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Resumo: A responsabilidade médica ¢ do tipo subjetivo e estd assente na nogdo
de culpa. Esta tem que ser claramente comprovada, ndo cabendo presuncio de
culpa. O uso da obrigagdo de resultado torna-se inadequado para caracterizar a
obrigagdo do médico, uma vez que a Medicina ¢ uma arte conjectural e ndo uma
ciéncia exata, sendo o corpo humano o dominio da subjetividade e o reino da
imprevisibilidade.

Abstract: The medical responsability is subjective and has his basis on the notion
of fault. This has to be comproved in a very clear way, presumtion of fault is not
accetable. The use of the obligation of result becames inappropriate in order to
characterize the medical’s obligation, since that the Medicine is a conjectural art
and not a exact science, being the human body a subjectivity domain and the
kingdom of unpredictable.
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1. Introducio

O vocabulo obrigacao, derivado do latim (obligatio), refere-se a um instituto
do Direito Romano e tinha o sentido de um vinculo de direito que ligava,
necessariamente, alguém a outrem, para solver algo dentro das conformidades do
direito civil. (Cf. BITTAR, 1990, p. 9)

Uma melhor compreensdo de tal elemento pode, ainda, ser haurida a partir
da andlise da abrangéncia etimoldgica do vocabulo obligatio: Ob - preposi¢ao: por
causa de, diante de, para, por. Ligo - verbo transitivo: ligar, enfaixar, atar, amarrar.
Da juncdo das duas palavras tem-se obligo - verbo transitivo, que quer dizer ligar,
atar, obrigar.

Sabe-se que a finalidade de uma obrigagao ¢ a realizagdo de uma prestagao,
a qual se comprometeu o devedor, por meio de uma relagdo originaria. O
inadimplemento dessa obriga¢do leva, a sujei¢@o, o patrimdnio do devedor para
ressarcimento do credor.

O art. 397 do CC portugués abriga em seu bojo o proprio conceito de
obrigacdo: “Obrigagdo é o vinculo juridico por virtude do qual uma pessoa fica
adstrita para com a outra a realizagdo de uma presta¢do”.

Clovis Bevilaqua propds uma defini¢do bastante abrangente que informa:

Obrigacdo ¢ a relagdo transitoria que nos constrange a dar, fazer ou néo
fazer alguma coisa economicamente apreciavel, em proveito de alguém
que, por ato nosso ou de alguém conosco juridicamente relacionado, ou
em virtude da lei, adquiriu o direito de exigir de nés esta prestagdo. (1994,

§1°)

Genericamente, pois, pode-se entender que obrigagdo ¢ vinculo; é um
algo que passa a existir, temporariamente, ligando alguém a outrem. Se existem
prestagcdes obrigacionais as mais varias, as que aqui nos vao interessar dizem
respeito ao vinculo que une o médico a seu paciente, e vice versa. Portanto, esta-
se a falar das obriga¢des quanto ao seu conteido, quais sejam, as de meio ¢ as de
resultado.

2.As obrigacdes de meio e de resultado

Na década de vinte, o jurista francés René Demogue prop0s classificar as
obrigagdes - quando em fungdo de seu objeto ou contetido - em duas categorias, a
saber: obrigacdo de meio e obrigagdo de resultado.

Por 6bvio, a idéia original ndo era sua, haja vista que as raizes desta
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dicotomia vém desde o Direito Romano. De igual maneira, a propria doutrina
germanica, no século XIX, ja oferecia de forma explicita a diferenciacao entre aqueles
dois tipos de obrigagdes?.

Em uma prestacdo obrigacional caracterizada por uma obrigagdo de meio,
o devedor se comprometeria a empregar todos os meios apropriados para a obtengao
de um determinado resultado sem, contudo, se vincular a obté-lo.

Esse tipo de obriga¢ao serve para caracterizar o trabalho do médico pois,
neste caso especifico, entende-se que o profissional se propde a cuidar do doente,
mas sem estar vinculado a sua cura. Bem assim o advogado, que defende seu
cliente, mas sem se comprometer a sair vitorioso da lide.

Por outro lado, em uma prestagéo obrigacional, na qual estivesse inserida
uma obriga¢do de resultado, o devedor se obrigaria - por determinado ato ou
procedimento - a atingir um resultado preciso, adredemente avengado entre as
partes. Exemplos desse tipo de prestacdo: fornecer determinada mercadoria; efetuar
um transporte; pagar uma soma em dinheiro. Ou seja, pela obrigagdo de resultado
- caracteristica do tipo de prestagdo obrigacional inserida nos contratos de transporte
-, obriga-se o responsavel a conduzir o passageiro, sdo ¢ salvo, do ponto de
embarque até o seu destino final.

Um dos pressupostos desta categoria de obrigago ¢ o fato de ser exigido
um resultado util para o credor, ndo se tendo a obrigago por adimplida se o pactuado
ndo for atingido. Conclui-se, entdo, que a verificacdo material do inadimplemento
seria razdo bastante e suficiente para determinar a responsabilidade do devedor.

Destarte, para pleitear-se uma indenizacdo bastaria apenas evidenciar que
o resultado esperado ndo foi atingido, exonerando-se o agente somente pela
ocorréncia de caso fortuito ou for¢ca maior, cabendo, ainda, ao devedor o 6nus da
prova, outras duas caracteristicas daquele tipo de obrigagao.

Na obrigagdo de meio, por sua vez, o devedor obrigar-se-ia a empregar
toda a sua diligéncia e a conduzir-se com prudéncia, no intuito de atingir a meta
previamente proposta, sem estar vinculado ao éxito de seu empreendimento. Em
ocorrendo um dano, ficaria o 6nus da prova para quem daquele prejuizo estava a se
queixar.

Esta obrigagdo prevé um tipo de comportamento qualificado para a obtencao
de um certo grau de conveniéncia ou utilidade - que ¢ seu fim - mas, cuja realizagdo
ndo esta, por si mesma, inserida na érbita da relagdo obrigacional.

2Nos escritos de BERNHOEFT encontra-se o seguinte registro: “Toda relagio de obriga¢io implica numa vontade
do devedor na dire¢do de um certo resultado. Assim, a relag@o pode ser de tal natureza que o devedor ¢ obrigado
simplesmente a fazer o que esta em seu poder para conseguir o resultado, e com isso ¢ liberado, independentemente
do conseguimento efetivo do escopo. Ou, entdo, tem-se em vista o resultado em si mesmo, e ai a obriga¢do ndo se
extingue, enquanto o resultado ndo ¢ alcangado, salvo impossibilidade superveniente”. 4pud COMPARATO,
1967, (386) : 27-33.
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No caso do profissional médico, verificada a inexecug¢@o de sua prestagdo
obrigacional, necessario seria examinar seu procedimento, com o fito de ver se ele
agiu com culpa, cabendo ao paciente demonstrar que a meta ndo foi atingida porque
ele, médico, ndo fez uso da devida prudéncia e diligéncia ao tentar se desincumbir
de seu mister.

Todavia, quando se trata de uma prestacdo obrigacional inserida no tipo
obrigagdo de resultado, ¢ ocorrendo um descontentamento por parte do credor
em relagdo ao resultado final (muito comum na area da cirurgia plastica), o devedor
ndo pode esperar se exonerar apenas provando que ele se comportou de maneira
irreprovavel pois, nesse caso, a prova de uma atitude prudente e diligente ¢é
inoperante, vez que ele estd engajado em uma obrigacdo cujo resultado final - e
previamente avengado - é o que comprovara sua adimpléncia.

3. Critica e diferenciacio

Uma critica generalizada - que se difundiu desde a época em que Demogue
propos sua dicotomia meio/resultado - diz respeito a esta mesma nomenclatura,
considerada um tanto rigorosa, ou mesmo radical, uma vez que toda a obrigagdo tem
por objeto a produgdo de um resultado. (MAZEAUD et MAZEAUD, 1947, p.110)

Outra critica, e esta de ordem pessoal, ja que resultante de longa pesquisa
por nos efetuada nessa area, relaciona-se a inadequagao de utilizar-se a obrigagao
de resultado para caracterizar a prestagdo obrigacional do cirurgido plastico.

Antes de adentrar o mérito da questdo, propriamente dito, importa salientar
que uma das diferencgas basicas entre um tipo de obrigacdo e outro ¢ que as de
resultado se destinariam a caracterizar prestagdes obrigacionais em searas onde
inexistisse o fator dlea, ou seja, onde os fatos pudessem ser previsiveis, so elidindo-
se a responsabilidade do prestador ante a interferéncia de caso fortuito ou de forga
maior.’

Todavia, parece que o pressuposto daquela categoria de obrigagdo nunca
foi levado em conta em nosso pais, haja vista que até os dias atuais, a grande
maioria da jurisprudéncia e da doutrina brasileira considera como sendo de resultado
a prestagdo obrigacional do cirurgido plastico estético e, também, do
anestesiologista (este ultimo, diga-se de passagem, ja ndo visto atualmente de
maneira tdo majoritaria).*

3 “Ainsi le médicin n’est tenu que d’une obligation de moyen; au contraire le transporteur, d’une obligation de
résultat”. “Portanto, o médico esta adstrito a uma obriga¢do de meios, enquanto o transportador, a uma obrigagio
de resultado”. (LALOU, 1962)

4 Ha alguns anos, quando iniciamos a pesquisa sobre as obrigagdes de meio e de resultado, tema de nossa Dissertagao
de mestrado, foi uma desalentadora surpresa constatar que o assunto, na doutrina patria, se exauria na sua defini¢ao ou
conceito, ou seja, em um ou dois paragrafos. Dai ndo fica dificil concluir que tudo aquilo que é mal conhecido, por ser
pobremente pesquisado, acaba fatalmente sendo mal utilizado, ou utilizado de maneira inadequada. E o caso da obrigagdo
de resultadom usada para caracterizar prestagdes obrigacionais que se desenrolam em searas infestadas pelo fator alea.
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E de nosso entender tratar-se de uma total inadequacdo esta inser¢éo, vez
que o trabalho daquele profissional se realiza em seara onde o resultado final
(buscado e avengado) pode ser alterado pelo fisiologismo orgénico, pelo psiquismo
do proprio paciente e pela resposta individualista de cada ser, frente a um mesmo
tratamento, seja clinico, seja cirirgico, ja que, tanto um quanto outro, se
desenvolvem em seara povoada pelo fator alea.’

Ora, se qualquer desvio daquele resultado avencado e buscado pelas
partes ¢ o suficiente para que se considere como inadimplida a prestagdo, entdo,
caracterizar a prestagdo obrigacional daquele profissional como sendo obrigacio
de resultado é, a nosso ver, ndo s6 uma incongruéncia, como uma inadequagao.

A obrigacdo de resultado tem, também, como caracteristica a inversdo do
onus da prova, uma vez que, na obrigagdo de meio, aquele cabe ao paciente. Na de
resultado, cabe ao médico.

Ainda sobre o 6nus probatorio, vale lembrar que, quando o assunto ¢ a
seara médica, parece haver uma certa desigualdade de pensares em relagdo a
inversdo do 6nus da prova, as vezes confundido com culpa presumida. E nosso
entender que culpa presumida caracteriza uma relagao risco/beneficio, que ¢ tipica
da responsabilidade objetiva, como o ¢ a dos hospitais e a do Estado.

Ela pode ocorrer, também, no caso do art. 1.521 do Cdédigo Civil, pois o
médico, e, em especial, o cirurgido, é considerado chefe de equipe e nessa
investidura sera responsavel por seus prepostos, tais quais: instrumentadores,
enfermeiras e demais auxiliares.® Portanto, apenas nestes casos citados a culpa é
presumida, fora dai entendemos haver a inversdo do 6nus da prova e, ndo, uma
presuncdo de culpa. Se assim ndo fosse, estar-se-ia a objetivar a responsabilidade
dos profissionais liberais que - a0 menos até o presente momento - é tida como
subjetiva, ou seja, sera avaliada mediante comprovacdo de culpa (Cddigo Civil
arts. 159 e 1.545; Coédigo do Consumidor art.14, paragrafo 4°).

4. Perquiriciio da culpa

Quanto a perquiri¢do da culpa, no que diz respeito a responsabilidade
médica, frente a uma prestacéo obrigacional inserida em uma obrigagao de meio, da
qual se tenha originado um dano para o paciente, a analise vai se ater a conduta do
profissional, em torno dos seguintes questionamentos: langou ele méo de todos os

* “Chaque fois que le résultat cherché par les parties est envisagés par elles comme aléatoire, 1’obligation est une
simple obligation générale de prudence et diligence; si ce résultat est, au contraire, considérée comme devant éttre
atteint sans a’lea, 1’obligation est déterminée”. Cada vez que o resultado buscado pelas partes ¢ tido por elas como
aleatodrio, a obrigagdo ¢ uma simples obrigagdo geral de prudéncia e diligéncia (meio); se este resultado €, ao
contrario, considerada como possivel de ser alcangado sem alea (resultado), entdo a obrigagdo é determinada”.
(LALOU, op. cit. p. 279)

®No que diz respeito a figura do anestesiologista, o assunto serd tratado mais adiente, no item “fato de terceiros”.
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meios disponiveis e suficientes para o caso? Conduziu-se de maneira diligente,
prudente e habil? Tomou todas as precaugdes que poderiam ter evitado o dano
ocorrido?

E a perquiri¢do da culpa in abstrato, ou seja, questiona-se se um outro
profissional, nas mesmas condi¢des fisicas, psicoldgicas, mentais e de local, podendo
usar da mesma aparelhagem e material humano disponivel, iria se conduzir da
mesma maneira, teria a mesma conduta do médico sub judice?

Havendo, pois, a situagdo de dano e evidenciando-se o nexo causal entre
o dano e o ato médico e sendo amealhados fortes indicios de que os fatos poderiam
ter transcorrido de maneira diversa cabe, entdo, a vitima/credor/paciente provar a
caréncia do devedor/médico.

Assim, doutrina e jurisprudéncia sdo unanimes quanto ao fato de estar a
prestacdo obrigacional do médico (clinico, cirurgido e cirurgido plastico reparador’),
inserida em uma obrigac¢do de meio, j4 que ele ndo promete a cura, mas se compromete
a usar de toda sua potencialidade fisica e mental, de equipamento e instrumental
adequado, de pessoal tecnicamente bem preparado, em suma, de todos os cuidados
conscientes e meios disponiveis para atingir o melhor resultado para seu paciente
sem, contudo, se vincular a obté-lo.

Do que se pode concluir que, a respeito da obrigagdo de meio do médico:

1. Seu objeto de contrato ndo ¢ a cura, mas a prestacdo de servigos
diligentes e cuidados conscienciosos, de acordo com os avangos cientificos e
tecnologicos da Medicina e os meios disponiveis no momento do atendimento. Do
que se conclui que seu vinculo obrigacional com o paciente ndo o obriga a restituir-
lhe a satde, mas a conduzir-se com toda a diligéncia, fazendo uso de todos os
meios a seu alcance no sentido de atingir aquele objetivo.

2. O profissional so sera responsabilizado pelo insucesso em seu labor se
ficar provado que ocorreu dano ao paciente, e que este dano se deu como resultante
de erro, impericia, imprudéncia ou negligéncia de sua parte ou de preposto seu, ¢
com nexo causal comprovado.

3. O contetido da obrigacdo do médico ¢ sua propria atividade, o que
prevé a utilizagdo, de sua parte, de todos os meios tendentes a produzir o fim
almejado. Os meios incluem, além de sua atividade fisica e mental, o uso de

7 Observe-se que a cirurgia plastica tem dois contingentes (ainda que entendamos que esta divisdo tem apenas
cunho didatico); o reparador, que cuida de corrigir defeitos, sejam congénitos ou adquiridos, e o estético que
cuida de melhorar aquilo que nio estd bom ou que, mesmo estando, ¢ motivo de insatisfa¢do para o paciente (o
chamado hipocondriaco estético). Toda cirurgia reparadora busca a estética, porque o defeito a ninguém enfeita.
Toda cirurgia estética é uma reparagdo de algo que incomoda como se defeito fosse. E conforme se encontra em obra
especifica da area: “Por tantas e tais razdes, ha que cairem por terra duas concepgdes porque erroneas e injustas:
primeira, a divisdo entre cirurgia plastica reparadora e estética e, segunda, a conceituac@o de obrigagdo de meio para
uma e de resultado para a outra. A simples impossibilidade de pré-determinar qualquer procedimento cirtrgico
desautoriza essa distingdo”. (GIOSTRI, 1998, p. 122)
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equipamento, ferramental e material humano, representado por sua equipe de
trabalho.

Portanto, com base na teoria da responsabilidade subjetiva, que pressupoe
a existéncia de culpa, o médico sera responsabilizado quando:

1. houver a existéncia de um dano para o paciente;

2. existir relagdo de causalidade entre tal dano e o fato imputavel ao agente
(que pode se efetivar por agdo ou omissio);

3. configurar-se a culpa do profissional em qualquer das trés modalidades
(impericia, imprudéncia ou negligéncia).

No que diz respeito a obrigagdo de resultado, a doutrina e a jurisprudéncia
brasileiras tém entendido - em corrente majoritaria, mas ja nao unanime -, que tanto
aprestagdo obrigacional do cirurgido plastico estético, quanto a do anestesiologista
inserem-se nesta categoria de obrigacdo (resultado).

Aparte-se o fato de considerarmos inadequada tal conceituacdo, outros
elementos, porém, vém juntar-se a esta nossa postura: primeiramente, a propria
entidade de classe daqueles cirurgides - que antes se denominava Sociedade
Brasileira de Cirurgia Plastica Estética e Reparadora - achou por bem mudar seu
nome, abolindo os dois ultimos adjetivos, uma vez que uma cirurgia plastica tera
sempre em si ambos os lados: o estético e o reparador, conforme ja mencionado.

O segundo fator e talvez o mais preocupante € que a categoria obrigagcdo
de resultado ficou destinada para determinar aquelas prestagdes obrigacionais
que se desenrolam em areas onde ndo exista o fator dlea. E entdo, pergunta-se: que
de mais aleatorio existe que o organismo humano, seu fisiologismo e sua psique?
Respondendo, s6 se pode concluir como sendo totalmente inadequada a insergio
- neste tipo de obrigacdo - de uma prestagio cujo /ocus ¢ seara comprovadamente
infestada pelo fator dlea.

Por terceiro, ¢ no que tange a anestesiologia, conquanto esta técnica e
ciéncia encontre-se bastante desenvolvida nos dias atuais, muitas das reagdes
orgdnicas continuam sendo um enigma e néo ¢ tdo raro ouvirem-se relatos sobre
casos tragicos ocorridos frans ou pds-anestesia € que, de nenhum modo, tiveram
aver com a atuagao do profissional. Uma destas possibilidades esta relacionada ao
choque anafilatico®. Porém, se a prestagdo obrigacional daquele profissional estiver
inserida em uma obrigag¢ao de resultado, como ficaria, entdo, sua situagdo, sua vida
profissional, depois da ocorréncia de um 6bito ou de uma paraplegia causados por

8 Reagdo anafilatica: estado de sensibilidade a uma substancia estranha ao organismo que, uma vez injetada, pode
causar danos os mais variados: desde um simples prurido (coceira) até um choque irreversivel levando a morte. A
reagdo anafilatica, portanto, nada mais ¢ que um fenémeno alérgico de liberagdo de histamina, que provoca
vasodilatagdo periférica disseminada, bem como, permeabilidade disseminada dos capilares, com perda acentuada
de plasma pela circulagdo. (GIOSTRI, 1996, p. 167)
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anestesia, sendo que este tipo de incidente, muitas vezes, acaba ficando sem uma
explicacgdo plausivel para sua causacdo?

Por certo, sdo questionamentos, também, sem resposta.

5.Sobre a diligéncia

Foi dito que em uma prestagao obrigacional baseada em uma obriga¢do
de meios, em caso de inadimpléncia ou de dano para o paciente, analisar-se-a a
maneira com que o devedor/médico se conduziu no adimplemento de sua prestagao;
perquirir-se-a o nivel de diligéncia por ele utilizado para o bom desempenho de sua
incumbéncia.

Entendemos ser este elemento de primordial importancia na avalia¢do da
culpa médica pois, muitas vezes, o profissional faz a sua parte diligentemente e o
resultado satisfatdrio ndo se faz sentir, bem como o inverso pode acontecer: ele ¢
negligente, mas disso ndo advém nenhum prejuizo para o paciente. E por este tipo
de ocorréncia - que denominamos “arapuca bioldgica” - que a analise de sua conduta
torna-se tdo importante.

Por outro lado, quando o tipo de prestag@o insere-se em uma obrigagdo
de resultado, o elemento diligéncia passa a ndo ter peso ou valor, segundo o
entendimento doutrinario majoritario, o que, na seara médica, convenhamos, ¢ uma
incongruéncia, hajam vistas as multiplas possibilidades de resposta que podem
advir de um organismo humano, independentemente do trabalho bem realizado, ou
ndo, do profissional.

Ter um mau resultado com diligéncia é, por 6bvio, diferente de ter um mau
resultado sem ter empregado a necessaria diligéncia. Isto posto, entendamos o que
vem a ser a figura em comento.

Diligéncia ¢ uma qualidade subjetiva de uma determinada atividade.
Significa solicitude, esfor¢o, estudo, atencdo. A fungdo técnica da diligéncia,
segundo Mengoni (1954, pp. 9-11) repousa nem tanto no adimplemento, quanto na
conservagao da possibilidade de adimplir. A diligéncia ¢ uma fun¢@o da vontade.

E curioso observar que o vocabulo diligéncia adquiriu, com o passar do
tempo - tanto na linguagem vulgar, como na juridica - um significado mais amplo
que o originario. Com vistas a obrigago inerente ao exercicio de uma atividade
técnica, ela ¢ adotada para designar néo sé o esforgo, a aplicagdo ¢ a atengdo do
devedor mas, também, a execug¢do especifica da prestacdo que deve corresponder
a precisdo de um resultado, na ordem direta da relagdo obrigacional.

Fala-se em trabalho diligente, no sentido de dizer trabalho bem feito, com
pericia, dentro das regras da arte. Ou seja, com diligéncia obtém-se um apuramento
da qualidade do resultado final, na correspondéncia direta desse objeto com o
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direito do credor, através de um juizo mediato, relativo ao modo da atividade na
obten¢ao daquele resultado. Pela exatidao e qualidade do resultado se deduz que
o trabalhador se conduziu diligentemente. (Ibidem, p. 10)

Mas este juizo mediato ndo é totalmente seguro. Pode acontecer que a
atividade da prestagdo tenha um éxito preciso de acordo com o resultado devido,
ainda que o devedor ndo tenha se conduzido com diligéncia na obrigagdo. O
contrario também pode ocorrer, ou seja, que a prestagdo resulte inferior a expectativa
tutelada do credor, ndo obstante o devedor ter se esforgado por adimpli-la com a
maxima diligéncia. (Ibidem, p. 11) Do que se pode deduzir que atividade diligente
e atividade objetivamente adequada ao escopo da relagdo obrigacional nao sao
conceitos reciprocamente implicitos. Alids, vem a propdsito lembrar, também, que
nem sempre habilidade quer dizer trabalho impecéavel ou procedimento irrepreensivel.

6. A diligéncia como critério de imputabilidade

No entender de Mengoni (Zbidem, p. 9), a diligéncia ¢ uma modalidade do
conteudo do vinculo, sendo também um pressuposto de um adimplemento
satisfatorio. A diligéncia, no sentido técnico, ¢ essencialmente um critério de
imputabilidade, na medida da culpa, a qual se resolve por uma avaliagao ética do
devedor. (Ibidem, p. 15)

Como tal, essa ndo implica atingir o escopo da obrigacao e tampouco seria
o equivalente a uma mistura objetiva da capacidade fisica e intelectual necessaria
para um exato adimplemento, mas, tdo somente, uma certa dose de esforgo ¢
empenho de vontade na dire¢do do adimplemento.

A regra da culpa/diligéncia (imputabilidade) vem - em fungdo do instituto
da responsabilidade contratual - unicamente da hipotese de uma superveniente
impossibilidade (objetiva) do adimplemento, mas pode revestir-se de grande valor.

Ressaltamos, novamente, o fato deveras interessante, de que na obrigacéo
de meio, a diligéncia ¢ levada em conta até como critério de imputabilidade; enquanto
na obrigacdo de resultado este elemento ndo ¢ computado, o que ¢ lamentavel, em
especial no que diz respeito a avaliagdo da culpa médica. Isto nos leva a afirmar,
sem a menor sombra de duvida, que este ¢ um outro enfoque que precisa - a par do
uso erroneo da obrigacdo de resultado - sofrer alteragdes com uma certa urgéncia.

Mengoni (ibidem, p. 57) ainda explica a distingdo entre obrigacdo de
resultado e obrigacgdo de diligéncia (meio), assentada do ponto de vista do objeto
darelac@o: a elas ndo corresponde uma dupla nog¢do do limite da responsabilidade
do devedor mas, tAo somente, um ponto diverso de referéncia (relagdo) da avaliagao
da possibilidade ou impossibilidade da prestacao.

Na obriga¢do de meio, o devedor deve usar a diligéncia de um bom pai de
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familia, mas esta cautela diz respeito ao contetido da prestagao, isto ¢, o devedor
que usa a diligéncia necessaria, exigida pela relag@o contratual ndo significa estar
neutro, ou isento por falta de culpa, mas porque adimpliu sua obrigag¢do. Se ndo
usou a diligéncia necessaria aquela relagdo contratual, deve provar que um caso
fortuito ou uma forga maior lho impediu.

Por todo o exposto se deduz pela importancia da analise de um elemento
tal qual a diligéncia. Também, pela mesma razdo, e, uma vez mais, discordamos de
que dentro da atual conceituacdo de obrigacdo de resultado para determinadas
especialidades médicas ndo seja levado em conta aquele elemento, isto é, o peso
do esmero profissional e seu esfor¢o técnico, em caso de o resultado final néo
agradar ao paciente, ou se mostrar diferente do esperado.

A resposta organica - conforme ja exaustivamente mencionado - ¢ diversa
para cada pessoa, ¢ o que funciona bem para um determinado paciente, propiciando
um resultado positivo, ou até mesmo ideal, pode ndo funcionar para outro. E a
interferéncia imponderavel e imprevisivel do fator alea.

A diligéncia e o esmero nos atos da profissdo devem ser analisados e
sopesados sempre e, em especial, quando o resultado ideal nio foi atingido. Assumir
uma postura diversa, ignorando o elemento “diligéncia” é, a nosso ver, 0 mesmo que
tornar objetiva a responsabilidade daqueles profissionais, deslocando-a para a seara
da culpa presumida. E, isto, ao menos até o presente momento, nio ¢ a regra.

7. Casos de excecio: obrigacio de resultado

De acordo com a doutrina francesa, ha casos em que a prestacdo
obrigacional do médico serd vista como inserida em uma obrigagdo de resultado;
sdo, porém, considerados exceg¢des, estando relacionados a situagdes especificas.
Estes casos podem ocorrer: a - pela vontade das partes; b - pela natureza da
prestacdo; ¢ - pela forga da lei.

A vontade das partes: pode conferir a obrigacdo do médico a natureza de
obrigagdo de resultado em circunstancias também especificas: a.1 - quando o médico
promete executar determinado ato, em determinado momento, ou promete executar
pessoalmente tal ato. Ex.: obstetra que se compromete a realizar um parto. Em se
ausentando no momento daquele, respondera ele pelo que possa advir de dano
para sua paciente, seja por ato, ou por omissdo de quem o substituiu; a.2 - no que
diz respeito a cirurgia plastica, entendemos que ha uma segunda possibilidade, e
se concretiza quando o médico promete (ou garante) que sua intervencao tera um
resultado certo e determinado. Ex.: cirurgido plastico que demonstra por croquis
(ou qualquer outra modalidade demonstrativa) como ficara o nariz de sua cliente
ou, entdo, que promete que aquele drgdo ficard de forma “x”, “y” ou “z”. Esta
conduta insere, automaticamente, o profissional em uma obrigacdo de resultado.
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A natureza da prestagdo: quando a natureza da prestag@o excluir todo o
fator alea - o que ¢ verdadeiramente excepcional - entdo, estar-se-4 a tratar de uma
obrigagdo de resultado. Ex.: um centro de coleta de sangue, no qual é feito
levantamento prévio, preciso e necessario de todos os seus doadores.

Cabe aqui um breve comentario: um centro laboratorial tem exames
corriqueiros, cujos resultados dependem de uma simples leitura. Tem, também,
exames sofisticados, cuja interpretacdo ¢ delicada e sujeita a uma certa subjetividade,
portanto, comportando uma parcela de alea. Nestes casos ha que fazer-se uma
diferenciagdo, entendendo-se que os primeiros exames estardo inseridos em uma
obrigag¢do de resultado e, os segundos, em uma obrigagdo de meio.

A for¢a da lei: algumas atividades médicas estardo inseridas, por for¢a da
lei, em uma obrigagdo de resultado, impondo, também, reparacdo por danos causados
por aquelas atividades. Em Franga, por exemplo, o Cédigo de Saude Publica dispde
que, em pesquisas biomédicas, sem beneficio individual direto, aquele que a
promove assume, mesmo sem culpa, o risco de ter que indenizar as conseqiiéncias
danosas sofridas pela pessoa testada.

O dado “mesmo sem culpa”, a nosso ver, vai mais além do que transformar
a prestacdo obrigacional em obrigacdo de resultado: transfere-a, também, para a
area da responsabilidade objetiva.

No Brasil, o Cédigo de Etica Médica veda aos médicos a participagdo em
qualquer tipo de experiéncia no ser humano, seja com finalidades benéficas,
politicas, raciais ou eugénicas (arts. 122 a 130 - Capitulo XII - Pesquisa Médica).

O Codigo do Consumidor prevé suspensdo temporaria de atividade e/ou
multa por infragdo as normas de defesa do consumidor por servigos improprios ou
inadequados, sem prejuizo das sangdes de natureza civil, penal e especifica (arts.
56, VII e 57, mais seu paragrafo unico).

Porultimo, e usando o raciocinio analdgico, pode-se dizer que se o art. 159
do Cddigo Civil brasileiro serviria de exemplo daquilo que constituiria o perfil de
uma obrigagdo de meio, de igual maneira o art. 1.521, do mesmo diploma civil, pode
dar uma amostra do que seria o contorno aproximado de uma obrigagdo de
resultado. Este Gltimo artigo ainda encerra a agravante da culpa presumida.

8. Casos de excludéncia da responsabilidade médica

O médico podera ndo ser responsabilizado por dano ocorrido com seu
paciente se, no curso de sua atuagdo profissional, configurarem-se uma das
excludentes da responsabilidade civil que, conseqiientemente, também dizem
respeito a responsabilidade médica, a saber: caso fortuito; for¢a maior; culpa
exclusiva da vitima; fato de terceiros; fato das coisas.
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9. Caso fortuito

Apesar de a conduta do médico ser correta e adequada aos seus deveres
profissionais, danos podem ocorrer como conseqiiéncia de fatos estranhos - alheios
tanto ao seu proceder, quanto ao comportamento do paciente -, ndo tendo, pois,
aquele profissional, condi¢des nem de prevé-los, nem de impedi-los.

Sdo consideradas como incidéncia de caso fortuito as ocorréncias
extraordindrias e excepcionais, alheias a vontade ¢ a agdo do médico, e que guardam
as caracteristicas da imprevisibilidade, da inevitabilidade e da irresistibilidade.
Como exemplo de tais situagdes, pode-se citar o caso do médico que prescreve
medicamento de uso corrente, ¢ o resultado se mostra diferente do usual, podendo
levar o paciente a morte. Ou, ainda, quando ele emprega procedimento habitual e o
paciente apresenta reagcdo imprevista ou idiossincrasica (alergia, hipersensibilidade,
choque anafilatico, etc.).

No que diz respeito a atuagdo médica, o importante, a nosso ver, ¢ ndao
confundir caso fortuito com conduta negligente, ou imprudente. Dai, mais uma
vez salientamos a importancia da analise da diligéncia daquele profissional no
cumprimento de sua prestag@o obrigacional.

O mau resultado, advindo por caso fortuito, reveste-se das caracteristicas
da inevitabilidade, imprevisibilidade e irresistibilidade, enquanto que um mau
resultado advindo por impericia, imprudéncia ou negligéncia seria plenamente
evitavel, se fosse outra a vontade e a conduta do profissional, ou seja, se ele
tivesse adotado uma postura correta e diligente.

10. For¢a maior

A forga maior, em um sentido genérico, constitui-se em um poder ou uma
razao mais forte do que a daquela que atua, sendo decorrente da qualidade de
irresistibilidade de um determinado fato que, por sua potencialidade exacerbada,
vem impedir a realiza¢do, ou modificar o cumprimento de uma obriga¢ao, a qual
estava adstrito o devedor. Contudo, os efeitos juridicos, tanto do caso fortuito,
quanto da for¢a maior sdo assemelhados, em razdo da impossibilidade de serem
evitados, ja que nenhuma forca os pode impedir de atuar.

Autores como Cunha Gongalves (1967, p. 69), todavia, entendem haver
uma possibilidade de diferenciagdo, pois caso fortuito - que no seu sentido
etimoldgico quer dizer o que vem ao acaso, sem previsdo, por acidente (do latim,
fors) -ndo pode ser previsto, pelo fato de mostrar-se superior a for¢a ou a vontade
do homem.

Ja a for¢ca maior, no entender do autor citado, diz respeito ao fato que se
prevé ou que pode ser previsivel mas, que, igualmente, ndo é possivel evitar, visto
ser, também, mais forte que a vontade ou a agdo do homem. Ai estariam incluidas

46 Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi



situacdes tais quais tempestades, enchentes, terremotos, revolucdes e guerras.
Todos eles elementos, sem duvida alguma, sdo previsiveis, embora inevitaveis.

11. Culpa exclusiva da vitima (paciente)

A culpa exclusiva do paciente libera o médico de toda e qualquer
responsabilidade pelo dano sofrido por aquele. Assim, em nio havendo culpa por
parte do médico, ndo ha que se falar em reparagdo. Exemplificando: se, apds uma
cirurgia ortopédica, o médico prescreve a seu paciente o uso de muletas e exercicios
fisioterapicos e aquele descumpre as determinagdes, ou as faz de maneira erronea
ou desinteressadamente, entdo, as conseqiiéncias negativas de uma cicatrizacao
ossea defeituosa, ou de uma atrofia, ndo poderdo ser imputadas ao facultativo.

Havendo culpa concorrente da vitima e do médico ndo estaria configurada
a excludéncia de responsabilidade, mas sim, a presenca de uma responsabilidade
bipartida, onde cada uma das partes responderia pela parcela de culpa que lhe
coubesse.

12. Fato de terceiros

Um terceiro que possa isentar o médico de responsabilidade, s6 quando
este termo estiver a se referir a pessoas estranhas ao corpo médico, ja que o
profissional ¢ responsavel por seus prepostos, tais quais enfermeiros, auxiliares e
instrumentadores e, neste caso, fala-se de responsabilidade pelo fafo de outrem.

Entretanto, no que diz respeito ao profissional médico e seus auxiliares,
suaresponsabilidade deriva do art. 1.521 do Cédigo Civil, que prevé ser responséavel
“o patrdo, amo ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no
exercicio do trabalho que lhes competir ou por ocasido dele”. E a Simula 341, do
STF, dispde em complementagdo: que “é presumida a culpa do patrdo, amo ou
comitente pelo ato culposo de empregado ou preposto”.

O médico, e em especial o cirurgido, ¢ tido como chefe de equipe; como tal,
¢ responsavel por ela. No que diz respeito a figura do anestesiologista, a atual
corrente jurisprudencial tem se dirigido no sentido de entender que - com a evolugo
e o aprimoramento das técnicas médicas -, operou-se uma divisdo de trabalho,
sendo que a concepg¢do unitaria do ato ciriirgico estd em vias de ser considerada
como um conceito ultrapassado. Portanto, a nog@o de ato destacavel esta a encontrar
plena receptividade na seara da responsabilidade médica. Assim, um fato de terceiro
que pudesse isentar o médico de responsabilidade se concretizaria por conta de
um dano ocasionado por interferéncia, ou ato, de alguém proximo ao paciente,
como um familiar seu ou, ainda, por erro de farmacéutico, erro de laboratdrio, etc.
Em resumo, de alguém que ndo faga parte da equipe médica, ou estar-se-ia a falar
em fato de outrem.
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13. Fato das coisas

O uso de bisturis, tesouras, pingas, aparelhos de hemodialise, raios /aser,
raios X, aparelhos eletro-eletronicos, bombas de cobalto, instrumentos ortopédicos
e cirurgicos, em suma, qualquer objeto que possa ser classificado como aparelho
médico-hospitalar pode gerar a responsabilidade para o médico, ou para o hospital.
Ha, contudo, que analisar duas possibilidades distintas de ocorréncia desta
responsabilidade: a) O dano é causado pelo médico, por intermédio do aparelho; b)
O dano ¢ causado pelo proprio aparelho, independentemente do cuidado do
profissional.

Na primeira situagcdo, o médico ¢ responsavel pelo dano que ocasionar a
seu cliente, através dos instrumentos hospitalares, por ndo dominar a respectiva
técnica do uso e do manejo, ou por utilizar o aparelho em condi¢des inadequadas
de funcionamento. No segundo caso, se o dano ocorreu por defeito do aparelho,
entdo, entra-se no campo da responsabilidade objetiva do fabricante, do importador
ou comerciante e nos dominios do Codigo do Consumidor. Cabera ao médico, se
ou quando acionado, chama-los a responsabilidade, ainda que em agéo de regresso.

O Codigo Civil portugués dispde de um artigo bastante apropriado a este
tipo de situagdo, englobando as duas possibilidades acima citadas:

Art. 493°, n°2 - Quem causar danos a outrem no exercicio de uma actividade
perigosa por sua propria natureza ou pela natureza dos meios utilizados, ¢ obrigado
a repara-los, excepto se demonstrar que empregou todas as providéncias exigidas
pelas circunstancias com o fim de os prevenir”.

No Brasil, o Cédigo do Consumidor prevé a responsabilidade objetiva, ou
seja - independentemente da existéncia de culpa -, pelos danos decorrentes de
defeitos de projeto, fabricag@o, construcdo e montagem de produtos (art. 12). Bem
assim, o prestador de servigos serd responsabilizado em relagdo aos defeitos
referentes aquela prestacao (art. 14). Quanto ao profissional liberal, prevé aquele
codigo que sua responsabilidade pessoal serd apurada mediante a verifica¢ao da
culpa, sendo pois, de ordem subjetiva.
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