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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo apresentar e discutir o fato da técnica, uma nova
excludente da responsabilidade civil do médico, aplicavel quando o dano ao paciente seja
efeito inevitavel de um procedimento consagrado e corretamente executado, mas que, por
suas proprias caracteristicas técnicas, expde o0 paciente a riscos que 0 médico néo pode
controlar. Na primeira parte do trabalho, s@o descritas as causas ja conhecidas de exclusdo
da responsabilidade civil; em seguida, é apresentado e discutido o fato da técnica como nova
excludente dessa responsabilidade. Na segunda parte, sdo apresentados casos concretos
julgados pelos tribunais brasileiros nos quais € possivel confirmar a aplicabilidade do fato da
técnica como excludente da responsabilidade civil do médico. Conclui-se pela admissibilidade
da nova excludente, que ndo consiste em desqualificar o nexo de causalidade entre a
intervenc@o médica e o dano ao paciente, mas em afastar a culpa, diante da verificagéo de
que a técnica, embora predominantemente benéfica, aprovada pela comunidade cientifica
e corretamente executada, ocasionou dano ao paciente. O fato da técnica corresponde,
portanto, a concretizagdo do potencial danoso inerente a determinada técnica médica. A
pesquisa utilizou os métodos analitico, comparativo e indutivo, e a selegéo dos julgados foi
realizada por meio de busca nos sitios eletrénicos dos tribunais brasileiros.
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ABSTRACT

This paper is intended to present and discuss the fact of the technique, a new exclusion
of physician’s civil liability applicable to the cases in which the damage is acknowledged
as an inevitable effect of a procedure accepted and correctly executed, but, due to its own
technical characteristics, the patient is exposed to risks that are beyond the physician’s
control. In the first part of the paper, the main causes of exclusion of liability are presented
and discussed, among which is the fact of the technique. In the second part, concrete
cases judged by Brazilian courts in which the applicability of the fact of the technique as
an exclusion of physician’s civil liability is proved are presented. It is concluded by the
admissibility of the new exclusion, which does not consist of disqualifying the causation
between the medical intervention and the damage to the patient, but in setting aside the
fault, when the technique, although predominantly benefic, approved by the scientific
community and correctly performed, caused damage to the patient. The fact of the technique
corresponds, therefore, to the concretization of the harmful potential inherent to a given
medical technique. The research has been performed using the analytical, the comparative
and the inductive methods; and the selection of the judgements has been made by online
search in the Brazilian courts websites.

Keywords: Exclusion; Fact of the Technique; Legal Liability; Physician.

Introducéo

Aresponsabilidade civil dos médicos, embora ndo seja tema novo, tem atraido forte-
mente a ateng&o de médicos e juristas nos ultimos anos, em razao de circunstancias
eminentemente praticas: 0 aumento do nimero de agdes contra profissionais e
estabelecimentos médicos. Com isso, floresce o debate acerca dos fundamentos e
dos limites de sua responsabilidade civil, na busca de um equilibrio entre a reparacao
aos pacientes eventualmente lesados e a tranquilidade no exercicio profissional,
pois se é preciso, de um lado, garantir que os danos morais e materiais decorrentes
do servico médico defeituoso sejam efetivamente reparados, também é preciso, de
outro lado, evitar os excessos que podem comprometer a serenidade no exercicio
da medicina, convertendo doengas em ameagcas, pacientes em inimigos.

Ao longo do tempo, varios institutos juridicos tém contribuido para o desenvol-
vimento das bases tedricas da responsabilidade civil do médico e, consequen-
temente, para a busca daquele equilibrio. Ja no século XIX, por exemplo, a
doutrina francesa trouxe a importante contribuicao da distin¢do entre obriga¢des
de meios e obrigagdes de resultado, esclarecendo que o contrato de prestacédo
de servicos médicos gera a obriga¢@o de empreender os melhores esforgos no
sentido da cura do paciente, mas néo de efetivamente alcanga-la.®" No século

" DEMOGUE, René. Traité des obligations en général. Paris: Arthur Rousseau, 1923. passim.
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XX, o desenvolvimento do direito do consumidor, bem como de diversas
teorias juridicas, também contribuiram para ampliar e fortalecer as bases
tedricas da responsabilidade civil em geral e, mediatamente, da responsa-
bilidade médica. Apesar de todos esses avangos, entretanto, muitas vezes
ainda se constata a insuficiéncia do aparato juridico diante de casos em
que se investiga possivel responsabilidade civil, notadamente quando estao
envolvidas questdes médicas. Nesse ponto, situa-se o objeto do presente
trabalho, no qual serdo discutidos e analisados aspectos da atividade mé-
dica que exigem tratamento juridico especifico, especialmente no que diz
respeito aos limites da medicina contemporanea e a possibilidade de dano
ao paciente como consequéncia da propria técnica consagrada pela comu-
nidade cientifica internacional.

Este trabalho terda como tema o fato da técnica, analisado como excludente
da responsabilidade civil dos médicos. Pretende-se verificar a hipétese de
que toda intervengdo médica, ainda que executada com prudéncia, diligén-
cia e pericia, expbe 0 paciente a riscos inevitaveis, decorrentes da propria
técnica médica que, embora consagrada e preconizada pela comunidade
cientifica internacional, nunca é absolutamente segura, podendo de forma
ocasional provocar dano ao paciente sem que exista dever de reparagéo por
parte do profissional ou do estabelecimento médico. Trata-se de uma causa
excludente da responsabilidade civil do médico, aplicavel aos casos em que
o dano seja reconhecido como um fato da técnica, isto &, efeito inevitavel de
um procedimento consagrado e corretamente executado, mas que, por suas
préprias caracteristicas técnicas, expde o paciente a riscos que o médico ndo
pode controlar.

O reconhecimento do fato da técnica como excludente da responsabilidade
médica podera contribuir para a postulacao, a defesa e a decisdao de demandas
judiciais e administrativas envolvendo questdes de responsabilidade médica.
Atualmente, afastar a responsabilidade do profissional da medicina em um
caso concreto no qual se tenha constatado dano ao paciente, em decorréncia
de riscos inerentes ao procedimento, de insegurancas e limitacdes da propria
técnica (corretamente) aplicada, exige longa e complexa argumentacgéo, a partir
dos fundamentos da responsabilidade civil.

Justifica-se, portanto, a presente pesquisa na medida em que podera contribuir
para uma melhor compreensao e, consequentemente, uma melhor solugéo das
controvérsias, com a introdugéo de uma nova causa excludente da responsabi-
lidade médica, de modo a proporcionar mais clareza, seguranca e objetividade
a decisao juridica. Seria, alias, raro exemplo de instituto juridico concebido no
ambito especifico da responsabilidade médica, mas potencialmente aplicavel
a responsabilidade civil em geral, uma vez que, historicamente, tem-se percor-
rido sentido oposto, com a aplicagao ao campo especifico da responsabilidade
médica de conceitos e teorias gerais.
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I. Excludentes da responsabilidade civil do médico: introducéo do fato
da técnica

A doutrina da responsabilidade civil tem, tradicionalmente, identificado fatores
que, uma vez caracterizados, constituem motivos de isengéo da obrigacao de
reparar o dano, moral ou material, causado a outrem. Essas excludentes funcio-
nam como fatores de veto, que desqualificam um ou mais elementos ensejadores
da responsabilidade civil, de tal forma que ndo exista obrigagéo de indenizar,
inobstante o dano experimentado pela vitima. E nesse campo que se situa a
principal hipotese de investigacdo deste trabalho. Ao lado das excludentes da
responsabilidade civil tradicionalmente estudadas, quais sejam, o caso fortuito
ou de forga maior, o fato de terceiro e a culpa exclusiva da vitima, pretende-se
discutir a introducdo do fato da técnica também como causa de isencdo da
responsabilidade.® Nos limites objetivos deste trabalho, a investigacéo estara
circunscrita ao campo da responsabilidade civil do médico, mas suas conclusées
talvez possam servir também a outros dominios da responsabilidade civil. A fim
de conferir mais clareza e objetividade a exposicéo, serao brevemente revisa-
das as excludentes tradicionalmente analisadas pela doutrina e, em seguida,
discutido o fato da técnica.

1. Excludentes da responsabilidade civil

As expressodes caso fortuito e forca maior, que neste trabalho sdo empregadas
como sindnimas, designam a causa excludente da responsabilidade civil ca-
racterizada pela imputagcdo do dano a um evento imprevisivel e/ou inevitavel.
José de Aguiar Dias, aderindo ao entendimento de Arnoldo Medeiros da Fon-
seca, salienta ndo existirem acontecimentos que, a priori, possam ser sempre
considerados casos fortuitos ou de for¢a maior, uma vez que tal caracterizacéo
depende das condic¢des de fato verificadas no momento de sua ocorréncia. A
evolugéo da tecnologia ou mesmo a experiéncia de episddios anteriores podem
tornar previsiveis acontecimentos que outrora ndo se podiam prever, bem como
podem tornar evitaveis efeitos que, no passado, ndo se podiam evitar.® As forcas
da natureza podem ser relacionadas a essa excludente. Assim, se os danos ao
paciente foram ocasionados por uma enxurrada que invadiu repentinamente
o hospital, em razdo de chuva torrencial, a responsabilidade civil podera ser
excluida pela configuragdo da forga maior. Mas existird responsabilidade se
ficar demonstrado que chuvas de tal intensidade sdo comuns naquela estacéo
e que a enxurrada, sendo previsivel, poderia ter sido evitada pela instalagcao
de sistema de drenagem pluvial mais eficiente. Interessante questéao consiste
em saber se a responsabilidade civil do médico seria excluida somente pelo
caso fortuito externo ou também pelo caso fortuito interno, relacionado com a

2 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001. v. 4, p. 164.
3 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 936.
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atividade ou com a proépria pessoa do profissional. Na primeira categoria, podem-
-se citar os eventos da natureza e as agdes terroristas; na segunda, a falha
de um equipamento e o acometimento do médico por mal subito durante uma
operacgéo. Por se tratar de um sistema de responsabilidade baseada na culpa (e
n&o no risco da atividade), a melhor solugéo parece estar na admissao tanto do
caso fortuito externo quanto do interno como excludentes da responsabilidade.
Para ambos permanecem, entretanto, os requisitos da imprevisibilidade e da
inevitabilidade. Dessa maneira, 0 médico higido que sofre mal subito durante
um procedimento nao respondera pelos danos que resultarem ao paciente.
Mas se o facultativo, sabendo-se portador de grave problema de saude, inicia
operacao sem a presenga de outro cirurgido e, desfalecendo repentinamente,
deixa desassistido o paciente, do que Ihe resultam danos, dificilmente tera ex-
cluida sua responsabilidade. Note-se que o caso fortuito ou de forga maior exclui
a responsabilidade civil porque descaracteriza 0 nexo de causalidade entre a
conduta do agente e o dano experimentado pela vitima. Entretanto, na medida
em que a imprevisibilidade e/ou a inevitabilidade sao necessarias a configuragao
dessa excludente, a culpa do agente também restara afastada.

Caracteriza-se o fato de terceiro quando o evento causador do dano nao de-
corre de comportamento do médico nem do paciente, mas de pessoa estranha
aquela relagao, por isso mesmo designada “terceiro”. Esclareca-se que, em
tal condi¢éo, ndo se enquadram os prepostos, empregados e auxiliares (etc.),
porque o médico esta obrigado a reparar os danos a que eles derem causa,
embora possa valer-se da acéo regressiva para, posteriormente, ressarcir-se. A
expressao “terceiro”, nesse contexto, vem designar, portanto, pessoa estranha
a relagao entre médico e paciente por cujo comportamento o profissional nao
tenha nenhuma responsabilidade. Dessa forma, ndo se estara diante de um fato
de terceiro se 0 dano ao paciente decorre de ato culposo do instrumentador
contratado pelo cirurgiao para auxilid-lo na operagéo, por cujos atos ele respon-
dera. Por outro lado, sera excluida a responsabilidade do facultativo se o dano
for causado por profissional estranho a sua equipe ou por um familiar do préprio
paciente. Finalmente, a caracterizagdo do fato de terceiro como excludente da
responsabilidade civil exige que ele se mostre imprevisivel e inevitavel. Se o
dano foi causado por um terceiro, mas teve o médico condi¢des de prever ou
de evitar tal ocorréncia, serd normalmente responsabilizado. Todas essas ca-
racteristicas permitem concluir que a isengéo da responsabilidade civil por fato
de terceiro, a exemplo da forca maior, afasta ndo apenas o nexo de causalidade
como também a culpa do agente. Com efeito, se foi um terceiro que provocou
o dano, nao existira liame de causalidade com qualquer ato do médico, e se tal
evento era imprevisivel e/ou inevitavel, tampouco existira culpa do profissional.

A terceira causa de exclusao da responsabilidade civil tradicionalmente aceita
pela doutrina consiste na culpa exclusiva da vitima, que, nos dominios es-
pecificos da responsabilidade médica, pode ser designada culpa exclusiva
do paciente. Trata-se de circunstancia em que os danos experimentados pelo
paciente decorrem exclusivamente de seu préprio comportamento, muitas vezes
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deixando de cumprir os deveres a seu cargo. Ao contrario do que ocorre com
os do médico, sempre amplamente mencionados, poucas sao as referéncias na
doutrina aos deveres do paciente. E inegavel, porém, que eles existem e que
seu descumprimento produz consequéncias juridicas relevantes, podendo até
mesmo excluir a responsabilidade civil do médico, se ficar demonstrado que foi
esta a causa dos danos eventualmente sofridos pelo paciente. Roberto Godoy
identifica pelo menos dois deveres atribuidos ao paciente: dever de veracidade
e completitude das informacdes prestadas ao médico e dever de obediéncia as
orientagdes do tratamento.® O primeiro corresponde, de certo modo, a regra
geral de boa-fé que deve sempre permear a relagdo médico/paciente, uma vez
que as informagdes oferecidas pelo cliente, aliadas, naturalmente, a outros
exames realizados pelo profissional, representam as premissas das quais vai
partir seu raciocinio clinico, a fim de que seja possivel alcancar uma hipotese
diagnéstica e, consequentemente, a indicagao terapéutica para o caso. E indu-
vidoso, pois, que a anamnese € um dos principais instrumentos a disposicao
do profissional para a identificacao da doencga de que padece o paciente, bem
como de suas causas e sintomas. Se o paciente presta informagdes falsas,
compromete o raciocinio clinico do médico, que podera chegar a conclusées
igualmente falsas, com resultados potencialmente danosos a saude do préprio
paciente. O dever de obediéncia as orientacdes do tratamento, por sua vez,
implica que o paciente deva seguir rigorosamente a prescricao médica, inclusive
quanto a restricdes alimentares, proibi¢cdes de esforco fisico e de exposi¢éao a
fontes de luz ou calor (etc.), bem como relatar a ocorréncia de reacdes adversas
ou a persisténcia dos sintomas, se for o caso. A confianga e a cooperagao sao
elementos essenciais para o bom relacionamento entre médico e paciente, e
representam verdadeira condicdo de eficacia do tratamento de saude. Se o
paciente nao se mostra cumpridor de seus deveres, e em consequéncia disso
sofre algum dano, é evidente que nenhuma reparagéo sera devida pelo médico,
diante da excluséo de sua responsabilidade. Questao bastante discutida na dou-
trina diz respeito aos efeitos da culpa concorrente (e ndo exclusiva) da vitima,
que seguramente contribui para o resultado danoso, mas néo € a unica causa
dele, uma vez que também se verifica a culpa do agente.® Nessa hipotese,
perfeitamente aplicavel a responsabilidade médica, ndo havera que se falar
em isencao da responsabilidade, mas em atenuacéo, fixando-se a indenizagéo
proporcionalmente ao grau de culpa do profissional.

2. O fato da técnica
A hipotese discutida neste trabalho consiste na introdu¢do de uma nova exclu-

dente da responsabilidade civil do médico: o fato da técnica. Sabe-se que um

4 GODQY, Roberto. A responsabilidade civil no atendimento médico e hospitalar. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, ano 89, n. 777, p. 96, jul. 2000.
5 DIAS, José de Aguiar. op. cit., p. 945.
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procedimento diagnostico ou terapéutico, assim como uma técnica operatéria,
somente podem ser colocados em pratica apds a comprovacao de sua seguranca
e eficacia, por meio de estudos e experimentos chancelados pela comunidade
cientifica. Isso se justifica, facilmente, com base nos quatro principios funda-
mentais da bioética, propostos por Tom L. Beauchamp e James F. Childress®
(autonomia, ndo maleficéncia, beneficéncia e justica), com destaque para o
principio da ndo maleficéncia, que implica ndo apenas a obrigacéo de se abster
de causar danos a uma pessoa, mas também a obrigacéo de ndo a submeter
a riscos de dano.” Ocorre que nenhuma técnica médica, principalmente as
operatorias, pode ser considerada absolutamente segura. E aqui ndo se faz
referéncia apenas ao risco de ineficacia do procedimento, mas ao risco de efetivo
dano ao paciente. Toda operacéo tem caracteristicas invasoras e agressivas
potencialmente danosas, de forma que sua indicagéo baseia-se em uma analise
de riscos e beneficios. A expectativa de beneficios que superem (e, portanto,
fagam “valer a pena”) os riscos do procedimento € o que determina as decisdes
do médico e do paciente. Tal ndo significa, entretanto, que o procedimento a ser
realizado seja isento de riscos. Se é verdade que a pericia e a diligéncia do pro-
fissional, a qualidade dos materiais, o treinamento da equipe e o aparelhamento
do hospital podem reduzir significativamente o risco de resultados adversos e
de danos ao paciente, € também verdade que essa redugéo nunca sera capaz
de exclui-los completamente. E quando o dano experimentado pelo paciente
decorre desses pontos de vulnerabilidade da prépria técnica, dessa parcela de
risco que nao se pode controlar, esta caracterizado o fato da técnica, com a
exclusao da responsabilidade civil do médico.

A caracterizagcdo dessa excludente da responsabilidade médica depende, portan-
to, da inevitabilidade do dano, mas nao necessariamente da imprevisibilidade
dele; ndo implica em descaracterizar o nexo de causalidade entre a intervencéo
meédica e o dano ao paciente, mas em afastar a culpa, mediante a verificacao
de que a técnica, muito embora predominantemente benéfica, aprovada pela
comunidade cientifica e corretamente executada, ocasionou dano ao paciente.
Trata-se, portanto, da concretiza¢édo do potencial danoso inerente a determinada
técnica médica. Enquanto o dano decorrente de negligéncia, imprudéncia ou
impericia (o chamado “erro médico”) pode ser evitado pela aplicagao competente
e diligente da técnica médica, o dano relacionado a um fato da técnica somente
poderia ser evitado ou minorado com a evolugéo da propria técnica cientifica.

Embora seja mais facil vislumbrar a ocorréncia do fato da técnica em um pro-
cedimento operatodrio, tal excludente da responsabilidade civil pode se caracte-
rizar também em exames de diagndstico, tratamentos clinicos, procedimentos
anestésicos, odontolégicos ou qualquer outro no qual o dano ao paciente nao

5 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principles of biomedical ethics. 5. ed. New York:
Oxford, 2001. passim.
7 1d. Ibid., p. 117.
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seja resultado da negligéncia, imprudéncia ou impericia do profissional, mas de
uma limitagéo da propria técnica (ainda que corretamente) aplicada.

Contrariamente ao reconhecimento do fato da técnica como excludente da res-
ponsabilidade civil do médico, poder-se-ia argumentar que a mesma conclusao
pode ser alcangada pela apuragéo da culpa, de forma que a nova excludente
pouco acrescentaria ao processo de verificacdo da responsabilidade civil. Tal
argumento, todavia, ndo resiste a uma analise critica mais apurada. A respon-
sabilidade civil do médico tem sofrido influéncia de expedientes de objetivacao,
como o reconhecimento de obrigacbes de resultado e a propria inversao do
6nus da prova, entre outros. Embora tais expedientes nao afastem a apuragéo
da culpa como pressuposto da responsabilidade civil, eles quase sempre fa-
zem com que ela fique presumida, cabendo ao médico provar a auséncia de
culpa, o que pode se mostrar uma tarefa extremamente dificil. Nesse ponto, fica
evidente a contribuicdo que o fato da técnica pode trazer para a apuracdo da
responsabilidade civil do médico. Em vez de uma prova negativa, da auséncia
de culpa, o facultativo podera demonstrar, se for o caso, que o dano é decorrente
da concretizagdo de um potencial danoso inerente a técnica empregada, ao
qual o paciente teve necessariamente que ser submetido, como Unica forma de
concorrer aos beneficios da intervencao. Assim como as demais excludentes da
responsabilidade civil, o fato da técnica ndo tem o objetivo de proporcionar novas
conclusdes, mas de permitir alcangé-las de forma mais direta, dispensando-se
as longas construgbes argumentativas necessarias a demonstracéo da “nao
culpa” em certos casos de dano ao paciente.

Aintroducéo de uma nova excludente, por outro lado, nao modifica nem atenua
nenhum dos deveres a que o médico esteja obrigado em decorréncia da lei,
da ética ou da ciéncia, como aqueles que José de Aguiar Dias, partindo da exi-
géncia geral de prudéncia e diligéncia, identifica e decomp&e em cinco grupos:
conselhos, cuidados, obtengéo do consentimento, abstenc¢édo de abuso ou desvio
de poder e sigilo.® Todos eles permanecem absolutamente integros, pois ndo
se trata, obviamente, de uma tentativa de supressao da responsabilidade civil
do médico, mas de um contributo para a constante evolugéo desse importante
capitulo da responsabilidade civil.

3. Fato da técnica e complicacdo médica

Em uma primeira andlise, o conceito de fato da técnica como excludente da
responsabilidade civil do médico pode sugerir certa aproximagéo com a ideia de
complicagdo médica. As expressodes, entretanto, ndo se equivalem. A primeira
traduz um conceito juridico; a segunda, um conceito médico. E o significado
(juridico) de fato da técnica é mais restrito do que o significado (médico) de com-
plicagéo, pois este designa toda consequéncia indesejada de uma intervencgao

8 DIAS, José de Aguiar. op. cit., p. 337.
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médica, podendo até mesmo incluir aquelas decorrentes de negligéncia, im-
prudéncia ou impericia, bem como aquelas que derivam de caso fortuito, de
fato de terceiro, de culpa exclusiva do paciente e, finalmente, também aquelas
decorrentes de um fato da técnica. A complicagao, portanto, nem sempre exclui
a responsabilidade civil do médico. O fato da técnica, enquanto excludente da
responsabilidade civil, por sua vez, somente se caracteriza nas complicacdes
que guardem relacéo de causalidade com o tratamento ou intervencdo médica
(o que afasta aquelas decorrentes do caso fortuito, do ato de terceiro e de ato
da propria vitima) e que sejam marcadas pela caracteristica da inevitabilidade
(o que afasta todas aquelas decorrentes de culpa do profissional).

Il. O fato da técnica na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros

Os tribunais brasileiros tém sido frequentemente chamados, como ja se salientou,
a julgar pedidos de indenizagao envolvendo a prestacdo de servicos médicos
nas mais diversas especialidades. Em alguns desses casos, os fundamentos
invocados pelo tribunal muito se aproximam das ideias centrais discutidas neste
trabalho, sem, contudo, que seja empregada a expressao “fato da técnica” nem
aplicado com precisdo o conceito que ela designa. Nesse sentido, o objetivo
desta parte € apresentar decisdes proferidas pelos tribunais brasileiros, envol-
vendo diferentes especialidades médicas, nas quais se poderia ter reconhecido
o fato da técnica como excludente da responsabilidade civil do profissional, o
que talvez pudesse proporcionar mais clareza e seguranga a decisao. Nao se
pretende analisar o mérito de referidas decisdes, seu acerto ou desacerto, mas
apenas mostrar a aplicabilidade da excludente em discusséo. Todos os casos
tém em comum a comprovada ocorréncia de danos ao paciente e a conclusao
de que eles decorreram de riscos do proprio procedimento, ainda que execu-
tado em conformidade com a melhor técnica médica, afastando-se a culpa do
profissional. E exatamente isso que caracteriza o fato da técnica.

1. Cirurgia oncolégica

Em 11 de abril de 2007, o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais julgou
pedido de indenizagao formulado por paciente que, apds cirurgia para retirada
de tumor na glandula parétida direita, apresentou paralisia em decorréncia de
lesdo do nervo facial, com assimetria no fechamento dos olhos e necessidade
de duas outras operagdes.® Apesar dos danos experimentados pela paciente,
o Tribunal considerou que o procedimento cirurgico foi corretamente indicado
e realizado, tendo alcancado o objetivo de retirada total do tumor, e também
que a possivel lesao do nervo facial foi uma consequéncia inevitavel da propria
operacgao, que exige a manipulacao do referido nervo. Concluiu-se, entéo, pela

9 Processo n°: 0159490-09.2002.8.13.0145.
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“auséncia de culpa do réu, sendo a paralisia facial infelizmente experimentada
pela autora decorréncia direta e inafastavel do procedimento a que fora subme-
tida”, o que corresponde exatamente a um fato da técnica.

2. Distocia de parto

Em 14 de maio de 2008, o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais julgou
pedido de indenizagéo contra médico obstetra em razdo da ocorréncia de distocia
de ombro e subsequente lesdo do plexo braquial durante trabalho de parto, re-
sultando na monoplegia do membro superior direito do recém-nascido.® O autor
alegava negligéncia e impericia do médico obstetra, que néo teria tomado as
cautelas e providéncias recomendadas pela literatura especializada. O Tribunal,
entretanto, concluiu pela inexisténcia de responsabilidade civil, considerando que
o obstetra agiu corretamente, apesar dos danos sofridos pelo feto. Segundo o
Tribunal, restou evidenciado que, sendo a distdcia de ombro uma causa natural,
que foge ao controle do médico e, considerando ainda que a lesédo ao plexo
braquial € uma das consequéncias provaveis quando o médico necessariamente
havera de proceder a manobras para retirada do feto, mesmo aplicando todas
as técnicas e mecanismos disponiveis, agindo com cuidado, prudéncia e pericia,
nao se vislumbra a ocorréncia de erro médico. Restou cristalino também que
as manobras de que deve o obstetra langcar méo para liberacdo do ombro do
feto podem ocasionar varios tipos de lesdes e até a morte fetal, sendo uma das
lesdes provaveis, reconhecida pela literatura médica mundial, a lesdo do plexo
braquial, conforme a pericia judicial e toda a literatura médica juntada aos autos.

Adecisao do Tribunal de Justi¢ca, embora percorrendo caminho mais longo, reco-
nheceu que a lesao do plexo braquial € um dano decorrente da propria técnica
preconizada pela melhor literatura médico-obstétrica para a reverséao da dist6cia
do ombro durante trabalho de parto. Embora referido dano decorra diretamente
da acédo do médico, néo existe responsabilidade, porque ele é consequéncia de
limitagBes inerentes ao procedimento, ainda que corretamente executado. E um
fato da técnica, que exclui a responsabilidade civil do médico.

3. Cirurgia neuroldgica

Em 16 de setembro de 2009, o Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina
julgou pedido de indenizagédo formulado por paciente submetido a craniecto-
mia occipital para tratamento de neurocisticercose, da qual resultaram graves
sequelas neurolégicas."™ Segundo o Tribunal, a decisdo deveria apurar quais
eram os riscos da cirurgia, se o paciente e seus familiares foram devidamente
cientificados a respeito deles e se 0 dano decorreu de um agravamento daqueles

°Processo n°: 0826406-44.2002.8.13.0672.
" Processo n°: 2003.016450-2.
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riscos em raz&o da conduta do médico ou da propria cirurgia, fugindo ao controle
da ciéncia. Nesse sentido, ficou demonstrado que as lesdes sofridas pelo pa-
ciente nos pares cranianos e no tronco cerebral foram provaveis consequéncias
de um edema ou processo inflamatério secundario a operacéo. Considerou-se,
ainda, a provavel ruptura de cistos durante a cirurgia, cujo contetdo pode ter-se
misturado ao liquido cefalorraquidiano, ocasionando inflamac¢do de meninges
e ventriculos, sem que o cirurgido pudesse nada perceber ou evitar. Dai a con-
cluséo do Tribunal no sentido de que “a cirurgia e a sua técnica, assim como o
seu emprego, foram acertados” e de que os danos experimentados pelo autor
da demanda decorreram de riscos inerentes a ela. Trata-se, pois, de mais um
exemplo a confirmar a aplicabilidade do fato da técnica como excludente da
responsabilidade civil do médico.

4. Prostatectomia

Em 6 de abril de 2010, o Tribunal Regional Federal da Quarta Regido julgou
pedido de indenizag¢édo formulado por paciente submetido a cirurgia de ressec-
¢ao transuretral de prostata da qual resultou incontinéncia urinéria e disfuncéo
erétil.(? Apesar dos danos sofridos pelo autor e do nexo de causalidade entre a
operagéo e os referidos danos, entendeu o Tribunal tratar-se de inevitaveis com-
plicacdes daquele procedimento cirdrgico, constatados pela literatura médica em
percentual significativo de casos. Devido a proximidade das estruturas, a corrente
elétrica usada na ressecgao cirargica endoscopica da prostata pode eventual-
mente lesar 0s nervos erigentes, que existem ao longo da capsula prostatica.
Segundo o Tribunal, “verifica-se que o procedimento cirurgico envolvia risco de
ocorrer incontinéncia urindria e risco, mais frequente, de ocorrer disfungéo erétil,
riscos esses inerentes ao método e a técnica utilizada”. Ponderou-se, ainda,
que a mera existéncia do risco nao afasta a responsabilidade do médico na
hipétese de complicagdes, mas exige prova de uma agéo culposa que as tenha
determinado, potencializando o risco. Trata-se, portanto, de fundamentacéao que
acolhe integralmente as caracteristicas do fato da técnica, como excludente da
responsabilidade civil do médico.

5. Pneumotoérax

Em 26 de abril de 2011, o Tribunal de Justica do Estado de S&do Paulo julgou
pedido de indenizagdo formulado por paciente que sofreu pneumotérax em
decorréncia de acidente de pungéo na colocagao de intracath, o que lhe oca-
sionou episddios de dor intensa e exigiu a realizagdo de drenagem pulmonar.®
O Tribunal, entretanto, entendeu pela inexisténcia de responsabilidade civil,
reconhecendo que “a colocagao do intracath é procedimento que pressupde a

2Processo n°: 0025208-33.2007.4.04.7100.
¥ Processo n°: 9163816-98.2006.8.26.0000.

R. Dir. sanit., Sdo Paulo, v. 14, n. 2, p. 137-151, jul./out. 2013



148 Elias Kallas Filho

gravidade do quadro do paciente e oferece riscos intrinsecos, por maior que
seja a pericia do profissional”. Nos termos do laudo pericial, afirmou-se que

a instalagéo do intracath € um procedimento de risco, que pode
levar ao pneumotoérax, mesmo se instalado por pessoas expe-
rientes, visto que a raga humana, embora com caracteristicas
proprias e comuns, ha o que se chama de variagbes anatdmicas,
familiares e hereditarias.

Também foi salientado que “a grave situacéo da paciente, com extensa pneu-
monia e a impossibilidade de pungdo de vasos periféricos, exigia a instalagcao
do dispositivo, por maiores que fossem os riscos envolvidos”. Dai a concluséo
pela inexisténcia de culpa dos profissionais, com fundamentos que permitem
identificar a ocorréncia do fato da técnica.

Consideracgoes Finais

O aumento do nimero de ac¢es judiciais contra médicos tem levado o tema da
responsabilidade civil destes profissionais ao centro dos debates, tanto nos foros
de discussao médica quanto juridica. Entre os muitos aspectos que compdem
o tema da responsabilidade civil do médico, este trabalho destaca as exclu-
dentes da responsabilidade, que constituem motivos de isencdo da obrigacéo
de reparar o dano. Por desqualificarem um ou mais elementos ensejadores da
responsabilidade civil, as excludentes fazem com que n&o exista obriga¢éo de
indenizar, apesar do dano experimentado pela vitima (no caso, o paciente).
Tradicionalmente, sdo reconhecidas como excludentes da responsabilidade
civil do médico: o caso fortuito ou de forga maior, o fato de terceiro e a culpa
exclusiva da vitima, ao lado das quais este trabalho propde a introdugao do
“fato da técnica”.

A nova excludente nao consiste em desqualificar o nexo de causalidade entre
a intervencdo meédica e o dano ao paciente, mas em afastar a culpa, diante da
verificagcdo de que a técnica, embora predominantemente benéfica, aprovada
pela comunidade cientifica e corretamente executada, ocasionou dano ao pa-
ciente. O fato da técnica corresponde, portanto, a concretizagao do potencial
danoso inerente a determinada técnica médica. Sua aplicabilidade € comprovada
pela jurisprudéncia brasileira, na qual é possivel encontrar julgados, envolvendo
as mais diversas especialidades médicas, cujos fundamentos comprovam o
reconhecimento (obviamente implicito e inconsciente) de que o fato da técnica
exclui a responsabilidade civil do médico.

Trata-se, enfim, de uma excludente concebida no campo especifico da respon-
sabilidade civil do médico, mas potencialmente aplicavel a responsabilidade civil
em geral. Nesse sentido, constitui caso singular, uma vez que, historicamente, se
tem percorrido sentido oposto, com a aplicagdo ao campo especifico da respon-
sabilidade meédica de conceitos e teorias gerais. Novos trabalhos poderao discutir
a aplicabilidade dessas conclusdes a outros dominios da responsabilidade civil.
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