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RESUMO

Este trabalho objetiva compreender o vasto instituto da responsabilidade civil, trazendo seu
conceito, seu objeto de tutela, bem como suas espécies e causas excludentes. Posteriormente,
analisa-se a responsabilidade civil médica, investigando-se a natureza juridica contratual e
extracontratual existente na relacdo médico-paciente e quais sdo as obrigaces do médico sob
a Otica do direito do consumidor por considerar o paciente como tal, visto que é a parte
hipossuficiente da relacdo. Em seguida, perpassa-se pela responsabilidade objetiva e subjetiva
que incidem no &mbito médico, bem como pelas causas excludentes da responsabilidade civil
médica. Neste sentido, a problematizacdo deste trabalho esta na verificagdo da possivel
responsabilizacao civil do médico-residente, por ser um tema pouco discutido, tanto doutrinaria
quanto jurisprudencialmente. Para tanto, faz-se a analise da responsabilidade civil do médico-
residente em detrimento de suas acOes e ina¢Ges tomando como base a responsabilidade civil
do médico geral, vez que o residente ja é médico devidamente habilitado, mas, ao mesmo
tempo, também € aluno em curso de especializacdo. Justamente por tal fato, este trabalho
justifica-se na medida em que busca analisar a responsabilidade civil dos médicos-residentes
no prisma do ordenamento juridico brasileiro, observando como a responsabilidade civil se
aplica no programa de residéncia médica e quem sera(do) o(s) responsabilizado(s) pelos atos
de negligéncia, impericia e imprudéncia dos residentes no exercicio da medicina durante o
treinamento. Dessa forma, a pesquisa pauta-se em compreender em que consiste o programa de
residéncia, qual a natureza juridica da relacdo médico-residente-preceptor, bem como a
invocacdo das hipoteses de responsabilizacdo do médico-residente, conjugadas ou ndo com a
responsabilidade do médico preceptor, por se tratar de multiplos sujeitos em uma relacéo.
Constata-se que a responsabilidade sera solidaria entre o médico-residente e 0 médico preceptor
por, respectivamente, possuirem status de preposto e comitente, demonstrando as
peculiaridades e possibilidades dessa conjugacao de responsabilidades. Para a realizacdo desse
trabalho foi utilizado o método dedutivo de analise textual-discursiva através de pesquisas
bibliogréaficas, bem como a coleta de dados por meio de julgados e analises de pesquisas tedricas
ja realizadas sobre o tema.

Palavras-chave: Responsabilidade civil médica. Erro médico. Responsabilidade civil do
médico residente.
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1 INTRODUCAO

A medida que a sociedade cresce e se desenvolve, as rela¢des humanas ficam mais
complexas, necessitando, a partir dai, de intensas modificagdes e transformacdes na area civel.
Dessa forma, a ordem juridica evoluiu adotando um objetivo principal: ndo violar o direito de
terceiros. Assim, a responsabilidade civil permite a reparacéo dos danos de quem foi lesado por
qguem o praticou, por culpa ou dolo (stricto sensu). Conforme o Caodigo Civil de 2002, quando
alguém comete um ato ilicito que acarreta danos a integridade fisica, a honra ou aos bens de
outra pessoa, esta devera ser proporcionalmente ressarcida.

Dessa forma, pretende-se, em primeira analise, compreender o vasto instituto da
responsabilidade civil, trazendo seu conceito, seu objeto de tutela, bem como suas espécies e
causas excludentes. Posteriormente, serd analisado o exercicio do médico no dever de indenizar
quando suas a¢des omissivas ou comissivas geram danos aos pacientes.

Assim, este trabalho empenha-se em inspecionar a responsabilidade civil do médico na
relacdo médico-paciente, analisando a natureza contratual e extracontratual existente nessa
relacdo e quais sdo as obrigacbes do medico, sob a Otica do direito do consumidor, por
considerar o paciente como tal, visto que é a parte hipossuficiente da relacdo. Em seguida,
perpassa-se pela responsabilidade objetiva e subjetiva que incidem no dmbito médico, bem
como pelas causas excludentes da responsabilidade civil médica.

No entanto, apesar de todo estudo ja existente sobre a responsabilidade civil médica,
pouco se discute sobre a responsabilidade civil do médico-residente. Este, por sua vez, ja é
médico devidamente habilitado, a0 mesmo tempo que também é prospecto que estagia sob
supervisdo de um preceptor, a fim de receber treinamentos em suas especialidades.

Considerando isso, a problematizacdo deste trabalho esta na possibilidade de
responsabilizacdo civil do médico-residente em detrimento de suas agdes e inacdes no curso de
especializacdo. Para tanto, faz-se a analise da responsabilidade civil do médico-residente
tomando como base a responsabilidade civil do médico geral, vez que o residente ja € médico
devidamente habilitado, mas, ao mesmo tempo, também ¢é aluno em curso de especializagdo.
Justamente por tal fato, este trabalho justifica-se na medida em que busca analisar a
responsabilidade civil dos médicos-residentes no prisma do ordenamento juridico brasileiro,
observando como a responsabilidade civil se aplica no programa de residéncia medica e quem
sera(do) o(s) responsabilizado(s) pelos atos de negligéncia, impericia e imprudéncia dos

residentes no exercicio da medicina durante o treinamento.



Por se tratar de multiplas possibilidades, serdo levantadas algumas hipdteses de
responsabilizacdo do medico-residente, conjugadas ou ndo com a responsabilidade do médico
preceptor, demonstrando as peculiaridades e possibilidades dessa conjugacdo de
responsabilidades.

Por fim, apesar dos escassos fundamentos e pressupostos doutrinarios e jurisprudenciais
sobre o0 tema proposto, para a realiza¢éo do trabalho foi utilizado o método dedutivo de anélise
textual-discursiva através de pesquisas bibliograficas, bem como a coleta de dados por meio de

julgados e andlises de pesquisas tedricas ja realizadas sobre o tema.



2 TEORIA GERAL DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Em primeira analise, é necessario analisar a responsabilidade civil de forma geral,
buscando entender este instituto que é bastante dinamico, flexivel e que esta em constante
mudanca para conseguir atender as inimeras reivindicacdes que a sociedade moderna cria. E
através do reconhecimento da constante expansao das relagdes, as quais a cada dia se tornam
mais complexas, que a responsabilidade civil busca justamente proporcionar uma devida
reparacao a vitima que teve seu direito lesado. Dessa forma, este primeiro capitulo serad
dedicado a concepcao geral e aos requisitos deste instituto.

Assim, cabe ponderar sobre a responsabilidade civil e como ela se estabelece. A
responsabilidade civil esta condicionada a ideia de ndo lesar o outro, no entanto, caso haja uma
lesdo, a responsabilidade pode ser vista como a ado¢do de medidas que visam obrigar o
causador do dano a repara-lo, seja por sua conduta comissiva ou omissiva (STOCO, 2007,
p.114).

Desse modo, a responsabilizacao civil nada mais € que a obrigacdo que pode ser imposta
a uma pessoa como forma de reparar 0s prejuizos causados por ela a outrem, seja por fato
préprio, ou por fato de terceiro e coisas que estejam vinculados ao causador do dano. Diniz
(2005, p. 200) perfeitamente preceitua ao dizer que a responsabilidade civil consiste na:

Aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral e/ou
patrimonial causado a terceiro em razdo de ato do proprio imputado, de pessoa
por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda, ou,
ainda, de simples imposicdo legal. A responsabilidade civil requer prejuizo a
terceiro, particular ou Estado, de modo que a vitima podera pedir reparagdo
do dano, traduzida na recomposic¢ao do status quo ante ou em uma importancia
em dinheiro.

Atualmente, o direito civil possui a tendéncia de evitar que a pessoa que foi vitima de
atos ilicitos fique sem a devida reparacdo do dano experimentado, para recompensar o dano
moral e material sofrido. Dessa forma, entende-se que a responsabilidade civil esta interligada
a ideia de contraprestacéo, obrigacao e encargo. Contudo, também € necessario ponderar sobre
a diferenca entre obrigacdo e responsabilidade. A primeira é sempre um dever juridico
originario, ou seja, depende de o direito dizer a obrigacdo. Enquanto a segunda € justamente
um dever juridico que possui como origem a violacéo do primeiro dever (CAVALIERI FILHO,
2008, p. 3).



Além disso, atos ilicitos sdo aqueles que atentam contra o0 ordenamento juridico, ferindo
o direito subjetivo de outrem. Através disso, surge a obrigacdo de reparacdo que € determinada
pelo préprio ordenamento juridico. O Cédigo Civil estabelece em seu art. 186 que: “aquele que,
por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).

Nesse sentido, conforme exposi¢do do artigo supramencionado, € possivel identificar
quais séo os elementos da responsabilidade civil, a saber: a conduta do agente, o nexo causal,
0 dano e a culpa. Portanto, estes critérios sdo os pilares da responsabilidade civil, uma vez que
estabelece o principio de que ninguém pode causar prejuizos ao outro. Nesse entendimento,
Noronha (2010, p. 468-469) perfeitamente se posiciona ao dizer que para haver a obrigacéo de

indenizar, é necessario:

1. que haja um fato (uma agdo ou omissédo humana, ou um fato humano, mas
independente da vontade, ou ainda um fato da natureza), que seja antijuridico,
isto é, que ndo seja permitido pelo direito, em si mesmo ou nas suas
consequéncias;

2.que o fato possa ser imputado a alguém, seja por dever a atuacao culposa da
pessoa, seja por simplesmente ter acontecido no decurso de uma atividade
realizada no interesse dela;

3.que tenham sido produzidos danos;

4. gue tais danos possam ser juridicamente considerados como causados pelo
ato ou fato praticado, embora em casos excepcionais seja suficiente que o dano
constitua risco proprio da atividade do responsavel, sem propriamente ter sido
causado por esta.

Dessa forma, percebe-se que s6 ha de se falar no dever de reparar o dano se estiver
devidamente evidenciado os pressupostos da responsabilidade civil. Compreendida a nocao
basica deste instituto resta agora investigar sobre suas espécies. Segundo a doutrina, a
responsabilidade pode ser separada pela culpa e pela natureza juridica da norma que foi violada.
O primeiro, que trata da culpa, cinde-se em objetiva e subjetiva. Ja no segundo, que diz respeito
a norma em si, trata sobre a responsabilidade contratual e extracontratual.

A responsabilidade subjetiva € marcada por uma conduta culposa que envolve a culpa e
0 dolo. A culpa pode ser identificada quando o agente que originou o dano pratica o ato com
impericia, imprudéncia e negligéncia. Ja o dolo, é caracterizado quando o agente age
conscientemente para a producdo do ato que possui resultado ilicito. Nesse sentido, Farias,

Rosenvald e Braga Netto (2015, p. 197) colabora com esse entendimento:

A culpa é elemento nuclear da responsabilidade civil e justificativa filosofica
da teoria subjetiva. Ela ocupa papel nevrélgico na etiologia do ilicito, pois



guando a ele fazemos alusdo, sempre estardo compreendidos os modelos da
culpa e do dolo. Com base em tal imbricacdo, a responsabilidade civil sempre
foi uma responsabilidade subjetiva.

Conforme visto, na responsabilidade subjetiva a culpa é pressuposto para configura-la,
sendo necessario a demonstracdo da conduta culposa do agente para que se possa falar no dever
de reparar o dano gerado. O fundamento legal da responsabilidade subjetiva esta no art. 186 do
CC/02 ja visto anteriormente ¢ no art. 187 do mesmo co6digo, ao estabelecer que: “também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” (BRASIL,
2002). Dessa forma, sera subjetiva a responsabilidade do agente quando sua conduta culposa
cominar em ato ilicito.

Via de regra, na responsabilidade civil a culpa € o que vai determinar se havera ou ndo
a obrigacdo de reparar o dano experimentado pela vitima. Contudo, em algumas hipdteses
estabelecidas por lei, a culpa ndo se faz necessaria para haver a obrigacdo de reparar o prejuizo
causado. Assim, quando a culpa ndo é um pressuposto para gerar o dever de indenizar, a
responsabilidade é objetiva.

Essa responsabilidade possui como fundamento uma previsdo legal que excepcione a
regra ou a teoria do risco. Cavalieri Filho (2008, p. 137) perfeitamente preceitua sobre isso ao
dizer que: “todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por quem O causou
independente de ter ou ndo agido com culpa. Resolve-se o problema na relagcdo de nexo de
causalidade, dispensavel qualquer juizo de valor sobre a culpa”. Sendo assim, basta existir o
nexo de causalidade com o dano experimentado para que se possa falar em responsabilizagéo.

O entendimento do autor acima citado possui como fundamento o art. 927 do CC/02,
ao estabelecer que: “havera obrigacdo de reparar o dano, independente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem” (BRASIL, 2002). Portanto,
percebe-se que na responsabilidade objetiva, a culpa ndo é um pressuposto para caracteriza-la,
bastando apenas existir nexo de causalidade com o dano gerado. Essa € concepc¢éo basica da
responsabilidade objetiva, algumas das hipéteses de incidéncia estabelecidas por lei serd melhor
explorada no préximo capitulo que trata sobre a responsabilidade civil médica.

Feita as devidas diferenciacOes entre a responsabilidade objetiva e subjetiva, cabe agora
discorrer sobre a responsabilidade civil contratual e extracontratual. Estas podem ser

classificadas conforme a natureza juridica do dever violado pelo agente do ato. A contratual,
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ocorre quando acontece a celebracdo ou a execucao de um contrato. A origem é a violagao de
um negdcio juridico ou contrato unilateral. Nesse sentido, Fiuza (2011, p. 331) diz:

A responsabilidade por atos unilaterais de vontade, como a promessa de
recompensa é também contratual, por assemelhacdo, uma vez que 0s atos
unilaterais s6 geram efeitos e, portanto, responsabilidade, apds se
bilateralizarem. Se um individuo promete pagar uma recompensa a que lhe
restitui os documentos perdidos, sé sera efetivamente responsavel, se e quando
alguém encontrar e restituir os documentos, ou seja, depois da bilaterizagdo
da promessa.

A responsabilidade extracontratual, por sua vez, possui como origem deveres juridicos
oriundos da lei ou do préprio ordenamento juridico. Neste tipo de situagdo ndo ha uma previsao
anterior como em um contrato, mas 0 que se busca reparar € um dano gerado. Por exemplo, o
dano causado em um acidente.

Por fim, mas ndo menos importante, resta investigar a responsabilidade solidaria e a
subsidiaria que possuem grande relevancia para este trabalho. A responsabilidade civil em regra
é individual, conforme se subtrai da primeira parte do art. 942 do CC/02, que preceitua o
seguinte: “os bens do responséavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos
a reparacdo do dano causado (...)” (BRASIL, 2002). Assim, a reparacdo de um dano deve ser
feita por aquele que, por acdo ou omissdo, causar dano a outrem.

Porém, em determinadas situacfes pode ocorrer o concurso de agentes. Quando houver
a pluralidade de credores ou devedores, a responsabilidade sera solidaria (DINIZ, 2009, p. 152).
Tal ocorréncia se configura quando duas ou mais pessoas praticam o ato ilicito. Surge, entéo, a
solidariedade dos diversos agentes, conforme definido na segunda parte do art. 942 do CC/02:
“(...) e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela reparacao”
(BRASIL, 2002). Além disso, o paragrafo tinico do referido artigo preceitua o seguinte: “sdo
solidariamente responsaveis com os autores os coautores € as pessoas designadas no art. 932”.

Considerando isso, vejamos o que diz o artigo:

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagéo civil:

I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condicdes;

111 - 0o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos,
no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razdo dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se
albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacéo, pelos seus héspedes,
moradores e educandos;
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V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a
concorrente quantia (BRASIL, 2002).

Dessa forma, a solidariedade ndo acontece s6 nos casos em que ha pluralidade de
agentes, mas também entre aqueles descritos nos incisos do artigo mencionado acima, uma vez
que a solidariedade deve decorrer por forga da lei ou por pacto entre as partes, conforme prevé
0 art. 265 do CC/02. Portanto, nessa relacdo em que ha varios credores ou varios devedores, 0
credor detém o poder de exigir, da mesma forma que o devedor tera o dever de prestar,
inteiramente, o cumprimento da obrigacdo, uma que vez que cada credor possui direito e cada
devedor possui a obrigacao total pela divida (AZEVEDO, 2004, p. 96).

Por outro lado, enquanto na responsabilidade solidaria os devedores e 0s credores estdo
no mesmo plano, na responsabilidade subsidiaria existe uma hierarquia quanto a ordem da
cobranca. Nesse tipo de responsabilidade, o agente principal possui a divida originéria,
enquanto o outro possui a responsabilidade pela obrigacdo. Logo, o segundo sé sera chamado
a responder pela divida quando a execucdo do principal for infrutifera (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2009, p. 78).

Como visto, a responsabilidade civil consiste no dever de reparar o dano causado a
outrem, porém, como o reconhecimento da responsabilidade é feito justamente através da acao
ou inacdo, do nexo casual e do dano, cabe também analisar quais sdo as causas que excluem a
responsabilidade civil.

Nessas hipoteses, o que deve ser observado € que quando um dos elementos da
responsabilidade civil, como visto anteriormente, é atacado, afasta o dever de reparar o dano
experimentado pela vitima em determinadas situacdes. Assim, cabe ponderar quais sdo as
causas que excluem a responsabilidade civil: 1) o estado de necessidade; 2) a legitima defesa;
3) o exercicio regular do direito; 4) o estrito cumprimento do dever legal; 5) a culpa exclusiva
da vitima; 6) o fato de terceiro e, por Gltimo, 7) o caso fortuito e forga maior.

As causas listadas de 1 a 4 dizem respeito as causas que excluem a ilicitude, enquanto
as demais sdo hipdteses excluem o nexo casual, além de também existir, conforme o caso,
clausulas contratuais responsaveis por excluir a responsabilidade civil. Nesse sentido, tratar-se-
& agora, de forma sucinta, sobre essas possibilidades na intengdo de melhor compreendé-las.

1) Diniz (2002, p. 172), conceitua o estado de necessidade como “ofensa a direito alheio
para remover perigo iminente, quando as circunstancias o tornarem absolutamente necessario e
quando ndo exceder os limites do indispensavel a a remog¢do do perigo”. Esse entendimento

esta previsto no art. 188, inciso 11, do CC/02, que preceitua o seguinte:
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Art. 188. Néo constituem atos ilicitos:

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

Il - a deterioracdo ou destrui¢do da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim
de remover perigo iminente.

Paragrafo unico. No caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente quando
as circunstancias o tornarem absolutamente necessério, ndo excedendo 0s
limites do indispensavel para a remocao do perigo (BRASIL, 2002).

Assim, é possivel extrair deste artigo que o estado de necessidade se configura quando
h& uma violacdo do direito de outrem, em que o valor juridico podera ser igual ou mesmo
inferior a aquele que se busca proteger. E uma forma de eliminar ameacas eminentes e, como
visto no paragrafo unico, tal acdo s6 possui respaldo se ndo existir outro meio efetivo que possa
garantir a protecdo do bem, sendo esta atuacdo intrinsicamente relacionada aos limites da
necessidade de atuacéo.

Sobre isso, € importante ponderar que a principal diferenca entre o estado de necessidade
e a legitima defesa € que o agente, na primeira situacéo, ndo agird sobre uma situacao injusta,
mas sim tirando um direito seja proprio ou de terceiros, para garantir a protecdo de seu bem.

Gongcalves (2012, p. 427) explica sobre isso ao dizer:

Se um motorista, por exemplo, atira o seu veiculo contra um muro,
derrubando-o, para ndo atropelar uma crianca que, inesperadamente, surgiu-
Ihe & frente, o seu ato, embora licito e mesmo nobilissimo, ndo o exonera de
pagar a reparacdo do muro. Com efeito, o art. 929 do Codigo Civil estatui
que, se a pessoa lesada, ou o dono da coisa (0 dono do muro) destruida ou
deteriorada “ndo forem culpados do perigo”, terdo direito de ser indenizados.
No entanto, o evento ocorreu por culpa in vigilando do pai da crianga, que é
0 responsavel por sua conduta. Desse modo, embora tenha de pagar o
conserto do muro, o motorista tera acdo regressiva contra o pai do menor,
para se ressarcir das despesas efetuadas.

Nessa situacdo, o dano gerado ao bem material decorreu em protecdo de um bem maior:
a vida da crianga. Embora o agente tenha que reparar o prejuizo causado em decorréncia da
destruicdo do muro, a agéo regressiva é possivel contra o pai da crianca, ja que este ndo estava
vigiando-a o que, consequentemente, levou o motorista a adotar manobras evasivas.

A 2) legitima defesa, como um segundo instituto de excludente da responsabilidade
civil, encontra seu fundamento no inciso I, do art. 188 do CC/02. A legitima defesa €
conceitualmente definida como uma situacao atual ou eminente de injusta agressao, sendo tanto
para si proprio ou para terceiros que estejam impossibilitados de suportar a situagdo. Assim,
essa modalidade se configura como uma forma de repulsa contra os atos do ator da acéo, de

forma a evitar uma atual ou eminente injusta agressao contra si ou terceiros.
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No entanto, a legitima defesa deve ser utilizada nos limites de suas necessidades, caso
contrério, poderé ser considerada como um ato além do necessario 0 que, consequentemente, é
vedado legalmente. Todavia, caso 0 agente atinja terceiro inocente, surgird o dever de reparar
0 dano causado a outrem, porém, cabera ao agente acdo regressiva contra a pessoa que de fato
era seu alvo, conforme prevé os arts. 929 e 930 do Codigo Civil vigente (FARIAS;
ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2015, p. 189).

O 3) exercicio regular de direito, também previsto no inciso I, do artigo 188 do CC/02,
estabelece que o agente que agir, em conformidade com o direito, ndo podera ser sancionado
porque estara legalmente respaldado.

Nesse mesmo entendimento, Nucci (2012, p. 288), preceitua ao dizer que o exercicio
regular de direito: “é o desempenho de uma atividade ou a pratica de uma conduta autorizada
por lei, que torna licito um fato tipico”. Contudo, também ¢ importante mencionar que o agente
ndo deve abusar em sua atuacdo, caso contrario, atraira para si as consequéncias pelos excessos
de seus atos.

O 4) estrito cumprimento do dever legal preceitua que mesmo quando ocorrer um dano,
0 agente ndo podera ser responsabilizado pelo mesmo. Este fundamento esta interligado com
exercicio regular de direito, porque quando o agente age de acordo com o exercicio legal de
direito, ele esta de fato respaldado juridicamente. Dessa forma, constitui-se como uma
excludente de ilicitude na realizacdo de um fato tipico por forca de uma obrigacdo imposta por
lei (TARTUCE, 2020, p. 1543).

O estrito cumprimento do dever legal ndo possui uma previsdo expressa no Codigo
Civil, mas este fato ndo desconfigura o instituo como uma causa excludente da
responsabilidade. Por isso, & importante compreender este instituto e diferencia-lo do dever
legal. A palavra “estrito” justamente diz que o agente ndo pode passar dos limites legais,
enquanto o termo ‘“dever legal” parte do pressuposto de uma obrigagdo gerada por um ato
normativo.

O 5) fato exclusivo da vitima, diz respeito a um dano causado pela propria vitima,
tornando-se, assim, uma causa excludente do nexo de causalidade. A titulo explicativo, entre o
médico e o0 paciente existe o que se chama de dever legal da veracidade dos fatos narrados. O
paciente deve informar ao médico, de forma clara e precisa, quais séo seus sintomas, bem como
tratamentos ja realizados e ainda a resisténcia a algum tipo de medicamento. Somente assim o
profissional poderd analisar se ha necessidade de realizar novos exames ou exames

complementares.



14

Se 0 paciente ndo passa corretamente as informacdes para que seja possivel chegar a um
diagndstico preciso e correto, isso consequentemente acarretard em um erro médico e 0 mesmo
ndo pode ser responsabilizado por ter sido induzido a uma conclusdo diversa gerada pelo
préprio paciente. O profissional necessita de todas as informac6es possiveis para chegar a uma
concluséo que seja adequada para o caso narrado pelo paciente. No entanto, caso ndo seja
comprovada culpa exclusiva da vitima, o que pode ocorrer é a caraterizacdo da culpa
concorrente, conforme o art. 945 do CC/02. Dessa forma, quando ha a culpa exclusiva da
vitima, o nexo de causalidade com o dano experimentado € excluido, enquanto na culpa
concorrente a responsabilidade se atenua (RODRIGUES, 2002, p. 165).

O 6) fato de terceiro é caraterizado quando ha a presenca de agente externo na relacao,
ndo sendo vitima nem autor, porém € o responsavel pelo dano gerado. Assim, a existéncia de
terceiro rompe o nexo casualidade com o dano experimentado pela vitima. Venosa (2003, p.

48) perfeitamente elucida essa situacéo ao dizer que:

Quando a culpa € exclusiva de terceiro, em principio ndo havera nexo casual.
O fato de terceiro somente exclui a indeniza¢do quando realmente se constituir
em causa estranha a conduta que elimina o nexo casual. Cabe o agente
defender-se, provando que o fato era inevitavel e imprevisivel.

A titulo exemplificativo desse entendimento, considere que um paciente tenha acabado
de sair da sala de cirurgia. Ao ser levado ao quarto de pOs operatorio, o enfermeiro
acidentalmente deixa o paciente cair da maca. Nessa situacdo, percebe-se que 0 dano ndo
decorreu da conduta do médico, mas sim do enfermeiro. Portanto, a existéncia de terceiro afasta
0 nexo de causalidade do médico com o dano experimentado pela vitima.

O 7) caso fortuito ou a forca maior possui previsdo no artigo 393 do CC/02 e preconiza
que: “o devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou for¢a maior, se
expressamente ndo se houver por eles responsabilizado” (BRASIL, 2002). Porém, o que
importa saber é que ambas ndo estdo relacionadas com a culpa, porque sdo fatos que nédo estdo
sobre o controle do homem, isto é, sdo circunstancias inevitaveis que impede o agente de
cumprir com suas obrigacdes.

Diniz (2002, p. 287), enriquece o entendimento ao explicar que: “o requisito objetivo
da forga maior ou do caso fortuito configura-se na inevitabilidade do acontecimento, e o
subjetivo, na auséncia de Culpa na produgéo do evento”. Além disso, como forma de diferenciar

0s dois conceitos, Sampaio (2003, p. 93) leciona que:
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(...) se esta diante de caso fortuito quando se tratar de evento imprevisivel e
por isso inevitavel. Por outro lado, a forca maior tera vez quando se esta diante
de um evento inevitavel, ainda que previsivel, por se tratar de fato superior as
forcas do agente, como normalmente sdo os fatos da natureza, como as
tempestades, enchentes etc.

Dessa forma, em ambos 0s casos, a imprevisibilidade ou a irresistibilidade de um
acontecimento é quesito crucial para a conseguir romper o nexo casual, ndo gerando, assim, o

dever de indenizar para o agente.
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3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

3.1 Da natureza juridica da relacdo médico-paciente

O primeiro capitulo tratou de forma geral sobre a responsabilidade civil, esclarecendo
como ela se configura, suas espécies, bem como as hipoteses em que ocorrem a exclusdo da
responsabilidade. Assim, como visto, é possivel verificar se havera o dever de indenizar se for
possivel identificar os seguintes elementos: a conduta culposa, o nexo causal e o dano.
Verificada essa configuracdo, a responsabilidade cinde-se em duas espécies: a objetiva e a
subjetiva.

Na responsabilidade civil médica, sdo essas duas espécies que permeiam a relacdo
médico-paciente. No entanto, antes de discorrer sobre como a responsabilidade objetiva e a
subjetiva incidem na esfera do direito médico, cabe ponderar que a natureza da relacdo médico-
paciente é consumerista. Assim, o Codigo de Defesa do Consumidor concede aos
consumidores, neste caso pacientes, garantias para um justo equilibrio nas relacGes contratuais,
justamente por considerar a hipossuficiéncia da parte mais vulneravel. Dessa forma, resta
investigar como o CDC incide nessas relagdes.

Em regra, trata-se de uma relacdo contratual e, excepcionalmente, extracontratual. O
contrato assenta-se na ideia de que entre 0 médico e o paciente ndo exige uma formalidade, ou
seja, podendo o contrato ser formal ou até mesmo técito, firmado verbalmente através da
confianca entre as partes, bastando apenas o acordo de vontade entre as partes para concretiza-
lo (WANDERLEY, 2011).

Por outro lado, também existem casos excepcionais em que se reconhece uma relagao
extracontratual do médico em relacdo ao paciente. E a situacdo de um paciente que chega
inconsciente ao hospital e é incapaz de concordar ou hdo com os procedimentos adotados pelo
médico que lhe atendeu. No entanto, quando houver um dano, a obrigacéo de reparar o prejuizo
causado ao paciente existira dentro ou fora da relagdo contratual (KFOURI NETO, 2003, p.
71).

Contudo, sobre a relagdo contratual e extracontratual, € importante fazer a seguinte
ressalva: o prazo prescricional para a relagéo extracontratual € de dez anos enquanto na relacéo
contratual é de cinco anos, conforme entendimento do Agravo Interno no Recurso
Especial 1769662/PR (BRASIL, 2019). Assim, quando houver um dano a vitima deve se

atentar a estes prazos para que ndo ocorra a prescrigéo de sua pretensao.
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Feita esta consideracdo, resta analisar quais sdo as obrigacGes do médico. Segundo a
doutrina, as obrigacbes médicas cindem-se em duas: a obrigacdo de meio e a de resultado.
Ambas refletem no aspecto processual em relacdo ao 6nus da prova, por isso é necessario
compreendé-las para verificar se haverd ou ndo o dever de indenizar. Segato (2019)

perfeitamente explica as disting0es entre elas ao dizer que:

Na primeira, 0 médico se compromete a realizar a obrigacgdo utilizando-se de
todos os meios possiveis para atingir o melhor resultado. Mesmo que néo
atinja o resultado desejado, o mais importante é que se esforce para tanto. Na
segunda, o resultado deve ser atingido, e, caso isso ndo ocorra, 0 agente pode
sofrer uma indenizagdo. Portanto, a obrigagdo que envolve o médico é de
meio, devendo agir com diligéncia e fazer todo o possivel para obter o melhor
resultado necessario a cada paciente.

Conforme visto, compreende-se que na obrigacdo de meio o médico sempre deve atuar
com cuidado e zelo objetivando o melhor tratamento, ainda que ndo alcance o resultado
esperado. Assim, para que se possa falar em responsabilizacdo por erro médico, é necessario
que seja comprovada a conduta culposa do médico, ou seja, € preciso identificar que ao realizar
o0 procedimento o médico tenha atuado com impericia, negligéncia ou imprudéncia.

Por outro lado, nos procedimentos estritamente estéticos, quando o resultado ndo é
alcancado, havera o inadimplemento da relacdo obrigacional, consequentemente, gerando
direito a pretensdo indenizatéria. Contudo, para que ndo paire davidas quanto a isso, é
necessario diferenciar os procedimentos estritamente estéticos dos estéticos lato sensu. Segundo

Scaletscky (2017, p. 13) na primeira:

O paciente pretende se tornar ainda mais formoso, considerando um padréao
ideal de beleza; assim, 0 médico se obriga a alcangar determinado resultado,
tendo em vista que o0 paciente torna-se exposto a riscos graves - é 0 caso do
paciente que tem a intencdo de tornar seu nariz, que de forma alguma destoa
da harmonia de suas fei¢Ges, ainda mais perfeito. Na segunda, explica que o
paciente pretende corrigir pequena imperfeicdo da natureza que Ihe causa mal-
estar psiquico; nesse contexto, 0 médico ndo estaria sujeito a uma obrigagao
de resultado, devendo o médico observar o dever de prudéncia normalmente
exigido - é o caso do paciente que possui um nariz aquilino, de linhas
irregulares, pretendendo corrigir tal distorcao.

Dessa forma, entende-se que na cirurgia estética lato sensu, primeiro busca-se pela
reabilitacdo da salde do paciente para posteriormente finalizar o ato com um procedimento
estético reparador. A titulo exemplificativo, considere que uma mulher tenha que se submeter

auma cirurgia de mastectomia para retirada de ndédulos malignos e, em seguida, coloca proteses
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mamarias. Nessa situacdo, o implante ndo possui um carater estritamente estético, mas sim
reparador, buscando minimizar os efeitos da mastectomia. Assim, a obrigagdo do médico nesse
tipo de relacdo nédo sera de resultado, mas sim de meio, pois 0 médico deve ser prudente na
busca pela reabilitacdo da satde do paciente.

No entanto, na obrigagcdo puramente estética, o paciente busca por um padréo ideal de
beleza, almejando um resultado especifico. Logo, havendo o insucesso na entrega do objetivo,
isso por si s6 gera a inadimpléncia contratual, o que ndo se confunde com a mera insatisfacdo

pessoal do paciente. Diniz (2004, p. 191) perfeitamente preceitua sobre isso ao dizer que:

Obrigacgdo de resultado é aquela em que o credor tem o direito de exigir do
devedor a produgdo de um resultado, sem o que se tera o inadimplemento da
relacdo obrigacional. Tem em vista o resultado em si mesmo, de sorte que a
obrigacdo s6 se considerara adimplida com a efetiva producdo do resultado
colimado.

A responsabilidade civil do médico seja tanto na obrigacdo de meio como na de
resultado possui carater subjetivo. Dessa forma, para se falar em violagdo contratual e no
consequente dever de indenizar, a responsabilidade do médico serda apurada mediante a
verificacdo de culpa, de acordo com o art. 14, § 4°, do CDC, (INACIO, 2017).

Desse modo, na obrigacdo de meio, quando houver dano, cabe a vitima demostrar o0s
fatos constitutivos de seu direito, conforme art. 373, inciso I, do CPC/15, ou seja, cabe ao autor
demonstrar que o médico foi imprudente, negligente ou imperito. Por outro lado, na obrigacédo
de resultado, ha a presuncdo da culpa, bastando que o paciente prove a relagcdo contratual e o
resultado ndo alcangado.

Nesse sentido, Cavalieri Filho (2014, p. 446) preceitua que “a obrigacdo de resultado
em alguns casos apenas inverte o dnus da prova quanto a culpa; a responsabilidade continua
sendo subjetiva, mas com culpa presumida”. Dessa forma, o que acontece ¢ a inversao do 6nus
da prova, cabendo ao médico provar fatos que excluam sua culpa ou nexo de causalidade com
o0 dano experimentado pela vitima, atraves da arguicao de fato de terceiro, de fato exclusivo da
vitima, bem como caso fortuito ou forca maior.

Portanto, percebe-se que o contraste existente nas obrigagdes de meio e de resultado
repercutem diretamente no 6nus da prova. Na obrigacdo de meio o autor deve comprovar a
conduta culposa do agente, por meio da negligéncia, impericia ou imprudéncia. Em contra
partida, na obrigacdo de resultado, a culpa € presumida, ou seja, ha uma inversdo do énus da

prova, cabendo ao profissional arguir causas excludentes da sua responsabilidade.
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Assim, considerando essas duas possibilidades de obrigagdes — a de meio e a de
resultado, que resta investigar como a responsabilidade civil objetiva e a subjetiva incidem nas
relagbes medico-paciente, uma vez que nem o direito e nem a medicina devem ser tratados

como ciéncias exatas.

3.2 Da Responsabilidade subjetiva

A responsabilidade subjetiva é caracterizada por uma conduta culposa que pode ser
identificada quando o agente que originou o dano préatica o ato com impericia, imprudéncia ou
negligéncia. Assim, a vitima que busca pela reparacao do dano experimentado, deve comprovar
a culpa do agente (TARTUCE, 2020, p. 242).

A responsabilidade civil do médico decorre da regra geral, dessa forma trata-se de
responsabilidade subjetiva, uma vez que o médico em sua atuacdo deve ser diligente, utilizando
todos 0s meios necessarios, com um cuidado objetivo. Por isso que, somente se falard em
indenizacdo quando, aquele que submetido a algum procedimento médico, venha por causa
deste, sofrer prejuizos, seja de ordem material ou imaterial. Nesse sentido, Croce (2002, p. 3)

melhor preceitua:

(...) Se denomina responsabilidade médica situacdo juridica que, de acordo
com o Cadigo Civil, gira tanto na orbita contratual como na extracontratual
estabelecida entre o facultativo e o cliente, no qual o esculapio assume uma
obrigacao de meio e ndo de resultado, compromissando-se a tratar do enfermo
com desvelo ardente, atencdo e diligéncia adequadas, a adverti-lo ou
esclarecé-lo dos riscos da terapia ou da intervencdo cirirgica propostas e sobre
a natureza de certos exames prescritos, pelo que se ndo conseguir cura-lo ou
ele veio a falecer, isso ndo significa que deixou de cumprir o contrato.

Com isso, percebe-se que sendo uma rela¢do contratual ou extracontratual, 0 médico
deve sempre buscar agir com cuidado e zelo na realizacdo dos atendimentos e procedimentos,
ainda que ndo possa garantir o resultado final. A responsabilidade do médico é subjetiva e
advém, em regra, de uma obrigacdo de meio, conforme preceitua o art. 14, § 4°, do CDC. E
justamente por isso que ndo basta apenas alegar a existéncia de um erro e de um prejuizo sem
comprovar a culpa, ou seja, sem evidenciar que o profissional ndo se valeu de todos 0os meios
necessarios no empenho da cura e/ou reabilitagdo do paciente.

Assim, 0 médico no exercicio da atuagédo profissional deve agir com prudéncia, porque
sO se configura o erro médico quando constado o desvio de conduta, ou seja, se comprovada a

imprudéncia, negligéncia ou impericia do profissional. A responsabilidade do médico nédo é
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configurada apenas através do insucesso ou da insatisfacdo do paciente com o tratamento. Nesse
sentido, Moraes (2003, p. 40), leciona:

O erro médico vai ser tratado como desvio de comportamento do médico na
execucdo do seu trabalho profissional, trabalho que, se tivesse sido feito
dentro dos pardmetros estabelecidos pelos seus pares, ndo teria causado dano
ao paciente.

Dessa forma, entende-se por desvio de comportamento a conduta culposa do médico, ao
qual ndo empregou todos os meios para lidar com o paciente. Nesse mesmo entendimento, 0s
tribunais também reconhecem a responsabilidade civil subjetiva do médico ao exigir que a

conduta culposa do agente seja comprovada para se falar no dever de indenizar:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS E COMPENSACAO POR DANOS MORAIS. APELACAO
CIVEL. DESERCAO. SUMULA 280/STF. EMBARGOS DE
DECLARACAO. OMISSAO, OBSCURIDADE OU CONTRADICAO.
INEXISTENCIA. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO
PROFISSIONAL LIBERAL. ERRO MEDICO. CONDENACAO
SOLIDARIA DO HOSPITAL. VINCULO DECORRENTE DE ATUACAO
EM PLANTAO MEDICO-HOSPITALAR. ARBITRAMENTO DO VALOR
DO DANO MORAL. SUMULA 7/STJ. QUANTIA EXORBITANTE. NAO
CONFIGURADA. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. COTEJO
ANALITICO E SIMILITUDE FATICA. AUSENCIA. 1. Acdo ajuizada em
05/02/10. Recursos especiais atribuidos ao gabinete da Relatora em 25/08/16.
Julgamento: CPC/73. 2. Acdo de indenizacdo por danos materiais e
compensagdo por danos morais, ajuizada por genitora e recém-nascido, devido
a conduta negligente de médico plantonista que ndo adotou os procedimentos
indispensaveis a realizacdo adequada do parto, ocasionando sequelas
neurolégicas irreversiveis e prognostico de vida reduzido no bebé. 3. O
proposito recursal consiste em definir: i) se houve negativa de prestacao
jurisdicional; ii) se deve prevalecer o ndo conhecimento por desercdo da
apelacdo civel interposta para o Tribunal de origem; iii) se esta configurada a
responsabilidade solidaria do médico e do hospital na hipétese dos autos; iv)
se o valor arbitrado a titulo de compensacdo por danos morais deve ser
reduzido. 4. O recurso especial ndo se destina a reexaminar aplicagdo de
norma de direito local, que disciplina o recolhimento de custas judiciais no
ambito do Tribunal de origem (Sumula 280/STF).

5. Os embargos de declaracdo sdo recurso de fundamentacdo vinculada as
hip6teses de omissdo, obscuridade ou contradicdo. Por esta razdo, ndo se
destinam a revisdo de contetdo contrario aos interesses de uma das partes,
apenas porque as conclusdes do 6rgédo julgador ndo coincidem com o vies por
elas pretendido.

6. O reconhecimento da responsabilidade solidaria do hospital ndo transforma
a obrigacdo de meio do médico, em obrigacdo de resultado, pois a
responsabilidade do hospital somente se configura quando comprovada a
culpa do médico integrante de seu corpo plantonista, conforme a teoria de
responsabilidade subjetiva dos profissionais liberais abrigada pelo Codigo de
Defesa do Consumidor. Precedentes. 7. Em relacdo ao valor arbitrado pelo
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Tribunal de origem a titulo de compensacdo por danos morais, a
jurisprudéncia desta Corte orienta que apenas em hipoteses excepcionais, em
que configurado flagrante exagero ou irrisoriedade da quantia, o recurso
especial seria a via adequada para nova fixacdo excepcional. Circunstancias
ndo verificas na hipétese concreta. 8. O dissidio jurisprudencial deve ser
comprovado mediante o cotejo analitico entre acdrddos que versem sobre
situacdes faticas idénticas. 9. Recursos especiais parcialmente conhecidos e,
nessa extensdo, ndo providos. (REsp 1579954/MG, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 08/05/2018, DJe
18/05/2018).

O julgado em comento corrobora e muito com o entendimento de que a obrigagdo
contratual do médico é a de meio, devendo utilizar de todas as técnicas para que alcance o
resultado esperado, mesmo sem garantir o sucesso. A responsabilidade subjetiva é a ferramenta
necessaria para que se possa analisar se 0 médico no cumprimento de suas obrigacGes foi
imprudente, negligente ou imperito, porque somente havera o dever de indenizar se
demonstrada a conduta culposa do agente. Nas palavras de Kfouri Neto (2010, p. 75): “ndo ha,
pois, culpa presumida do médico, por estarmos diante de um contrato. Ao autor incumbe a
prova de que o médico agiu com culpa”. Logo, ndo havendo culpa, nao ha de se falar em dano

indenizével para o médico.

3.3 Da responsabilidade objetiva

Em regra, na responsabilidade civil, a existéncia da culpa é o que vai determinar se ha
ou nao o dever de indenizar. No entanto, em algumas situacdes determinadas pela lei, a culpa
ndo se faz necessaria para haver a obrigacdo de reparar o prejuizo causado. Se diz objetiva a
responsabilidade quando a prova ndo necessita da culpa, uma vez que a agdo ou omissao do
agente, por si sO, gera o dever de restaurar o prejuizo causado.

Assim, na responsabilidade objetiva basta existir relacdo entre o nexo casual e o dano
gerado. Esse entendimento possui como fundamento uma previsdo legal que excepcione a regra
ou a teoria do risco da atividade exercida pelo proprio agente. Colaborando com esse
posicionamento, Farias, Rosenvald e Braga Netto (2015, p. 454) preceitua:

O termo risco ¢ oriundo do italiano risicare, que significa “ousar” ou
“aventurar”. Pois bem, aquele que delibera por assumir o risco inerente a uma
atividade devera se responsabilizar por todos os danos dela decorrentes,
independentemente da existéncia de culpa. Se a opcéo do agente é de ousar e
se aventurar, necessariamente arcara com os custos relacionados a trasladagdo
dos danos sofridos pela vitima, sem se considerar a licitude ou ilicitude da
conduta.
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Dessa forma, caso venha existir algum dano, este devera ser restaurando
independentemente da comprovacao da culpa do agente. O Cédigo Civil de 2002, nesse sentido,

estabelece em seu art. 927 o seguinte:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacdo 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 os direitos de outrem (BRASIL, 2002).

Assim, percebe-se que o fundamento da responsabilidade objetiva ndo decorre somente
da doutrina, mas também da lei. Em raz&o disso, resta investigar qual o fundamento legal e
como a responsabilidade objetiva incide na esfera médica. Para isso, é preciso analisar a relacéo
existente entre paciente e 0 médico de uma entidade hospitalar.

Nessa relacdo, considere que um paciente sofreu um dano em razdo de erro médico. A
responsabilidade do médico é subjetiva (art. 14, 84°, CDC), ou seja, dependendo da
comprovacao da conduta culposa do agente. Em contrapartida, a responsabilidade do hospital
é objetiva (art. 14, caput, do CDC). Entdo, para que se possa falar em responsabilizacdo do
hospital, é necessario que seja devidamente comprovada a conduta culposa do médico em
exercicio de suas funcgdes, porque o hospital respondera independentemente da culpa pelos atos
culposos praticados por seus empregados. Nesse sentido, Lanes (2020) preceitua:

O profissional da medicina quando estiver no exercicio de seu oficio e deste
provier o erro médico, caso ele possua vinculo empregaticio com a empresa
hospitalar em questao, respondera subjetivamente mediante a comprovacao de
sua culpa, enquanto que a responsabilidade do fornecedor, neste caso o
hospital serd objetiva, sem que haja necessidade de o paciente comprovar a
culpa do Hospital. Ha, neste caso, que se falar em solidariedade na reparacao
dos danos causados.

Esse embasamento tedrico encontra seu fundamento legal nos arts. 932, inciso 111, e 933

do Cadigo Civil. vejamos:

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagéo civil:
(...) Ml — o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razdo dele.

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda
gue ndo haja culpa de sua parte, responderdo pelos atos praticados pelos
terceiros ali referidos (BRASIL, 2002).
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Dessa forma, as entidades hospitalares, por serem empregadoras dos médicos,
respondem solidariamente e objetivamente pelos atos culposos praticados por seus empregados
no exercicio de suas funcBes. Assim, sempre que houver a conduta culposa devidamente
constada do médico, o hospital independentemente de culpa respondera solidariamente.

Conforme visto na situagdo acima, a responsabilidade objetiva do hospital esta
condicionada a comprovacéo da conduta culposa do médico. Por outro lado, o hospital também
responde objetivamente quando o dano possui relacdo com a propria estrutura hospitalar. A

despeito disso, vejamos o seguinte julgado:

Ementa: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO
MEDICO. MUNICIPIO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
HOSPITAL. ERRO DE DIAGNOSTICO. DANO MORAL
CONFIGURADQO. 1. A instituicdo hospitalar assume a responsabilidade pelo
paciente por for¢a do disposto no art.14 do CDC. 2. Deve a parte ré responder
pelos danos causados a parte autora, uma vez que ndo restaram empregados
todos 0s meios que tinham ao seu alcance para confirmar o diagndstico
indicado pelo paciente. Liberacéo do paciente, o qual sofreu uma queda de um
andaime, com um diagndstico de auséncia de fraturas, mas sentindo dores.
Apuracéo posterior, em outro nosocdmio, de que o paciente havia fraturado a
extremidade distal do radio, a quinta costela e, ainda, sofrido traumatismo
craniano. 3. Danos que decorrem do erro de diagndstico e da dor que acometeu
0 paciente até que fosse empreendido o adequado tratamento. 4. Valor da
indenizacdo. Em atencdo ao principio da razoabilidade e dos parametros desta
Céamara, merece reducdo o valor fixado a titulo de indenizagdo por danos
morais. APELO PROVIDO PARCIALMENTE”. (Apelagio Civel N°
70037793585, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Artur
Arnildo Ludwig, Julgado em 08/03/2012).

Neste caso, percebe-se que houve um defeito na prestacdo do servico oferecido pelo
hospital, uma vez que ndo foram empregados todos os meios para se chegar ao diagndstico
adequado do paciente. O art. 14, caput, do CDC, resguarda a vitima, objetivamente, dessa falha
na prestacdo do servi¢o, uma vez que a instituicdo hospitalar, independente da culpa, responde

pelos danos causados a outrem.

3.4 Das causas excludentes da responsabilidade civil médica

3.4.1 Do caso fortuito ou forca maior

O instituto da responsabilidade civil busca identificar os fatores e caracteriza-los, para

que assim possa haver a incidéncia da obrigacdo de reparar o dano, moral ou material, causado

a outrem. As excludentes buscam desqualificar um ou mais pressupostos da responsabilidade
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civil para que néo haja, assim, a obrigacao de indenizar (KALLAS FILHO, 2013). Dentre as
excludentes inicialmente expostas neste trabalho, é importante ponderar acerca das que
possuem relevancia para este tema: o caso fortuito ou forca maior, o fato de terceiro e a culpa
exclusiva da vitima. Nos limites deste capitulo, o qual trata sobre a responsabilidade civil do
médico, resta a investigacéo dessas quatros excludentes para concluir o raciocino desenvolvido
acerca da matéria analisada.

O caso fortuito ou a forca maior excluem a responsabilidade do médico diante do dano
experimentado pela vitima, porque inexiste a acdo ou omissao culposa do agente. Sao fatos
imprevisiveis que ndo podem ser evitados pelo médico ou qualquer outro que estivesse no lugar
deles. O art. 393 do Cddigo Civil estabelece que: “O devedor ndo responde pelos prejuizos
resultantes de caso fortuito ou forca maior, se expressamente ndo se houver por eles
responsabilizado” e continua em seu paragrafo Unico: “o caso fortuito ou de for¢a maior
verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo eram possiveis evitar ou impedir” (BRASIL,
2002).

Assim, como forca maior entende-se a ocorréncia de fato externo a relacdo médico-
paciente que, ainda que possa ser identificada, ndo pode ser mobilizada pelo médico. A titulo
exemplificado, considere a situacdo em uma determinada equipe médica esteja realizando uma
neurocirurgia e acontece um terremoto, gerando um grave dano ao cérebro do paciente. Nessa
situacdo o dano suportado pela vitima se deu por forcas alheia a vontade do homem, ao qual
ndo poderia ser evitada.

Ja o caso fortuito € interligado a acdo humana, mas na relacdo médico-paciente, o
evento nédo pode ser previsto nem evitado. Sobre isso, considere que um motorista dirigindo seu
caminh&o sofreu um infarto, colidiu-se com o hospital e em decorréncia disso o hospital ficou
sem energia elétrica, ao qual levou a 6bito o paciente que estava em cirurgia e dependia de
aparelhos extracorpdreos para o manter-se vivo durante o procedimento.

Por outro lado, mesmo em casos que séo revestidos de forga maior ou caso fortuito, o
médico pode ser responsabilizado. Tratam-se das hipOteses em que o medico aproveita da
situacdo e contribui culposamente para o caso, potencializando a ocorréncia de danos ao

paciente. Nesse contexto, 0 médico podera responder por sua conduta (OLIVEIRA, 2008).

3.4.2 Do fato exclusivo da vitima

A culpa exclusiva da vitima acontece em situacdes que 0 agente ndo contribuiu para o

efeito danoso. Sendo o dano experimentado um reflexo da propria conduta da vitima. Com isso,
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0 agir culposo do paciente rompe o nexo causal e descaracteriza a responsabilidade dos médicos
(STIVAL, 2016).

Um bom exemplo disso € a situacdo de um pos-operatorio em que 0os médicos orientam
e recomendam que até certo periodo de tempo ndo se deve fazer esforco fisico. Porém, dias
apos a realizagcdo do procedimento o paciente, descumpre as recomendagdes dadas e faz
atividade de grande esforgo que, consequentemente, gera o rompimento de pontos de sutura,
ocasionando hemorragia. Nesta situacdo percebe-se que a culpa € inteira do paciente que ndo
respeitou as consideracGes médicas, atraindo para si todas as responsabilidades pelos seus atos
praticados.

No exemplo mencionado, é evidente a exclusdo da responsabilidade dos medicos, uma
vez que a conduta do paciente é capaz de exonerar a responsabilidade. Logo, inexiste nexo

casual entre a conduta do agente com o dano gerado.

3.4.3 Do fato de terceiro

No fato de terceiro, ha uma exclusdo da responsabilidade civil do médico por fato
estranho a relacdo, em que a conduta dolosa ou culposa derivou de outrem e ndo do médico.
Aproxima-se da culpa exclusiva da vitima e do caso fortuito ou forca maior. Assim, no fato de
terceiro também ha uma presenca externa na relagédo, que descaracteriza o nexo de causalidade
entre a conduta do agente e o dano gerado, uma vez que nao houve conduta por parte do médico.
Segundo Venosa (2003, p. 48), “o terceiro € aquele que ndo tem nenhuma ligacdo com o médico
no caso da responsabilidade civil médica, por este motivo o médico se isenta da reparacéo do
dano, pois inexiste nexo causal entre 0 dano e a agcdo do médico.”

Os médicos responsabilizam-se pelos seus pacientes antes, durante e depois do
procedimento realizado. Contudo, dentro desse lapso temporal podem ocorrer situacdes que
ndo dizem respeito a conduta dos médicos. Um exemplo disso é um paciente internado sob os
cuidados do enfermeiro, e este, ao aplicar o remédio prescrito pelos médicos, injeta uma
dosagem superior a indicada ou troca os remédios prescritos, gerando danos ao paciente. Nessa
situacdo, ndo haveré incidéncia da responsabilidade sobre os médicos por existir fato de terceiro

na relacao.
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4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO-RESIDENTE

4.1 Da residéncia médica

Nos capitulos anteriores foram apresentados os aspectos gerais da responsabilidade
civil. Como visto, a responsabilidade civil do médico € subjetiva. Dependendo da comprovacéo
da culpa, ou seja, da necessidade de provas que o profissional tenha agido com impericia,
imprudéncia ou negligéncia.

Em primeira andlise, para melhor compreender o tema deste trabalho, que trata sobre a
responsabilidade civil do médico-residente, primeiro é necessario entender o que é o programa
de residéncia médica, para posteriormente compreender qual a responsabilidade civil que incide
sobre 0 médico-residente. A lei 6.932 de 07 de julho de 1981 preceitua que o programa de

residéncia se constitui da seguinte forma:

Constitui modalidade de ensino de pés-graduacédo, destinada a médicos, sob a
forma de cursos de especializacdo, caracterizada por treinamento em servico,
funcionando sob a responsabilidade de institui¢cbes de satde, universitarias ou
ndo, sob a orientacdo de profissionais médicos de elevada qualificagéo ética e
profissional (BRASIL, 1981).

Assim, 0 médico que se torna aluno do programa de residéncia passa a fazer parte de
um curso de aperfeicoamento profissional, possuindo como quesito essencial a habilitacdo de
médico, devidamente registrado no CRM em pleno exercicio da medicina.

Cabe ponderar que todo o trabalho exercido pelo aluno do programa de residéncia deve
ser sob supervisdo e orientacdo do médico-preceptor, o qual é o primeiro responsavel por todos
0s passos que sdo dados pelo aluno em relagcdo a cada paciente. O preceptor, em suma,
estabelece quais sdo as medidas mais adequadas a serem tomadas para um ato.

A lei expressamente trata a residéncia como um curso de especializacdo, concretizando-
se atraves do treinamento na pratica médica. Ponderando, diversas vezes, que 0 curso possui
carater de aprendizado, estabelecendo, inclusive, qual sera a carga horaria maxima semanal.
Demostrando assim, que o médico-residente de fato € um aprendiz sob a coordenagdo do
médico-preceptor, possuindo responsabilidades, cobrancas, avaliag@es e, por fim, muito estudo.

Nesse interim, por se tratar de processo de aprendizado e, a0 mesmo tempo, tendo o
residente habilitacdo como médico, possuindo sobre si a responsabilidade pelos atos que pratica
que a partir de agora resta investigar sua responsabilizacdo civil nos casos em que causa algum

dano ao paciente atuando como residente (LIMA, 1989).
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4.2 Dos pressupostos da responsabilidade civil do medico-residente

Como ponto de partida, cabe ponderar que a exemplo do que ocorre com a
responsabilidade médica, anteriormente apresentada, 0s pressupostos gerais de
responsabilidade civil médica serdo os mesmos para o residente, porque ele também é médico.

A responsabilidade civil consiste no dever que é gerado de reparar alguém quando
algum prejuizo é causado a outrem. Assim, o art. 186 do CC/02, trata sobre essa violacédo de
direito ao dispor que: “aquele que, por a¢do ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”
(BRASIL, 2002). Desse artigo, segundo Cavalieri Filho (2010, p. 18), € possivel extrair os
elementos da responsabilidade civil subjetiva: a conduta culposa, subtraida do texto do
dispositivo supramencionado a que diz “aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou impericia”, o nexo de causalidade, evidenciado no verbo “causar” e o dano,
derivado das expressdes “violar direito ou causar dano a outrem”.

E importante descartar que o autor elenca os elementos vistos como requisitos da
responsabilidade subjetiva que foram subtraidos do art. 186 do CC/02. Assim, a
responsabilidade decorrente de ato ilicito baseia-se na ideia da culpa, devendo a conduta ser
voluntaria, ou seja, controlada pela vontade. Por outro lado, a responsabilidade civil objetiva
nédo se presume o elemento culpa, mas funda-se na teoria do risco. Nesse sentido, Gagliano e

Pamplona Filho (2012, p. 70) esclarecem que:

Embora mencionada no referido dispositivo de lei por meio das expressdes
“acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia”, a culpa (em
sentido lato, abrangente do dolo) ndo é, em nosso entendimento, pressuposto
geral da responsabilidade civil, sobretudo no novo Cédigo, considerando a
existéncia de outra espécie de responsabilidade, que prescinde desse elemento
subjetivo para a sua configuracgdo (a responsabilidade objetiva).

Dessa forma, percebe-se que a culpa ndo € pressuposto da responsabilidade civil
objetiva, sendo da responsabilidade subjetiva. Feitas essas ponderacdes, tratar-se-a agora dos
pressupostos da responsabilidade civil. O fator gerador da responsabilidade civil é o ato da acao
ou inacdo do agente, caso a pessoa faca ou deixe de fazer algo que deveria ter feito e, através
disso, gere um dano. Considerando isso, cabe tratar sobre o primeiro elemento da
responsabilidade civil: A conduta ou o ato. Sobre isso, Diniz (2012, p. 56) perfeitamente

esclarece ao dizer que a conduta:
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Vem a ser 0 ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e
objetivamente imputavel, do préprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal
ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer
os direitos do lesado.

Assim, a conduta positiva (a¢do) ou a conduta negativa (omisséo) dizem respeito a atos
humanos que € o elemento subjetivo da responsabilidade civil, sendo este elemento associado
a culpa. Dessa forma, a responsabilidade nada mais é que uma reacdo provocada pela infracao
a um dever existente.

A culpa (lato sensu), conforme descri¢do de culpa voluntéria apontada no art. 186 do
CCJ/02, prescinde do dolo. O dolo na responsabilidade civil € caraterizado quando ha vontade
consciente em produzir o dano, ou seja, 0 autor intencionalmente busca violar um dever
juridico.

No que diz respeito a culpa (stricto sensu) trata-se do descumprimento de um dever
existente, que se configura através da constatacao da imprudéncia, negligéncia ou da impericia.
A imprudéncia € evidenciada quando da acdo (positiva) do medico, 0 mesmo ndo age com
cuidado na realizagdo de uma cirurgia ou procedimento. A negligéncia, por sua vez, diz respeito
a uma conduta negativa (omissiva) e também se refere a falta de cuidado, quando o médico
deixa de agir em determinada situagdo. Por fim, a impericia diz respeito a falta de técnica e
conhecimento do agente para realizar determinado ato.

Além disso, o grau da culpa é disposto nos arts. 944 e 945 do CC/02, momento em que
o0 dano se apresenta configurado. A andlise do grau de culpa possui como objetivo a avaliacdo
do ato e o consequente dever de indenizar do autor. Nesse sentido, Tartuce, preceitua: “em
suma, presente o dolo, a indenizacdo a ser paga pelo agente deve ser integral” (TARTUCE,
2016, p. 436).

Visto sobre o primeiro elemento da responsabilidade civil, qual seja, a conduta culposa,
cabe agora discorrer sobre o0 nexo de causalidade. Sendo o segundo pressuposto da
responsabilidade civil, ndo ha de se falar em responsabilidade sem o nexo de causalidade entre
0 ato e o dano gerado pelo agente. Segundo Cavalieri Filho (2009, p. 46) o nexo de causalidade:
“¢ o vinculo, a ligagdo ou relagdo de causa e efeito entre a conduta e o resultado”. No entanto,
em determinadas situacdes o0 nexo de causalidade pode ser afastado por meio da arguicdo de
algumas causas excludentes da responsabilidade civil, como o fato exclusivo da vitima, a culpa
exclusiva de terceiro, a forgca maior ou caso fortuito.

Por fim, o terceiro elemento da responsabilidade civil: o dano. Somente existira o dever

de indenizar se houver algum prejuizo, sendo necessaria a prova real da lesdo. Para que exista



29

um dano indenizével, é preciso constatar os seguintes requisitos: a) diminui¢do ou destruicéo
de um bem juridico; b) efetividade ou certeza do dano; c) causalidade; d) subsisténcia do dano;
e) legitimidade da vitima; f) auséncia de causas excludentes de responsabilidade (DINIZ, 2008,
p. 63-65).

Assim, quando se trata de um dano causado ao corpo de algum paciente (a lesdo a
integridade fisica) também € ato ilicito, conforme preceitua o art. 949 do Cédigo Civil de 2002:
“no caso de lesdo ou outra ofensa a salude, o ofensor indenizard o ofendido das despesas do
tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescenca, além de algum outro prejuizo
que o ofendido prove haver sofrido” (BRASIL, 2002). Dessa forma, é passivel a reparacdo do
dano causado a algum paciente, quando da ac¢do ou inacdo do médico estiverem presentes 0s
pressupostos analisados: a conduta culposa, o nexo causal e o dano.

Conforme visto, para que se possa falar em responsabilidade civil em razdo de erro
médico, é necessario identificar a presenca dos pressupostos da responsabilidade civil: a
conduta culposa, 0 nexo de causalidade e o dano. Além disso, a lei consumerista trata 0 médico
como um fornecedor de servigos e 0 paciente como consumidor. Assim, quando se trata da
natureza juridica da relacdo médico-paciente, em regra, trata-se de uma obrigacdo de meio.
Nessa relacdo contratual, o0 médico se compromete em utilizar de todos 0s meios e recursos
possiveis para que o paciente alcance a cura, mas a cura ndo € algo garantido por vérias
circunstancias alheias a vontade do profissional (INACIO, 2017).

Dessa forma, o médico possui uma obrigacdo de agir com zelo e cuidado, buscando
sempre o melhor tratamento para o paciente. Nesse sentido, Diniz (2004, p. 191) perfeitamente
preceitua ao dizer que a obrigacao de meio: “¢ aquela em que o devedor se obriga tdo somente
a usar de prudéncia e diligéncia normais na prestacao de certo servico para atingir um resultado,
sem, contudo, se vincular a obté-lo”.

Visto acerca da natureza juridica da relacdo médico-paciente, cabe analisar que para
configurar a responsabilidade do médico € necessario identificar que em sua acao ou inagao
houve uma conduta culposa, ou seja, que houve negligéncia, impericia ou imprudéncia, para
que assim ocorra a incidéncia da responsabilizacdo em relagdo aos seus atos.

A caracterizacdo da responsabilidade subjetiva decorre da inadimpléncia da relagcdo
contratual, ou seja, da inobservancia de todos os meios possiveis, com zelo e cuidado, perante
o0s procedimentos adotados para com um paciente. Pois, somente observado esses fatores que
se podera falar na possibilidade de um erro médico.

No que diz respeito a responsabilidade civil do médico-residente o assunto € mais

delicado, isso porque refere-se aos casos em que envolve profissional em treinamento. Todo
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médico, seja ele residente ou ndo, esta sujeito a sofrer san¢bes penais, civis ou administrativas,
porque a partir do momento que o aluno de graduagdo se torna médico, devidamente inscrito
no CRM (Conselho Regional de Medicina), o direito e toda a normativa juridica parte da
premissa que este possui discernimento o suficiente para distinguir o que é certo ou errado
dentro de sua formagéo.

Para além disso, o residente podera ser julgado criminalmente e civilmente pelos seus
atos omissivos ou comissivos que venham a gerar prejuizos a outrem. Possuindo ainda mais
relevancia quando se trata de casos em que 0s pacientes se encontram em condi¢fes de maior
vulnerabilidade. Nesse sentido, cabe ponderar que, sobre o0 médico, conforme visto, em relagéo
aos seus atos incide a responsabilidade civil subjetiva. Contudo, para aprofundar-se no tema é
preciso considerar dois importantes fatores. Primeiro: que sobre o médico-residente incide a
responsabilidade subjetiva do médico geral. Segundo que, apesar de ja ser devidamente médico
habilitado, este também é aluno em curso de especializacdo. Dito isso, existem duas espécies
de responsabilidade que incidem sobre o médico-residente: a solidaria e a subsidiaria.

4.3 Da responsabilidade civil solidaria e subsidiaria

4.3.1 Da responsabilidade solidaria

A responsabilidade solidaria se relaciona ao dano gerado por um determinado grupo de
médicos, os quais fornecem atendimento aos pacientes de uma instituicdo de saude. A
solidariedade ocorre quando nao for possivel identificar quem foi o causador do dano, assim,
todos responderao pelo prejuizo causado (SOUZA, 1999). Nesse sentido, Tartuce (2020, p. 345)

leciona:

A regra, portanto, continua sendo a solidariedade entre todos os envolvidos
com o evento danoso em casos de concausalidade dos agentes (coparticipacéo
para o prejuizo). Melhor explicando, a responsabilidade perante a vitima ou
credor, na chamada relacdo externa, é solidaria, podendo ele demandar um,
alguns ou todos os deveres, como bem entender (art. 275 do Cddigo Civil).

Assim, quando houver uma equipe composta por médicos e todos tenham contribuido
para o evento danoso, a responsabilidade sera solidaria, podendo a vitima demandar contra um
autor exigindo a integralidade da divida, ou contra todos buscando a cota parte de cada agente
na producéo do evento danoso. Por outro lado, a solidariedade ndo se configura de uma forma

de t&o simples, uma vez que ndo pode ser presumida, devendo ser derivada da lei ou da vontade



31

das partes, conforme dispde o art. 265 do Codigo Civil vigente. Considerando esse importante
fator, resta investigar qual é o fundamento legal da solidariedade que incide sobre 0 médico
residente.

Para isso, primeiro é necessario entender qual a natureza juridica da relagdo médico-

residente-preceptor, vejamos o seguinte julgado:

EMENTA: INDENIZACAO - CIRURGIA EFETUADA POR MEDICO
RESIDENTE - STATUS DE PREPOSTO - COMPLICACOES - AUSENCIA
DE HABILIDADE PLENA - NAO-ACOMPANHAMENTO POR
PROFISSIONAL EXPERIENTE - NECESSIDADE DE INTERVENCOES
CIRURGICAS REPARADORAS - HOSPITAL - RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA - DANOS MORAL E ESTETICO - CUMULATIVIDADE -
CIRCUNSTANCIAS - INADMISSIBILIDADE - DANO MORAL
ISOLADO — OCORRENCIA 1. Responde solidariamente o hospital por
negligéncia de médico residente, ante seu status de preposto, vez que a
intervencdo cirdrgica foi realizada sem acompanhamento de médico
experiente, ensejando novas operagOes para corre¢do de anomalias, causadas
pela falta de habilidade médica plena daquele que deveria atuar como
assistente e sob supervisgo.

2. Somente em casos extremamente graves admite-se a cumulacdo das
indenizagdes por danos moral e estético. As fotografias acostadas revelam
cicatriz insuficiente, por si, para fundamentar o pedido cumulativo, pois ndo
representa desfiguragcdo da paciente nem importa na sua rejeicdo social,
méaxime porque esta (cicatriz) ocorreria, ainda que feita uma sé cirurgia. 3.
Resta caracterizado o dano moral sofrido pela paciente, em face das constantes
internacGes para realizacdo de cirurgias reparadoras; do aumento do consumo
de remédios; do distanciamento dos familiares e da sociedade naqueles
periodos; das dores fisicas e psiquicas sofridas; e da agravacdao do quadro
clinico psicoterapico (depressao), traduzindo circunstancias habeis a causar
tristeza, trauma, desanimo, constrangimento, etc. (TI-MG
200000033903160001 MG 2.0000.00.339031-6/000(1), Relator:
NEPOMUCENO SILVA, Data de Julgamento: 23/10/2001, Data de
Publicacdo: 10/11/2001)

Conforme entendimento do julgado, o residente possui status de preposto porque deve
atuar sob a supervisao de médico especialista, este sendo o comitente por ser encarregado pelo
treinamento do aluno no curso de aperfeicoamento. Dessa forma, demonstrada a natureza
juridica da relacdo médico residente-preceptor, vejamos o que Codigo Civil de 2002 diz a

respeito disso em seus arts. 942, paragrafo Unico e 932, IlI:

Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violacdo do direito de outrem
ficam sujeitos a repara¢do do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um
autor, todos responderdo solidariamente pela reparacéo.

Paragrafo Gnico. Sdo solidariamente responsaveis com o0s autores 0s co-
autores e as pessoas designadas no art. 932.

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagéo civil:
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(...) IIT — o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razdo dele
(BRASIL, 2002).

Os artigos acima dizem expressamente que o comitente é responsavel pelos atos do
preposto, ou seja, a solidariedade existente entre o residente e o preceptor é derivada por forca
da lei, cumprindo assim o quesito do art. 265 do CC/02 para configurar a responsabilidade
solidaria.

Além disso, é importante destacar o posicionamento do STF sobre essa relacdo. A
sumula 341 preceitua que: “¢ presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do
empregado ou preposto” (BRASIL, 1964), ou seja, independe da culpa, a responsabilidade entre
o0 residente e o preceptor serd solidaria por forca dos arts. 942 e 932, Ill, ficando clara a
solidariedade estabelecida por lei entre os médicos.

Dessa forma, é possivel entender que na relacdo médico-paciente composta por uma
equipe de residentes e preceptores, o dano gerado a um paciente € um reflexo de uma acéo ou
inacdo conjunta. Assim, existird o que se chama de responsabilizacéo pelo erro, caso venha a
existir, de ambos os médicos. Sendo solidaria a responsabilidade entre eles pelos danos
causados a outrem.

Além do mais, vale mencionar que somente cabera a responsabilizacdo solidaria do
chefe da equipe médica quando o causador do dano atuar na condicdo de subordinado, sob seu
comando, ou seja, sendo necessaria a existéncia da relacdo de preposto e comitente, conforme

entendimento do seguinte jugado:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL.
PROCESSUAL CIVIL. CIVIL E CONSUMIDOR. ERRO MEDICO.
RESPONSABILIDADE DOS MEDICOS CIRURGIAO E ANESTESISTA.
CULPA DE PROFISSIONAL LIBERAL (CDC, ART. 14, 49.
RESPONSABILIDADE PESSOAL E SUBJETIVA. PREDOMINANCIA
DA AUTONOMIA DO ANESTESISTA, DURANTE A CIRURGIA.
SOLIDARIEDADE E RESPONSABILIDADE OBJETIVA AFASTADAS.
1. Né&o se conhece dos embargos de divergéncia apresentados pela Clinica,
pois: (I) ausente o necessario cotejo analitico entre os acorddos embargado e
paradigma, para fins de comprovacédo da divergéncia pretoriana (RISTJ, arts.
255, 1° e 2° e 266, 1°); e (I1) o dissidio apontado baseia-se em regra técnica
de conhecimento do recurso especial. 2. Comprovado o dissidio pretoriano
nos embargos de divergéncia opostos pelo médico cirurgido, devem ser
conhecidos. 3. A divergéncia cinge-se ao reconhecimento, ou afastamento, da
responsabilidade solidaria e objetiva (CDC, art. 14, caput) do médico-
cirurgido, chefe da equipe que realiza o ato cirurgico, por danos causados ao
paciente em decorréncia de erro médico cometido exclusivamente pelo
médico-anestesista. 4. Na Medicina moderna a operagdo cirdrgica ndo pode
ser compreendida apenas em seu aspecto unitario, pois frequentemente nela
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interferem multiplas especialidades médicas. Nesse contexto, normalmente so
caberd a responsabilizacdo solidaria e objetiva do cirurgido-chefe da equipe
médica quando o causador do dano for profissional que atue sob predominante
subordinacdo aquele. 5. No caso de médico anestesista, em razdo de sua
capacitacdo especializada e de suas funcdes especificas durante a cirurgia, age
com acentuada autonomia, segundo técnicas médico-cientificas que domina e
suas convicgOes e decisbes pessoais, assumindo, assim, responsabilidades
préprias, segregadas, dentro da equipe médica. Destarte, se 0 dano ao paciente
advém, comprovadamente, de ato praticado pelo anestesista, no exercicio de
seu mister, este responde individualmente pelo evento. 6. O Codigo de Defesa
do Consumidor, em seu art. 14, caput, prevé a responsabilidade objetiva aos
fornecedores de servico pelos danos causados ao consumidor em virtude de
defeitos na prestacdo do servico ou nas informacdes prestadas - fato do
servigo. Todavia, no 4° do mesmo artigo, excepciona a regra, consagrando a
responsabilidade subjetiva dos profissionais liberais. N&o ha, assim,
solidariedade decorrente de responsabilidade objetiva, entre o cirurgido-chefe
e 0 anestesista, por erro médico deste ultimo durante a cirurgia. 7. No caso
vertente, com base na andlise do contexto fatico-probatério dos autos, o
colendo Tribunal de Justica afastou a culpa do médico-cirurgido - chefe da
equipe -, reconhecendo a culpa exclusiva, com base em impericia, do
anestesista. 8. Embargos de divergéncia da Clinica ndo conhecidos. 9.
Embargos de divergéncia do médico cirurgido conhecidos e providos. (STJ -
EREsp: 605435 RJ 2011/0041422-0, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI,
Data de Julgamento: 14/09/2011, S2 - SEGUNDA SECAO, Data de
Publicagéo: DJe 28/11/2012).

Conforme visto, a responsabilizacdo solidaria evidencia a necessidade de subordinacéo,
relacdo existente entre o residente (preposto) o preceptor (comitente) porque a residéncia
médica constitui-se como modalidade de ensino ao qual exige a presenga de um supervisor
pelos alunos. No entanto, apesar da responsabilidade ser solidaria, o grau de responsabilidade
podera ser diferente entre 0 médico residente e o preceptor, isso porque o residente se encontra
em um processo de aperfeicoamento (LIMA, 1989).

O profissional em treinamento deve evitar realizar procedimentos ao qual ndo esteja
devidamente habilitado sem a supervisdo do preceptor. Nesse entendimento, Henrique Carlos
Gongcalves, conselheiro e relator da consulta 127.498/06 do Conselho Regional de Medicina do
Estado de Sao Paulo, ao dar seu parecer esclarece que: “Tal exigéncia ¢ claramente colocada
quando se exige que o médico residente, embora ja legalmente habilitado, somente atue sob
supervisdo de preceptores experientes” (GONCALVES, 2006).

Tal posicionamento esta de acordo com a lei 6.932 de 07 de julho de 1981, que preceitua
em seu primeiro artigo que a residéncia médica constitui modalidade de ensino sob supervisdo
de médico de alta qualificagdo (BRASIL, 1981). Assim, o ideal é que o residente sempre atue
sob a superviséo do preceptor, no entanto, caso o residente aja sem orientagéo, iSso ndo o exime

de culpa por ter praticado ato que ndo esteja habilitado do ponto de vista técnico e cientifico.
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Dessa forma, caso venha a existir prejuizos, primeiro € importante considerar que tanto
0 residente quanto o preceptor tenham um nexo de causalidade com o dano gerado. Assim, a
solidariedade ocorrera por forca da lei, ao qual estabelece que o preceptor responde
solidariamente pelos atos praticados pelo preposto independentemente da comprovacgédo de
culpa. Isto é, ndo é relevante se o residente agiu com ou sem supervisdo, como a culpa é
presumida, existindo o nexo de causalidade entre eles com o dano experimentado, a
responsabilidade sera solidaria.

Por fim, a identificacdo do nexo de causalidade é imprescindivel para se falar em
solidariedade, porque havendo nexo causal com o dano derivado de erro medico, a
responsabilidade serd solidaria independentemente da comprovagdo de culpa do comitente,
porque este responde pelos atos culposos do preposto. Nesse sentido, o item 4.4 deste capitulo
abordara algumas hipoteses de incidéncia da responsabilidade civil na relacdo médico
residente-preceptor, a partir do entendimento legal que o profissional em treinamento deve

sempre atuar sob supervisdo de médico experiente.

4.3.2 Da responsabilidade subsidiaria

A subsidiariedade refere-se ao termo secundario, que serve de subsidio a uma obriga¢do
dita principal. Nessa situacdo, a responsabilidade recaira sobre ambos os médicos, porém, o
dever de indenizar primeiro recaira sobre o principal e, somente ocorrendo a impossibilidade
deste, que se buscara a responsabilizacdo do secundario (SANAR RESIDENCIA MEDICA,
2020).

De acordo com o entendimento de Gagliano e Pamplona Filho (2009, p. 78), na relagéo
subsidiaria, um agente possui a divida principal e o outro a responsabilidade pelo débito. Dessa
forma, quando ndo for exequivel o devedor principal, acarretando no inadimplemento da
obrigacdo, serdo executados 0s secundarios para garantir o cumprimento obrigacional.

Tal possibilidade pode ser identificada na situacdo em que o residente apenas cumpre
as ordens do preceptor, sendo este o tomador de todas as decisdes e 0 responsavel pela execucao
do procedimento. Assim, a obrigacdo de indenizar a principio recaira sobre o preceptor, porque
o residente ndo participou das decisdes nem na realizacdo do ato, apenas seguiu as orientacoes
auxiliando-o no procedimento. Nesse sentido, Ribeiro (2020) preceitua sobre o contraste entre

a solidariedade e a subsidiariedade:
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Por derradeiro, a responsabilidade solidaria advém justamente do
inadimplemento de uma obrigacédo, pressupondo a existéncia de mais de um
sujeito para satisfazer o dano causado, podendo a vitima demandar de
qualquer dos agressores que, por forca de lei ou de contrato, tem obrigacéo de
reparar o prejuizo. Na subsidiariedade, por sua vez, mesmo havendo
multiplicidade de sujeitos, hd um beneficio de ordem, pois o patriménio do
responsavel, gize-se, serve, tdo somente, para reforcar, dar uma garantia a
obrigacdo. Existe, nesta hipotese, a possibilidade em responsabilizar sujeito
gue ndo deu causa direta ao dano.

Com isso, entende-se que na responsabilidade solidaria ha varios sujeitos que
contribuiram diretamente para a producdo do dano, enquanto na subsidiaria ha uma hierarquia,
primeiro buscando pelo agente principal e, na impossibilidade deste, busca-se pelo secundério.

A respeito disso, vale citar um caso peculiar, os Embargos de Declaracdo na Apelagéo
Civel n°® 97.04.71827-6/RS, julgado pelo TRF da 4? Regido, a qual o magistrado julgou pela
responsabilidade exclusiva do médico preceptor, no entanto € um entendimento minoritario,
vejamos: “A responsabilidade pelo ato médico praticado pelo interno do curso de medicina
cabe, exclusivamente, ao médico preceptor” (BRASIL, 2000, p. 165-166).

Assim, a incidéncia da responsabilidade subsidiaria acontece quando o residente age
conforme orientado por seu preceptor, mas ndo possui uma relacdo direta com o dano
produzido. A subsidiéria se distingue da solidaria porque nesta os responsabilizados estdo no
mesmo plano, ja na subsidiaria busca-se pelo chamamento sucessivo, ou seja, primeiro a

responsabilidade recai sobre o agente principal.

4.4 Das hipo6teses de incidéncia da responsabilidade civil na relagdo médico-residente-

preceptor

A partir da compreensdo sobre a responsabilidade solidaria e subsidiaria, tratar-se-a
agora de 7 (sete) hipoteses que dizem respeito a conduta do residente e do preceptor e como a
responsabilidade civil incide nessas situagdes. Sendo elas: 1) quando o residente em acéo
conjunta com o preceptor utilizam de todos os meios possiveis, adotam o procedimento correto,
mas ainda assim ha um dano; 2) quando o residente adota um procedimento diferente daquele
que foi indicado pelo preceptor, descumprindo com a orientacdo recebida, mas realiza
procedimento adequando para o caso; 3) quando O residente e 0 preceptor conjuntamente
concluem o diagnostico, executam o procedimento e geram um dano em razdo de erro médico;
4) quando o residente descumpre as orienta¢Ges do preceptor e gera um dano; 5) quando o

residente atua sem a supervisdo do preceptor; 6) quando o residente em plantdo néo avisa ao
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preceptor sobre 0 caso de emergéncia que surgiu e realiza o procedimento sem comunicé-lo e,
por fim, 7) quando o residente ndo atua em decorréncia da auséncia do preceptor.

Na primeira hipotese, em que ha uma atuacédo conjunta sem erro medico, mas ainda sim
ocorre um dano, considere a seguinte situacdo: um homem deu entrada na emergéncia de um
hospital apresentando sintomas de insuficiéncia cardiaca aguda. A equipe médica que fez o
atendimento era composta por residentes e preceptores que utilizaram de todos os meios
possiveis para reverter a situacdo do paciente, inclusive o uso de desfibrilador, mas o quadro
acabou evoluindo a 6bito. Em decorréncia disso, o vilvo da vitima ajuizou acdo pleiteando
danos morais pelo evento morte.

Em primeira analise, para se falar em responsabilizacdo por erro médico é necessario
evidenciar os trés pressupostos da responsabilidade civil subjetiva: a conduta culposa, 0 nexo
de causalidade e o dano. A partir do momento que for evidenciado esses trés elementos, nasce
o dever de indenizar. Contudo, observa-se que na situacdo os médicos utilizaram de todos os
meios possiveis para reverter a situagdo da vitima, mas por apresentar um quadro clinico
delicado, ndo reagiu positivamente aos procedimentos adotados e veio a falecer.

Assim, para que se possa buscar a responsabilizacdo dos médicos pelo dano
experimentado pela vitima, é necessario a comprovacao da conduta culposa dos agentes. Na
situacdo, ndo é possivel identificar a imprudéncia, a negligéncia ou a impericia na atuacao dos
médicos, ao contrario, nota-se todo o empenho desenvolvido na intencdo da salvar a vida do
paciente. Nesse sentido, é valido relembrar que sobre a relagdo médico-paciente incide a
obrigacdo de meio, que busca pelo sucesso do procedimento sem garantir a cura (INACIO,
2017).

Dessa forma, a prova da culpa é pressuposto necessario do dano indenizavel. Como néo
foi identificada a conduta culposa dos agentes, ndo ha de se falar em responsabilizacéo por erro
médico, uma vez que nao houve inadimplemento contratual porque 0s médicos cumpriram com
sua obrigag&o de agir com zelo e cuidado (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 432).

O caso, portanto, ilustra que a auséncia de culpa descaracteriza o0 nexo de causalidade
entre a conduta médica e o dano causado, afastando, assim, a responsabilizagdo civil.

A segunda hipétese consiste em um caso que o residente descumpre as orienta¢fes do
preceptor e adota o procedimento adequado. Para analisar a situacdo, é necessario sempre
considerar que, embora o residente esteja em um curso de aperfeicoamento, este também ja é
médico devidamente habilitado estando em pleno gozo de suas habilidades profissionais. O que
Ihe proporciona, inclusive, autonomia para analisar o que de fato € o mais correto em uma

determinada situagao.
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Além disso, também € necessario voltar aos pressupostos da responsabilidade civil: a
conduta culposa, 0 nexo de causalidade e o dano. Na responsabilidade subjetiva que incide
sobre 0 médico é necessario identificar em sua conduta a negligéncia, imprudéncia ou
impericia. No caso analisado, é possivel identificar a auséncia da conduta culposa para que se
possa falar em responsabilizacéo civil.

A respeito da conduta culposa e seus desdobramentos:

A imprudéncia ocorre por precipitacdo, quando por falta de previdéncia, de
atencdo no cumprimento de determinado ato 0 agente causa dano ou lesdo. Na
imprudéncia, estdo ausentes pratica ou conhecimentos necessarios para
realizacdo de ato. A impericia ocorre quando aquele que acredita estar apto e
possuir conhecimentos suficientes pratica ato para o qual ndo esta preparado
por falta de conhecimento aptiddo capacidade e competéncia. A negligéncia
se d& quando o agente ndo toma os devidos cuidados, ndo acompanha a
realizacdo do ato com a devida atencéo e diligéncia, agindo com desmazelo
(OLIVEIRA, 2008).

Com isso, na conduta do residente analisada nesta situacéo ndo se constata a existéncia
de imprudéncia, impericia ou negligéncia. Muito pelo contrario, 0 médico em treinamento
demonstrou-se completamente apto ao discordar do preceptor ao adotar um procedimento
diferente daquele que recebeu. Logo, ndo h& de se falar em responsabilidade civil sem a
identificacdo da conduta culposa, do nexo de causalidade e 0 dano. No entanto, apesar de néo
haver a incidéncia de responsabilidade civil, o residente podera responder administrativamente
pelo descumprimento de ordem dada pelo seu supervisor.

Esses dois primeiros exemplos abordaram sobre casos hipoteticamente simples, na
intencdo de demonstrar a importancia dos pressupostos para se falar em responsabilidade civil.
Agora, vejamos sobre a terceira hipotese em que o residente e preceptor conjuntamente
analisam o caso, concluem o diagndstico, executam o procedimento e geram um dano em razdo
de erro médico.

Nessa situacdo primeiro € necessario compreender dois fatores cruciais: primeiro, que
sobre 0 médico residente incide a responsabilidade subjetiva do médico geral. Isso ocorre
porque, embora o residente esteja em curso de aperfeicoamento, o titulo adquirido na graduagéo
de medicina o habilita como profissional, sendo plenamente capaz de reconhecer que a sua
conduta podera ser negligente, imprudente ou imperita. Segundo que o preceptor possui o dever
de orientar e acompanhar os passos que sao tracados pelo residente, uma vez que é o responsavel

pelo aperfeicoamento do aluno.
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Para compreender a incidéncia da responsabilidade civil nessa hipotese, a titulo
exemplificativo, considere que em um determinado caso o residente e o preceptor analisaram
um paciente, chegaram de forma conjunta a uma concluséo do diagndstico e tracaram qual era
o0 procedimento mais adequado para o caso. No entanto, ao final do procedimento o paciente
veio a falecer por um erro médico.

Nessa situacdo, a responsabilidade seré solidaria porque embora o residente ainda esteja
em aperfeicoamento, 0 mesmo ja € médico em pleno gozo de suas habilidades profissionais,
sendo capaz de analisar e opinar se 0 procedimento adotado é realmente o mais eficiente para
0 caso. Em contrapartida, o preceptor também sera responsabilizado, uma vez que, embora seja
o responsavel pelo residente, a conclusdo do diagnéstico para a realizar do procedimento foi
tomada de forma conjunta entre o aluno (habilitado como médico) e o orientador.

Neste caso, nota-se a dificuldade em identificar quem foi de fato o causador do dano,
uma vez que as decisdes e os procedimentos foram realizados em equipe. Nesse sentido,
Bagatini e Adolfo (2016, p. 14) preceituam:

Em caso de ocorréncia de um dano em que ndo seja possivel individualizar o
ofensor, mas apenas 0 grupo a que ele pertence, a fim de ndo deixar a vitima
desamparada, imperioso verificar um dos direitos (a solidariedade) que
fundamenta a responsabilidade civil, para entdo aplica-la. Nesse sentido,
invoca-se a responsabilidade de todo o grupo, isto é, a responsabilidade
solidéria, j& que todos devem ser responsaveis pelo cometimento do dano.

Com isso, conclui-se que sobre o residente incide a responsabilidade subjetiva do
médico geral, uma vez que sua conduta também é responsavel pelo dano gerado. Entretanto, ha
uma extensdo da responsabilidade, aplicando a solidariedade entre o residente e o preceptor
porque trata-se de profissional em treinamento devendo ser supervisionado e orientado por
alguém habilitado. Como na hipdtese tratada ha uma grande dificuldade em se identificar quem
foi de fato o causador do dano, havera a incidéncia da solidariedade na intencdo de evitar que
a vitima ndo fique sem a devida compensacéo pelo dano sofrido.

Além dessa caraterizacdo da culpa aplicada ao médico-residente e ao preceptor, a
solidariedade também ocorrera por forca da lei porque, conforme ja visto, a solidariedade néo
é presumida e o comitente responde solidariamente pelos atos do preposto. Em contra partida,
o0 grau de culpa geralmente ndo € mesmo para o0 preceptor e para o residente, ja que este esta
em curso de aperfeicoamento (SOUZA, 1999).

A quarta hipotese € um caso em que o residente ndo segue as orientacdes dadas pelo

preceptor, adota um procedimento diverso e com isso gera um dano a um paciente em razao de
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erro médico. Para caracterizar a responsabilidade do médico é necessario identificar dentre os
pressupostos a conduta culposa. Porém, neste caso identificar apenas os pressupostos da
responsabilidade civil ndo é o suficiente porque diz respeito a um profissional em treinamento.

No caso, percebe-se dois fatores chaves: o descumprimento de uma ordem dada pelo
preceptor e o dano gerado através disso. Dessa situagcdo havera uma extensdo da
responsabilidade, aplicando a solidariedade entre o preceptor e o residente porque, conforme
dispde o arts. 932, 111, do CC/02 e 942, também é responsavel pela reparacdo civil o comitente
por seu preposto. Além disso, segundo a sumula 341 do STF, independe a comprovacéo de
culpa para que o comitente seja responsabilizado pelo ato culposo do preposto, ou seja, 0
preceptor responde pelos atos do residente solidariamente.

Assim, a solidariedade ocorre por forca da lei, de acordo com o art. 265 do CC/02,
independente da comprovacao de culpa, pelos atos praticados pelo preposto. Além disso, o art.
1° da lei 6.932 de 07 de julho de 1981 preceitua que a atuacdo do residente deve ser sob
orientacdo do preceptor. Dessa forma, tem-se como premissa que ao adotar um procedimento
diverso daquele designado pelo preceptor, este apesar de ter passado as devidas orientacdes,
ndo estava presente na realizacdo do procedimento, faltando com seu dever de vigia.

Portanto, ainda que na situacdo seja possivel identificar quem foi de fato o real causador
do dano, a responsabilidade sera solidaria entre ambos 0os médicos ja que hé expressa previsao
legal nesse sentido. Nesse exemplo, a culpa ndo é pressuposto para a caraterizacdo da
responsabilidade solidaria, mas possui grande relevancia porque através da identificacdo da
conduta culposa do agente existira a possibilidade de ajuizar acdo de regresso contra aquele que
causou o dano (CARVALHO JUNIOR, 2019).

Na hip6tese em comento, caso 0 preceptor seja atingido na acdo de indenizacao
solidaria, este ndo podera utilizar da acdo regressiva contra o residente porque, embora tenha
sido o residente o causador do dano, o supervisor faltou com seu dever de vigia sobre o
procedimento. Logo, também serd agente causador do dano. Por outro lado, tendo o preceptor
efetuado o pagamento integral da indenizacgéo, nos termos do art. 283 do CC/02, o devedor que
satisfez a divida por inteiro tem direito a exigir de cada um dos codevedores/coautores a sua
quota (sub-rogacdo legal). Assim, cabe ao preceptor cobrar pela quota parte que pagou em
relacdo ao outros coatores.

As quatro primeiras hipdteses demostraram como a responsabilidade civil incidem em
hipbteses perfeitas, porém na vivéncia médica a realidade € outra. No plano ideal, conforme

prevé a lei 6.932/81 o residente deve atuar sob a supervisdao de um profissional capacitado no
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curso de especialidade, mas 0 que muitas vezes acontece é a atuacdo sem a presenca de um
preceptor.

Considerando isso, 0 quinto caso trata sobre a hipdtese de atuacdo do residente sem a
presenca do preceptor. Para isso, tratar-se-a do seguinte julgado considerando os pontos de

atuacdo do médico residente:

APELACAO CIVEL - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO -
ERRO MEDICO - Alegado atendimento médico deficiente — Conjunto
probatério dos autos que ndo restou apto a demonstrar que o procedimento
realizado pela ré tenha ocasionado qualquer dano ao autor - Auséncia de prova
da méa prestacdo do servico, erro médico ou falha técnica — Danos que
decorreram do préprio trauma sofrido - Ausente o dever de indenizar —
Sentenca de improcedéncia mantida - Recurso improvido. (TJ-SP - AC:
10319806120158260053 SP 1031980-61.2015.8.26.0053, Relator: Maria
Laura Tavares, Data de Julgamento: 22/02/2021, 5* Camara de Direito
Publico, Data de Publicacdo: 22/02/2021)

O julgado trata de acdo indenizatéria com menor devidamente representado por sua
genitora. O autor buscou atendimento médico em decorréncia de uma fratura no brago. O
atendimento foi realizado por médicos-residentes sem a presenca do preceptor. Em suma, o
autor alega que houve atendimento médico deficiente, o que gerou uma ma calcificacao 6ssea,
deixando o osso fraturado saliente e por isso pleiteou indenizacdo por danos estéticos.

A mé calcificagdo no caso ocorreu por causa do grau da fratura e ndo por erro médico
ao realizar o procedimento de imobilizacdo. Assim, no que se refere a obrigagdo do atendimento
médico, vale relembrar que a mesma é obrigacdo de meio e ndo de resultado e, para ser
configurado o erro médico, é imprescindivel demonstrar a conduta culposa do agente, ficando
evidente que o médico nao fez uso dos melhores procedimentos e técnicas conhecidas.

De acordo com o julgado, todos os documentos comprobatérios foram devidamente
apresentados, levando a concluir que o dano estético gerado ndo decorreu da conduta dos
residentes, mas sim do proprio nivel da lesdo. Consequentemente, a acdo foi julgada
improcedente por inexistir nexo casual entre o atendimento prestado e o dano sofrido.

O caso tratou de uma demanda judicial ao qual os residentes aturam sem a presenca do
preceptor. No entanto, para que possa falar em responsabilidade civil por erro médico é
necessario identificar os pressupostos da responsabilidade: a conduta culposa, 0 nexo casual e
0 dano. No caso, como ndo houve nexo casual entre o dano sofrido pelo autor com o
atendimento médico prestado, ndo ha de se falar nem em responsabilidade civil, nem em

extensdo da mesma pela auséncia do preceptor.
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Todavia, apesar de ndo haver dano indenizavel por auséncia do nexo de causalidade
com o dano estético experimentado, o residente deve sempre buscar realizar os procedimentos
sobre a supervisdo de seu preceptor, caso contrario, corre risco de atrair para si todas as
responsabilidades inerentes a sua conduta culposa. E 0 caso que veremos a seguir.

Na sexta hipotese, considere que na emergéncia do hospital chegou um paciente em
estado grave que depende da realizacdo de um ato de elevada complexidade, porém o residente
faz o atendimento, ndo avisa o preceptor do quadro clinico do paciente, realiza o procedimento

e 0 paciente venha a sofrer um dano. A despeito disso, vejamos o seguinte julgado:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. DANO ESTETICO,
MORAL E MATERIAL. PENSAO. PAGAMENTO DE DESPESAS PARA
COLOCACAO DE PROTESE. CRIANCA QUE, TENDO FRATURADO O
BRACO, BUSCA ATENDIMENTO MEDICO, QUE, PRESTADO DE
FORMA INADEQUADA, RESULTOU EM AMPUTACAO DO MEMBRO.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DOS MEDICOS. Solidariedade entre
0 médico residente que, sem solicitar a orientagdo do médico responsavel pelo
plantdo, agiu com impericia, imprudéncia e negligéncia, aplicando dose
excessiva de xilocaina no braco fraturado, engessando-o em seguida; o
segundo médico ortopedista que, tendo atendido a vitima com dores, dois dias
depois, perdeu a chance de evitar o resultado lesivo; as duas atendentes de
enfermagem, que, infringindo o procedimento adequado, dispensaram a
vitima sem submeté-la a avaliacdo médica; e o hospital, com fundamento no
risco (responsabilidade objetiva). Exclusdo da responsabilidade do médico
plantonista que estava no hospital, mas ndo foi chamado a orientar o residente.
Comprovacgédo da conduta culposa dos profissionais, do dano e do nexo de
causalidade. Provimento ao recurso de apelacdo do medico responsavel pelo
plantdo; improvimento aos do médico residente, do médico ortopedista, da
atendente de enfermagem e do hospital; parcial provimento ao recurso de
apelagdo da vitima. (TJSP; AC 239.221.4/1; Ac. 2528287; Catanduva; Quarta
Camara de Direito Privado; Rel. Des. Teixeira Leite; Julg. 17/01/2008; DJESP
27/03/2008)

Em sintese, trata-se de acdo de indenizacdo de danos morais, materiais e estéticos, além
do pedido de pensdo ajuizada pela vitima em decorréncia de erro médico. A paciente sofreu
queda e fraturou o antebraco esquerdo, sendo levada ao pronto-socorro. O primeiro atendimento
foi realizado pelo médico-residente, que fez excessivas infiltracbes de xylocaina, procedeu a
reducdo do punho e ao engessamento do membro e dispensou a autora. O medico responsavel
pelo residente ndo foi informado sobre o caso e nem chamado para proceder com as devidas
orientagdes acerca do procedimento.

Queixando de dores a vitima retornou ao hospital, ao qual foi atendida por outro médico
que determinou que fosse feita a abertura parcial do gesso. Em seguida, a autora foi novamente

dispensada sem ser realizado um novo diagnostico médico. As dores continuaram, motivo que
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fez a autora retornar novamente ao hospital, ao qual constatou a irreversibilidade do caso, uma
vez que a alta aplicacdo de farmaco fez a vitima desenvolver edema, ao qual, mascarado pelo
gesso, evoluiu para sindrome compressiva compartimental, o que ocasionou na amputacdo do
braco. Dessa forma, percebe-se a conduta culposa de todos os envolvidos na relagéo, seja do
primeiro médico que aplicou a dosagem inadequada, seja pelo segundo médico que nao avaliou
novamente o0 caso.

Ao ponto que interessa, a responsabilidade do médico-preceptor foi excluida porque,
ainda que estivesse presente no hospital, ndo foi chamado pelo residente para receber as devidas
orientacOes. Logo, inexistindo nexo casual em relagcdo ao médico supervisor com o dano gerado.

A visto disso, ainda que o residente esteja em um curso de aperfeicoamento, jamais deve
deixar de comunicar o seu preceptor sobre a entrada de um quadro de urgéncia. Seria erréneo
0 pensamento de que a responsabilidade sempre sera solidaria, uma vez que o nexo casual é
essencial para se caracterizar a responsabilidade civil de um agente. Nesse entendimento,

Oliveira (2008) preceitua:

O nexo causal ou a relacdo de causalidade é um dos pressupostos
fundamentais para a configuracdo da responsabilidade civil e do dever de
indenizar. A relagdo de causalidade € o liame entre o0 ato lesivo do agente e 0
dano ou prejuizo sofrido pela vitima. Se o dano sofrido néo for ocasionado
por ato do agente, inexiste a relacdo de causalidade.

Dessa forma, o preceptor ndo deve ser responsabilizado por um dano ao qual ndo deu
causa por inexistir nexo de causalidade com o dano gerado. O residente, ja plenamente
habilitado como médico, é capaz de reconhecer as consequéncias de suas agdes e inagoes,
inclusive sua conduta culposa ao realizar um procedimento sem supervisao, ao qual ndo esteja
habilitado, sob o risco de atrair para si todas as responsabilidades por seus atos.

Por fim, na sétima hipdtese considere que o residente tenha deixado de atuar em uma
determinada situacdo porque o preceptor ndao estava presente para orientar e supervisionar o

procedimento. A respeito disso, vejamos o seguinte julgado:

APELACAO — Acéo de Indenizacio — Danos morais — Alegacdo de
negligéncia, no atendimento médico dispensado a parturiente em trabalho de
parto, no Conjunto Hospitalar do Mandaqui — Afirmagdo de atendimento
negligente e de demora na realizag&o do parto cesariana, com sofrimento fetal
e consequente Obito do recém-nascido — Laudo do auxiliar do Juizo ndo
condizente com a boa técnica e com a verdade dos demais elementos e do
conjunto da prova técnica dos autos — Conjunto probatdrio dos autos que
conduz & assertiva da responsabilidade do ente publico, pelos erréneos atos
praticados de seus prepostos como causa eficiente do infortinio — Dever de
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indenizar de previsdo constitucional inafastavel — Valor atribuido ao dano
moral em sintonia com o sofrimento e angustia experimentados, ante a
gravidade do resultado decorrente do erro médico — Sentenga mantida —
RECURSO VOLUNTARIO E REEXAME NECESSARIO NAO
PROVIDOS. (TJ-SP - AC: 00275603520128260053 SP 0027560-
35.2012.8.26.0053, Relator: Vicente de Abreu Amadei, Data de Julgamento:
03/02/2021, 12 Camara de Direito Publico, Data de Publica¢do: 03/02/2021).

Em sintese, trata-se de acdo de indenizacdo por danos morais, ajuizada por mae de
recém-nascido falecido ap0s o parto, sob alegacdo de negligéncia de atendimento a parturiente
em trabalho de parto. No que diz respeito a culpa devidamente constata, demostrou-se
reconhecido que houve impericia e omissdo da equipe médica (i) ao ndo preencher corretamente
0 prontuario de atendimento da autora; (ii) pela auséncia de exame adequado a comprovar a
proporcéao cefalopélvica, o que resultou na escolha de via de parto inadequada desde o inicio;
(iii) realizacdo de manobra arriscada para tentar reposicionar o feto; e (iv) e na demora na
alteracdo da via de parto indicada, pela auséncia do médico plantonista preceptor no
acompanhamento dos residente.

No caso, a cesariana nao foi considerada desde o inicio porque ndo foram realizados
exames capazes de demonstrar qual seria o procedimento adequado para 0 caso. Ao tentar
realizar o parto normal, contatou-se que o bebé ndo estava na posi¢do correta, o que levou 0s
residentes a efetuarem manobras danosas ao feto na intencdo de rotaciona-lo para a posi¢do
adequada, além de solicitar ao enfermeiro que jogasse toda forca de seu corpo sobre a barriga
da mae na intencdo de forcar o parto. Além disso, a criangca possuia um peso de 4,3Kg,
considerada como grande, tal fato ndo influencia no parto normal, mas era imprescindivel a
realizacdo de exames para verificar se a mae possuia passagem suficiente.

Por ndo ter um preceptor presente para orientar, os residentes foram omissos na
realizacdo dos exames e a equipe médica composta por residentes e enfermeiros ndo foram
capazes de identificar desde o comeco a necessidade de uma intervencdo cirdrgica. Assim, a
auséncia do preceptor fez com que os residentes insistissem no parto normal, 0 que ocasionou
ao insucesso do procedimento, resultando em sofrimento fetal e anoxia neonatal. Depois de
todas as manobras e danos causados ao feto, os residentes contaram ao preceptor, que
compareceu ao hospital e realizou a cesariana. Porém, dias depois do nascimento a crianga veio
a falecer.

No caso em tela percebe-se a conduta culposa dos residentes ao serem negligentes e
imperitos ao nao realizarem 0s exames necessarios e ao adotar manobras nocivas ao feto. Bem

como a omissdo do preceptor durante o procedimento para orientar, desde o inicio, quais eram
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0s procedimentos adequados para o caso. Ainda que a responsabilidade entre residente e
preceptor seja solidéria independente da comprovagdo de culpa, este caso demonstrou

perfeitamente a incidéncia da culpa tanto sobre os residentes quanto sobre o preceptor.

4.5 Da analise de precedente do STJ sobre a responsabilidade civil do médico-residente

Atualmente muito se discute sobre a responsabilidade civil do médico, mas ainda é
pouco debatido sobre a responsabilidade civil do médico residente, inclusive nos tribunais.
Considerando isso, tratar-se-a agora, a titulo ilustrativo, sobre um REsp julgado pelo STJ que
reconheceu a responsabilidade solidaria do médico residente.

No Recurso Especial 316283 PR, 0 Ex-Ministro Ruy Rosado de Aguiar demonstrou seu
entendimento sobre a responsabilidade civil dos médicos residentes diante da existéncia de um
erro (BRASIL, 2002).

O caso trata de uma paciente que faleceu no decorrer de um procedimento de
septoplastia, turbinectomia e polipectomia, cirurgia classificada de grau simples e desprovida
de riscos, realizada por um quadro de 5 médicos, sendo dois anestesistas, dois residentes em
cirurgia (R1 e R2) e o cirurgido titular. Entretanto, no decorrer do procedimento, por
negligéncia, a paciente veio a ébito por sofrer uma parada cardiorrespiratéria, porque o aparelho
de anestesia nédo estava conectado a sonda, havendo, assim, uma desconexdo entre o aparelho
respiratorio e canula traqueal, o que levou a paciente a coma e ao ébito 5 dias apds o ocorrido.

Na primeira instancia, o juiz decidiu pelo parcial provimento aos pedidos do autor, que
era vilvo da paciente, condenando os dois anestesistas a pagar 50 salarios minimos cada,
excluindo a condenacdo dos demais médicos presentes no procedimento. A decisdo foi
recorrida pelos condenados e pelo autor, requerendo o reconhecimento da responsabilidade aos
demais médicos e a exclusdo dos anestesistas.

Em segunda instancia, o tribunal do Parana acolheu o recurso do autor e negou o dos
réus, fazendo a extensdo da responsabilidade para os demais médicos que precediam o
procedimento. O entendimento do tribunal foi que o cirurgido titular atuou com imprudéncia
por ndo ter participado da cirurgia, 0 que, por consequéncia, comprometeu o exercicio dos
residentes, condenando toda a equipe a pagar 50 salarios minimos cada a titulo de indenizacao.

Foi interposto Recurso Especial para o STJ, sob o fundamento de que a falta de
acompanhamento da vitima deveria ser de responsabilidade apenas dos anestesistas. No

entanto, com caréncia de pressupostos 0s recursos nao foram admitidos, levando assim a
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interposicdo de Agravo de Instrumento para que entdo fosse apreciado, sendo em seguida
analisado pelo relator e ex-ministro Ruy Rosado de Aguiar.

Ao proferir o voto, o relator ponderou que a legislacdo é precaria por ndo possuir uma
especificidade para delinear sobre a responsabilidade do médico-residente, mencionando o

doutrinador Sebastido (1998, p. 53) para explanar sobre isso, vejamos:

(...) para a lei, no que diz respeito ao dever de indenizar nos casos de dano ao
paciente (erro médico), ou responder por crime cometido (interesse publico),
ndo ha qualquer distin¢do entre médicos. Residente ou ndo, clinico geral ou
especialista, todos sdo iguais.

No entanto, apesar de ter feito esta referéncia, ndo foi a mesma linha de raciocinio
adotada pelo relator. Vale citar parte do voto do relator Ruy Rosado de Aguiar, ao dizer que 0s

meédicos ndo podem ser tratados de forma igualitéria:

(...) pois sempre sera necessario considerar as condicdes pessoais do médico
e as circunstancias de sua atuacdo, que serdo muito distintas entre o Unico
médico de um pequeno hospital do interior e o especialista que tem a sua
disposicdo a sofisticada aparelhagem do hospital de referéncia. Também é
diferente a situacdo daquele que, embora sendo médico, ndo participa do ato
cirurgico, ao qual apenas assiste, como observador. (STJ — Resp: 316283 PR
2001/0039291-1, Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Data de
Julgamento: 18/12/2001, T4 — Quarta Turma, Data de publicagdo: DJ
18/03/2002).

Face ao exposto, diante do caso narrado, pode-se entender o seguinte: primeiro, que o
médico titular da cirurgia deve ser responsabilizado, mesmo que o ato tenha sido executado
pelo residente que segue suas orienta¢fes. E segundo, ainda que de menor grau, o médico
residente também deve ser responsabilizado se for constatado em seus atos comissivos ou
omissivos, a culpa, porque ainda que esteja em curso de aperfeicoamento, o residente tem plena
ciéncia de suas acdes e inacles, justamente por ja ser médico com titulo adquirido na graduacgéo
gue o habilita, estando em pleno gozo de reconhecer sua impericia, imprudéncia ou negligéncia
diante de determinado caso.

Além disso, os outros ministros também seguiram o raciocinio de Ruy e acompanharam
seu voto. Ponderaram, ainda, que a residéncia € uma especializagcdo ndo obrigatoria, justificando
assim a responsabilidade atribuida aos residentes. Ao longo do caminho, foi evidenciado que o
mais adequado é a responsabilizacdo solidaria entre o residente e o preceptor. Porque s6 assim

0s residentes ndo serdo estimulados a serem omissos e, consequentemente, ndo deixardo de
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exercer a medicina com eficiéncia, justamente por terem plena ciéncia de que ao serem omissos,
serdo responsabilizados conjuntamente com seu preceptor.

Visto isso, o julgado em andlise, possui a seguinte ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL. Médico. Médico-residente. Acordao. Falta
de fundamentacdo. Embargos de declaracdo. - Suficiente fundamentagdo do
acérddo que estabeleceu a relacdo causal entre a atividade dos réus e o
resultado morte da paciente. - Responsabiliza¢cdo do médico-residente pelos
atos que estava habilitado a praticar em razéo de sua graduacdo. Diferenca do
grau de responsabilidade entre a dos residentes e a do médico orientador, que
ndo se leva em conta porque ja fixada a condenagdo no minimo. - Embargos
de declaracdo rejeitados, com aplicacdo de multa. Recurso especial nédo
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. 2016)

Observa-se que no caso em tela a condenacdo que foi fixada em 50 salérios minimos
para cada médico e ndo houve diminuicdo em relacdo aos residentes porque o ex-ministro
entendeu que o valor fixado era 0 minimo, ndo podendo assim ser reduzido. Assim, apesar do
julgado considerar que a condenacdo deve ser proporcional ao grau de responsabilidade, esta
se deu de forma igualitaria entre todos os médicos porque a condenacao foi fixada no minimo.

O caso em comento é curioso, primeiro porque a data de seu julgado € de 2001, segundo
porque apesar do caso ser anterior ao Cddigo Civil vigente, observa-se a plena consonancia
com o direito civil atual. O caso analisado preenche todos os requisitos da responsabilidade
civil, que possui como pilar o dever de reparar o dano de quem teve seu direito lesado, alinhando
perfeitamente a esse entendimento as hip6teses tratadas no item 4.4 deste trabalho.

Com isso, pode-se concluir que, a normativa que dispde sobre o programa de residéncia
médica reconhece, inclusive, a condicdo de subordinado do residente em detrimento ao seu
preceptor, este responsavel pelas orientacdes e supervisdo do aluno. Apesar da escassa
disposicdo normativa, doutrinaria e jurisprudencial acerta do tema tratado, o julgado em
comento demonstra perfeitamente o reconhecimento da responsabilidade civil solidaria entre o

médico residente e do médico preceptor, em conformidade com o direito civil vigente.
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5 CONCLUSAO

Diante de todo exposto, percebe-se que a responsabilidade civil € um instituto amplo
que possui como principal objetivo reparar o dano causado a outrem. Assim, o primeiro capitulo
abordou a teoria geral da geral da responsabilidade civil, demonstrando que haveré o dever de
indenizar se for possivel constatar os seguintes requisitos: conduta, nexo causal, dano e culpa.
Configurado isso, a responsabilidade cinde-se em duas espécies: a objetiva e a subjetiva.

A primeira, independe da comprovacao de dolo ou culpa, basta existir o nexo casual e
o0 dano gerado, possuindo como fundamento uma previsao legal que excepcione a regra ou a
teoria do risco. A segunda, é caracterizada por uma conduta culposa, que envolve a culpa e 0
dolo. A culpa pode ser identificada quando o agente que originou o dano pratica 0 ato com
impericia, imprudéncia ou negligéncia. Ja o dolo, é identificado quando o agente age
conscientemente para a producao do ato danoso.

Apos serem feitas as devidas diferenciacfes entre a responsabilidade subjetiva e a
objetiva, abordou-se a responsabilidade contratual e a extracontratual. Evidenciando que, na
primeira, a origem é a violacdo de um negdcio juridico ou contrato unilateral, enquanto na
segunda, a origem da violacdo decorre do desrespeito aos deveres juridicos oriundos da lei ou
do proprio ordenamento juridico.

Além disso, também foi abordado sobre a responsabilidade solidaria e subsidiaria,
demonstrando que a responsabilidade solidaria ocorre quando for derivada da lei ou por acordo
entre as partes. No entanto, a diferenca da solidaria para a subsidiaria estd na ordem de
cobrancas, enquanto na primeira os devedores e 0s credores estdo no mesmo plano, sendo
obrigados pela totalidade da divida, na segunda existe uma hierarquia de cobranca, em que o
secundario sé serd invocado quando a execuc¢do do principal por infrutifera. Por fim, ao final
do capitulo, como o direito ndo é uma ciéncia exata, foram apresentadas algumas possibilidades
de exclusdo da responsabilidade através da descaraterizacao da ilicitude e do nexo casual.

Depois de compreender a parte geral da responsabilidade civil, o segundo capitulo,
investigou como a responsabilidade civil incide na relacdo médico-paciente, demonstrando que
essa relacdo €, em regra, contratual e, excepcionalmente, extracontratual, sendo regida pelo
CDC por considerar o paciente enquanto consumidor, isto €, a parte hipossuficiente da relagéo.
Dessa forma, para analisar como ocorre o inadimplemento nessas relagbes, foi necessario
investigar quais sdo as obrigacfes do medico para que se pudesse falar em inadimpléncia
contratual. Contatou-se que, em regra, a obrigacdo do médico € de meio e, em determinadas

situaces, de resultado.
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Em ambas obrigacGes, 0 médico possui uma responsabilidade subjetiva, ou seja, para
haver dano indenizavel em razdo de erro médico, a conduta culposa do agente deve ser
devidamente comprovada. Contudo, o contraste existente entre a obrigacdo de meio e de
resultado esta no dnus da prova. Enquanto na primeira cabe ao autor demonstrar que o médico
agiu com culpa, na segunda o 6nus da prova € invertido, cabendo ao médico arguir causas que
excluam sua responsabilidade. Assim, sendo a relagdo de meio ou resultado, sempre que a culpa
for evidenciada, havera o inadimplemento contratual e consequente dever de indenizar para o
médico.

Além disso, ao perpassar pelas espécies da responsabilidade civil, demonstrou-se que a
responsabilidade do médico seré subjetiva, de acordo com o art. 14, §4°, do CDC. Por outro
lado, no que tange a responsabilidade objetiva, foi evidenciado duas formas de incidéncia dessa
espécie no ambito médico. A primeira, € caraterizada quando houver uma relacéo entre paciente
e 0s médicos de uma entidade hospitalar. Nessa situa¢do, quando houver culpa do médico, o
hospital responde solidariamente, independentemente de culpa, pelos atos culposos de seus
empregados (arts. 932, I11 e 933 do CC/02). A segunda, refere-se a danos oriundos da propria
estrutura hospitalar, como a ma prestacdo de um servico. Diante disso, o art. 14, caput do CDC
garante a vitima o direito a pretensdo indenizatdria, uma vez que a instituicdo hospitalar,
independente da culpa, responde pelos danos causados a outrem. N&o obstante, para concluir o
referido capitulo, foram apresentadas algumas situacdes que excluem a responsabilidade do
médico em razdo de dano ndo indenizével.

Adiante, apesar de todo estudo ja existente sobre a responsabilidade civil médica, pouco
se discute sobre esse tipo de responsabilidade no que concerne aos médicos-residentes.
Considerando essa problematizacéo, no terceiro capitulo empenhou-se em analisar as hipdteses
de responsabilizacdo do médico-residente, conjugadas ou ndo com a responsabilidade do
médico preceptor. Para tanto, a investigacdo pautou-se sob a ética da responsabilidade civil do
médico geral, porque embora o residente seja aluno em programa de especializacdo, este
tambem ja é medico devidamente habilitado. Dessa forma, a investigagéo foi conduzida visando
analisar como a responsabilidade civil se aplica ao programa de residéncia médica. Além de
elucidar que, de acordo com a lei de residéncia médica, a residéncia constitui-se como
modalidade de ensino ao qual o aluno deve ser supervisionado.

Dessa forma, por haver multiplos desdobramentos dessa relacédo, foi necessario analisar
a natureza juridica da relagdo médico-residente-preceptor, ao qual constatou-se que o residente
possui status de preposto e o preceptor de comitente. A partir disso, concluiu-se que, quando

houver dano derivado de erro medico, é importante considerar que tanto o residente quanto o
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preceptor tenham nexo de causalidade com o dano gerado. Assim, de acordo com o art. 932,
111, do CC/02 e a sumula 341 do STF, a responsabilidade civil do residente sera solidaria com
0 preceptor, independente da culpa deste, porque diante do status de preposto e comitente, a
solidariedade entre eles decorre por forca da lei. Contudo, caso inexista nexo de causalidade
com o prejuizo experimentado pela vitima por parte de algum dos médicos, o responsavel pelo
dano atrai para si proprio toda responsabilidade.

Por fim, foram elencadas algumas hipoteses ilustrativas fundamentadas na parte geral
da responsabilidade civil, uma vez que o tema carece tanto de material doutrindrio quanto
jurisprudencial. Em seguida, foi apresentado um julgado do STJ que reconheceu a
responsabilidade solidéaria entre o médico preceptor e o médico residente. Apesar da
peculiaridade do caso de ser com base ao codigo civil anterior ao vigente, 0 mesmo se
demostrou satisfatorio e pontual para demonstrar que, embora sejam escassos 0s precedentes

acerca do tema, o julgado serve de embasamento para futura decisoes.
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