). CIRURGIA REALIZADA por médico residente,
SUPERVISIONADA POR DOIS MEDICOS ORTOPEDISTAS
PEDIATRICOS. TESES DO AUTOR QUE NAO ENCONTRAM
RESPALDO NO CONJUNTO PROBATORIO existente NOS AUTOS
(PROVAS PERICIAL, DOCUMENTAL E ORAL). nexo de causalidade nao
comprovado. RESPONSABILIDADE CIVIL nao configurada. auséncia do
dever de  indenizar., PRECEDENTES. sentenca  MANTIDA.
SUCUMBENCIA RECURSAL. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
MAJORACAO. ART. 85, § 11, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
RECURSO DESPROVIDO, COM MAJORACAO DOS HONORARIOS
ADVOCATICIOS. (TJPR - 3* C.Civel - 0003208-65.2018.8.16.0090 -
Londrina - Rel.:. DESEMBARGADOR EDUARDO CASAGRANDE
SARRAO - J. 19.04.2022) (TJ-PR - APL: 00032086520188160090 Londrina
0003208-65.2018.8.16.0090 (Acoérddo), Relator: Eduardo Casagrande
Sarrao, Data de Julgamento: 19/04/2022, 3* Camara Civel, Data de
Publicagdo: 20/04/2022) (grifos nossos)'>

>4 Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-sc/20282851.
135 Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-pr/1469600985/inteiro-teor-1469601005



59

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MATERIAIS E MORAIS. SUPOSTO ERRO MEDICO.
CHAMAMENTO AO PROCESSO. POSSIBILIDADE. HIPOTESE DO
ART. 130, INCISO III DO CPC. SOLIDARIEDADE APARENTE.
MEDICO RESIDENTE QUE REALIZOU OS PROCEDIMENTOS
CIRURGICOS JUNTAMENTE COM O PRECEPTOR. TERMO DE
CONSENTIMENTO INFORMADO PARA PROCEDIMENTO
CIRURGICO. DOCUMENTO ASSINADO PELO RESIDENTE E
PELA REPRESENTANTE LEGAL DA PACIENTE. DECISAO
REFORMADA.RECURSO PROVIDO. (TJ-PR - Al
00164359620218160000 Curitiba 0016435-96.2021.8.16.0000 (Acdrdio),
Relator: Helio Henrique Lopes Fernandes Lima, Data de Julgamento:
14/06/2021, 8" Camara Civel, Data de Publicagdo: 16/06/2021) (grifos
nossos)'*®

Em relacdo aos tipos de responsabilidade, corroborando o exposto neste trabalho, hd a
brilhante fundamentagdo do voto realizada pelo Desembargador Renato Braga Bettega, no
julgamento da Acdo Civil de Improbidade Administrativa n°12068174, do Tribunal de Justica
do Parana'”’, o qual classificou que o médico residente podera responder solidariamente com
o0 preceptor, ou subsidiariamente a este:

E oportuno esclarecer que a responsabilidade civil de ato praticado por
médico residente deve ser analisada de forma diferenciada, podendo-se
dividir a conduta do médico residente e sua responsabilidade sob os
seguintes aspectos:

a) Responsabilidade solidaria do médico residente e do preceptor: quando o
médico residente, juntamente com o preceptor, avaliam o paciente,
examinando-o e indicando a conduta a ser tomada: neste caso tanto o médico
residente quanto o médico preceptor tém responsabilidade diante do
paciente.

b) Responsabilidade subsidiaria do médico residente a responsabilidade do
médico preceptor: quando o médico residente age exclusivamente,
obedecendo orientagdes do médico preceptor. O médico preceptor avalia o
paciente, faz o diagnostico e indica a conduta a ser tomada, e o médico
residente apenas o acompanha acatando as orientacdes a ele fornecidas.
Nesse caso, a responsabilidade recai a ambos médicos, porém o dever de
indenizar recai primeiro sobre o preceptor ¢ na impossibilidade deste,
busca-se a responsabilidade do médico residente.

No que tange as possibilidades de responsabilizacdo do residente, ndo ha um consenso
na jurisprudéncia, havendo decisdes que variam de acordo com o que os julgadores percebem
do Programa de Residéncia Médica. Se interpretarem que o dano ¢ inerente ao processo de
aprendizagem da residéncia e que a atitude do estudante foi regular, podem eximi-lo de
responsabilidade, uma vez que esta recaira sobre o preceptor ou hospital em que ocorreu a

atuacdo. Quando ndo retiram totalmente o elemento culpa da conduta do residente, ao menos,

18 Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-pr/1246713704/inteiro-teor-1246713713.

157 PARANA. Tribunal de Justiga. A¢do Civil de Improbidade Administrativa: 12068174 PR 1206817-4
(Acordao), Relator: Des. Renato Braga Bettega, Data de Julgamento: 22/07/2014, 1* Camara Civel. Disponivel
em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-pr/25220269/inteiro-teor-25220270.
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diminuem-na, em relacdo aos seus mestres. Entretanto, quando se verifica que houve uma
negligéncia, imprudéncia ou impericia do estudante em algo que, pelo seu estagio no PRM, ja
deveria ter conhecimento, ai a responsabilidade que lhe ¢ atribuida tende a ser maior.

Nesse sentido, tem-se o acordao proferido pela Terceira Turma do TRF-4, em que se
defende que, de acordo com a pericia realizada para fins de averiguagdo da culpa, chegou-se a
conclusao de que o erro cometido pelo médico residente ndo é incomum, tendo todo o restante
do procedimento sido realizado adequadamente. Por esta razao, ndo se imputou, ao estudante,

a responsabilidade de indenizar a vitima. Veja-se:

ERRO MEDICO. DANOS MORAIS E MATERIALIS.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. INSTITUICAO DE ENSINO E
INSTITUICAO MEDICA. MEDICO RESIDENTE E MEDICO
PRECEPTOR. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. A Fundagdo Federal
Faculdade de Ciéncias Médicas de Porto Alegre - FFFCMPA, criada pela Lei
6.891/80, tem como hospital escola a Irmandade Santa Casa de Misericordia
- ISCMPA, forte em Convénio firmado entre as duas institui¢des relativo ao
desenvolvimento do ensino, pesquisa e¢ extensdo. Sdo, pois, instituicdes
auténomas ligadas entre si mediante convénio para o exercicio profissional
nesta dos estudantes daquela. Ao término do curso em Faculdade de
Medicina, o profissional ¢ efetiva e legalmente médico, nos moldes do
Decreto 20.931/32, que regula e fiscaliza o exercicio da medicina, podendo
exercer atos que independam de especializacdo apos a devida inscricdo no
respectivo Conselho de Medicina (conforme Lei 3.268/57 e alteragdes da Lei
11.000/04, regulamentada pelo Decreto 44.054/58, substituido pelo Decreto
6.821/09). O médico residente ¢ médico, sendo indispensavel, porém, na
duraciio de sua residéncia, atuar sob orientacdo de responsavel. Nio
demonstrado  responsabilidade subjetiva de médico-residente,
considerando a relacio lastreada em convénio entre a SANTA CASA e a
FUNDACAO, e tendo em vista que cabe ao preceptor acompanhar o
procedimento de médico-residente, é dever da FFFCMPA ressarcir a
SANTA CASA do montante por esta pago a autora, eis que o
procedimento cirurgico foi realizado nas dependéncias desta em razio
de convénio firmado com aquela. (TRF-4 - APELREEX:
50076225320114047100 RS 5007622-53.2011.4.04.7100, Relator: MARIA
LUCIA LUZ LEIRIA, Data de Julgamento: 21/11/2012, TERCEIRA
TURMA) (grifos nossos)'>*

Por outro lado, aqui estd outro julgado em que se reconhece a responsabilidade do
médico residente R3 (no terceiro e ultimo ano de sua residéncia), por erro na execucao do
procedimento cirurgico e também por proceder a operacdo sem estar devidamente
acompanhado de seu preceptor, médico especialista responsavel por seu treinamento na
especializacdo e que também foi responsabilizado por sua negligéncia. Ademais, além da

responsabilizacdo desses dois profissionais, também foi imputada responsabilidade objetiva

158 Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/trf-4/907576241/inteiro-teor-907576338.
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ao hospital onde ocorreu o procedimento, uma vez que o preceptor possuia vinculo

empregaticio com a instituicdo. Observe-se:

APELACAO. INEPCIA RECURSAL. Alegagio em contrarrazdes. Inocorréncia.
Requisito da dialeticidade presente. LEGITIMIDADE PASSIVA. Adotada a teoria
da asser¢do, as condi¢des da agdo devem ser aferidas de acordo com as afirmagdes
trazidas na peticdo inicial. Preliminares rejeitadas. ACAO INDENIZATORIA.
RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. Ocorréncia. Paciente que fora
internado para realizagdo de procedimento cirurgico de "hérnia lombar" e teve sua
artéria iliaca atingida, em decorréncia de impericia médica. Falha na presta¢do do
servico caracterizada. RESPONSABILIDADE DO MEDICO RESIDENTE. O
médico residente é profissional habilitado perante o Conselho Regional de
Medicina e esta sujeito a responder por eventual descumprimento dos deveres
inerentes a atividade profissional. No presente caso, o residente participou
diretamente do procedimento e assinou a ficha de cirurgia do paciente, de modo
que deve ser responsabilizado. RESPONSABILIDADE DO MEDICO
PRECEPTOR. A regulamentacio da residéncia médica exige a presenca fisica
do preceptor no servico, orientando e supervisionando o residente. Auséncia do
preceptor que configura negligéncia médica. Denuncia¢do da lide que, nessa
hipotese, deve ser acolhida para reconhecer a responsabilidade da pessoa juridica por
meio do qual o médico preceptor prestava seus servicos ao hospital. DANO
MORAL. Ocorréncia. Inequivoca a dor e a angulstia suportadas pela autora em
virtude do falecimento de seu marido. Quantum indenizatério mantido, em atengdo
ao principio da dupla finalidade de reparagio. PENSAO MENSAL DEVIDA A
VIUVA. Cabimento. Fixacio em um saldrio minimo mensal, desde a data da morte
da vitima até o dia em que completaria 70 anos de idade. SUCUMBENCIA.
Redistribui¢do dos 6nus sucumbenciais. HONORARIOS RECURSAIS. Fixagdo em
desfavor do réu ROMEL. RECURSO DO HOSPITAL E DA AUTORA
PARCIALMENTE PROVIDOS. RECURSO DO CORREU ROMEL NAO
PROVIDO. (TJ-SP - AC: 00128336720138260625 SP 0012833-67.2013.8.26.0625,
Relator: Rosangela Telles, Data de Julgamento: 03/09/2019, 2* Camara de Direito
Privado, Data de Publicagdo: 04/09/2019)"*° (grifos nossos)

Por fim, em relagdo a cirurgias plasticas, ndo ha muitas decisdes sobre se a obrigacao
do médico residente deve ser de meio ou de resultado. O que se observa, como se vera a
seguir, € a existéncia de posicionamentos diversos.

Neste primeiro julgado, determinou-se a responsabilizacdo solidaria entre o
especialista e o residente:

ERRO MEDICO. CIRURGIA ESTETICA MAL SUCEDIDA.
CONFIGURADA OBRIGACAO DE RESULTADO. DEMONSTRADO
O NEXO CAUSAL ENTRE O ATO PROFISSIONAL DOS REUS E OS
PROBLEMAS DE SAUDE ENFRENTADOS PELA AUTORA. DEVIDAS
INDENIZACOES POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. AFASTADA A
OBRIGACAO DOS REUS DE RESPONDEREM POR LUCROS
CESSANTES. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

Voto:

(..

Sustenta que foi o corréu Rogério, na época médico residente, quem de
fato procedeu a cirurgia, sendo que contratou com o corréu Fernando,
médico cirurgido plastico especialista, a execu¢do dos procedimentos
estéticos de natureza embelezadora, caracterizada a negligéncia dos réus
tanto durante a cirurgia, como também depois, nos cuidados pos-operatorios,

139 Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-sp/756881297/inteiro-teor-756881317
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fatos que, sem divida, geraram problemas de satde estéticos e emocionais
que autorizam as indenizagoes pretendidas.

(..
Desta forma, fixa-se a cargo dos réus, devedores solidarios, a condenagao
de:(...) (TJ-SP - APL: 106532820078260451 SP

0010653-28.2007.8.26.0451, Relator: Coelho Mendes, Data de Julgamento:
24/04/2012, 10* Camara de Direito Privado, Data de Publicacdo:
25/04/2012)'%° (grifos nossos)

Ja neste outro, a pericia ndo caracterizou a agdo dos residentes, principalmente do que
realizou o procedimento cirurgico, como erro médico, uma vez que, apesar do resultado, toda
a técnica ensinada foi seguida, como se demonstra nos trechos da fundamentagdo da Apelagdo
Civel n° 0004055-35.2013.8.26.0132 - SP'®':

Com efeito, a autora defende a prova testemunhal para comprovar, a uma,
que a cirurgia plastica teria sido realizada pelo médico residente, Dr. Danilo,
e ndo pelo Dr. Eduardo Mendes, como deveria ocorrer, e, a duas, para
demonstrar que todo o atendimento apds a intervengdo, foi feito pelo
primeiro, o qual teria lhe tratado com ironia.

(-

Percebe-se que o relatorio médico de fl. 61, embora tenha sido firmado pelo
mastologista, indica que ndo houve intercorréncias na intervengao, trazendo
o nome do cirurgido plastico, Dr. Eduardo Mendes, bem como a descrig@o
dos atos operatorios em sequéncia, dentre eles, a cirurgia pléstica de
reconstrugdo da mama.

O relatério de enfermagem cirtrgica de fl. 62, também indica que existiam
dois cirurgides principais (Dr. Eduardo Malaquias e Dr. Eduardo Mendes),
auxiliados por 06 médicos, dentre eles, o anestesista, o instrumentador, bem
como o Dr. Danilo.

(-

Quanto ao atendimento posterior, é preciso reconhecer que a Sra. Eloisa
fora atendida em Hospital Escola, onde sabidamente ha um médico chefe e
seus auxiliares, nominados residentes, os quais sdo responsaveis pelo
atendimento que envolve o procedimento principal. Com isso ndo quer dizer
que o médico chefe ndo saiba o que ocorre no ambito clinico, pois sua
reputacdo podera ficar comprometida. (...) A posi¢do hierarquica no campo
cirurgico jamais permitira ao Dr. Danilo, ou aos demais assistentes, decisdes
e atos importantes a cirurgia.

(-

Destarte, ndo se deu chance aos médicos de Catanduva para finalizarem a
reconstrucdo mamaria para correcao do deslocamento da protese de silicone.
Resta claro, ex vi dos documentos juntados nos autos, que as equipes de
Barretos e Catanduva demonstraram disposi¢do para a realizagdo do
tratamento necessario, expondo a paciente os riscos e os beneficios, além da
possivel necessidade de segunda cirurgia. Assim, respeitado o quanto
vivenciado pela apelante, ndo vislumbro a impericia ou negligéncia dos
corréus no tratamento. (TJ-SP - AC: 00040553520138260132 SP
0004055-35.2013.8.26.0132, Relator: HERTHA HELENA DE OLIVEIRA,

189 Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-sp/21676270/inteiro-teor-110432836
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Data de Julgamento: 19/10/2021, 2* Camara de Direito Privado, Data de
Publicagdo: 21/10/2021)'%* (grifos nossos)

Dessa feita, observa-se que, apesar de a jurisprudéncia brasileira ser bastante escassa
nessa matéria (levando-se em consideracdo o ntimero real de atua¢do dos profissionais em
residéncia médica) e ainda carecer de um aprofundamento maior acerca da realidade e
consequente responsabilizagdo do médico residente, € notavel que, sobre alguns trechos, ja ha
posicionamentos que tendem a um entendimento mais uniforme.

De inicio, ¢ certo que os oOrgdos judiciais acordam na possibilidade de se
responsabilizar o médico residente por seus atos médicos, uma vez que ele ja ¢ um
profissional formado, ndo ostentando a condicdo de mero estagiario, mas sim de um
p6s-graduando, ja inscrito no Conselho de sua profissdo e com deveres profissionais.

Por outro lado, apesar de ndo haver consenso no que tange a responsabilidade solidaria
ou subsidiaria, percebe-se que a tendéncia ¢ optar pela subsididria, ou pela ndo
responsabilizacdo, quando a pericia constata que o residente fez os procedimentos corretos,
dentro do ensinado e esperado. Todavia, quando o residente age sozinho, ou assume uma
responsabilidade que ainda ndo tem habilidade para executar, ai a inclinacdo dos tribunais se
volta para uma responsabilidade solidaria entre o residente, o preceptor e, em alguns casos, a
institui¢do que possui o programa de residéncia médica.

Enfim, em relagdo a cirurgias estéticas, em que se tem a obrigagdo de resultado,
quando se trata de um cirurgido especialista, ndo h4, de fato, muitos dados acerca da matéria.
Entretanto, percebe-se que quando houve a responsabilizagdo solidaria do médico residente,
havia também a violacdo do dever de informagdo sobre as possiveis consequéncias do
procedimento cirurgico, bem como, aparentemente, ndo ocorreu o consentimento da paciente
para que sua cirurgia fosse realizada por um médico residente, uma vez que alega ter
contratado o cirurgido especialista para realizar o procedimento. J4 no outro caso, em que se
aplicou todas as técnicas necessarias € ndo houve um resultado satisfatorio, inclusive, por
culpa da vitima, ndo houve, de fato, a responsabilizacdo do médico em especializacao pelo

resultado ndo atingido

162 Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-sp/1303078605/inteiro-teor-1303078625.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente trabalho possibilitou uma analise sobre como a
responsabilidade civil incide sobre os profissionais da medicina e, ainda, como os médicos
que estdo se especializando em algum dos programas de residéncia médica existentes sao
afetados, em relagdo as consequéncias de seus atos que decorrem em erro médico.

A nogao de como se da o deslinde da relacdo médico-paciente € o pontapé inicial para
compreender-se a evolu¢do da medicina com a sociedade, frisando-se, cada vez mais, a
primazia por uma relagdo humanizada, em que se hd um acordo de vontades entre o
profissional e o atendido, bem como o respeito a condi¢do de conhecimento do médico e a
autonomia do paciente sobre o que julga ser melhor para a sua vida.

Ao iniciar esta pesquisa, tinha-se em mente que residentes em medicina eram, embora
médicos formados no ciclo regular de graduagdo, estudantes que ainda ndo possuiam toda a
pericia necessaria para atuar, necessitando de supervisdo constante de sua atua¢ao. Com isso,
acreditava-se que os atos praticados pelo médico residente ndo poderiam ser cobrados a
responsabilidade da mesma forma que o € o de um especialista formado.

Destaque-se que, apesar de os residentes médicos serem uma das for¢as mais ativas e
engajadas de um hospital - tal qual o estagiario de direito o € em seu escritdrio -, uma vez que,
a titulo de incentivar o estudante a pegar mais casos praticos para a sua atividade, o residente
possui uma rotina de plantdes e atividades rotineiras muito pesada, nota-se que ndo ha uma
literatura solida e aprofundada sobre a responsabilidade do médico residente, em especifico.

Observou-se ser ainda mais raro encontrar o debate sobre as especialidades realizadas
pelo residente, como no caso do presente trabalho, que tratou da especializagao cirturgica.

Com a realizacdo desta pesquisa, notou-se que o intuito de se responsabilizar o
estudante de residéncia médica vem crescendo, observando-se que se quer, em demasia, dar
autonomia e deveres de médicos ja formados especialistas a pessoas que ainda estdo se
especializando.

Compreendeu-se, por certo, que o médico residente, por ja ser um médico registrado
no respectivo Conselho Regional de Medicina, responde pelos atos médicos perante este,
administrativamente, bem como estd sujeito a sanc¢des civeis e penais. Entretanto, ha de se ter
muito cuidado com a liberdade a titulo de “autonomia do aprendizado” que, tanto o preceptor,

quanto o hospital onde esta sendo desenvolvido o programa de residéncia, estdo concedendo
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ao estudante. Isso pois, com tal pretexto, muitas das vezes, podem ser delegadas, ao residente,
atividades que ainda ndo estdo no seu campo de pericia, ou que ele ndo possui a completa
competéncia para realizar sozinho. Obviamente, se o estudante ndo deve aceitar algo que esta
acima de sua capacidade, pois sabe que ha grandes chances de provocar danos a vida de
outrem. Entretanto, devido ao respeito (por obediéncia ou medo) aos superiores hierdrquicos,
dificilmente um residente vai negar uma funcao que lhe foi demandada.

A conclusdo a que se chega e se defende com esse trabalho, portanto, ¢ que o médico
residente deve responder, apenas, na medida de seus conhecimentos e da magnitude de seus
atos na originacdo do dano ao paciente. Cada estdgio da residéncia médica confere ao
estudante habilidades essenciais ao exercicio do oficio ao qual pretende se especializar,
adquirindo, ele, gradativamente, a pericia em sua area de residéncia.

No que tange as cirurgias eletivas com obrigacdo de meio, o médico residente, assim
como o médico com titulo de especialista, deve responder de acordo com a sua participacao
no prejuizo causado, avaliando-se o seu grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Ja em relagdo as cirurgias com obrigacdo de resultado, tendo como maior expoente
neste estudo, as cirurgias plésticas estéticas, apesar de o entendimento jurisprudencial e
doutrinario serem unissonos no sentido de o médico especialista tem que entregar o resultado
prometido, entende-se, dedutivamente, por tudo que se foi exposto, que essa obrigacdo
objetivada nao pode se aplicar ao médico residente. Isso pois, uma vez que o médico residente
esta aprimorando, a cada ciclo/ano, os seus conhecimentos técnicos acerca daquele tipo de
intervencdo, ndo ¢ plausivel que se lhe cobre uma “perfeicdo” de resultado que ainda ndo tem.
Assim, reafirma-se o posicionamento de se enquadrar a obrigacdo do residente em cirurgia
plastica como obrigacdo de meio.

Logo, a linha ideoldgica defendida € que a responsabilizacao do residente em cirurgia
plastica deve ser avaliada mediante o carater subjetivo, isto ¢, de acordo com sua conduta
culposa - em negligéncia, imprudéncia e impericia -, no que lhe compete ao resultado
pretendido, mas ndo alcancado. Desse modo, o que deve ser avaliado pelo julgador, no
momento de imputar ou nao a obrigagao de reparar o dano ao residente, ¢ o quanto de
conhecimentos técnicos acerca daquela especialidade o estudante sabia e se o erro cometido
poderia ser evitado por outra pessoa de mesma condicdo (residente médico no mesmo estagio
de aprendizagem).

Por fim, para uma compreensao melhor ¢ mais assertiva sobre o tema, faz-se mister

uma pesquisa de campo sobre os casos praticos de erros médicos cometidos por residentes, a
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fim de que se obtenha informacgdes suficientes para formar o juizo dos julgadores patrios

acerca desta tematica, uma vez que a producao juridica sobre esse campo ainda € escassa.
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