SIMPOSIO MEDICINA E DIREITO

Responsabilidade civil do médico e processo civil

Jorge R. Ribas Timi?, Patrick G. Mercer?

Atualmente, a responsabilidade civil do médico é
um tema que preocupa tanto médicos quanto pacien-
tes. O tema sofreu mudancgas significativas com a entra-
da em vigor do novo Codigo Civil, mas manteve
conceitos ja consagrados. A responsabilidade legal do
médico ndo é uma situacdo nova. O Codigo de Hamu-
rabi ja trazia sangBes aos médicos pelo que chamamos
hoje de “erro médico”. Essas san¢es variavam desde
uma multa até a morte do profissional, dependendo do
caso e da categoria social do paciente. No Brasil, tam-
bém ndo se trata de matéria nova, pois o antigo Codigo
Civil Brasileiro, que é de 1916, ja abordava o assunto.

Entdo, por que a maior preocupagao com a respon-
sabilidade civil do médico atualmente?

Em nosso meio, varios fatores contribuiram para
isso. Entre eles, podemos citar a deterioracéo da forma-
¢do do médico; a massificagdo do atendimento médico,
e a consequiente perda de qualidade da relagdo médico-
paciente (principal causa geradora de processos contra
médicos); a conscientizacdo do individuo em busca do
exercicio da cidadania (especialmente apds a Constitui-
¢ao Federal de 1988 e do Codigo de Defesa do Consu-
midor de 1990); a globalizagéo das situac¢es ligadas ao
relacionamento médico/institui¢des-paciente/familia-
res; a facilidade de acesso a informagBes médicas por
parte do paciente, via Internet; a confuséo entre erro
médico e mau resultado por parte de pacientes e advo-
gados; e a dificuldade de percepgdo, por parte da classe
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médica, das mudancas no exercicio da medicina, deter-
minadas pelas alteracdes em nossa sociedade.

Aresponsabilidade civil propriamente dita é aquela
que visa a reparagdo do dano, que pode ser material ou
moral. A responsabilidade civil é regida pelo Codigo
Civil Brasileiro e pelo Cédigo de Defesa do Consumi-
dor. Contudo, para caracteriza-la, ha a necessidade da
formacdo da triade “ato, dano e nexo causal”.

O exercicio da medicina gera uma obrigacdo de
meio, ndo de resultado. Cabe ao médico exercer a
medicina dentro dos mais elevados preceitos éticos e
técnicos, sendo diligente no tratamento do paciente e
esclarecendo, de formatécnica, sem falsas promessas, 0s
resultados que podem ser alcangados, salientando, ain-
da, as principais complicag@es inerentes ao tratamento.
Iss0, em resumo, significa que o médico deve trabalhar
dentro dos principios dos artigos 29 e 57 do Cadigo de
Etica Médica, associando a isso, uma boa relagio médi-
co-paciente.

“Artigo 29 — é vedado ao meédico praticar atos
profissionais danosos ao paciente, que possam ser carac-
terizados como impericia, imprudéncia ou negligén-

cla".

“Artigo 57 — é vedado ao médico deixar de utilizar
todos os meios disponiveis de diagndstico e tratamento
a seu alcance em favor do paciente”.

Acreditamos que, em todas as situagdes, essa obri-
gacdo é de meio. Entretanto, a jurisprudéncia brasileira
entende que, em anestesiologia, radiologia, anatomia
patoldgica e tratamentos estéticos, essa obrigagdo é de
resultado. Porém, isso vem mudando nos Gltimos anos,
e essa mudanca tem sido mais rapida em casos de
anestesiologia do que em casos de cirurgia estética.

Portanto, levando-se em consideracdo que a res-
ponsabilidade aqui discutida é de meio, ja que o médico
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ndo pode garantir a cura de um paciente ao recebé-lo
paratratamento, cabe citar Maria Helena Diniz quando
esta afirma que:

“Quem procura um médico quer o restabeleci-
mento de sua satde, mas esse resultado ndo é o objeto
do contrato, pois o paciente tem o direito de exigir
que o médico o trate diligente e conscientemente
(CC, art. 951), de acordo com o0s progressos da
medicina (RT, 309:475, 283:641), procurando sem-
pre obter o consentimento prévio e esclarecido do
paciente. Assim, deverd pagar indenizacdo se, no
exercicio da atividade profissional, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, causar a morte do pacien-
te, agravar-lhe o mal, ou provocar-lhe lesdo ou,
ainda, inabilita-lo para o trabalho. Todavia, ndo
podera exigir que o médico, infalivelmente, o cure.
Assim, se o tratamento médico nédo trouxer cura ao
paciente, esse fato ndo o isentara de pagar o servico
médico-cirargico que lhe foi prestado (...)".

Por outro lado, a obrigacéo de resultado, ao contra-
rio da obrigagdo anterior, é aquela em que o credor tem
o direito de exigir o resultado, por isso 0 nome. Sem a
apresentacéo do resultado esperado, havera descumpri-
mento da obrigacéo contratual. A obrigacéo esta condi-
cionada ao resultado e somente seré considerada cum-
prida guando apresentar o resultado anteriormente
combinado entre as partes.

A responsabilidade civil pode ser subjetiva ou
objetiva. A importancia do tipo de responsabilidade
nos processos contra médicos determina o grau de
dificuldade que tera o profissional processado para
defender-se.

Na responsabilidade subjetiva, cabe ao autor (paci-
ente) o encargo de provar que a culpa é do médico para,
com isso, alcancar a reparacdo de danos pretendida.
Esse tipo de responsabilidade é inspirado na culpa
(imprudéncia, negligéncia e impericia).

Tanto o Codigo Civil quanto o Cddigo de Defesa
do Consumidor adotam a responsabilidade subjetiva,
baseada na culpa, no que tange ao exercicio da medicina
pelo médico. J& o Cddigo de Defesa do Consumidor
adota a responsabilidade objetiva nos servigos prestados
pelas institui¢des de satde.

A culpaé definida por seus trés elementos: negligén-
cia, imprudéncia e impericia. A negligéncia caracteriza-
se pela omissdo em fazer algo que deveria ser feito em
prol do paciente. A imprudéncia caracteriza-se pelaacdo
de fazer algo que ndo deveria ser feito. A imprudéncia
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anda lado a lado com o arrojo, nos permitindo dizer que
0 arrojo é toda a imprudéncia que deu certo e que a
imprudéncia é todo arrojo que deu errado. A impericia
constitui acdo de fazer algo sem capacitacdo apropriada,
quer por falta de treinamento, quer por falta de conhe-
cimento.

Por outro lado, existe a teoria da responsabilizagéo
civil de forma objetiva, que se inspira na teoria do risco,
cujos doutrinadores entendem que ou a culpa é presu-
mida pela lei ou simplesmente dispensa-se a sua com-
provacgdo. Sendo a culpa presumida, inverte-se 0 6nus
da prova, cabendo ao autor (paciente) da a¢do judicial
somente provar a acdo ou omissdo do médico e o
resultado danoso, estabelecendo, entre os dois, 0 nexo
de causalidade, que é tdo-somente a prova de que o
médico processado foi o profissional que prestou o
servigo ora reclamado. Cabe ao acusado, no caso da
responsabilidade objetiva, provar que néo agiu errado.

Atualmente, os juizes estdo aplicando a responsabi-
lidade subjetiva para os médicos de um modo geral,
obrigando o paciente a provar que a conduta do profis-
sional ndo foi correta, e a responsabilidade objetiva esta
recaindo sobre hospitais, clinicas e afins. Contudo, a
jurisprudéncia continua insistindo em responsabilizar
0s médicos objetivamente nas especialidades de cirurgia
plastica, anestesiologia, radiologia e anatomia patoldgi-
ca, 0 que causa uma posicdo de desvantagem no proces-
$0, pois presume-se que a culpa ja existe, cabendo ao
médico ou a institui¢do provar o contrario.

O artigo principal que refere-se ao disposto no novo
Cadigo Civil é o artigo 927, como descrito:

“Artigo 927 — Aquele que, por ato ilicito, causar
dano a outrem, fica obrigado a reparéa-lo.

Paragrafo Unico: Haveré obrigacio de reparar o
dano, independentemente de culpa, nos casos especifi-
cados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem”.

E nesse ponto que a maioria dos doutrinadores
estdo achando que o novo Cadigo Civil acabou com a
responsabilidade subjetiva para 0 médico. Entretanto,
ndo observam dois fatores:

A medicina ndo é uma atividade que, quando
normalmente desenvolvida, traz risco para outrem. O
que traz risco é a doenca, que ja existe no momento em
gue o0 paciente procura o médico.

A responsabilidade civil ndo se baseia apenas no
Cadigo Civil. O Cdadigo de Defesa do Consumidor diz
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expressamente que a responsabilidade do médico é
subjetiva:

“Artigo 14, § 4° — A responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais serd mediante a verificacdo da
culpa”.

Um dos artigos de importancia relevante para pro-
positura de agdes de indenizagéo por atos médicos é o
186 do novo Cédigo Civil, que estabelece:

“Artigo 186 — 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”.

Para obter uma admisséo de um processo na justica
comum, é necessaria a existéncia da triade; ato, dano e
nexo de causalidade.

Dessa forma, aacdo ou omissdo, para estar sujeita
a reparacdo, sempre necessitara estabelecer o nexo de
causalidade, que nada mais é do que a ligagdo entre
o fato e o resultado supostamente danoso. Assim, o
paciente que tiver a intencdo de processar um meédico
na justica, para obter éxito na sua demanda, devera
comprovar que o procedimento foi efetuado pelo
médico processado, que houve um dano e que o dano
causado foi resultado da atuacgdo do profissional da
area da saude. Isso mostra que o ato culposo pode
causar dano material, moral ou ambos, e a legislagdo
brasileira admite a hipotese de cumulagéo de danos
morais e materiais. Com isso, para que haja uma
indenizacdo contra um médico, é necessaria a com-
provacdo de nexo entre causa e efeito, ja que um
profissional ndo pode responder por um fato que nédo
causou. Essa acdo pode requerer danos materiais e
morais ou somente um dos dois.

Os citados danos podem ser materiais ou morais.
A reparagdo do dano material visa a repor as perdas
sofridas pela vitima bem como os lucros cessantes,
sendo o seu valor calculado por critérios técnicos. Ja
a reparagdo do dano moral visa a reparar a dor, a
perda, a humilhagdo sofrida pelo ser humano frente
a uma situacdo fatica. O seu valor é arbitrado pelo
julgador.

Também, na responsabilidade civil dos médicos,
existem as circunstancias excludentes de responsabi-
lidade, que eliminam a responsabilidade do médico.
Essas circunstancias excludentes podem ser naturais,
ou seja, provenientes de casos fortuitos ou de forca
maior (por exemplo, 0 caso de um terremoto ou de
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seqlestro de um cirurgido no momento que este se
dirigia para a realizacdo de uma operagéo); proveni-
entes de ordem do Estado, ou seja, uma atitude
tomada pela administracdo publica, que acaba por
impedir o trabalho do médico (por exemplo, no caso
de fechamento de hospitais pela vigilancia sanitaria,
impedindo a continuidade do atendimento médico
naquele nosocémio); provenientes da culpa exclusi-
va da vitima, nos casos em gue o paciente descumpre
0 tratamento ou o abandona completamente ou
parcialmente; e por fim, contratuais, ou seja, que
operam quando existem clausulas contratuais exi-
mindo o médico de responsabilidade, o que rarissi-
mas vezes é usado em nosso meio.

Entretanto, o principal fator gerador dos processos
contra o médico é a quebra da relagcdo médico-paciente.
A relacdo médico-paciente deveria ser estudada durante
todos os seis anos do curso de medicina. Atualmente,
com a maior tecnologia envolvida no exercicio da
medicina, hd um distanciamento do médico em relagéo
ao paciente, que também é agravado pela massificacdo
do trabalho médico. Humanizar a relagdo médico-
paciente e procurar aprofunda-la, especialmente nos
casos de maus resultados, ¢ a melhor profilaxia de
processos, tanto na justica comum quanto nos Conse-
Ihos Regionais de Medicina.

Para 0 médico, um processo comega quando ele
recebe uma citacdo. Isso é motivo de grande preocupa-
¢do para 0 médico intimado, pois gera um grande
sentimento de culpa e de revolta com a situagéo. Por
iS50, No intuito de elucidar o que é um processo civil,
segue uma breve descricdo das fases do processo, que
comega com a peticdo inicial do paciente descontente,
naqual ele apresenta as razdes que o permitem processar
0 médico. Deve-se lembrar que o paciente, na fase
inicial do processo, ndo precisa provar que o médico é
culpado; basta questionar seu procedimento. Estar sen-
do processado ndo significa que o médico seja culpado.

Outro aspecto de grande importancia relaciona-
do ao tema é quanto tempo tem o paciente para
pleitear uma indenizacdo contra 0 médico. Tecnica-
mente, esse é o chamado prazo prescricional, qual
seja 0 estabelecido no novo Cddigo Civil, no seu
artigo 206, conforme descrito a seguir:

“Artigo 206 — Prescreve:
§ 3° em 3 (trés) anos:
V —a pretensdo de reparacdo civil”.
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Dessa forma, se o paciente é submetido a uma
cirurgia no dia de hoje, ele tem trés anos para requerer
uma reparacdo de danos pelo resultado da cirurgia.

Entretanto, essa regra nao é absoluta, ainda mais
com o advento do novo Caédigo Civil, que alterou esse
prazo de vinte anos para trés. A problematica ocorre nos
casos que ocorreram antes do novo ordenamento, ou
seja, 0 prazo valido é de vinte anos, trés anos, ou outro
ainda? Mesmo sem decisOes acerca da questao, verifica-
se uma tendéncia do Poder Judiciério, representado por
seus juizes, a conduzir o entendimento no sentido de
contar o periodo que passou na vigéncia do Codigo
Civil de 1916 e compensar com 0s trés anos restantes.
Por exemplo, um fato que ocorreu no dia 14 de marco
de 2002, pelo Cédigo de 1916, teria o limite no dia 14
de margo de 2022, mas, com o0 novo C6digo, o paciente
teria mais trés anos para recorrer, desde o dia 11 de
janeiro de 2003. Contudo, se o fato aconteceu no més
de abril de 1984, ele teria até o més de abril de 2004,
uma vez que foram contados os anos antes da nova lei
e o restante no periodo da nova.

Pelo visto, percebe-se a dificuldade em encontrar
uma solucdo clara e objetiva para a questdo da prescri-
¢do, fato que, com certeza, ird gerar muita discussdo na
esfera juridica; ainda mais, levando-se em conta que o
Cddigo de Defesa do Consumidor estabelece como
prazo prescricional o periodo de cinco anos, o que pode
levar alguns juizes a interpretar a prescricdo pelo Codi-
go do Consumidor ou pelo Civil. Enfim, é uma area
ainda nebulosa e de dificil definicdo no ordenamento
legal, mas a tendéncia é manter a prescri¢do de todas as
acOes contra os médicos em trésanos pelo fato de a nossa
legislac&o determinar que a lei aplicada é sempre aquela
gue mais beneficia o réu. Por outro lado, cinco anos
seriam mais benéficos para o consumidor (paciente).
Para saber se sera de trés ou cinco anos o prazo prescri-
cional das a¢Bes contra médicos, teremos que aguardar
o tempo de sedimentacdo de uso da nova legislacéo civil
brasileira.

Logo apdsa peticédo inicial, o médico ird receber, via
correio ou via oficial de justi¢ca, 0 mandado de citagéo,
gue nada mais é do que o chamamento do médico ao
processo para se defender. Apds a comprovagdo da
citacdo ser acrescentada aos autos do processo, inicia-se
o prazo de defesa do médico naqualidade de réu. E nessa
oportunidade que o médico, representado pelo seu
advogado, explicara ao juiz por que razéo o que estdo
dizendo contra ele ndo é verdade no todo ou em parte.
Se ndo apresentar a defesa no prazo legal, todos os fatos
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que estdo sendo alegados contra 0 médico presumir-se-
do verdadeiros, ou seja, sera julgado a revelia.

Ap0s esses atos, 0 juiz ira marcar a audiéncia de
conciliagdo, em que serd possivel a realizacdo de um
acordo entre as partes, 0 que raramente acontece. Logo
depois, comeca a fase de instrucéo do processo, em que
serdo produzidas as provas para o juiz basear 0 seu
julgamento. Essas provas sdo documentais, testemu-
nhais e, em casos especificos, serd apresentada prova
pericial. As provas documentais sdo os documentos que
surgirem ap0s a defesa e sdo importantes para o deslinde
do caso. As provas testemunhais sdo as pessoas que
presenciaram o fato e que témalguma coisa a contribuir
para 0 processo, como enfermeiras, outros médicos,
outros pacientes e demais pessoas diretamente ligadas
ao fato.

A prova pericial, na maioria dos processos médicos,
é de suma importancia na decisdo do juiz, ja que este é
leigo na ciénciamédica e precisa do auxilio de um perito
para esclarecer suas duvidas. O interesse da sociedade
pelas pericias juridicas e o crescimento de sua procura
deu-se pelo fato de existirem situagdes em que o publico
leigo ficava, e ainda fica, refém de um dado técnico que
ndo tinha capacidade de entender, muito menos de
explicar, sem o auxilio do perito médico. O perito tem
gue ter conhecimento notoério e saber cientifico e deve
avaliar a situacdo baseado nas esferas técnica, adminis-
trativa e legal.

O perito médico vem ao processo para “desvendar”
todo o mistério da medicina néo visto ao olho do leigo,
tem a finalidade de auxiliar na resolucéo dos casos, deve
analisar tecnicamente, aplicar todo o seu conhecimen-
to, ser profissional, ndo se envolver emocionalmente
com o caso a ser submetido a pericia e buscar todos 0s
meios e alternativas para, da melhor forma possivel,
emitir o seu laudo.

Qualquer médico que esteja regulamente exercen-
do a medicina pode ser designado como perito, bastan-
do comprovar ao juiz a conclusdo do grau superior de
formacéo e sua inscricdo no Conselho Regional de
Medicina. Além desses requisitos, 0 médico que aceitar
0 encargo, por prudéncia, devera apresentar o respecti-
vo titulo de especialista, pois um grande nimero de
pericias sdo realizadas por médicos ndo-especializados,
gue ndo estdo adaptados a pratica e a rotina da situacdo
apresentada. O médico designado para exercer suas
funcdes como perito que fornecer informacgdes inveri-
dicas respondera pelos prejuizos causados as partes,
ficara inabilitado para funcionar como perito durante
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dois anos, estara sujeito as sangdes previstas na esfera
criminal e, ainda, podera ser denunciado e processado
perante o Conselho Regional de Medicina por infragdo
dos artigos 118 a 121 do Codigo de Etica Médica.

Assim, quando o médico recebe a designagdo do
juiz de direito para atuar como perito em processo
judicial civel, alei Ihe confere cinco dias para apresentar
sua proposta de honorarios ou recusar a homeagao
alegando o chamado “motivo legitimo”, que pode ser
uma simples participacdo no atendimento do paciente,
uma grande amizade com o0 médico ou com o paciente,
dentre outros. Esses dois Gltimos motivos poderdo ser
alegados durante o tramite do processo como causas de
impedimento ou suspeicao.

No procedimento da pericia, as partes no proces-
so (autor e réu) tém o direito de nomearem seus
assistentes técnicos, que irdo acompanhar o trabalho
do perito e emitir suas manifestacdes ap6s a apresen-
tacdo do laudo pericial ao juiz. As principais diferen-
cas entre perito e assistente técnico sdo as seguintes:
0 primeiro é nomeado pelo juiz, tem como funcédo
esclarecer a verdade, tem uma obrigacdo perante a
justica e, necessariamente, tem o dever de comprovar
sua qualificacdo técnica; ja o segundo é escolhido
pela parte, tem a funcéo de proteger os interesses da
parte que o contratou, tem obrigagfes ndo apenas
com a justica, mas também com a parte e ndo precisa
apresentar a comprovacao técnica a justica, mas sim
a0 autor ou ao réu da acéo judicial.

Portanto, perito é aquele que, por capacidade técni-
ca especial, é chamado a dar o seu parecer sobre a
avaliacdo da prova; é o responsavel pela elaboragéo do
laudo pericial; deve ter conhecimentos especiais para
confec¢do do laudo. Com isso, mediante observacéo
dos principais requisitos e normas reguladoras da ativi-
dade do perito, deve, 0 médico que aceitar esse encargo,
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cumprir sua obrigacdo perante asociedade, qual seja, de
mostrar a verdade sem ocultar nenhum detalhe, contri-
buindo para a obtencéo de uma sociedade mais justa e
igualitaria.

Por fim, o juiz da causa ira prolatar a sua sentenca,
que € a decisdo final de primeira instancia no processo,
em que estara julgando o pedido como procedente,
parcialmente procedente ou improcedente.

Apos a sentenca, cabe a parte que perdeu recorrer
ao Tribunal de segunda instdncia para ver a sua
situacdo revertida. Ressalta-se que as fases processu-
ais sdéo em maior numero e que existem detalhes
meramente técnicos, contudo, ndo seria adequado
discuti-los neste momento.
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